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Prefacio 13

Prefacio

Andrés Basso’

Es un honor y un motivo de gran satisfaccion presentar a nuestros lectores y
lectoras este cuarto volumen, fruto del arduo trabajo de la Comisién de Ejecu-
ci6on Penal y la Comisién de Revista y Biblioteca de la Asociacién de Magistrados
y Funcionarios de la Justicia Nacional. Este volumen IV de “Miradas Interdisci-
plinarias sobre la Ejecucion Penal” es una obra de gran relevancia y calidad aca-
démica que refleja el compromiso y la excelencia de todas las personas
involucradas en su desarrollo.

Desde su creacion el 12 de agosto de 2019, la Comisién de Ejecucion Penal
ha trabajado con esmero en el objetivo de profundizar el estudio de la ejecucion
penal, un campo de indudable relevancia en nuestro sistema juridico. La dedi-
cacién y el rigor de esta Comision han sido cruciales para la elaboracién de este
volumen, aportando un analisis exhaustivo y actualizado de los diversos temas
tratados.

En el proceso penal, la etapa correspondiente a la ejecucion penal es de ex-
trema relevancia, pues alli se imprime todo el sentido de la sancién punitiva que
se ha escogido para el caso concreto; el tan declamado fin resocializador de la
pena, base de todo el sistema, presupone —por imperio constitucional y con-
vencional— la aplicacion del principio de humanidad, de modo que el castigo
no constituya un factor que afecte la dignidad de la persona.

De lo expuesto se deriva que el Estado, en el caso el poder judicial, no puede
desentenderse de la trascendencia de verificar el cumplimiento de estos objeti-
vos, concretados por un lado en la necesidad de que la persona comprenda la
relevancia de respetar la ley y por el otro, y fundamentalmente, brindarle a las
personas privadas de libertad herramientas y alternativas licitas de comporta-

" Presidente de la Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional
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14 Andrés Basso

miento mediante la implementaciéon de programas de capacitacion educativa,
de oficios, en suma, preparandolos para una incorporacion positiva al medio
libre, con alternativas reales de desarrollo.

En esta linea, no puedo dejar de compartir con todos ustedes un mensaje
muy relevante que recibi por parte del Santo Padre en ocasién de mi visita ins-
titucional al Vaticano: que los jueces, luego de aplicar la pena que corresponda
segun la gravedad de la infraccién cometida y comprobada en juicio, deben tener
necesariamente una mirada humanitaria durante la etapa de ejecucion de la
pena, para brindar posibilidades reales de cambio y de superacion personal, fa-
voreciendo asi la reinsercion.

Por otra parte, quiero destacar que la Comisién de Revista y Biblioteca ha
consolidado un espacio de publicacién juridica de alta calidad desde el afio 2018
y ha logrado establecer un estandar elevado en la publicacion de articulos y su-
plementos tematicos, gracias al esfuerzo de su Consejo Editor. Su trabajo ha sido
indispensable para el éxito de esta publicacion.

Este cuarto volumen se distingue no solo por su excelencia académica, sino
también por su enfoque integral y federal. “Miradas Interdisciplinarias sobre la
Ejecucién Penal IV” ofrece una perspectiva amplia y enriquecedora sobre la ma-
teria, abordando temas novedosos desde una variedad de enfoques y con una
participacion significativa de los distintos estamentos del Poder Judicial y los
Ministerios Publicos, Fiscal y de la Defensa, a lo largo del pais.

El esfuerzo conjunto de estas Comisiones ha permitido la realizacion de
una obra que no solo cumple con los mas altos estandares académicos, sino que
también contribuye de manera significativa al debate y a la comprension de la
ejecucion penal en nuestro contexto. Agradecemos profundamente a todos los
autores y autoras, asi como a la direccidn, a la coordinacién y al Consejo Editor,
por su compromiso y dedicacion en la creacion de este valioso volumen. Tam-
bién extendemos nuestro agradecimiento a IJ Editores por su indispensable co-
laboracién en la publicacién de este trabajo.

Confiamos en que este cuarto volumen serd una herramienta valiosa para
profesionales y académicos, y que continuard fomentando el avance en el estudio
y la practica de la ejecucion penal. Felicitamos a todos los involucrados y espe-
ramos con entusiasmo futuras ediciones para seguir enriqueciéndonos con su
conocimiento y perspectiva.

Muchas gracias a todos por acompaiarnos una vez mds.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 13-14



Prologo 15

Prélogo

Gustavo Vargas’
Melina de Bairos Moura™

Tenemos la alegria de presentar en esta ocasion el IV tomo del libro de Miradas
Interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal. Se trata de una obra trabajada en
forma conjunta entre la Comision de Ejecucion y la Comision de Revista de la
Asociaciéon de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional y que, desde
sus inicios, ha sido un indiscutible aporte tanto por su notable valor académico
como por las experiencias de los autores que la integran. Por tal motivo, ha sido
un desafio igualar una tarea de tan sobrado reconocimiento y trabajar en temas
que mantengan el interés de nuestros asociados y asociadas como de todos los
operadores de justicia.

Ast las cosas, en la elaboracion del temario hemos priorizado la discusion
sobre temas actuales y novedosos, enalteciendo un espacio de didlogo que retne
a jueces, fiscales, defensores y funcionarios, de modo plural y participativo para
abordar diversas tematicas de vital importancia en la ejecucion de la ley penal.

En un contexto donde las realidades sociales y juridicas estdn en constante
evolucion, es crucial que los actores del sistema de justicia se unan para com-
partir perspectivas, experiencias y propuestas de manera que podamos contri-
buir a la construccidn de un sistema mads justo y equitativo que garantice el
respeto por los derechos humanos y la dignidad de todas las personas.

A lo largo de esta edicion se presentan diversos articulos y analisis que abor-
dan los desafios y oportunidades que surgen en la practica de la ejecucion penal.
La diversidad de voces que aqui se congregan enriquece el debate y nos permite

vislumbrar caminos hacia una justicia més efectiva y humana.

" Coordinador de la Comisién de Ejecucién Penal
" Presidenta de la Comision de Revista y Biblioteca
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16 Gustavo Vargas | Melina de Bairos Moura

En sintonia con tal propuesta el articulo que presenta Ignacio Ahargo titu-
lado Repensar la participacién de la victima en la ejecucion de la pena. La au-
diencia del art. 380 del C.P.P.E. nos acerca sus pareceres con relacion a un tema
de mucha relevancia como es la actual situacion que asumen las victimas en la
vida procesal y, en particular, en los casos de ejecucion.

Por su parte, Alejandro Martin Borawsi Chanes trabajé sobre la incidencia
de la ley 27.709 en la 24.660, a partir de la necesaria formacién y capacitaciéon
permanente en materia de asistencia a nifias, nifios y adolescentes, con un inte-
resante recorrido del plexo normativo sobre proteccién y debida intervencién
de los NNYA en nuestro ordenamiento, los compromisos internacionales, los
regimenes generales de proteccion y reciente jurisprudencia en la materia.

En el articulo titulado El habeas corpus correctivo como herramienta de ac-
ceso a la justicia para las personas privadas de su libertad, Santiago José Ciliberto
examina el instituto de habeas corpus correctivo como una herramienta crucial
para el acceso a la justicia de las personas privadas de libertad. A lo largo del
texto se exploran su naturaleza juridica, su reconocimiento constitucional y su
aplicacion en la practica, con adecuada cita de los precedentes histéricos y nues-
tra realidad carcelaria.

Por otro lado, Soffa M. Cobo Téllez escribe en Ejecucion penal y mujeres
adolescentes una interesante propuesta sobre el contexto de las mujeres adoles-
centes en la ejecucion de la pena, destacando la necesidad de un enfoque espe-
cializado y la inclusion de la perspectiva de género (PEG) en politicas publicas.

En el texto Breves precisiones sobre el rol de la victima en la ejecucion penal,
Enrique Maria Comellas detalla la evolucidén legislativa acerca de la participa-
cion de la victima en la etapa de la ejecucion penal y se detiene en interesantes
interrogantes que resultan un valioso aporte sobre el tema.

La propuesta sobre Inteligencia Artificial fue trabajada por Juan Mateo
Dijou en Inteligencia artificial y ejecucién penal: Innovacion, aplicacion y buenas
prdcticas, donde trata la experiencia de la justicia nacional e internacional en
esta materia, proponiendo buenas practicas y posibles aplicaciones.

José Luis Esposito sefiala en su articulo El régimen preparatorio para la li-
beracion en los casos de detenidos en régimen de prision domiciliaria. Algunas de-
savenencias en su aplicacién prdctica, la realidad dindmica que implica la
modalidad alternativa a la sujecion de las personas privadas de libertad bajo en-
cierro institucional y la necesidad de la pertinente adecuacion a los efectos de

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 15-18



Prologo 7

garantizar la progresividad de la pena como idea subyacente del régimen peni-
tenciario.

Por su parte, Noelia Garcia Bauza nos presenta el régimen penitenciario ac-
tual, con sus obstdculos, que impiden una reintegracion efectiva de los conde-
nados a la par que propone evaluar la necesidad de reformas normativas para
garantizar un contacto gradual con la familia y la sociedad, facilitando asi la
preparacién para la vida comunitaria y reduciendo la reincidencia delictiva. Este
tema lo aborda en Salidas transitorias y semilibertad. Andlisis de su regulacién
actual progresividad del régimen penitenciario y acceso a la justicia, como un in-
delegable deber del Estado de actuar como garante de los derechos y de ofrecer
respuestas adecuadas para mejorar el sistema de justicia penal

Horacio Adrian Garrofe nos ofrece interesantes notas en su articulo Régi-
men Preparatorio para la Liberacion La suspension y revocacion dispuestas en el
marco del Régimen Preparatorio para la Liberacion, spueden violar el principio
de legalidad ejecutiva?, donde plantea como desafio lograr que la modificacién
sustancial de la ley 27.375 se cifia a los fines del régimen de ejecucion penal vi-
gente, sobre todo en consideracion del tiempo que ya lleva operando y las con-
secuencias de la ultima reforma legislativa en tal sentido.

En el indispensable articulo El nuevo escenario adversarial en la etapa de
ejecucién de la pena privativa de la libertad, Débora Evelia Lastau reflexiona
sobre el nuevo marco que establece el Cédigo Procesal Penal Federal para la eje-
cucién de penas privativas de libertad, en el contexto de la ley 24.660 y sus re-
formas, sefialando los roles de los jueces, los condenados y la intervencion de la
victima.

Luis Lopez Lo Curto nos presenta su articulo titulado Andlisis del Régimen
Preparatorio para la Liberacion (RPL) en el contexto de la ley 24.660: definicion,
antecedentes y desafios actuales, en el que comenta el proceso legislativo que
abarca la ejecucién de la pena y, sobre todo, lo relativo a los procesos de reso-
cializacion. Sefiala la tension que refleja la legislacion penitenciaria en Argentina
entre normas restrictivas y principios de igualdad y resocializacion, sugiriendo
una revisiéon que asegure o aspire a determinar objetivamente coherencia y efec-
tividad en la reintegracién social de los condenados.

En el articulo Regimenes diferenciados: reclusos de alto riesgo del Servicio Pe-
nitenciario Federal. Andlisis comparado con el sistema de la provincia de Santa
Fe (Reclusos de Alto Perfil), de Tomas Malaponte y Lucia Degiovanni, se analiza

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



18 Gustavo Vargas | Melina de Bairos Moura

un tema de interés como es el accionar que despliega la criminalidad organizada
nacional e internacional a partir de las directivas de algunos de sus miembros,
que se encuentran privados de libertad ambulatoria, en distintos institutos car-
celarios provinciales o federales.

En lo que respecta a la Responsabilidad de Estado en las cdrceles, Macarena
Marra Giménez nos acerca un analisis sobre la seguridad y el cuidado de las
personas privadas de libertad, destacando que se trata de una responsabilidad
de medios y no de resultados. Analiza los precedentes de Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion que hacen referencia al deber especial de cuidado hacia los
reclusos y sus visitantes que tiene el Servicio Penitenciario Federal.

Retomando el innovador tema de la Inteligencia Artificial, en el articulo
Ejecucion penal y los avances tecnoldgicos aplicados en el marco de la IA, Marcelo
Alejandro Peluzzi y Eloy Velazco Nuifiez nos proponen al derecho como fijaciéon
de estdndares minimos para una correcta aplicacion de los sistemas de inteli-
gencia artificial, los beneficios de su aplicacion en la etapa de ejecucion y, en
particular, en la gestion judicial de los casos y la IA en relacién con estimulo
educativo; calificaciones y evaluaciones; procesos disciplinarios; institutos libe-
ratorios y victimas, entre otros temas de interés.

Por su parte, Marfa Lorena Re en su articulo titulado Situacién de las per-
sonas privadas de libertad en las cdrceles. Superpoblacién. Accién de habeas corpus
y estdandares en la materia. Politicas piiblicas nos trae un tema indispensable vin-
culado ala necesidad de encontrar soluciones efectivas a los problemas de la re-
alidad carcelaria en la que se encuentra nuestro pais y una adecuada aplicaciéon
de politicas publicas desde una perspectiva de derechos humanos.

Finalmente, este volumen termina con un articulo de Maria Cecilia Vazquez
Pol titulado Las medidas restrictivas para los internos de alto perfil/riesgo y la rela-
cién con la normativa internacional en materia de ejecucion penal, vinculado con
el actual contexto politico de nuestro pais, en clara referencia a las disposiciones
del Ministerio de Seguridad, que abarcan lo relativo a las personas denominadas
de alto riesgo y con un analisis sobre los derechos involucrados en tal marco legal.

Invitamos a todos los lectores y lectoras a sumergirse en este contenido di-
verso y plural de miradas de pares, provenientes de una tarea de reflexion tanto
de las valiosas experiencias como también sobre las implicancias de la ejecucion
de la ley penal, con el objetivo de afianzar y enriquecer nuestro quehacer coti-

diano en la administracién de justicia.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 15-18



Repensar la participacion de la victima en la ejecucion de la pena 19

Repensar la participacion de la victima en la ejecucién de la pena.
La audiencia del articulo 380 del Cadigo Procesal Penal Federal

lgnacio Ahargo’

I Introduccion

En el presente trabajo intentaremos dar cuenta de cémo la intervencién de la
victima en la etapa de ejecucion de la pena, en la audiencia del art. 380 del CPPE,
mejora la comunicacion de la decision entre su emisor (autoridad judicial) y su
destinataria directa (condenada).

Detallaremos los fundamentos convencionales y legales de su intervencion
en el proceso penal, asi como algunos desacuerdos y tensiones que subsisten
aun hoy respecto del lugar que se le debe reconocer.

Luego, nos ocuparemos de la importancia del uso del lenguaje claro en la
audiencia referenciada, como garantia para la comprension de la resolucion ju-

dicial en general y de la aplicacion de la pena en particular.

I1. La victima en la etapa de ejecucion penal. Regulacion legal

Cuando hablamos de victima, fundamentalmente en la etapa de ejecucion del
proceso penal, nos referimos a una persona que ha sufrido un dano y que tiene
un interés directo en el conflicto que se aborda en el proceso penal. En esta ins-
tancia, ya existe certeza sobre la calidad de victima, pues contamos con una sen-

tencia firme que la identifica a ella y a la condenada.

" Secretario de Juzgado a cargo de la Secretaria de Derechos Humanos del Tribunal Oral en lo Criminal
Federal de Bahia Blanca. Abogado y Especialista en Derecho Penal por la Universidad Nacional del
Sur y maestrando por la misma casa de estudios.
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20 Ignacio Ahargo

En nuestro sistema penal, la persona ofendida por un delito puede elegir
participar desde el inicio del proceso, sumarse a este durante su desarrollo, ha-
cerlo en la etapa de ejecucidn, o directamente no intervenir. En caso de partici-
par, puede hacerlo en su rol de victima, o constituirse en sujeto procesal como
querellante/particular damnificado, segtin las distintas denominaciones que
asignan los cédigos procesales.

Si bien actualmente la victima tiene mds facultades en el proceso penal a
partir de la sancién de la Ley Nacional de Proteccién y Garantias de las Personas
Victimas de Delitos'y el Cédigo Procesal Penal Federal?, una importante canti-
dad de operadores del derecho mantiene el prejuicio® que vincula su participa-
cioén con propositos vindicativos y econdmicos.

Como correlato de ello, quienes cuestionan su intervencion y la ampliacion
de sus derechos utilizan los mismos argumentos para concebir al proceso penal
como un conflicto entre el estado —que brega por mantener inquebrantable un
sistema de reglas contenidas en el Codigo Penal— y la persona a quien se imputa
la comisién de un delito.

En este punto, la exclusion de la victima a partir de la época de la inquisi-
cion, que reemplazd los antiguos sistemas de composicion de conflictos y que
termina consolidandose con el surgimiento de los estados-nacion, fijé como ob-
jetivo primordial la averiguacion de la verdad. De esta manera, quedaron pro-
hibidos los acuerdos entre la ofensora y ofendida que pudieran desplazar la pena
estatal.

Ello llevé a que Nils Christie sostenga que la victima es una perdedora por
partida doble, pues lo es frente al delincuente, y mas aun frente al estado, que le
niega la plena participacién en lo que podria haber sido uno de los encuentros
rituales mds importantes de su vida*.

Entendemos que esta idea de estatalidad plena del proceso penal se encuen-
tra cada vez mas discutida desde el punto de vista politico criminal. En defini-
tiva, el prejuicio que ya sefialaramos, y que lleva a algunas personas a defender

! Ley 27.372, publicada en el boletin oficial el 13 de julio de 2017.

? Ley 27.063 y modificaciones de las leyes 27.272 y 27.482.

* Cabe diferenciarlos de los estereotipos y sesgos. Los prejuicios necesariamente incluyen una actitud
negativa respecto de un grupo y de sus miembros —en este caso la victima—, mientras que el uso
del estereotipo no. Por otra parte, el sesgo implicito implica la atribucién inconsciente de un menor
valor moral a una persona o grupo de personas.

* ESER, Albin, HIRSCH, Hans J., ROXIN, Claus, CHRISTIE, Nils, MAIER, Julio, De los delitos y de
las victimas, Buenos Aires, Ad Hoc, 1992, p. 162.
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aun hoy la exclusion de la victima, confunde dos tesis: a) el Estado tiene el mo-
nopolio del castigo; b) dicho monopolio se extiende también al ejercicio de las
acciones penales y a la etapa de ejecucion de la pena.

La primera tesis no admite discusiones, pues no resulta razonable admitir
que un particular decida qué sancién corresponde aplicar a quien comete un
delito. Es en la segunda donde se centran los desacuerdos y las tensiones ati-
nentes a qué rol debe ocupar la victima en el proceso penal.

Respecto de la participacion de la victima que asume el rol de querellante
en el proceso penal, con independencia de lo que el estado haga a través del Mi-
nisterio Publico Fiscal, se le han reconocido una serie de facultades, a partir de
las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en las causas “San-
tilldn” (1998)%, “Quiroga” (2004)5, y “Del’Olio” (2006)".

En consecuencia, se entiende que la victima constituida como querellante®
tiene derecho a solicitar la elevacion a juicio de la causa penal, con independen-
cia de lo que opine la fiscalia (“Quiroga”) y puede acusar de forma auténoma
durante el debate, aun ante el pedido de absolucién del acusador estatal (“San-
tilldn”), siempre que haya cumplido los requisitos para que su acusacion sea va-
lida (“Del’Olio”).

En el plano legislativo, dicha jurisprudencia encuentra correlato en el reem-
plazo de la figura del querellante adhesivo que establece el Codigo Procesal Penal
dela Nacion (Ley 23.984, del 21 de agosto de 1991) por un querellante conjunto,
a quien se faculta a acusar de forma auténoma o a solicitar durante la investiga-
cion la conversion de la accion publica en privada, por ejemplo, cuando el fiscal
solicita la aplicacion de un criterio de oportunidad o el sobreseimiento (articulo
33 del Cédigo Procesal Penal Federal).

Es este el contexto que debe interpelarnos a la hora de determinar qué lugar
corresponde asignar a la victima en la etapa de ejecucion de la pena. En el texto
del art. 12 de la Ley 27.372, se establece que: “Durante la ejecucion de la pena la
victima tiene derecho a ser informada y a expresar su opinion y todo cuanto es-

time conveniente, ante el juez de ejecucién o juez competente, cuando se sus-

> CS]N, Santilldn, Francisco Agustin s/recurso de casacién, 13/08/1998, S. 1009. XXXII., fallos
321:2021.

¢ CSIN, Quiroga, Edgardo Oscar ¢/ s/ causa No. 4302, 23/12/2004, S. 162. XXXVIII, fallos 327:5863.
7 CSIN, Del’Olio, Edgardo Luis, Del Olio, Juan Carlos s/defraudacion por administracion fraudulenta,
D. 45. XLI., 11/07/2006, fallos 329:2596.

8 Por exceder el objeto del presente trabajo no haremos referencia a los organismos estatales o no,
que pueden constituirse como querellantes en un proceso penal.
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tancie cualquier planteo en el que se pueda decidir la incorporacién de la per-
sona condenada a: a) salidas transitorias; b) régimen de semilibertad; c) libertad
condicional; d) prision domiciliaria; e) prision discontinua o semi detencion; f)
libertad asistida; g) régimen preparatorio para su liberacion. El Tribunal a cargo
del juicio, al momento del dictado de la sentencia condenatoria, debera consultar
ala victima si desea ser informada acerca de los planteos referidos en el parrafo
que antecede. En ese caso, la victima debera fijar un domicilio, podra designar
un representante legal, proponer peritos y establecer el modo en que recibira
las comunicaciones”.

La regla en cuestion reconoce a la victima el derecho a la informacion. Esto
implica que el estado, sea a través del Poder Judicial, del Ministerio Publico Fis-
cal o de los programas de proteccién y asesoramiento de victimas vigente, le ex-
plique —en caso de que esté interesada— en qué instancia de ejecucion de la
pena se encuentra quien fue hallado responsable en el marco del conflicto penal
en el que result6 danada, y en particular, que se la anoticie de las peticiones ta-
xativamente establecidas en el texto legal, cada vez que son realizadas, para que,
en caso de que lo considere pertinente, pueda expresar su opinion.

Se establece que la victima deber4 fijar un domicilio. Ello, en definitiva, im-
plica determinar cémo quiere ser contactada. Actualmente se suele brindar te-
1éfono y/o correo electrénico para poder de esa manera mantener actualizada
la némina de victimas que desean tener participacion activa, cada vez que la
parte condenada realiza alguna de las peticiones ya detalladas.

Si bien se trata de una cuestion practica, ello resulta de gran importancia
para evitar situaciones de revictimizacion’®, respecto de aquellas personas que
expresamente solicitan no ser informadas respecto del proceso, y también para
resolver las peticiones de las condenadas con la mayor celeridad posible.

° En las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad,
en la numero 12 en particular, se diferencian los procesos de victimizacién primaria y secundaria,
y se destaca “Se alentard la adopcion de aquellas medidas que resulten adecuadas para mitigar los
efectos negativos del delito (victimizacién primaria). Asimismo, se procurard que el dafio sufrido
por la victima del delito no se vea incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema
de justicia (victimizacion secundaria). Y se procurard garantizar, en todas las fases de un procedi-
miento penal, la proteccion de la integridad fisica y psicolégica de las victimas, sobre todo a favor
de aquellas que corran riesgo de intimidacion, de represalias o de victimizacion reiterada o repetida
(una misma persona es victima de mas de una infraccién penal durante un periodo de tiempo).
También podrd resultar necesario otorgar una proteccion particular a aquellas victimas que van a
prestar testimonio en el proceso judicial. Se prestara una especial atencion en los casos de violencia
intrafamiliar, asi como en los momentos en que sea puesta en libertad la persona a la que se le atri-
buye la comision del delito.
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Una situacion particular se da en los procesos penales por delitos de lesa
humanidad, en los que la pluralidad de victimas que deben contactarse previo
a resolver una peticion de las enumeradas en el texto legal hace necesario que
intervengan organismos estatales que cuentan con profesionales psicologas/os
para un adecuado abordaje®.

También se detalla dentro de los derechos de la victima que podran designar
un representante legal y proponer peritos en el marco de cada una de las inci-
dencias procesales que tengan origen en aquellas solicitudes.

Por otra parte, cabe sefialar que el art. 12 de la ley 27.372 fue incorporado
al texto de la ley 24.660 como art. 11 bis mediante ley 27.375, con un agregado
final que sefiala que “incurrird en falta grave' el juez que incumpliere las obli-
gaciones establecidas en este articulo”. Ello constituye, en definitiva, una razén
mds que permite dar cuenta de la importancia de garantizar la participacién de
la victima en la etapa de ejecucién, pues expresamente se esta contemplando
una conducta que tiene consecuencias disciplinarias para quienes ejercen la ma-
gistratura.

Ahora bien, corresponde determinar en concreto qué alcance y qué conse-
cuencias tiene la opinién vertida por la victima en esta etapa. De manera alguna
su oposicion a que la condenada acceda a un derecho de los contemplados en
la ley 24.660 resulta vinculante para la autoridad judicial que debe resolver. Lo
que se busca con el texto legal es garantizar el derecho convencional a la tutela
judicial efectiva de una de las protagonistas del conflicto que se aborda en el
proceso penal.

El fundamento lo encontramos en la Convencién Americana de los Dere-
chos Humanos, que establece en los articulos 8.1'?y 25" (“garantias judiciales”)
el derecho de toda persona a ser oida por una autoridad judicial y el acceso a la
justicia, en definitiva, el derecho a una tutela judicial efectiva. También podemos

10 Ver Decreto P.E.N. 606/2007 por el que se cre6 el Programa Verdad y Justicia en la érbita de la
Jefatura de Gabinete y Ministros.

! El destacado nos pertenece y no figura en el texto legal.

12 “Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable
por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter”,

13 “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos violen sus derechos funda-
mentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacion
sea cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales...”.
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citar otras disposiciones convencionales que establecen normas similares, como
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Articulo
XVIII), la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Articulo 8) y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 14.1.).

Sin embargo, es importante tener en claro que el derecho de la victima (co-
rrelato de la obligacion del estado de garantizar su participacién) nunca puede
asimilarse o colocarse en igual jerarquia que los derechos de la parte condenada.
De esta manera, la idea de una bilateralidad de garantias implica aceptar que el
proceso penal tiene lugar entre partes iguales, lo que necesariamente nos lleva
a pensar en alguin sistema que permita determinar cudl debe prevaler ante un
conflicto.

En este sentido, la ponderacion de principios podria hacer pendular al pro-
ceso entre el garantismo y el punitivismo. Este tltimo camino ha sido muchas
veces transitado, utilizando como pretexto los derechos de las victimas, siendo
incluso el punto de partida para numerosas reformas legislativas en materia de
ejecucion penal. Como un argumento independiente para rechazar la idea de
garantfas bilaterales, basta remitirnos a los fundamentos del derecho penal y
procesal penal liberal, que desde sus origenes buscan resguardar los derechos
individuales de la parte mds débil frente al poder punitivo del Estado.

Es por ello que la participacion de la victima en la etapa de ejecucién nunca
puede ser entendida como un derecho al castigo, imposibilitando el acceso de
la persona condenada a los distintos institutos que se detallan en el art. 12 de la
ley 27.372. Su participacion esta directamente vinculada con la legitimidad del
proceso penal, la rendicion de cuentas por parte del estado en la administracion
del conflicto, y con la reparacién que para algunas personas representa la posi-
bilidad de participar activamente en el proceso. Entendemos que es esta la opor-
tunidad para que las partes ofensora y ofendida se encuentren para escucharse
reciprocamente, y serd la autoridad judicial quien decida luego de escuchar a
todos los sujetos procesales.

Utilizamos el verbo encontrar —en lugar de enfrentar— para dar cuenta de
la necesidad de un cambio de perspectiva sobre cobmo vemos el proceso penal
en su totalidad. Interesa aqui reemplazar esa logica de enfrentamiento, donde
siempre hay un ganador y un perdedor, por una de encuentro, la que no nece-
sariamente llevara a consensos. Resulta desacertado entonces hablar de gana-
dores y perdedores, cuando es la victima quien ha perdido su voz en el conflicto,
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quedando reducida durante mucho a tiempo a ser una simple fuente de infor-
macion.

En este mismo sentido, entendemos que el objetivo fundamental de la pena,
como se encuentra concebida en la ley 24.660, refuerza atin més la necesidad
de garantizar la participacion de la victima en la etapa de ejecucion. El art. 1 de
dicha ley, en su texto modificado por la ley 27.375, expresamente establece como
finalidad de la pena privativa de la libertad que el condenado adquiera la capa-
cidad de respetar y comprender la ley, la gravedad de sus actos y de la sancién
impuesta, procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la com-
prension y el apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacién mediante
el control directo e indirecto.

Cabe preguntarse entonces si estos momentos en que la victima debe ser
consultada expresamente por disposicion legal —en caso de que haya manifes-
tado su interés en tal sentido— no constituyen la oportunidad para que la con-
denada pueda tomar dimension de la gravedad de sus actos, de la sancién que
se le impuso, y si, en definitiva, se estd cumpliendo con la finalidad de la pena
privativa de la libertad.

IIl. La qudiencia del art. 380 del CPPF y el uso de lenguaie claro para comunicar la decision

El nuevo Cédigo Procesal Penal Federal* contempla una modificacién sustan-
cial en cuanto a la dinamica de la etapa de ejecucion de la pena, en el Libro IV
a partir del art. 371. En el marco de la carpeta de ejecucion que tramita la Oficina
Judicial, el/la juez/a resuelve en audiencia oral los planteos del Ministerio Pu-
blico Fiscal, las peticiones de la defensa del condenado (salidas transitorias, ré-
gimen de semilibertad, libertad condicional, prisiéon domiciliaria, prisién
discontinua o semi detencidn, libertad asistida, régimen preparatorio para su
liberacion) o aquellas cuestiones vinculadas a la extincién de la pena o medida
de seguridad.

4 Su aplicacion permanecio suspendida por muchos afios, de acuerdo al decreto DNU 257/2015
(B.O. 29/12/2015), y actualmente de acuerdo al plan de implementacion progresiva vigente, tiene
aplicacion total en las jurisdicciones de las Cdmaras Federales de Salta, Rosario y Mendoza, mientras
que en el resto del pais se ha implementado parcialmente (v.gr. las normas relativas a las medidas
cautelares y los derechos de la victima).
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De acuerdo con lo establecido en el art. 373 podran participar en esta etapa
las victimas que se lo hayan solicitado a la fiscalia. En este punto, dicha regla
debe compatibilizarse con las disposiciones de las leyes 24.660 y 27.372, a efectos
de evitar que cualquier interpretacién imbuida de un rigor formal termine ex-
cluyendo a quienes tengan expresa intencién de participar en la audiencia.

Como ya adelantdramos, la intervencion de las victimas encuentra respaldo
convencional en distintos tratados internacionales (art. 75 inc. 22 de la Consti-
tucién Nacional) que garantizan el derecho a la tutela judicial efectiva.

Ademas, su participacion en la etapa de ejecucion de la pena es abordada
en las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién
de vulnerabilidad. En particular, la numero 57 destaca que “..se procurard in-
formarle de todas las decisiones judiciales que puedan afectar a su seguridad y,
en todo caso, de aquéllas que se refieran a la puesta en libertad de la persona in-
culpada o condenada, especialmente en los supuestos de violencia intrafamiliar”

Por otra parte, su convocatoria —y eventual participaciéon— en la audiencia
prevista por el art. 380 del CPPF resulta importante a efectos de garantizar que
los fundamentos de la decisién judicial puedan ser comprendidos por ambos
protagonistas del conflicto penal.

Si bien el proceso penal en términos de garantias —y la etapa de ejecucién
en particular— no puede ser concebido de manera bilateral, la audiencia oral
permite que quien emite el mensaje (autoridad judicial que comunica la deci-
sién) y el destinatario directo (persona condenada) e indirecto (victima/s) pue-
dan interactuar. De esta manera, jueces/zas pueden verificar si los destinatarios
comprenden lo resuelto, y en ese mismo acto realizar todas las aclaraciones ne-
cesarias.

Aqui resulta fundamental tener en cuenta la aplicacion de las mencionadas
Reglas de Brasilia. Si bien resulta prudente evitar cualquier generalizacion, no
podemos pasar por alto que las personas protagonistas del conflicto que aborda
el sistema de justicia penal suelen reunir alguna/s de las caracteristicas a las que

se hace referencia en las Reglas 3 y 4%°.

!5 Regla 3: Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, por razén de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales,
encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos
reconocidos por el ordenamiento juridico.

Regla 4: Podran constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapa-
cidad, la pertenencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el des-
plazamiento interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La concreta determinacién de
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En este sentido, es importante que la autoridad judicial que comunica su
decision lo haga utilizando un lenguaje facil de entender —desprovisto de tec-
nicismos— y prestando mucha atencién a si efectivamente el mensaje es com-
prendido por sus destinatarios. Hace ya algiin tiempo que dicha premisa orienta
la capacitacién de quienes trabajan en el Poder Judicial, siguiendo los lineamien-
tos de las Reglas referenciadas'®.

En concreto, la Regla 58 establece que “se adoptaran las medidas necesarias
para reducir las dificultades de comunicacion que afecten a la comprensién del
acto judicial en el que participe una persona en condicién de vulnerabilidad,
garantizando que ésta pueda comprender su alcance y significado”

Cabe destacar que el uso de lenguaje claro para comunicar las decisiones
judiciales!” implica algo mds que traducir la parte dispositiva de aquellas desde
el idioma que atin hoy se utiliza en los tribunales, al que las personas usamos
en nuestra vida cotidiana, incluso aquellas que trabajamos como operadores del
sistema judicial. Se debe garantizar que las personas destinatarias del mensaje
lo comprendan.

Enlo que respecta a las decisiones de la autoridad judicial en el marco dela
etapa de ejecucion de la pena la utilizacién de la audiencia prevista en el art. 380
del CPPE, con la participacion de la/s victimas refuerza la garantia de que el
mensaje serd comprendido por las destinatarias, pues cuenta con importantes
ventajas respecto de la comunicacion por escrito. La mas importante es la au-
sencia de intermediarios entre emisor y receptor.

Es asi que el lenguaje claro ahorra esfuerzos cognitivos, evita errores de
comprension y facilita el acceso a la justicia. En particular, la comunicacién oral
en lenguaje sencillo puede facilitar mucho mas la comprension que la escrita, y

promover la confianza en las instituciones's.

las personas en condicién de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas,
o incluso de su nivel de desarrollo social y econémico.

!¢ Ver Regla 24 y en particular el Capitulo IIT acerca de la celebracion de actos judiciales (Regla 50
en adelante).

'7 Ver Resolucién No. 2640/2023 de la CSJN que aprueba los lineamientos generales de sentencias
claras y crea un grupo de trabajo interno permanente, y Resolucién N° 204/2024 del Consejo de la
Magistratura de la Nacion que aprueba las “Pautas Lingiiisticas para la redaccién de providencias,
comunicaciones y despachos claros” (Nivel I) y las “Pautas Lingiiisticas para la redaccion de sen-
tencias y resoluciones claras” (Nivel II).

'8 TOLOSA, Pamela, “Lenguaje claro, comportamiento y costos sociales”, en RETEGUI, Alejandro
Rafael y ROCCA, Fernando Bernabé (Dir.), Lenguaje claro en Iberoamérica. Principios y prdcticas,
Bs. As., La Ley, 2024, libro digital, lera. Edicion, p. 310.
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La desconfianza que estas inspiran en la ciudadania —en particular, el es-
tado como administrador de justicia— constituye una razén independiente para
reconocerle autonomia a las victimas en todo el proceso penal. En esa linea, el
Dr. Ebert en la causa “Storchi” destacd que “la etapa historica que atraviesa el
pais y la debilidad de sus instituciones, en medio del desprestigio de las estruc-
turas judiciales, hacen aconsejable asegurar al ciudadano todas las formas posi-
bles de impulso procesal”.

Por otra parte, si bien durante todo el proceso penal se pone en conoci-
miento de las victimas distintas circunstancias con caracter previo a la decision
judicial, y luego la misma se le notifica, ello siempre se hace a través de inter-
mediarios.

Sea a través de sus representantes legales o de organismos especializados
que forman parte del estado, y que se encargan de tomar contacto con ellas.

Entendemos que la audiencia prevista en el art. 380 del CPPF es la oportu-
nidad para que la victima sea vista y escuchada por la parte condenada y por
los representantes del estado en el conflicto penal (integrantes del Poder Judicial,
Ministerios Publicos Fiscal y de la Defensa, y abogada/os particulares). Es, en
definitiva, el momento en que los protagonistas del conflicto y los operadores
del sistema de justicia podemos realizar un balance sobre la legitimidad de la
pena hasta el momento, y, en particular, sobre el fin resocializador que la misma
debe tener, al menos si la concebimos con una finalidad de prevencion especial
positiva.

V. Algunas conclusiones

Hemos intentado a lo largo del presente dar cuenta del lugar que debe ocupar
la victima en la ejecucion de la pena. Luego de realizar un andlisis descriptivo
de las reglas convencionales y legales que sustentan su participacion en el pro-
ceso penal, podemos extraer algunas conclusiones.

Entendemos que resulta erréneo sostener que la victima tiene un derecho
al castigo, a que se asegure la aplicacién de una pena. Su participacion en la

etapa de ejecucion estd vinculada directamente con garantizar su derecho a la

! Previo al pronunciamiento de la Corte Suprema en el fallo “Quiroga”, la Sala I de la Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional dict6 sentencia en un sentido similar en la
causa Storchi, Fernando y otros, 08/03/2004.
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informacion, y fundamentalmente con la rendicion de cuentas por parte del es-
tado en su rol de administrador de justicia.

Es por ello que la incorporacion de cualquier tipo de participacion ciuda-
dana ayuda a contrarrestar la desconfianza que las instituciones del estado ge-
neran en un importante sector de la poblacién. Sin perjuicio de ello, es
importante destacar que lo que se debe garantizar a la victima es el derecho a
que su opinién sea conocida, previo a resolver, sin que ella tenga un caracter
vinculante, pues como hemos sefialado, resulta desacertado concebir al proceso
penal como un sistema de garantias bilaterales.

Finalmente, entendemos que la audiencia prevista en el art. 380 del CPPE,
en el marco del cambio de dindmica en que se gestiona la ejecucion de la pena,
permite asignarle un importante rol a la autoridad judicial como garante de una
comunicacion sencilla, clara y eficaz, que haga posible a la parte condenada en
el proceso penal comprender la decision que la afecta.

Es quizas en el marco de la oralidad y la inmediacién donde radica uno de
los aportes mas importantes que la victima puede hacer: obligarnos a discutir
acerca del fin resocializador de la pena en el caso concreto.
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La incidencia de la ley 27709 en la 24660, a partir de la indispensable formacién
y capacitacion permanente en materia de asistencia a nifias, nifios y adolescentes

Alejandro Martin Borawski Chanes

Antecedentes

El 13 de abril del afio 2023 se sancion6 la Ley 27709, tras su tratamiento parla-
mentario.

El hecho generador de dicha sancién obedeci6 a las circunstancias merced
a las cuales habia fallecido Lucio Dupuy, las que fueron relevadas en la sentencia
dictada por el Tribunal que intervino en el conocimiento de la causa penal in-
coada a raiz de aquel luctuoso hecho.

Se reconocio la existencia de una falencia estatal seria y grave que ameritd
tomar conciencia de la necesidad objetiva de dotar de capacitacion a las agencias
del Estado a fin de procurar la adopcién de decisiones, tanto en el ambito ad-
ministrativo como en el judicial, que impliquen previamente a ello el pleno ejer-
cicio del derecho de las nifas, los nifios y los adolescentes a ser oidos y a
participar en el proceso formativo de las decisiones de tal naturaleza que los

comprendan, abarquen o que determinen derechos que les ataian.

Desarrollo de la temdtica

La sancién de esta ley ha implicado el compromiso del Estado Nacional en la
proteccion de los derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes, que venia
ya dado a partir de la sancion, el 28 de septiembre de 2005, de la ley 26601, que

" Abogado recibido en la Universidad Nacional de Mar del Plata en el afio 2005. Ejercicio profesional
independiente por 17 afios en el fuero penal. Actualmente Secretario de la Fiscalia General ante el
Tribunal Oral Federal en lo Criminal de Mar del Plata.
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promovio la proteccion integral de los derechos de nifias, nifios y adolescentes
sitos en el territorio nacional.

Esta ultima ley fue también, para su ocasién, aunque hoy vigente a la par
de la 27709, profundizadora del sistema de proteccion integral de la nifez, a
partir de la sancion de la ley 23849, sancionada el 27 de septiembre de 1990 y
por cuya virtud se aprobd la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Como se adelanto, el objetivo del presente ensayo es esbozar, a modo de bo-
rrador abierto a superaciones constantes, la interrelaciéon que ha implicado el
sistema de capacitaciéon permanente sobre Derechos de nifas, nifios y adoles-
centes, en relacion con la ejecucién de penas que prevé la ley federal de ejecucién
penal No. 24.660.

Para comenzar a delimitar el campo sobre el cual ahondaré, debo mencionar
que con la sancién de la ley 23849 el Estado Nacional comenz6 a normativizar
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a partir de lo cual, desde el 16 de
Octubre de 1990, resulta derecho positivo vigente, aquella convencién que re-
conoce como punto de partida la dignidad intrinseca de los derechos de todo
integrante de la familia, a partir de lo cual se recomienda en el foro internacional
que la infancia goza de derecho a cuidados y asistencias especiales, que deben
ser consideradas primordialmente en aras a la tuicién del interés superior del
nifo, alli cuando los Tribunales y/o autoridades administrativas deban tomar
decisiones que impliquen medidas que conciernan directa o indirectamente a
nifias, niflos o adolescentes.

A esos efectos, se establece categdricamente en el articulo 12 apartado 2 que
se dard al niflo oportunidad de ser escuchado directamente o por intermedio
de un representante u érgano apropiado, de conformidad con las disposiciones
procesales vigentes, en todo procedimiento judicial o administrativo que lo
afecte.

Esta disposicion encuentra correspondencia con la literalidad del articulo
2, primer parrafo de la ley 26.061 de proteccion integral de los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes, en tanto y en cuanto dispone el derecho a ser oidos,
tanto a nifias, nifios y adolescentes en el decurso de todo acto, decisién o medida
administrativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de las
personas hasta los 18 afios. Dicho derecho y garantia correlativa resulta de orden

publico, irrenunciable, indivisible e intransigible.
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Resulta asi que por “interés superior de nifias, nifios y adolescentes” debe
entenderse que tal es la maxima satisfaccion integral y simultinea de los dere-
chos y garantias reconocidos por la ley 26061, como asi también por lo dispuesto
por el Cédigo Civil y Comercial de la Republica Argentina, que en sus articulos
22y 25 fija el concepto de adolescencia y de ejercicio de derechos plenos desde
la concepcion.

En este punto, es oportuno destacar que las nifias, niflos y adolescentes son
sujetos de Derecho, tal como se sefiald en el parrafo precedente, que viene de
consuno con lo dispuesto por el articulo 3 apartado a de la ley 26061.

En esa condicion goza del derecho a ser oido y a que su opinidn sea tenida
en cuenta.

Esa consideracién especial y preponderante debe implicar en los hechos, ya
que para el Derecho va de suyo, la priorizacion de la proteccién juridica de nifas,
nifios y adolescentes, para el respeto de sus derechos, implicando ello que en
caso de colision de intereses con los de los adultos, personas juridicas privadas
y publicas, prevalezca el de este colectivo vulnerable.

Es aqui en donde debo hacer un alto y comenzar a traer a colacion del pre-
sente lo puntualmente atinente a la dindmica de la ley federal de ejecucion penal,
que contiene normas que regulan el ingreso, la estadia y el egreso de personas
privadas de libertad, por decisién judicial, firme o provisional, sea tanto en su
faz precautoria como ejecutiva.

Es asi que a grandes rasgos se puede efectuar una compartimentalizacién
del universo de personas sometidas a la potestad punitivas del Estado en dos
grandes grupos de personas, las procesadas y las penadas. Asi el articulo 18 de
la Constitucion Nacional refiere a la pena y al arresto.

A ellas se aplica un régimen de sujecion disciplinaria y tratamental que debe
tener en miras la seguridad y no el castigo, ello claro, en términos constitucio-
nales, segtin la norma arriba citada.

El principio de intrascendencia de la pena, que importa una sancion retri-
butiva aplicable a situaciones de previa verificacion mediante juicio de valor
sobre la prueba que revele que ha habido un hecho captado y circunscripto por
una disposicion preexistente a dicho evento, en una ley penal, reprochable a una
persona, impone que dicha privacion de goce de bienes juridicos, que siempre
implica una limitacion en el ejercicio de derechos, no se extiende de modo ne-

gativo hacia terceras personas.
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Este principio resulta receptado por el art. 18 de la Constitucién Nacional,
en tanto y en cuanto fija que nadie puede ser penado sin juicio previo, impli-
cando ello que jamas nadie puede verse sometido a la accién de la justicia para
la determinacién de su responsabilidad criminal, sino a condicién de no haber
exteriorizado un acto merecedor de reproche, segun el articulo 19 del citado
cuerpo normativo.

Es decir, sin accién subsumible en condiciones de tipicidad, antijuridica y
culpable, no puede haber sancidn retributiva.

Mismo valladar acaece con las disposiciones limitantes de la libertad loco-
motora durante el proceso segin lo dispone el articulo 280 del Cédigo Procesal
Penal de la Nacién y lo dispuesto por los articulos 15, 16 y 17 del Cédigo Pro-
cesal Penal Federal, que imponen el ajuste del dictado de medidas precautorias
de naturaleza personal a solo la persona investigada, al solo efecto de garantizar
los fines del proceso, de la comparecencia y de la aplicacion de la ley penal, siem-
pre a condicién de no perjudicar sino en lo menos posible a la persona y ala re-
putacion de la persona afectada, es decir, solo a ella y no a terceros.

Sentado esto, cabe entonces revisar si en la aplicacion de la ley de ejecucion
penal se ponderan los derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes, de
conformidad con lo dispuesto por las leyes 23849 y 26061, o si a su respecto se
capacita a la agencia penitenciaria conforme a las disposiciones de la ley 27709.

La ley de ejecucién penal prevé un régimen progresivo para el cumpli-
miento de la pena impuesta, que no necesariamente debe ser secuencial y ello
surge asi de lo establecido en el articulo 6 de la ley, en aras de la procura de sus
fines, segun lo establece el art. 1 de dicha ley, es decir, la proporcién de herra-
mientas que permitan adquirir la capacidad de respetar y comprender la ley, a
partir de la internalizacion de la gravedad de los actos que llevaron a la imposi-
cion de tal retribucién, como asi también de la naturaleza e implicancia de dicha
sancion.

En este continente, y para su aplicabilidad, la ley dota de institutos tales
como los distintos regimenes que la integran, es decir, salidas laborales, prisién
discontinua, semilibertad, libertad asistida, libertad condicional, etc.; como asi
también instrumentos para hacer cumplir la disciplina dentro de la institucion
carcelaria, es decir, un régimen disciplinario que se encuentra previsto en los

articulos 79 a 99.
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Pero también la citada ley contiene un natural caudal de derechos de los
que goza toda persona sometida a la potestad punitiva del Estado.

Esos derechos, y en lo que aqui interesa, imponen respeto por la persona
humana privada de libertad en lo atinente al trabajo, a la educacién, la asistencia
meédica, espiritual y a sus relaciones familiares y sociales.

En este punto resulta crucial entender que el ejercicio de facultades discipli-
narias debe siempre encontrarse no solo imbuido de los principios rectores del
Derecho Penal, es decir, tipicidad, culpabilidad, juicio previo, prohibicion de doble
persecucion, proporcionalidad, intrascendencia, etc., sino también de la proyec-
cidén que necesariamente ella trae aparejada a los nifios, nifias y adolescentes que,
en ejercicio de su derecho a vinculos familiares, los vean afectados.

Necesariamente en toda colision de intereses hemos visto que la ley prioriza
la proteccién juridica de este colectivo vulnerable, maxime cuando haya deci-
siones de personas juridicas publicas, como lo es la Agencia Penitenciaria, ha-
bida cuenta que resulta de orden publico inderogable todo derecho de nifias,
nifios y adolescentes en este sentido.

Va de suyo entonces que cuando los padres de aquellos se encuentren pri-
vados de libertad, es decir, institucionalizados, los organismos del Estado deben
garantizarles el vinculo y contacto directo y permanente con sus padres, encon-
trando solo en el Interés Superior del Niflo el limite inexpugnable para ello.

Para el efectivo goce de este derecho, el colectivo se encuentra asistido por
el derecho a ser oidos de consuno con lo normado por el articulo 24 de la ley
26061, ello a través de las agencias mismas del Estado, que deben, a condicién
de invalidez insalvable, intervenir en salvaguarda de los intereses del nifio, en
instancia administrativa y necesaria doble judicial, tal como viene previsto en
el art. 27 de laley 26061.

Entiendo que no puede escindirse el universo institucional total del mundo
que lo contiene, ya que no abriga entidades abstraidas de toda vinculacién con
el mundo extra muros y de alli que no pueda entenderse que toda medida adop-
tada, ya para la denegacién de inclusién en regimenes progresivos hacia la li-
bertad anticipada, o para la imposicion de sanciones disciplinarias que hasta
pueden implicar traslados a miles de kilometros del centro de vida del menor,
debiéndose él entender como aquel en donde se ha transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia, esto conforme lo regula el apartado f)
del articulo 3 de la ley 26061.
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La proteccién que debe otorgarse al colectivo vulnerable de nifias, nifios y
adolescentes debe ser constante, a partir de la internalizacion de la extension de
las consecuencias que se apliquen a las personas sometidas a la potestad punitiva
del Estado en su etapa de sujecién precautoria, como ejecutiva y de alli que ne-
cesariamente deba proporciondrseles asistencia idénea y temprana de modo ine-
ludible, tanto en sede administrativa como judicial.

Para ello la Ley Lucio ha venido a importar la permanente capacitacién que
debe tomarse por parte de los agentes estatales para la adopcién en el curso del
ejercicio de sus funciones publicas, de la conciencia debida sobre la fundamen-
tabilidad de los derechos de aquellos que resultan ajenos a las acciones de sus
padres y madres, pero que no pueden verse sino afectados no solo por el disvalor
que aquellas implican, sino por las consecuencias de las decisiones administra-
tivas y judiciales a su respecto.

Mal puede prescindirse de la previa intervencion de la asistencia particular
a nifias, nifios y adolescentes en salvaguarda de sus derechos, no solo a ser oidos,
en proteccion a su vida, a su dignidad, a su integridad personal, a la intimidad
familiar. Si aquella prescindencia se verificara, como ha sucedido en el prece-
dente que dio lugar a la sancion de la ley que lleva su nombre, la responsabilidad
del agente estatal seria innegable, el producto de su decision invalido y el per-
juicio a un recursado del proceso de formacion de la decision final seria inne-
gable.

En este sentido es que la ley 27709, garante de los principios, derechos y ga-
rantias establecidos por las leyes 23849 y 26061, establece que los tres poderes
de Estado resultan partes corresponsables del Sistema Integral De Promocién y
Proteccién de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La incidencia de esta ley en el proceso de adopcion de decisiones peniten-
ciarias en lo atinente a sanciones disciplinarias o traslados, como asi también
en lo relativo a la actividad de conformacién de los informes necesarios para la
promocién o denegacién de transito a los distintos regimenes, tiene que nece-
sariamente contemplar la proteccién de los derechos de nifias, nifios y adoles-
centes, a punto tal que no puede sino darse previa intervencién a aquellos a
través de quienes de manera organica ejercen funciones de asistencia especial
para ese colectivo vulnerable, debiéndose tener por invalida, ante la posible co-
lision de derechos y garantias de nifias, nifios y adolescentes y la Persona Juridica

en funcién administrativa o jurisdiccional, toda decisién que no haya oido a
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aquellos y haga prevalecer, en dicha situacién de colision, los intereses del co-
lectivo vulnerable.

Para garantizar el derecho a ser oidos nifias, nifios y adolescentes, la inter-
vencion innegable en la formacion del proceso disciplinario debe contenerlos
mediante el requerimiento de su posicion alli donde resulta relevante la priva-
cion de contacto con el mundo exterior y el cercenamiento consecuente de dicho
derecho. Es de buena factura entender que, aunque aparezca como engorrosa
la intervencion, resulta un requisito legal de validez del proceso formativo, ya
que no puede prescindirse de la posicion no solo material en cuanto a la escucha,
sino también a la plasmacion del derecho mediante la asistencia letrada debida
que represente sus derechos.

Asi también en el supuesto de una reubicacion de la persona en una unidad
carcelaria distinta, ordenada ella a través de la resoluciéon administrativa some-
tida a necesario doble control judicial, ya que la mayor distancia en las condi-
ciones actuales socioecondmicas resulta un factor aislante comulgable
conceptualmente con el ostracismo otrora utilizado para excomulgar social-
mente a una persona de modo casi definitivo, ahora claro, por el tiempo que
dure el proceso penolodgico.

Esta distancia influira aflictivamente en nifias, nifios y adolescentes, por lo
que su intervencion en el proceso a través del relevamiento de sus condiciones
socioecondmicas, como asi también del desempefio institucional del padre o
madre que se vea sometido a traslado, serd de necesaria verificacién, habida
cuenta de que el trabajo remunerado con que se asista al nucleo familiar se verd
recortado, la comunicacion personal también y asi el sustento material y afectivo
sera vulnerado, de modo tal que no puede evitarse acudir a su escrutinio y con-
vocatoria debidamente asistida, en donde sean escuchadas las pretensiones de
aquellas personas vulnerables, debidamente representadas.

La adopcidén de decisiones que importen, asimismo, el anticipo del ingreso
a las distintas fases de ejecucion, deberd también ser integrada en su estructu-
racién con este segmento protegido, ya que la vuelta al medio libre, ora de modo
discontinuo o bien de modo anticipado, necesariamente debe estar organizada
con todos los protagonistas familiares que acogeran a la persona en curso de
cumplimiento de la sancién punitiva.

Misma intervencién deberd asegurarse en favor de nifias, nifios y adoles-

centes si la decision fuese negativa a la inclusidn, ya que el retraso que importe
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ponderar factores de desempefio institucional desfavorables que ameriten re-
trasar ello, deberd necesariamente imponer factores de apoyatura de los inte-
grantes familiares del medio libre y de alli la intervencion de aquellos en todo
el desarrollo del progreso penoldgico, ya que es al nucleo familiar a donde deberd
retornar la persona penada.

Sila vuelta implicase potencial conflicto con las nifias, nifios y adolescentes
que residan en el domicilio de aquel a quien se incluira en el régimen ejecutorio,
debera relevarse tal situacién y permitirsele intervenir de manera asistida tanto
por letrado como por equipo interdisciplinario que releve integralmente la si-
tuacion de exposicion nociva, de manera tal de advertir claramente las medidas
protectorias a tenerse en cuenta, previo a la inclusién en el régimen de que se
trate, ya que no podrd exponerse a riesgo a aquellos, ni desentenderse la juris-
diccion de la necesaria separacién mediante medidas restrictivas de acerca-
miento y contacto, o ponderar siquiera de qué manera incide la conflictividad
actual o potencial en el decurso deconstructivo de la persona privada de libertad,
en el proceso de cumplimiento de la pena.

Es de destacarse la avanzada jurisprudencial que ha tenido lugar a partir
del precedente “Caballero” del Tribunal Oral Federal de San Martin, causa No.
FSM 22917/2022/TO1, resolucién de fecha 23/4/24 y a instancias de la decisién
recaida en dichos autos, dictada por la Sala IT de la Camara Federal de Casacion
Penal, dispuso dar intervencién a tenor de lo normado por la ley 27.709 y de
conformidad con las disposiciones de las leyes antes citadas, en el incidente de
salidas transitorias incoado en favor de la referida persona privada de libertad,
al Cuerpo Médico Forense, al Servicio Local de Promocién y Proteccién de los
Derechos del Niflo/a y adolescentes del Municipio de Marcos Paz, habida cuenta
haberse relevado por informes previos a la revocacion de la decision pretérita
que el mentado Tribunal de la instancia de grado habia denegado, la existencia
de conflictividad familiar apreciable de los menores que padecian serias dificul-
tades de salud.

Este precedente jurisprudencial, acompanado de sus iguales “Diaz” FSM
73890/2019/T0O24 de fecha 7/9/23 y “Martinez”, FSM 151624/2028/TO1/31 de
fecha 15/4/24, todos del Tribunal Oral Federal de San Martin, ha sentado las
pautas rectas de actuacion bajo los estandares sefialados por la Ley Lucio y ha
dado oportuna intervencion a las agencias estatales adecuadas para la oportuna
asistencia a nifas, nifios y adolescentes, debidamente representados por equipos
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interdisciplinarios, lo que muestra a las claras que la herramienta puesta a dis-
posicién no resulta aletargante u obstructiva del proceso de ejecuciéon donde se
resuelve el ingreso a las fases de ejecucion, conforme lo disponen los arts. 491 y
concordantes del Cédigo Procesal Penal de la Nacién.

La necesaria intervencién de nifias, nifios y adolescentes per se y con la in-
dispensable y necesaria representacion letrada e interdisciplinaria, debe con-
templar, mas alld de la decision final, de ese paso ineludible, ya que constituye
exigencia del sistema convencional internacional como constitucional y legal
consecuente interno, si nos atenemos a lo dispuesto por la Convencién Inter-
nacional de los Derechos de nifias, niflos y adolescentes, a la Declaracién Uni-
versal de los Derechos del Hombre, al Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos, a nuestra propia constitucion de acuerdo a lo regulado por el art. 18y
a las leyes precitadas.

La Ley Lucio debe guiar a la necesaria recopilacion de herramientas ya exis-
tentes en nuestro sistema a partir de las leyes 23849 y 26.061 que ya han instru-
mentalizado como disposiciones legales positivas y plenamente operativas los
derechos y garantias ya reconocidas por la Convencion Internacional de los De-
rechos de nifias, nifios y adolescentes, imponiendo sistemas de asistencia, re-
presentacion y ayuda a ellos en todas las instancias y esferas, en donde se puedan
ver comprometidos de modo directo o indirecto sus derechos y garantias.

Esta intervencion efectiva que no se prioriza y se soslaya no encuentra en
nuestro sistema legal apoyatura permisiva alguna y resulta contraventora de la
puesta en alzaprima de partes que han sido incorporadas al proceso penal de
manera ejemplar, me refiero a la victima.

Desde el precedente de 1998 “Santillan” de la CSJN y luego a través de la
ley 27372, se ha enrolado a la victima de una accién ilicita en sentido penal, con
las garantias de intervencién en el proceso penal de modo progresivamente sano
y se le ha conferido la facultad de intervencion que resulta no solo logica en sis-
temas procesales de avanzado corte acusatorio adversarial.

Es asi que resulta propio traer a colacion la doctrina que emana del prece-
dente “Recurso de hecho deducido por H. A. Romero Cacharane en la causa
Romero Cacharane, H. A. s/ ejecucion penal” de la CSJN, resuelto el 9 de marzo
de 2003, en donde se dejé sentado, con expresa mencién a lo decidido por la
Corte Suprema de los Estados Unidos, que sostuvo que “no hay una cortina de
hierro trazada entre la Constitucion y las prisiones de este pais”, que el derecho a
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recibir visitas resulta un Derecho inalienable segtin Fallos: 303:256; 308:2563 y
de alli que la conjuncién del derecho de la persona privada de libertad se con-
jugue con el del correspondiente de la nifia, nifio y adolescente, merced a lo cual
no puede sino hacerse prevalecer esta conjuncion de derechos univocos ante el

actuar del Estado en la toma de su decision.

Conclusién

La capacitacién que la Ley 27.709 dispone como obligatoria para el Estado Na-
cional y propende a dotar de elementos y herramientas aplicables a los procesos
decisionales de modo de ver que aquella méxima restriccién del derecho a la li-
bertad locomotora se aplica bajo parametros de legalidad y constitucionalidad,
dejando yermos los de terceras personas vulnerables en lo atinente al vinculo
parento-filial. Pero, para conocerlos y dotar de proporcionalidad y razonabilidad
a la decision, el ejercicio del derecho a ser oido y de hacer prevalecer los derechos
y garantias de nifias, nifios y adolescentes debe ser respetado irrestrictamente.

En el proceso formativo de las decisiones de naturaleza administrativo-pe-
nitenciarias, como jurisdiccionales, debe siempre hacerse parte a las nifias, nifios
y adolescentes respecto de quienes la decision de inclusién o no en los distintos
regimenes, como la aplicacién de sanciones o traslados, garantizandose el de-
recho a ser oidos, en tanto y en cuanto a ellos pueda impactar lo decidido, habida
cuenta de su derecho a ser oidos y a su través del de ejercer el parigual a la vin-
culacion parento-filial que los afecte de manera directa.

Se ha ahondado en la victimologia hacia la desembocadura de la inclusion
sanamente progresiva de las victimas en el desarrollo del proceso penal, de modo
tal que no se ve obstaculo para incluir al colectivo vulnerable con igual fuerza
dogmatica y legal, maxime cuando se han establecido estructuras estatales de
asistencia, representacion de sus personas y derechos, con prescindencia de la
posicion de sus padres.
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El Habeas Corpus correctivo como herramienta de acceso
a la justicia para las personas privadas de su libertad

Santiago José Ciliberto’

Introduccion

El objetivo de este articulo es explorar aspectos poco frecuentados del habeas
corpus correctivo por la literatura doctrinaria (o al menos intentarlo), desta-
cando algunos aspectos importantes, abordando su naturaleza juridica, ingresar
al plano internacional en bisqueda de un homoélogo, y evidenciar alguna cues-
tién relativa a la realidad de esta accidn en la practica cotidiana. Seguramente
se planteardn mas interrogantes que respuestas y, ojald, sirvan de disparadores
para futuros trabajos propios y ajenos.

El habeas corpus correctivo posee un valor incalculable para las personas
privadas de su libertad que, como grupo vulnerable, encuentran violaciones
constantes a sus derechos humanos. Es, sin lugar a duda, la herramienta mas
directa y asequible que tienen aquellos que han sido castigados por el Estado
por haber transgredido las normas sociales de convivencia, para acceder a la
justicia y hacer valer sus derechos.

Afortunadamente, este instituto legal tiene recepcion constitucional, lo que
refuerza la nocion de que representa uno de los principales vehiculos de acceso
a la justicia para aquellos cuyas posibilidades de acceso son escasas, por lo que
es tanto imprescindible como necesario debido a las diferentes restricciones que
dificultan su vida cotidiana.

" Cdmara Federal de Casacién Penal. Secretario Delegado de Ejecucion Penal asignado a la Colonia
Penal Ul2 de Viedma. Maestria en Politicas Publicas y Gobierno de la Universidad Nacional de Rio
Negro (UNRN). Diplomatura en Argumentacién Juridica. Universidad de San Isidro Diplomatura en
Ejecucion Penal y Cuestiones Penitenciarias. Universidad de San Isidro.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



2 Santiago José Ciliberto

|. El habeas corpus correctivo en nuestro ordenamiento legal

La existencia del habeas corpus no es ninguna novedad, ya que en la antigua
Roma existia un instituto primigenio, el interdictum de homine libero exhibendo,
utilizado “para reclamar la liberacién de un hombre libre dolosamente dete-
nido™. Sin entrar en detalles histdricos de la evolucion del instituto en cuestion,
podemos mencionar que han existido en muchos momentos y contextos histo-
ricos similares acciones cuyo fin o propoésito era el mismo o similar. Llegado el
siglo XX, con la reforma del afio 1994 de nuestra Constitucion Nacional, quedd
consagrado como uno de los nuevos derechos y garantias para toda la posteri-
dad. “Se incorpord asi a nuestro derecho una institucion que, con raigambre en
preceptos del derecho romano, adquirié fisonomia propia en el derecho inglés, re-
ceptado a su vez en América, que tuvo precedentes en el antiguo derecho espariol
y es en la actualidad una conquista perteneciente al acervo cultural de todos los
pueblos civilizados™.

De acuerdo con lo que estipula nuestro art. 43 de la CN, el habeas corpus
es una especie del género “amparo’, especifico para la proteccién de la libertad
ambulatoria de las personas, y contiene, aiin mas, un instituto que protege el
derecho de transcurrir la privacion legitima de la libertad en condiciones ade-
cuadas y de acuerdo con los estandares internacionales de derechos humanos’.
Este es el habeas corpus correctivo, dedicado pura y exclusivamente a subsanar
las violaciones de derechos humanos causadas por el agravamiento de las con-
diciones de detencion de una persona que se encuentra privada de su libertad
legitimamente. Es importante destacar el concepto de privacién legitima de la
libertad, en contraposicién con la privacion ilegitima de la libertad. Mientras
que el primero se refiere a una privacion que incluye una condena judicial firme,
el respeto por el debido proceso y una gran cantidad de garantias penales basicas
mas, al segundo concepto le es aplicable el habeas corpus cldsico o principal,
cuyo objetivo principal es revisar esa detencion arbitraria e ilegal por parte de

! SAGUES, Néstor Pedro; Derecho Procesal Constitucional - Habeas corpus; Buenos Aires, Argentina;
Editorial Astrea; 2020; pag. 4.

% De los fundamentos expresados por el Senador F. de la Ria que acompaiaron el proyecto de la
ley 23.098, que fuera elaborado en conjunto entre dicho senador y los Dres. Julio B. J. Maier y Vir-
gilio J. Loidcono, y que ademds fue tratado en el recinto el 19 de septiembre de 1984, 232 Reunién-
15 Sesiéon Ordinaria.

* No tiene sentido entrar a evaluar si estos estandares internacionales y lo que dispone el art. 18 de
nuestra Constitucion Nacional efectivamente se cumplen en la practica porque la respuesta es ne-
gativa en muchos aspectos.
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una agencia estatal, sea cual sea (ver los nuevos estindares de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos a partir de las condenas a la Republica Argen-
tina en “Fernandez Prieto” y “Tumbeiro”).

Como deciamos previamente, el art. 43 de nuestra constitucion prevé ex-
plicitamente dos tipos de habeas corpus, ubicandolos justo después del amparo
en el orden de redaccion. El primero es el clasico, y el segundo es el correctivo.
Ademads, prevé una situacion especifica de aplicacion del primero de ellos que
es la desaparicion forzada de personas. Esto tiene una razon de ser producto de
la historia reciente de nuestro pais.

Para entender el porqué de esta situacion especifica planteada en nuestra
Constitucién y de especial proteccién, debemos recordar que en nuestro pais
durante la ultima dictadura civico-militar (1976-1983) se produjeron numerosas
desapariciones forzadas de personas, lo que provoc6 una profunda herida en la
sociedad argentina. Podriamos atrevernos a inscribir entre las acciones de sa-
neamiento al habeas corpus, cuya ley reglamentaria fue sancionada en el afio
1984. Ya en el afio 1973 De la Rta habia presentado el mismo proyecto, pero no
tuvo acogida favorable, mientras que en el afio 1984 las comisiones que lo eva-
luaron tuvieron dictamen undnime a favor de su sancion.

Es una de esas medidas que buscaron recomponer el entramado politico-
social, otorgandole su merecida importancia y proteccién al derecho ala viday
la integridad fisica personal. Asi lo manifestaba al concluir en la exposicién de
los fundamentos del proyecto de ley, diciendo que: “Aspiramos a que este pro-
yecto, si es sancionado, sirva efectivamente a la mejor proteccion de la libertad
individual y —de ese modo— a la mas plena vigencia de la democracia en la
Republica” (...) “El habeas corpus, aplicado por un poder judicial independiente,
posibilitard una mds rdpida reconstruccién material y ética de nuestro pais, pro-
posito que sabemos compartido por todos los argentinos que aspiran a una demo-
cracia efectiva en el marco de la ley y el respeto a la dignidad del hombre”.
Recordemos que nuestro pais vivié muchas épocas oscuras con gobiernos de
facto que no necesariamente respetaron el estado de derecho en procura de con-

seguir sus objetivos.
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1.1. jRecurso o accion?

Se plantea constantemente en la doctrina la discusion respecto de si el habeas
corpus es un recurso o una accion, lo que se hace extensivo, obviamente, al ha-
beas corpus correctivo. Si bien existen diferentes posturas a ambos lados, la dis-
cusién queda zanjada (al menos personalmente) desde el momento en que la
Constitucion Nacional dice que es una “accion de habeas corpus” en las lineas
finales del art. 43. “La idea del habeas corpus como accion es compartida por
Leven (h.), Rubianes y, en el rea del derecho constitucional, por Bidart Campos.
La adopta explicitamente el nuevo art. 43 de la Constitucién Nacional, segun la
reforma de 19947,

Parece ser una discusién sin mayor importancia, pero la doctrina nos indica
que la definicién de recurso incluye necesariamente que el que lo interpone vea
sus intereses personales directamente afectados, en este caso, por la accién u
omision estatal, lo que entra en conflicto directo con la legitimacion activa tan
amplia que otorga la misma constitucién al decir “podrd ser interpuesta por el
afectado o por cualquiera en su favor’.

Férmula practicamente idéntica a la que dispone la ley 23.098. A su vez, en
este caso particular del habeas corpus correctivo, se estaria recurriendo una
decisién administrativa que emana del Servicio Penitenciario y provoca una vio-
lacién a los derechos humanos del privado de su libertad. No parece existir, a
simple vista, una solucion de continuidad entre la administracién y la jurisdic-
cién que permita entender esta accién como un recurso. Se vislumbra un quiebre
entre la fase administrativa y la judicializacion del problema, ocasién en la que
actua la jurisdiccion como forma de contralor de las acciones del Estado.

Palacios, en su tan conocido Manual de Derecho Procesal Civil, conceptua-
liza al recurso como el “acto procesal en cuya virtud la parte que se considera
agraviada por una resolucion judicial pide su reforma o anulacién, total o parcial,
sea al mismo juez o tribunal que la dicté o a un juez o tribunal jerdrquicamente
superior”. Luego, explica que constituyen requisitos comunes de todos los re-
cursos: “1) Que quien lo deduzca revista la calidad de parte. 2) La existencia de
un gravamen, o sea de un perjuicio concreto resultante de la decisién. 3) Su inter-

4 SAGUES, Néstor Pedro; Derecho Procesal Constitucional — Habeas corpus; Buenos Aires, Editorial
Astrea; 2020.

> PALACIOS, L. E.; Manual de Derecho Procesal Civil; Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 172
Edicién; 2003, Pags. 577/578.
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posicién dentro de un plazo perentorio, que comienza a correr a partir de la noti-
ficacion de la resolucion respectiva™. A laluz de este concepto y sus caracteristi-
cas, sumado a las demas razones antes plasmadas, parece ser mas adecuado
adoptar la postura del HCC como accién en detrimento de la postura que ad-

hiere a este como un recurso.

1.2 .Habeas corpus correctivo

Por estas razones, la definicion mds completa del habeas corpus correctivo la
encontramos en la que aporta Arocena: ‘es la accion expedita y rdpida, de jerar-
quia constitucional o provincial —segiin el acto denunciado como lesivo emane
de autoridad nacional o provincial—, en los casos de acciones u omisiones de au-
toridades publicas que impliquen actuales o inminentes agravaciones ilegitimas
de la forma y condiciones en que se cumple la legitima privacién de la libertad,
para que el magistrado resuelva inmediatamente la cesacion del acto lesivo™. Es
interesante disgregar esta definicion para comprenderla mejor.

a. Es una accién y no un recurso. Como dijimos previamente.

b. Expedita y rapida: La necesariedad de estas caracteristicas acompafan la

idea de que una violacién a los derechos humanos debe ser abordada a la

mayor brevedad posible. La dilacién en el tiempo puede provocar un daio

a la persona que podria ser irreparable.

c. De jerarquia constitucional: porque estd incluido como venimos relatando

en el art. 43 de la Constitucién Nacional.

d. Acciones u Omisiones de autoridades publicas: aqui debemos hacer foco en

que el Servicio Penitenciario es el Estado, cuyas acciones u omisiones son las

que provocan la vulneracion de un derecho fundamental de una persona pri-

vada de su libertad. Tal vez, y a titulo personal, en lugar de “autoridades” seria

mas adecuado utilizar el término funcionarios (independientemente del grado

que tengan o el lugar que ocupen en el escalafén de mando).

e. Actuales o inminentes agravaciones: pueden haberse ya configurado los

actos u omisiones que provocan un dafio, como pueden ser la prolongacién

¢ PALACIOS, L. E.;; Manual de Derecho Procesal Civil; Buenos Aires, Editorial Abeledo Perrot, 172
Edicién; 2003, Pag. 578.

7 AROCENA, Gustavo A.; El habeas corpus correctivo; Buenos Aires, Editorial Hammurabi; 2015,
Pég. 37.
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en el tiempo mas de lo que corresponde legalmente de la permanencia en
un lugar de sancién, o pueden estar por suceder, como es la no afectacion
ala escuela por algun traspapelamiento de la documentacion de la persona
antes del inicio del ciclo lectivo.

f. Agravaciones ilegitimas de la forma y condiciones de privacién de la li-
bertad: dado que son provocadas de forma arbitraria o en contra de lo que
prevé laley. Asi, una sancién en aislamiento por un periodo de 24 hs es una
agravacion de las condiciones de privacion de la libertad, pero legitima (sin
entrar en disquisiciones respecto de los pormenores del proceso sanciona-
torio previsto en conjuncién entre ley 24.660 Capitulo IV y el Decreto 18/97
“Reglamento de Disciplina” de ese capitulo) puede tornarse ilegitima si la
persona permanece mas del tiempo correspondiente, por ser contraria a la
normativa legal y/o arbitraria.

g. Para que el magistrado resuelva inmediatamente la cesacion del acto le-
sivo: la intervencion del juez es tanto fundamental como determinante a la
hora de proteger los derechos humanos del/la privado/a de su libertad. La
puesta en conocimiento de esa accion ante el juez es el acceso a la justicia
propiamente dicho, independientemente de que tenga acogida favorable o
desfavorable el reclamo impetrado.

II. Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnera-
bilidad (Las 100 Reglas de Brasilia)

Las 100 Reglas de Brasilia representan el reconocimiento a la importancia de
poder acceder a la justicia por parte de los justiciables. El acceso a la justicia es
vital para llevar adelante la defensa de los derechos humanos, méxime de estos
grupos vulnerables, entre los que se encuentran las personas privadas de su li-
bertad. Es el principal vehiculo para lograr una tutela judicial efectiva de los de-
rechos fundamentales y la debida proteccion frente al arrollador avance del
Estado todopoderoso.

En la exposicion de motivos de las Reglas explican que: “El sisterma judicial
se debe configurar, y se estd configurando, como un instrumento para la defensa
efectiva de los derechos de las personas en condicién de vulnerabilidad. Poca uti-
lidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 41-55



El Habeas Corpus correctivo como herramienta de acceso a la justicia... 47

acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener la tutela de dicho de-
recho. Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con ca-
rdcter general a todos los dmbitos de la politica puiblica, es aiin mayor cuando se
trata de personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas encuentran obs-
tdculos mayores para su ejercicio. Por ello, se deberd llevar a cabo una actuacion
mds intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones. De esta manera,
el propio sistema de justicia puede contribuir de forma importante a la reduccién
de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesién social”®. Y prosigue, “Las
presentes Reglas no se limitan a establecer unas bases de reflexion sobre los pro-
blemas del acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, sino
que también recogen recomendaciones para los 6rganos publicos y para quienes
prestan sus servicios en el sistema judicial. No solamente se refieren a la promocién
de politicas puiblicas que garanticen el acceso a la justicia de estas personas, sino
también al trabajo cotidiano de todos los servidores y operadores del sistema ju-
dicial y quienes intervienen de una u otra forma en su funcionamiento™.

La finalidad de las reglas es muy clara y estd expuesta en la primera seccion:
“Las presentes Reglas tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, sin discrimi-
nacion alguna, directa ni indirecta, englobando el conjunto de politicas, medidas,
facilidades y apoyos que les permitan el pleno reconocimiento y goce de los Dere-
chos Humanos que les son inherentes ante los sistemas judiciales™.

Asimismo, las reglas definen el concepto de personas en situacion de vul-
nerabilidad en su seccién segunda, cuando dice que: “Una persona o grupo de
personas se encuentran en condicién de vulnerabilidad, cuando su capacidad para
prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que les sitiie en situacion de riesgo,
no estd desarrollada o se encuentra limitada por circunstancias diversas, para ejer-
citar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el orde-
namiento juridico”"!. Prosigue explicando que: “En este contexto se consideran
en condicién de vulnerabilidad aquellas personas quienes, por razén de su edad,

8 REGLAS DE BRASILIA SOBRE ACCESO A LA JUSTICIA DE LAS PERSONAS EN CONDI-
CION DE VULNERABILIDAD (Actualizacién aprobada por la Asamblea Plenaria de la XIX edi-
cion de la Cumbre Judicial Iberoamericana, abril de 2018, Quito-Ecuador). Consultado en
[https://www.justiciacordoba.gob.ar/Estatico/justiciaCordoba/files/TS]/DDHH/100%20Reglas%20d
€%20Brasilia%20sobre%20Acces0%20a%20la%20]usticia.pdf].

° [dem 8.

1 fdem 8.

! f[dem 8.
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género, orientacién sexual e identidad de género, estado fisico o mental, o por cir-
cunstancias sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, o relacionadas con sus
creencias y/o prdcticas religiosas, o la ausencia de estas encuentran especiales di-
ficultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico”'?. Para luego identificar cudles pueden ser
las causas de vulnerabilidad, entre las que encontramos la privacién de la liber-
tad.

Dedica el apartado 10 dentro de la Seccién segunda a las personas privadas
de su libertad, a los que identifica como uno de los grupos vulnerables que se
encuentran afectados por esa condicion frente al acceso a la justicia. En la regla
22 explica esto y hace notar la posibilidad de la transversalidad de varios de los
factores o condiciones de pertenencia a un grupo determinado. “(22) La priva-
cion de la libertad, ordenada por autoridad publica competente, puede generar
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia el resto de dere-
chos de los que es titular la persona privada de libertad, especialmente cuando
concurre alguna causa de vulnerabilidad enumerada en los apartados anteriores.
En el cumplimiento de estas medidas, corresponderd a la autoridad judicial velar
por la dignidad de la persona privada de libertad y por sus garantias fundamen-
tales, conforme a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”. Mien-
tras que en la regla 23 define que es considerado “privacion de libertad” como
“la que ha sido ordenada por autoridad publica, ya sea por motivo de la investi-
gacion de un delito, por el cumplimiento de una condena penal, por enfermedad
mental o por cualquier otro motivo™>.

Es interesante evidenciar que las reglas exponen claramente a quienes van
dirigidas las mismas y acertadamente las enuncia en la regla “(24) Serdn desti-
natarias del contenido de las presentes Reglas las siguientes personas: a) las res-
ponsables del disefio, implementacion y evaluacion de politicas puiblicas dentro del
sistema judicial; b) integrantes de la Judicatura, Fiscalias, Defensorias Publicas,
Procuradurias y demds personal que labore en el sistema de Administracién de
Justicia de conformidad con la legislacion interna de cada pais; c) Profesionales
en abogacia y derecho, asi como sus colegios y agrupaciones; d) Las personas que
desemperian sus funciones en las instituciones de Ombudsman. e) Policias y ser-
vicios penitenciarios. f) Y, con cardcter general, los poderes piiblicos con compe-

12 [dem 8.
13 [dem 8.
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tencias en administracion de justicia, los operadores (as) el sistema judicial y quie-

nes intervienen de una u otra forma en su funcionamiento”™.

Il La legitimacion activa en la ley 23.098

Como hemos dicho previamente, el habeas corpus correctivo estd consagrado
en la Constitucion Nacional, aunque operacionalizado previamente mediante
Ley 23.098 en el afio 1984 en el art. 3 inc. 2, a través del proyecto presentado
por el entonces senador nacional por la Unién Civica Radical (UCR) Fernando
De la Rua. Esta fue una respuesta a la herida que se habia abierto durante la dic-
tadura y que resultaba imprescindible en un contexto de debilidad democratica
institucional.

La ley estd conformada y organizada en 3 capitulos: “Disposiciones Gene-
rales”, “Procedimiento” y “Reglas de Aplicacién”. Esta es una ley ampliamente
conocida por la poblacién de personas privadas de su libertad como por el per-
sonal de los Servicios Penitenciarios.

Dentro de todas las disposiciones que tiene encontramos a aquellos legiti-
mados activos que de acuerdo con la ley 23.098 son: “Art. 5° Facultados a De-
nunciar: La denuncia de habeas corpus podra ser interpuesta por la persona que
afirme encontrarse en las condiciones previstas por los articulos 3° y 4° o por cual-
quier otra en su favor”. No difiere en lo sustancial de lo que posteriormente se
articularia en la Constitucion Nacional. Es un articulo bastante simple y sin mu-
chas interpretaciones posibles, pero si se genera una interrogante que no puede
tener una respuesta simple: ses posible que un agente del Servicio Penitenciario
Federal presente un habeas corpus en favor de un interno? En principio si y en
la teoria también. En la practica, parece ser algo mis dificil y no solo por los
problemas que podria tener por denunciar a un par o superior dentro de una
estructura organizacional jerarquizada, vertical y de corte militarista. La cues-
tién planteada configuraria una situaciéon donde el Estado estaria denunciando
al propio Estado, siendo que él mismo es un funcionario y es efectivamente el
mismo Estado, o bien acttia en representacion del Estado.

+Qué pasaria entonces si ese funcionario presenta el habeas corpus correc-

tivo en calidad de tercero y cuando no estd ejerciendo funciones? Nuevamente,

14 [dem 8.
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en la teoria, seria absolutamente viable. En la practica, al no ser ni necesario ni
obligatorio poner en conocimiento del denunciado quien fue el impulsor de la
accion, asi como tampoco es necesario dar cuenta de la forma en que se lleg6 a
conocer esa situacion violatoria de derechos humanos, resultaria ampliamente
factible. Ain mds, ;podria un Director de un establecimiento penitenciario pre-
sentar un habeas corpus ante la falta de respuesta del Poder Ejecutivo para lograr
solucionar problemas que producen un estado de alteracién constante y con-
flictividad dentro del Penal que dirige, buscando una orden judicial que deberia
ser acatada indefectiblemente?

Estas preguntas parecen arbitrarias y hasta de obvia contestacion, pero sur-
gen a partir de una realidad que se manifiesta en que la nica via para que un
escrito con la denuncia de habeas corpus llegue hasta las manos de la justicia es
a través del mismo 6rgano estatal que estd siendo denunciado. Es una realidad
y, al mismo tiempo, una necesidad el hecho de que la administracion peniten-
ciaria, ante la aparicién de un reclamo menor que se disfraza de denuncia de
habeas corpus, intente desactivar ese conflicto antes de que siga su curso, solo
con el fin de satisfacer la demanda del privado de su libertad. Insisto y remarco
que es necesario porque este accionar lo podriamos inscribir dentro de una vi-
sién amplia de procesos de alternativos de resolucién de conflictos, antes de
verlo como una obstruccion al acceso a la justicia. Y esto es asi porque el interno
no ve al agente penitenciario como “el Estado’, sino como una persona que lo
esta perjudicando con su accién u omisién, y ejerce su derecho de reclamo con-
tra esa persona en particular.

Entonces, a través del didlogo, la conciliacién y procesos mas amigables de
solucién de los conflictos es que se puede llegar al mismo resultado que se lle-
garia si se judicializara el reclamo. “Los programas de justicia restaurativa se
basan en la creencia de que las partes de un conflicto deben estar activamente in-
volucradas para resolver y mitigar sus consecuencias negativas. También se basan,
en algunas instancias, en la intencién de regresar a la toma de decisién local y a
la construccién de la comunidad. Estas metodologias también se consideran un
medio de motivar la expresién pacifica de los conflictos, promover la tolerancia y
la inclusion, construir el respeto por la diversidad y promover prdcticas comuni-
tarias responsables”. Es esa la direccion hacia la que debe apuntar un servicio

> ONU; Manual sobre Programas de Justicia Restaurativa; New York, USA; 2006; ISBN 10: 92-1-
133754-2 ISBN 13: 978-92-1-133754-9.
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penitenciario con métodos diferentes a los vetustos que no han logrado nada
positivo en los ultimos dos siglos de poder punitivo que se nutre del conflicto
para resocializar y corregir a la persona que fue despojada de su libertad.

Las 100 Reglas de Brasilia incluyen en su Seccién 5ta los medios alternativos
de resolucion de conflictos, instando a que aquellos mismos que son los desti-
natarios de estas reglas hagan uso de las mismas. La regla 43 dice que: “Se im-
pulsardn los medios alternativos de resolucién de conflictos en aquellos supuestos
en los que resulte apropiado, tanto antes del inicio del Proceso como durante la
tramitacién del mismo. Los medios alternativos de resolucién de conflictos, deben
integrarse en los se las administraciones puiblicas han de ofrecer a las personas
usuarias del sistema de justicia y en especial a las personas en condicién de vul-
nerabilidad. La mediacién, la conciliacién, el arbitraje y otros medios que no im-
pliquen la resolucion del conflicto por un tribunal, pueden contribuir a mejorar
las condiciones de acceso a la justicia de determinados grupos de personas en con-
dicién de vulnerabilidad, asi como a optimizar el funcionamiento de los servicios
formales de justicia™®.

Debe quedar claro, sin embargo, que el habeas corpus correctivo es un de-
recho constitucional que puede y debe estar habilitado para que un individuo
atravesado transversalmente por diferentes factores que lo colocan en una po-
sicién vulnerable haga valer sus derechos. Situaciones de extrema virulencia o
que pueden provocar una afectacion sensible de derechos fundamentales re-
quieren de acciones expeditas y rdpidas para poner fin a las mismas.

En la préctica y en ultima instancia, depende del criterio del personal peni-
tenciario la eleccion de las formas de resolucion del conflicto, debiendo estos
hacer respetar los derechos fundamentales y la dignidad de las personas privadas
de su libertad.

IV. ;El derecho convencional del sistema americano habla del HCC? jQué importancia
tiene para nuestro pais?

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) menciona en su ar-
ticulo 25 el derecho a contar con un recurso sencillo y rapido, asi como efectivo,

para permitir el acceso a la justicia de las personas cuyos derechos humanos

16 Tdem 8.
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hayan sido violados, en consonancia con el propio articulo 8 de Garantias Judi-
ciales. Amén de ya haber dejado sentado que entendemos el habeas corpus como
una accién y no como un recurso, es clara la referencia del instrumento inter-
nacional respecto de la necesidad de la existencia de un recurso —para nosotros,
accién— que permita a los individuos proteger sus derechos frente a los embates
—por accién o por omision— del Estado.

La importancia del derecho convencional radica en el hecho de que nuestro
pais ha firmado tratados de derechos humanos (incorporados a la Constitucion
Nacional en el art. 75 inc. 22) y que, en caso de no cumplir con las obligaciones
internacionales contraidas voluntariamente, pueden generar una responsabili-
dad internacional en funcién de la Convencién de Ginebra de 1969.

Ante la existencia de una denuncia de un particular ante la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos, ese caso podra derivar en una remisién a la
CIDH, luego de cumplir con ciertos requisitos que el mismo sistema establece'”.
Tanto la Comisién como la Corte van a realizar en su debido momento un and-
lisis de admisibilidad independiente el uno del otro. Asimismo, la Comisioén no
posee mas requisitos objetivos que el voto de la mayoria de los siete (7) comi-
sionados, siendo totalmente discrecional la elevacion o no del caso a la Corte
IDH.

Ademas, existen dos remedios cautelares en el sistema interamericano, que

son las medidas cautelares' y las medidas provisionales'® de la Comision y la

'7 Requisitos para presentar denuncia frente a la Comisién IDH.

Haber agotado las instancias jurisdiccionales (no administrativas). Este es el principal requisito.
Agotar todas las vias recursivas disponibles, aunque existen excepciones.

'8 Articulo 25 del Reglamento de la CIDH. “1. Con fundamento en los articulos 106 de la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, 41.b de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, 18.b del Estatuto de la Comision y XIII de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, la Comisién podra, a iniciativa propia o a solicitud de parte, solicitar que un
Estado adopte medidas cautelares. Tales medidas, ya sea que guarden o no conexidad con una pe-
ticién o caso, se relacionaran con situaciones de gravedad y urgencia que presenten un riesgo de
dafio irreparable a las personas o al objeto de una peticion o caso pendiente ante los 6rganos del
Sistema Interamericano.

1 Articulo 63.2 de la CADH. “2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga nece-
sario evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra
tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aiin no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisién.

Articulo 27 del Reglamento Interno Corte IDH. Medidas Provisionales:

1.En cualquier estado del procedimiento, siempre que se trate de casos de extrema gravedad y ur-
gencia y cuando sea necesario para evitar dafios irreparables a las personas, la Corte, de oficio, podra
ordenar las medidas provisionales que considere pertinentes, en los términos del articulo 63.2 de la
Convencion.
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Corte respectivamente. “Las medidas provisionales son herramientas procesales
de cardcter urgente que tienen por objeto la proteccion de derechos fundamentales
en grave riesgo y cuando se haga necesario evitar dasios irreparables a las perso-
nas”®. Funcionan, de alguna manera, como “amparos internacionales”.

Las medidas cautelares: Se trata de medidas extraordinarias de proteccién
requeridas por la urgencia y gravedad de una situacion de la que la Comisién
tome conocimiento por si o a peticion de parte. Incluso, de no estar reunida la
Comision, su presidente estd facultado para tomar la decision de otorgarlas. Las
medidas cautelares tienen base extraconvencional, porque no estan previstas ni
en la Convencién Americana ni en el Estatuto. Pero el articulo 25 del Regla-
mento establece las condiciones para solicitarlas y las facultades de la Comision
para disponerlas y controlar su cumplimiento®..

Operan y tienen requisitos similares a los de un amparo en la esfera nacio-
nal, pero jpodrian ser utilizados de la misma manera que un habeas corpus
principal o uno correctivo? Al respecto solo consideramos importante destacar
que las medidas cautelares no son obligatorias mientras que las medidas provi-
sionales si, aunque el sistema interamericano carece de imperium para obligar a
los Estados a cumplir con sus mandas.

Ademds, es importante resaltar que la Corte IDH no es una cuarta instancia,
por lo que solo se abocard a constatar la existencia de la responsabilidad estatal
por posibles violaciones de derechos humanos a personas que se encuentren
bajo la tutela legal*? de ese Estado, recordando siempre que el sistema interame-
ricano de derecho humanos tiene un cardcter subsidiario, esto es, que actda
cuando los Estados no han podido garantizar el respecto por los derechos hu-
manos.

De esta manera se configura como una forma mds de acceso a la justicia
para todo el universo de personas, ya sean parte o no de un grupo vulnerable,

cuando las posibilidades en la esfera nacional no conformaron una respuesta

20 LOIANNO, Adelina (Coord.); Lecciones de Derechos Humanos; Editorial Erreius; Buenos Aires,
2020, Pag. 134/135.

2l LOIANNO, Adelina (Coord.); Lecciones de Derechos Humanos; Editorial Erreius; Buenos Aires,
2020, Pag. 107.

2 Me refiero a tutela legal en el sentido de persona que se encuentra sujeta a las acciones u omisiones
del Estado, independientemente de que sea un nacional o extranjero, dado que es irrelevante la na-
cionalidad de la persona para radicar una denuncia contra un Estado determinado, sino que el res-
peto ala dignidad de ese ser humano es condicién suficiente para que esta puede ejercer su derecho
supra nacional de acceder a la jurisdiccion interamericana con el objeto de hacer respetar sus dere-
chos fundamentales. Es el principio pro homine el que debe prevalecer siempre.
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suficiente. ;Seria factible entonces que una persona privada de su libertad reco-
rra todo el trayecto judicial y, agotadas las posibilidades, llegue a presentarse en
el Sistema Interamericano? Sin entrar a hipotetizar demasiado, tal vez que los

tiempos judiciales le jugarian en contra, incluso en causas de larga condena.

V. Desnaturalizacién del habeas corpus correctivo

La realidad es que tanto en leyes, constitucion e instrumentos internacionales
se plantean una accion expedita que permita a las personas privadas de su li-
bertad hacer valer sus derechos dentro de un contexto carcelario que dista
mucho de adecuarse a los estandares del art. 18 de la CN y varios instrumentos
internacionales®. Debemos enfatizar que todas las garantias de todos estos tra-
tados de derechos humanos que, junto con la Constituciéon Nacional, conforman
el bloque de constitucionalidad federal, representan un piso y no un techo, que
debe ser respetado insoslayablemente, so pena de redundar en responsabilidad
internacional para el Estado argentino. “La version correctiva del habeas corpus
se dirige, asi, a defender el efectivo cumplimiento de las exigencias constitucionales
y legales para la privacion de la libertad™*.

En determinadas ocasiones, para las personas privadas de su libertad, el
HCC se ha transformado en una herramienta de presion ante cualquier falta de
respuesta por parte del SPE, desnaturalizando el fin y el objetivo de esta accion
expedita que tienen a disposicion. Si bien no es dable generalizar, la falta de una
comunicacion fluida lleva a los internos a encontrarse frente a situaciones de
incertidumbre y desinformacidn, llevandolos a utilizar esta accién como forma
de obtener esa informacion o llamar la atencion del SPE, su defensoria o su juz-
gado/tribunal de ejecucion, quienes ante el cimulo ingente de trabajo se les
torna imposible estar informando constantemente de todos los pasos procesales
que se suceden en cualquier tramite que instan las PPL.

# Especialmente las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos”
también conocidas como “Reglas Mandela”.

2 AROCENA, Gustavo A.; El habeas corpus correctivo; Buenos Aires, Editorial Himmurabi, 2015,
Pég. 26.
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V1. Reflexiones finales

Es insoslayable la importancia del acceso a la justicia por parte de los grupos
mas vulnerables. Las personas privadas de su libertad solo pierden poder sobre
su libertad, pero todo el resto de los derechos humanos fundamentales deben
ser respetados y garantizados por el mismo Estado que aplica su poder punitivo
como Unica solucion posible. Tal vez sea hora de comenzar a pensar un sistema
penal menos violento y que pueda incursionar en una justicia restaurativa, al
menos respecto de aquellos delitos que afectan bienes juridicos restituibles, al
menos en la teoria, como pueden ser los delitos contra la propiedad. Ese es un
debate que debe proponerse y llevarse adelante.

El habeas corpus correctivo representa una de las principales herramientas
de acceso a la justicia para las personas privadas de su libertad. Si bien no es
perfecto y en la practica se ha desnaturalizado su proposito, resulta una herra-
mienta idénea para que la vida intramuros se acerque lo mas posible al ideal
que pregona nuestro art. 18 de la Constitucién Nacional. Y es que esto tiene una
vigencia de mds de 200 afios y a simple vista no nos hemos acercado a conseguir

ese objetivo, sino todo lo contrario, estamos atin mas lejos.
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Ejecucion penal y mujeres adolescentes

Sofia M. Cobo Téllez’

Introduccion

La publicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) en 1989
marco un cambio significativo en la responsabilidad penal adolescente. En par-
ticular, el articulo 40.1 de la CDN establece que los Estados Partes deben tratar
con dignidad, con respeto por los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales a todo nifio que sea acusado o declarado culpable de infringir las leyes pe-
nales (CDN, 1989). Ademis, el articulo 40.3 de la CDN subraya la necesidad de
contar con sistemas judiciales especializados para los menores que infrinjan la
ley, indicando que:

“..Los Estados Partes tomardn todas las medidas apropiadas para
promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones especificas para los nifios de quienes se alegue que han
infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables
de haber infringido esas leyes..."

Esto implica que la Justicia Juvenil debe estructurarse con principios, es-
tandares, reglas y criterios diferenciados respecto de la Justicia Penal Ordinaria.
La razén principal para implementar una justicia especializada no radica en la
incapacidad psiquica de las personas adolescentes para comprender la ilicitud
de sus actos o adaptar su conducta, sino en una decision de politica criminal'.

" Profesora-Investigadora del Instituto Nacional de Ciencias Penales y de la Facultad de Psicologia de
la UNAM y Coordinadora del Grupo Iberoamericano de Estudios en Justicia Juvenil del Centro Ibe-
roamericano de los Derechos del Nifio (CIDENI).

! AGUIRRE, Maria Dolores. Justicia Penal Juvenil: s Especialidad o enmascaramiento de un sentido
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La politica criminal en materia de justicia juvenil se enfoca en criterios preven-
tivos especiales-positivos, alineados con el principio del interés superior del
menor y la naturaleza socioeducativa de las medidas de sancién impuestas a las
personas adolescentes.

En este contexto, la especialidad de la ejecucién penal para adolescentes re-
quiere considerar sus circunstancias personales tanto al individualizar como al
ejecutar la medida de sancidn, ya sea desde una perspectiva administrativa o
judicial. Sin embargo, desde un enfoque interseccional, se observa una deficiente
inclusion de la Perspectiva de Género (PEG) en la politica publica en la materia,
lo que resulta en un trato desigual para las jovenes en la ejecucion penal, vulne-
rando sus derechos a la igualdad y a la no discriminacion.

Investigaciones previas? han revelado la violencia estructural que enfrentan
las adolescentes dentro del sistema, evidenciando situaciones de polivictimiza-
cion relacionadas con su edad, género, situacién socioeconémica y experiencias
previas de violencia. Esta violencia estructural es particularmente evidente en
dos momentos criticos: durante la detencion y en la privacion de libertad. Du-
rante la detencidn, las adolescentes a menudo sufren diversos tipos de violencia,
principalmente psicoldgica (como insultos, incomunicacion, presiones y ame-
nazas). En la privacién de libertad, la ejecucion penal frecuentemente no se
ajusta a las necesidades especificas de género, como lo demuestran informes na-
cionales e internacionales®.

El objetivo principal del presente capitulo consiste en visibilizar los estan-
dares en materia de ejecucion penal especializada para mujeres adolescentes,
resaltando las circunstancias especificas que enfrentan dentro del sistema. Se
proponen una serie de recomendaciones dirigidas al personal operativo del sis-
tema, formuladores de politicas publicas y a la sociedad en general, con el fin
de mejorar la ejecucion penal para las adolescentes.

comtin paternalista?. Bs. As., Juris online, 2017.

2 COBO, Sofia. El Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes desde una Perspectiva de Gé-
nero. México, INACIPE, 2023.

* CNDH. Informe Especial sobre los Centros de Tratamiento Interno para Adolescentes que Infringen
la Ley Penal en la Repuiblica Mexicana. México, 2019.
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|. Ejecucion penal adolescente: Propuesta de un enfoque especializado

La Convencién Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José) establece

en su articulo 5.6 que:

“...Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esen-
cial la reforma y la readaptacién social de los condenados (sic)...”.

Este enunciado se refiere principalmente a las penas que se cumplen en en-
tornos carcelarios; sin embargo, desde la publicacién de documentos interna-
cionales como las Reglas de Tokio en 1990, se introdujeron estandares y
salvaguardas para la aplicacion de medidas no privativas de libertad como al-
ternativas al internamiento; por lo tanto, desde una perspectiva amplia, la eje-
cucion penal debe considerar tanto las medidas privativas como las no privativas
de libertad.

La ejecucién penal se entiende como el “conjunto de actividades mediante
las cuales el sistema de justicia penal hace efectiva la sancién penal impuesta al
condenado™. Esta definicion abarca tanto penas (para adultos) como medidas
de sancién (para adolescentes) que pueden ser privativas y no privativas de li-
bertad. En el presente capitulo, se analizard la ejecucion de medidas de sancién
para adolescentes desde una perspectiva integral, donde las alternativas a la pri-
vacion de libertad deberian ser la regla general.

La Opinién Consultiva 22/29 de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos sobre “Enfoques diferenciados respecto de determinados grupos de per-
sonas privadas de la libertad” aclara que el concepto de “reformar” mencionado
en el articulo 5.6 del Pacto de San José no debe interpretarse literalmente, debido
a que una interpretacion estricta implicaria la posibilidad de que el Estado in-
tervenga en el cuerpo, la personalidad y la intimidad de la persona, lo que le-
sionaria otros derechos garantizados por la misma Convencién. Por ello, una
interpretacion sistematica del concepto busca inducir comportamientos social-
mente aceptables y respetuosos de los derechos de las personas, promoviendo
su reintegracion en la sociedad’. La Corte resalta la obligacién del Estado de
adoptar medidas positivas para garantizar los derechos de poblaciones privadas

* TAMARIT, J. Sanciones Penales y Ejecucion Penal. Espaiia, Universitat Oberta, Catalunya, 2013.
5 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC 22/29, “Enfoques Diferenciados Respecto de Determinados
Grupos de Personas Privadas de la Libertad”, 30 de mayo de 2022, Serie A, Num. 29.
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de libertad y responder a sus necesidades particulares, aunque en esta Opinién
Consultiva no se incluyeron enfoques diferenciados respecto de las personas
adolescentes.

Desde la aprobacion de las Reglas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de las Reclusas y Medidas No Privativas de la Libertad para las Mujeres
Delincuentes (Reglas de Bangkok), que complementan las Reglas Minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio) y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (Reglas Nelson Mandela), se ha prestado mayor atencién a la Perspec-
tiva de Género en el Sistema de Justicia Penal.

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), en particular el ODS 5 (lo-
grar la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y las nifias), el ODS
16.3 (garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos), y el objetivo ge-
neral consistente en “no dejar a nadie atras’, no se pueden alcanzar sin la apli-
cacion de un enfoque transformador respecto de la forma en que el sistema de
justicia penal responde hacia las mujeres y las nifias. En el ambito de la Justicia
para Adolescentes, la ejecucion penal presenta caracteristicas propias en com-
paracion con la Justicia Penal Ordinaria, debido a la naturaleza socioeducativa
de las medidas de sancidn, la orientacién preventivo especial y la aplicacion de
principios como el de interés superior del menor de edad, ademas de la excep-
cionalidad o tltima ratio respecto de la privacion de libertad. La especializacion
en la ejecucion penal para adolescentes, reconocida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, resalta la necesidad de un trato diferenciado, que se ex-
tiende a la ejecucion de las medidas y delimita criterios de interpretacion, dere-
chos y garantias estructurantes, contribuyendo a la creacién de una politica
publica en materia de ejecucién de medidas especializada®.

1.2. Estandares internacionales en la materia

En 1989 se publico la Convencion sobre los Derechos del Nino, que en su arti-
culo 37 establece los estandares generales respecto de la privacion de libertad
de menores de edad:

¢ Corte IDH. Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Excepciones preliminares, fondo y reparaciones.
Sentencia del 14 de mayo de 2013. Serie C Ntim. 260, parr. 191.
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a. Prohibiciones: Se prohibe la tortura y los tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, asi como la pena capital y la prisién perpetua para
menores de 18 afios. También se prohibe la privacion de libertad ilegal o
arbitraria.

b. Legalidad y excepcionalidad: La detencion, el encarcelamiento o prision

deben ser legales, aplicadas solo como medida de tltimo recurso y durante

el tiempo mads breve posible.

c. Tratamiento: El trato debe ser humano y digno, teniendo en cuenta las

necesidades propias de la edad de las personas menores de edad.

d. Separacion y contacto familiar: Las personas menores de edad deben

estar separadas de las personas adultas (a menos que sea contrario a su in-

terés superior) y deben mantener contacto con su familia, salvo en circuns-
tancias excepcionales.

e. Asistencia juridica y revision: Las personas menores de edad tienen de-

recho a un acceso rapido a la asistencia juridica adecuada y a impugnar la

legalidad de la privacion de libertad ante un tribunal independiente, com-
petente e imparcial, y recibir una pronta decision.

El primer documento internacional que promueve alternativas a la priva-
cion de libertad, de acuerdo con el principio de intervenciéon minima, son las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas No Privativas de la
Libertad (Reglas de Tokio), publicadas en 1990. Como su nombre lo indica, estas
reglas proponen un conjunto de medidas no privativas de libertad y establecen
garantias para su aplicacion. Entre estas medidas se incluyen la libertad condi-
cional, penas privativas de derechos o inhabilitaciones, sanciones econémicas,
régimen de prueba y vigilancia judicial y trabajo comunitario. Las medidas no
privativas de libertad deben estar prescritas por la ley y cumplir con ciertos li-
mites y salvaguardas, como:

Criterios de seleccion: Las medidas deben basarse en criterios previamente

establecidos.

Consentimiento: Las medidas que impongan obligaciones requieren el con-

sentimiento previo de la persona.

Revision judicial: La imposicion de medidas esta sujeta a revisién por una

autoridad jurisdiccional independiente e imparcial.

No Experimentacion: No deben implicar experimentos médicos o psico-

légicos ni riesgos de dafio fisico o mental.
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Dignidad y reparacion: Se debe preservar la dignidad durante la ejecucién
de las medidas y prever mecanismos de reparacién en caso de agravio.
Confidencialidad: Existird un expediente confidencial inaccesible a terceros.
Individualizacion: Las medidas deben ser individualizadas tras un examen
de investigacién social.

Respecto de las medidas privativas de libertad, las Reglas de las Naciones

Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad (Reglas de La

Habana) de 1990 son el equivalente a las Reglas Minimas de Naciones Unidas

para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela), pero aplicadas a menores

de edad. Estas reglas conceptualizan la privacién de libertad como:

“..toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el interna-
miento en un establecimiento piiblico o privado del que no se permita
salir por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judi-
cial, administrativa u otra autoridad (ONU, 1990)”.

Las Reglas de La Habana establecen los siguientes estdndares en relacion

con la administracion de centros de internamiento para personas adolescentes:

Registro y documentacion: Se debe crear un expediente personal y confi-
dencial, que se destruira tras su liberacién, y un registro completo que in-
cluya informes psicologicos, sociales y médicos.

Derechos del menor: La persona menor de edad debe recibir una copia del
reglamento del centro en un idioma que comprenda, con especificacién de
sus derechos y obligaciones; se prohiben los traslados arbitrarios y debe
haber un programa de atencién adaptado a sus necesidades.

Condiciones de vida y alojamiento: Las personas menores de edad deben
estar separadas de los adultos, salvo en casos excepcionales, y se deben ga-
rantizar condiciones de higiene y dignidad, incluyendo instalaciones ade-
cuadas y acceso al agua potable.

Educacion y desarrollo personal: La persona menor de edad tiene derecho
a una ensefanza adaptada a sus necesidades, integrada en el sistema edu-
cativo publico, y acceso a formacion profesional.

Trabajo y actividades recreativas: Podran optar por trabajo remunerado
dentro del centro, realizar ejercicio fisico diario y participar en actividades
recreativas.
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Atenciéon médica y bienestar: Deben recibir atenciéon médica preventiva y
correctiva, incluyendo la salud mental; las personas menores de edad con
enfermedades mentales deben ser tratadas en instituciones especializadas,
y se deben organizar programas de prevencién del consumo de sustancias
psicoactivas.

Vinculacion con el exterior: Tendran derecho a mantener contacto con su
familia y amigos mediante visitas, correspondencia y permisos especiales
para salir del establecimiento.

Uso de la fuerza y disciplina: Se prohibe el uso de la coercién y la fuerza,
salvo en casos excepcionales y solo por el tiempo estrictamente necesario;
se prohiben castigos inhumanos como el aislamiento prolongado.
Supervision y quejas: Las personas que actien como inspectores indepen-
dientes deben realizar visitas periddicas sin previo aviso, y las personas me-
nores de edad tienen derecho a presentar quejas y a recibir respuestas sin
demora.

Reintegracion social: Deben existir programas de reintegracion familiar,
educativa y laboral tras la liberacion; este tipo de servicios debe proporcio-
nar alojamiento, trabajo y vestimenta.

Personal del centro: El personal debe ser competente y especializado, in-
cluyendo educadores, psicologos, psiquiatras y trabajadores sociales.

A pesar de su utilidad, las Reglas de La Habana necesitan reformarse para

abordar adecuadamente las necesidades y dindmicas actuales; en este sentido,

en el afio de 2019 el Comité de los Derechos del Nifno publicé la Observacion

General No. 24 sobre los derechos del nifio en el Sistema de Justicia Juvenil’.

Esta Observaciéon General establece condiciones y procedimientos para la pri-

vacion de libertad de las personas adolescentes, partiendo de principios rectores

y derechos procesales. Entre sus recomendaciones se incluyen:

Separacion de los adultos (incluso en la sede policial).

Personal capacitado que responda a las necesidades de la persona menor
de edad.

Mantenerlos en centros especializados hasta los 18 afios, si no afecta nega-
tivamente a otras personas internas.

Contacto con la familia y proximidad al domicilio familiar.

7 Comité de Derechos del Nifio (CRC). Observacion General No. 24, Derechos del Nifio en el Sistema
de Justicia Juvenil, 18 de septiembre de 2019.
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o Prohibicién de incomunicacién y condiciones de alojamiento coherentes
con la reintegracion social.

«  Educacién adaptada y formacién profesional para el empleo futuro.

o Atencién médica adecuada y prevencion de contacto con sustancias psi-
coactivas.

o Derecho a presentar quejas y a recibir respuestas.

o  Existencia de inspectores independientes.

Finalmente, es crucial que el Estado en su calidad de garante cumpla con
estos estandares a fin de proteger a las personas menores de edad y asegurar su
integridad fisica y psicoldgica, conforme el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (OEA, 1969). La Corte IDH ha delimitado crite-
rios esenciales en casos relevantes, incluyendo la proteccion del derecho a la
vida, al debido proceso legal y a la implementacion de la doctrina del proyecto
de vida, utilizando el principio de interés superior como interpretativo en la eje-

cucién de medidas de sancion para personas adolescentes.

1.3. Inclusion de la perspectiva de género

Para integrar la Perspectiva de Género (PEG) en las normas y estandares inter-
nacionales previamente descritos, es fundamental analizar las Reglas de Nacio-
nes Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas No Privativas de
Libertad para Mujeres Delincuentes (también conocidas como Reglas de Bang-
kok), publicadas en 2011; aunque estas reglas estan principalmente dirigidas a
mujeres adultas, también abordan la situacion especifica de las mujeres adoles-
centes y promueven la individualizacion de las medidas alternativas de acuerdo
con el género.

Las Reglas de Bangkok (concretamente de la 36 a la 39) establecen directri-
ces para las autoridades administrativas en la ejecucion de medidas en mujeres
adolescentes, asi como para los operadores del sistema de justicia, reconociendo
sus necesidades especiales. Entre las disposiciones destacadas se encuentran:

Internamiento: Las adolescentes deben estar internadas en instituciones

especializadas y deben recibir atencién en igualdad de condiciones que los

adolescentes varones. Se les debe ofrecer programas y servicios de salud
adecuados, incluyendo atencién ginecoldgica constante.
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Atencion especial: Las adolescentes embarazadas deben recibir atencion

médica equivalente a la de las reclusas adultas, con vigilancia especializada

por los riesgos especificos asociados con su edad; ademas, se les debe pro-
porcionar educacion y formacién profesional adaptadas a su edad y género.

Trabajo y orientacion: Se debe ofrecer trabajo remunerado y orientacién

sobre problemas de abuso o violencia sexual; a las jovenes detenidas en es-

pera de juicio se les debe respetar la presuncién de inocencia, asi como con-
siderar sus condiciones juridicas y personales.

Estas disposiciones son congruentes con el criterio de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (ColDH), que establece el derecho a la vida desde
un enfoque integral, el cual reconoce la titularidad de derechos ante situaciones
de extrema adversidad, como la privacién de libertad, y subraya la necesidad de
garantizar un proyecto de vida que permita alcanzar metas y asegurar el desa-
rrollo integral de las personas adolescentes al salir del internamiento®.

El Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre
Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas’ identifica a las nifias
como un grupo particularmente discriminado en el ambito de la justicia juvenil
debido a su género; este informe sefiala que las diferencias legales basadas en
estereotipos de género constituyen violencia de género contra ellas. Dado el nu-
mero relativamente pequefio de mujeres adolescentes privadas de libertad, mu-
chas veces se alojan en centros mixtos; estos centros suelen ser deficientes en
comparacion con los de los nifios y no satisfacen necesidades particulares como
servicios de salud reproductiva y la falta de personal especializado, lo cual au-
menta el riesgo de abusos fisicos, psicoldgicos y violencia de género.

La Opinién Consultiva OC-29/2022 sobre Enfoques Diferenciados para
Grupos Especificos de Personas Privadas de Libertad destaca la vulnerabilidad
particular de ciertos grupos, incluidas las mujeres embarazadas, lactantes, per-
sonas LGBT, indigenas, mayores, y personas con discapacidad. Aunque esta opi-
nién no propone medidas especificas para las mujeres adolescentes privadas de
libertad, subraya la obligacion de los Estados de proteger los derechos humanos
de estos grupos mediante un enfoque diferenciado.

8 Corte IDH. Caso Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala. Fondo. Sentencia del 19 de noviembre
de 1999. Serie C Num. 63, parr. 144.
° CIDH. Justicia Juvenil y Derechos Humanos en las Américas. Estados Unidos, 2011.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



66 Sofia M. Cobo Téllez

En el mismo sentido, un estudio reciente!® sobre adolescentes privadas de
libertad en varios paises de Iberoamérica (México, Chile, Costa Rica, Colombia,
Guatemala, Brasil, Espafia y Pert1) revela discriminaciones especificas hacia las
mujeres adolescentes, incluyendo la falta de consideracién de la perspectiva de
género en el régimen interior de los centros. También se observa una ausencia
de recopilacion segmentada de datos y la falta de atencién sanitaria con enfoque
de género. Estas conclusiones coinciden con el Informe Especial de la Comisién
Nacional de Derechos Humanos (CNDH, 2019) sobre los centros de tratamiento
interno para adolescentes en México, que resalta deficiencias en las instalaciones,
falta de clasificacion, insuficiencia de personal y atencién técnica, y condiciones
desiguales para las mujeres.

En 2017, la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal emitio la
Recomendacién 2/2017 sobre violencia contra mujeres adolescentes y jovenes
en internamiento en la Comunidad para Mujeres''; dentro de las principales re-
comendaciones tenemos:

a. Capacitacion: A todo el personal de los centros en materia de PEG, de-

rechos humanos y derechos de las mujeres adolescentes.

b. Adaptacion de instalaciones: Adaptar las instalaciones para garantizar

la seguridad, bienestar y desarrollo de las adolescentes internas.

c. Servicios basicos: Asegurar el acceso a servicios basicos en salud, edu-

cacion, higiene y actividades recreativas.

d. Atencidn integral y diferenciada: Implementar politicas y programas

que consideren la edad, género y contexto social de las adolescentes, consi-

derando factores como antecedentes de violencia y marginacion.

e. Protocolos de violencia: Establecer protocolos para prevenir, detectar y

atender cualquier tipo de violencia en los centros de internamiento, y crear

mecanismos de monitoreo y evaluacion para asegurar el cumplimiento de
sus derechos, promoviendo la participacién de la sociedad y de organismos
de derechos humanos.

f. Desarrollo de habilidades: Delimitar programas que fomenten la auto-

nomia y el desarrollo de habilidades para facilitar la integracién en la vida

social y econémica una vez cumplida la medida. Finalmente, la Comisién

!0 CIDENIL. Personas Adolescentes Privadas de la Libertad en Iberoamérica. Tirant lo Blanch, Chile,
2023.

" CDH del DE. Recomendacion 2/2017: Caso Violencia contra Mujeres Adolescentes que Cumplen
Medida de Internamiento en la Comunidad para Mujeres, México, 2017.
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de Derechos Humanos del Distrito Federal destaca la importancia de ga-
rantizar el acceso a la justicia durante la ejecucién de la medida para prote-
ger los derechos humanos y asegurar la legalidad de esta.

Conclusiones y recomendaciones

Diversos diagnosticos y encuestas realizadas en los Sistemas de Justicia Juvenil?
han puesto en evidencia la situacién de desventaja estructural que enfrentan las
mujeres adolescentes, especialmente en los momentos de detencién e interna-
miento. En estos contextos, a menudo son victimas de violencia, principalmente
psicoldgica, perpetrada por personal operativo. Los hallazgos también indican
que las mujeres adolescentes sufren polivictimizacion y vulneracién de derechos
relacionadas con su edad, sexo, situacion econdmica, educativa, cultural y ex-
periencias previas de violencia, lo que las hace atin mas vulnerables.

El analisis realizado en el presente capitulo muestra la ausencia de la Perspectiva
de Género (PEG) en la implementacion de politicas publicas en los sistemas de
justicia juvenil en la regién, particularmente durante la etapa de ejecuciéon de
medidas. Esta ausencia impide a las mujeres adolescentes acceder a un trato
equitativo y vulnera sus derechos humanos, particularmente el derecho a la no
discriminacién contenido en el articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer (CEDAW), que define la
discriminacién como:

“Toda distincion, exclusion o restriccion basada en razones del sexo
que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconoci-
miento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su es-
tado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas po-
litica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”

En este sentido, tanto la ejecucion de las medidas no privativas de libertad
como las privativas de libertad deben aplicar los principios de racionalidad, pro-

12 INEGI. Encuesta Nacional de Adolescentes en el Sistema de Justicia Penal (ENASJUP), México,
2022.
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porcionalidad y una Perspectiva de Género y enfoque interseccional. Los centros
especializados para mujeres adolescentes deben contar con instalaciones ade-
cuadas, personal capacitado y recursos especificos que consideren las necesida-
des particulares de las adolescentes, de conformidad con las Reglas de Bangkok,
poniendo especial atencion en las mujeres adolescentes embarazadas y aquellas
que se encuentran recluidas con hijos e hijas a cargo.

En este contexto, se recomienda:

Garantizar el acceso a la justicia para las mujeres adolescentes en ejecucion

penal, aplicando la PEG y el enfoque interseccional en todos los procedi-

mientos judiciales y administrativos.

Revisar las modalidades de las medidas para mujeres adolescentes emba-

razadas o madres, con el fin de adaptarlas a su situacion especifica.

Capacitar a todo el personal de los centros en materia de PEG, enfoque

interseccional, derechos humanos y derechos de las mujeres adolescentes.

Adaptar las instalaciones y asegurar el acceso a servicios basicos con pers-

pectiva de género que fomenten el desarrollo de habilidades y la autonomia

de las adolescentes.

Brindar una atencion integral y diferenciada, considerando la edad, el gé-

nero y las circunstancias personales, prestando especial atencién a los an-

tecedentes de violencia y marginacion.

Implementar protocolos de atencién especializados y establecer meca-

nismos de control para prevenir la violacién de los derechos de las mujeres

adolescentes.

Al incorporar la Perspectiva de Género dentro de la ejecucion penal espe-
cializada, se contribuira a prevenir la violencia estructural y la discriminacion,

y se garantizara su desarrollo integral.
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Breves precisiones sobre el rol de la victima en la Ejecucion Penal

Enrique Maria Comellas’

|. Introduccion

El presente articulo simplemente pretende responder dos cuestiones que se han
vuelto centrales en el ambito de actual de la ejecucion penal: ;debe la victima
ser aceptada como parte querellante en la ejecucion penal?, y ;es vinculante
su opinion expresada ante el juez? Para ello, resulta necesario situarnos pre-
viamente en contexto, entendiendo la direccién y los alcances de los avances le-

gislativos que derivaron en los citados interrogantes.

I1. La evolucion legislativa en la Argentina

Cuando se sancion6 el Cédigo Procesal Penal de la Nacion (ley 23.984), en su
art. 491 expresamente se excluyd la participacion del querellante’, en sintonia
con el criterio imperante en aquel momento?. Dicho esquema se justificaba en
la nocién de un derecho procesal en el que la victima era reemplazada por el
Estado, quien le arrebata el conflicto y solamente la convocaba en calidad de
testigo, a los fines de legitimar o brindar aval probatorio al castigo estatal que se

imponia en cada caso.

" Defensor Publico Oficial ante la Cdmara Federal de Casacién Penal.

! Art. 491 del CPPN. Los incidentes de ejecucién podrdn ser planteados por el ministerio fiscal, el in-
teresado o su defensor y serdn resueltos previa vista a la parte contraria, en el término de cinco (5)
dias. La parte querellante no tendrd intervencion. Contra la resolucion sélo procederd el recurso de
casacion, pero éste no suspenderd la ejecucién a menos que asi lo disponga el tribunal.

2 El Codigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica disponia en su art. 83: “Limite de su inter-
vencion. El querellante por adhesion no intervendrd mds que en el juicio de conocimiento e imposicion
de la pena; estard excluido del procedimiento para la ejecucion penal”.
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En los ultimos afios se han producido ciertas reformas legislativas que le
han otorgado a la victima, progresivamente, un mayor protagonismo durante
la etapa de ejecucién penal. De este modo, no solo se le fue devolviendo aquel
conflicto del que fue erradicada, sino que la victima pasé a ser reconocida como
una parte necesaria en la defensa de sus intereses y en el restablecimiento de la
paz social’.

En primer lugar, la ley 26.813 (B.O. del 16/01/2013) introdujo ciertas refor-
mas a la ley 24.660 con relacion a las personas condenadas por delitos contra la
integridad sexual. Puntualmente, dispuso que antes de resolverse la concesién
de las salidas transitorias, la incorporacién al régimen de la semilibertad, la li-
bertad condicional o la libertad asistida, “se requerird un informe del equipo in-
terdisciplinario del juzgado de ejecucién y se notificard a la victima o su
representante legal que serd escuchada si desea hacer alguna manifestacion” (cfr.
arts. 17, 28 y 54 la ley 24.660).

Esa limitacion de atencion exclusiva a las victimas de delitos sexuales fue
superada mediante la ley 27.372 (B.O. del 13/07/2017), que dispuso —sin dis-
criminar al delito por el que se dicté condena— que “durante la ejecucion de la
pena la victima tiene derecho a ser informada y a expresar su opinién y todo
cuanto estime conveniente, ante el juez de ejecucion o juez competente, cuando se
sustancie cualquier planteo en el que se pueda decidir la incorporacién de la per-
sona condenada a...” las salidas transitorias, régimen de semilibertad, libertad
condicional, prisién domiciliaria, prisién discontinua o semidetencion, libertad
asistida, régimen preparatorio para su liberacion (cfr. art. 12). Para poder llevar
ello a cabo, impuso como carga del tribunal de juicio el deber de consultar a la
victima si desea ser informada acerca de los posibles egresos o morigeraciones
del encierro. En caso de aceptar, “la victima deberd fijar un domicilio, podra de-
signar un representante legal, proponer peritos y establecer el modo en que recibird
las comunicaciones”.

A suvez, el art. 13 dispuso que, si la gravedad del hecho y las caracteristicas
del caso permitieran presumir algin peligro para la victima, entonces la judi-
catura deberd adoptar las medidas precautorias necesarias.

La mencionada ley 27.372 también modificd los arts. 496 y 505 del C.P.P.N.
En el primero de ellos, referido a las salidas transitorias, dispuso que “la victima,

* El art. 22 del Cédigo Procesal Penal Federal establece que se debera procurar “...resolver el conflicto
surgido a consecuencia del hecho punible, dando preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al
restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz social.
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aun cuando no se hubiese constituido en querellante, serd informada de la inicia-
cion del tramite y sus necesidades deberdn ser evaluadas”. En el segundo, relativo
alalibertad condicional, se asent6 que “en todos los casos la victima, aun cuando
no se hubiese constituido en querellante, deberd ser informada de la iniciacién del
trdmite, y ser oidas sus necesidades”.

La siguiente reforma, operada pocos dias después mediante la ley 27.375
(B.O. del 28/07/2017), incorporé un art. 11 bis a la ley 24.660, que basicamente
es una trascripcion del art. 12 de laley 27.372, al que agregd como parrafo final
que “incurrird en falta grave el juez que incumpliere las obligaciones establecidas
en este articulo”

Como contrapartida a tan bien intencionadas normas, han surgido nume-
rosas incertidumbres cotidianas en la tarea jurisdiccional. Sin que sea esta la
oportunidad para abordarlas, simplemente enumeraremos algunas de ellas, tales
como: si la victima no manifesto su interés —al tribunal de juicio— de ser ano-
ticiada de los aconteceres de la etapa de ejecucion penal (cfr. art. 12 de la ley
27.372), sel juez de ejecucion también debe intentar ubicarla ante la posible con-
cesién de una libertad condicional, para asi acatar el mandato de “en todos los
casos” que impone el art. 505 del C.P.PN.?; ;como proceder cuando la victima
no puede ser ubicable, retrasando los plazos legales ya cumplidos por el penado?;
sdebe asumirse la mayor amplitud posible con relacién a que la victima exprese
“todo cuanto estime conveniente”, aunque sus pretensiones puedan resultar en
franca colision con la finalidad prevista en el art. 5.6 de la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos?; scudl es el lista especifica de “medidas precau-
torias” que el juez puede adoptar cuando considera que la victima podria correr
riesgo, sin que ello implique el rechazo de un instituto de la ejecucién penal?
No parece saludable la técnica legislativa empleada, que ha permitido tantas im-

precisiones en un tema tan sensible.

I1l. El Codigo Procesal Penal Federal

Finalmente, debe mencionarse que con la sancién del Cédigo Procesal Penal
Federal (ley 27.062, cfr. ley 27.482, B.O. del 07/02/2019), se afianzé la partici-
pacién de la victima a través del art. 373, que dispone: “Derechos de la victima.
La victima tendrd derecho a ser informada de la iniciacion de todo planteo en el
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que se pueda decidir alguna forma de liberacion anticipada del condenado, o la
extincion de la pena o la medida de seguridad, siempre que lo hubiera solicitado
expresamente ante el MINISTERIO PUBLICO FISCAL, y de conformidad con las
disposiciones de las leyes No. 24.660 y sus modificatorias y No. 27.372, o de aque-
llas que en el futuro las reemplacen”.

Sin embargo, con relacién a la ejecucion penal, el art. 380 del nuevo orde-
namiento procesal dispone que el “Ministerio piiblico Fiscal, el condenado y su
defensor podrdn realizar los planteos que consideren necesarios ante el juez con
funciones de ejecucion. Estos deberdn ser resueltos en audiencia, con intervencion
de las partes”. Adviértase que en el tramite de ejecucion no se menciona la par-
ticipacién de la victima o la querella en las audiencias respectivas. De ello se de-
duce que, si bien la manda del art. 11 bis de la ley 24.660 podria derivar en la
realizacion de una audiencia, no se trata del mismo acto en el que la defensa y
la fiscalia controvierten acerca de la eventual concesion de un instituto de eje-
cucion penal.

Esta idea se refuerza cuando se toma nota de que el art. 353 del C.P.PF. ra-
tifico la limitacion que se habia establecido en el art. 491 del C.P.P.N, al no otor-
gar legitimidad a la querella para recurrir las decisiones que se tomen durante
la ejecucion de la pena®.

IV. iDebe la victima ser aceptada como parte querellante en la ejecucion penal?

La Corte IDH reiteradamente ha seiialado que, de conformidad con la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, los Estados Partes estan obligados a
suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas de violaciones a los de-
rechos humanos (articulo 25 CADH), que deben ser sustanciados de conformi-
dad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1 CADH), todo ello dentro
de la obligacion general, a cargo de los mismos Estados, de garantizar el libre y
pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda persona
que se encuentre bajo su jurisdiccion (articulo 1.1 CADH)".

* Para ello, basta comparar la legitimacion recursiva reconocida al Ministerio Publico Fiscal en el
art. 355 del C.P.P.F, en el que agrega un tinico supuesto que el querellante no posee: la posibilidad
de impugnar “las decisiones que se tomen durante la ejecucion de la pena”.

® Cfr. Caso Vicky Herndndez y otras Vs. Honduras, sentencia del 26 de marzo de 2021, parr. 103.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucin Penal - Vol. IV | 69-78



Breves precisiones sobre el rol de la victima en la Ejecucion Penal 73

Ademas, la Corte IDH también ha indicado que el derecho de acceso a la
justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas victimas
o sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad de lo su-
cedido e investigar, juzgar y, en su caso, sancionar a los eventuales responsa-
bles®.

Frente a ello, cabe preguntarse entonces si la victima querellante ya ha lo-
grado obtener el dictado de una sentencia condenatoria del autor que cometid
los delitos que la han perjudicado, ;ya se encuentran satisfechas sus pretensiones
procesales?

Toda la progresion legislativa resefiada anteriormente sefiala que, eviden-
temente, la victima también tiene el derecho a ser oida en la etapa de ejecucion.
Ademis, la amplitud del término legal que consagra el derecho a expresar “su
opinién y todo cuanto estime conveniente” (art. 11 bis de la ley 24.660) permite
inferir que —por estricto respeto al principio literal de la interpretacion de la
ley, cfr. Fallos 344:307; 345:533) — la victima también podria expresar su parecer
sobre la eventual verificacion de los requisitos legales para el instituto de la eje-
cucion penal en cuestion. En definitiva, se trata de entender su participacion
inspirada en su proposito legitimo de que la condena no devenga en letra
muerta, sino que la misma sea efectivamente cumplida.

No obstante todo ello, cualquier reflexién o andlisis acerca de la ejecucion
penal necesariamente debe partir del anclaje previsto por el art. 5.6 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, que establece que: “Las penas
privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readap-
tacion social de los condenados”, asi como por el art. 10.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, que estipula que “el régimen penitenciario con-
sistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacién
social de los penados’”.

Ahora bien, partiendo de aquella misma nocién de que cuando la ley es
clara y no exige mayor esfuerzo interpretativo no cabe sino su directa aplica-
cion’, puede deducirse que el término “finalidad esencial” admite la coexistencia
de finalidades distintas a la reinsercion social, pero que no revisten aquella nota

¢ Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Excepciones Preliminares. Sentencia de 26 de junio
de 1987. Serie C No. 1, péarr. 91; Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, pérr. 114, y Caso de los Empleados de la Fébrica de
Fuegos de Santo Antonio de Jesus Vs. Brasil, supra, parr. 217.

7 Fallos 344:3006; 340:905.
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de fundamentalidad o sustancialidad. Por ello, por més que se acepte que la re-
adaptacion social no es la finalidad unica y excluyente de la pena, lo cierto es
que es la principal y la tinica mencionada en los tratados internacionales con
rango constitucional.

De este modo, cuando el legislador regula ciertos mecanismos en la etapa
de la ejecucion penal, debe ser cuidadoso de hacerlo de un modo que no se
oponga a la finalidad esencial consagrada por el art. 5.6 de la C.A.D.H. y el art.
10.3 del P1.D.C.yP.

Partiendo de tales premisas, se ha sefialado que, si se intentan distinguir los
posibles moéviles que podrian motivar a la victima en querer participar en la eje-
cucion penal, podrian advertirse tres tipos claramente diferenciadas: (i) por un
lado, se encuentran las razones motivos de tipo retribucionista o meramente
vindicativas, cuyos objetivos son oponerse a cualquier beneficio o morigeracion
del encierro a fin de que la persona condenada obtenga el maximo sufrimiento
posible; (ii) de adverso, la victima podria inspirarse en intenciones conciliatorias
que no solo permitan ciertas formas de atemperar la intensidad del castigo, sino
que también prioricen la reparacion del daio ocasionado; (iii) por dltimo, estdn
quienes acuden en reclamo de una legitima demanda de proteccidn, en funcién
del temor fundado de ser revictimizadas luego de haber padecido las conse-
cuencias de un delito de particular intensidad®.

Los consejos brindados por el patrocinio letrado que represente los intereses
de la victima, o —en definitiva— sus propios impulsos son los que definirdn
cudl serd el prop6sito que guiard su opinion, pero facilmente puede apreciarse
que el primero de ellos no resulta atendible como un argumento per se valido
para que el/la juez/a de ejecucion rechace un concreto beneficio solicitado, en
atencion a la manda del art. 5.6 de la C.A.D.H.

Como contracara de ello, mas alla de las razones que impulsen el tempera-
mento de la victima, si el ordenamiento legalmente vigente le reconoce —como
ya se anticip6— su derecho a ser oida y a que exprese “su opinion y todo cuanto
estime conveniente”, no por ello puede inferirse una posterior facultad de recurrir

una resolucién que haya resultado adversa a sus intereses.

8 ALDERETE LOBO, Rubén, “La Reforma de la ley 24.660. El fin del derecho de ejecucion penal
en Argentina’, en Revista Estudios sobre Jurisprudencia, Buenos Aires, Secretaria General de Capa-
citacién y Jurisprudencia del Ministerio Publico de la Defensa, 2017. Para el citado autor, “sélo las
dos razones mencionadas en tiltimo término pueden tener lugar y merecen ser atendidas en el proceso
de ejecucion de la pena privativa de la libertad”.
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Adviértase que, si bien la ley 27.372 modificé los arts. 496 y 505 del C.PP.N.,
imponiendo el deber de informar y oir a la victima ante la posible concesion de
salidas transitorias o libertad condicional, sin embargo, mantuvo inalterable al
art. 491 del mismo c6digo ritual. Més atin, el legislador ratificé ese mismo es-
quema con la sancién del posterior Cédigo Procesal Penal Federal, al excluir al
querellante de la participacion del tramite de los incidentes de ejecucion penal
(art. 380) y al vedarle legitimidad para recurrir las decisiones adoptadas en dicha
etapa procesal (art. 353).

En esta direccion, la Camara Federal de Casacién Penal ha destacado “...1a
falta de legitimidad del querellante para intervenir en cuestiones como la aqui tra-
tada (...) los articulos 12 de la ley 27.372 y 11 bis de la ley 24.660 (segiin ley
27.375) (...) prevé que se informe a la victima el inicio de incidencias de este tipo
y de que sea oida en sus necesidades, extremos ajenos a la legitimidad errénea y
extensivamente otorgada en desmedro de los derechos del acusado™.

En definitiva, cuando la ley garantiza a la victima un amplio derecho a ser
oida, no solo permite entender sus temores —sean reales o conjeturales—, sino
que habilita el posible descubrimiento de eventuales situaciones de riesgos hasta
entonces no detectadas por el servicio de justicia. Pero también es necesario se-
nalar que el actual art. 491 del C.P.P.N,, asi como los arts. 380 y 353 del C.PP.E.
—ya vigentes en forma parcial en el territorio nacional— excluyen a la victima
de la controversia o discusién acerca de las condiciones de viabilidad de algun
instituto del régimen progresivo, circunscripta entre el Ministerio Publico Fiscal
y la defensa. Solo estas dos partes pueden “controvertir” y, eventualmente, re-

currir.

V. iEs vinculante la opinidn de la victima?

Con acierto se ha sefialado que: “...la opinién de la victima no resulta vinculante
para el/la juez/a, pues ello no se desprende del texto legal. No obstante, es impres-
cindible que el/la magistrado/a tome en cuenta sus manifestaciones, es decir, que
la considere al momento de decidir y brinde en la resolucion los argumentos co-
rrespondientes. Por tal motivo, la decisién judicial no puede basarse en la opinién

® CECP, Sala ITI, “G.V.A,”, Reg. 3692/11, rta. el 07/07/2019, oportunidad en la que declar6 mal con-
cedido al recurso de casacién interpuesto por la parte querellante contra la sentencia que concedid
una libertad condicional.
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de la victima, sino en el cumplimiento o incumplimiento de los requisitos especifi-
camente establecidos por la ley...”"°.

En efecto, si bien resulta entendible que la victima presente un temor o in-
dignacion ante las solicitudes que puedan implicar la liberacion o una flexibili-
zacion del encierro carcelario —aspectos sobre los que el juez tiene el deber de
tener en consideracion y pronunciarse, si ellos podrian hacer presumir un riesgo
para aquélla—, lo cierto es que la resolucién debe atenerse a la verificacién de
los requisitos que se encuentran legalmente establecidos para la concesion del
instituto en cuestion. No han sido pocos los pronunciamientos de los tribunales
revisores en los que se anularon las resoluciones desajustadas a derecho adop-
tadas en etapa de ejecucién por este motivo'’.

Ya de por si la ejecucion penal resulta una etapa procesal con un alto indice
de litigiosidad, que se incrementaria notablemente frente a la incorporacion de
un actor auténomo habilitado para, eventualmente, obstaculizar los escasos por-
centajes de beneficios acordados por respeto al principio acusatorio, en atencién
a una puntual conformidad fiscal.

De todos modos, entiendo que en este punto resulta esencial que el juez de-
sentrane los verdaderos motivos que impulsan a la victima a pronunciarse en
contra de la posible concesién de una morigeracion o egreso carcelario. La ex-
periencia indica que, muchas veces, la victima manifiesta su desacuerdo porque
—por ejemplo— aun no ha percibido la indemnizacién establecida en la sen-
tencia condenatoria'?, o porque no ha sido anoticiada del cambio de domicilio
propuesto por la defensa y permanece en la falsa suposicion de que residird en

un lugar muy préximo al victimario, etc.

'© SALDUNA, Mariana y DE LA FUENTE, Javier E., Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad.
Comentario a la Ley No.24.660 reformada por la Ley No. 27.375, Buenos Aires, Editores del Sur,
2019, p. 69.

! Por ejemplo, causa FRO 48631/2017/TO1/12/1/CFC4, “Martinez, Yolanda”, Reg. No. 982/24, rta.
el 27/08/2024; en la que se afirmé: “Del andlisis de fondo se observa, por el contrario, que el Tribunal
basé el rechazo del beneficio solicitado vinicamente en la oposicion expresada por la victima de autos
a la concesion de beneficios liberatorios de los condenados en la presente causa (...) Lo cierto es que
no surge elemento alguno sopesado, mds alld de la opinién de la victima ya referida, la cual, tal y como
alli se aclara, no resulta vinculante para el magistrado”. En igual sentido, de la misma Sala: “Barrios,
Sebastian Alejandro s/recurso de casacion’, Reg. No. 323/22, del 19/4/2022.

12 En los supuestos del delito de trata de personas, asi lo establece el art. 28 de la ley 26.364, cfr. re-
forma ley 27.508.
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VI. Conclusion

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que “la ejecucién de la
pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr
que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como
también la gravedad de sus actos y de la sancién impuesta, procurando su ade-
cuada reinsercién social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad,
que serd parte de la rehabilitacién mediante el control directo e indirecto. El régi-
men penitenciario a través del sistema penitenciario, deberd utilizar, de acuerdo
con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdiscipli-
nario que resulten apropiados para la finalidad enunciada”.

Ahora bien, la forma concreta mediante la que se reglamentaron dichas pre-
misas de jerarquia superior es un sistema de progresividad que va preparando
a la persona condenada hacia su egreso al medio libre, a través de la concesién
gradual de ciertos institutos morigeradores de su encierro, basados en el analisis
de sus avances y retrocesos individuales manifestados durante el transcurso tem-
poral de la sancién privativa de libertad. Es por ello que, si bien la victima tiene
el derecho a ser informada y a ser escuchada, la ejecucion penal se trata bésica-
mente de una relacion estricta entre la persona penada y el Estado, administra-
dor de ese poder punitivo.

En este contexto, el Servicio Penitenciario Federal es la autoridad adminis-
trativa encargada de garantizar la infraestructura necesaria para que ese proceso
de resocializacion se pueda llevar a cabo. El Ministerio Publico Fiscal representa
ese interés del Estado en que la persona condenada cumpla con su pena y no
permanezca impune. Y el/la juez/a es —o deberia serlo— un tercero ajeno a
aquellos intereses del fiscal, imparcial, quien efectuara el control judicial de la
pena, verificando el estricto cumplimiento de los requisitos legales que habilitan
ala persona condenada a poder acceder a los distintos institutos previstos dentro
del régimen progresivo de la pena.

Luego de la sancion del Codigo Procesal Penal Federal, ya no puede negarse
que el modelo acorde al sistema diagramado por la Constitucién Nacional vin-
cula el funcionamiento del sistema judicial con la idea de conflicto, y unos de

los fines expresamente contemplados es —precisamente— que la victima re-

13 Fallos 327:388, considerando 5.
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suelva su conflicto'. En dicho escenario, la administracion de justicia cumple
una funcién eminente en la pacificacion de la sociedad. De hecho, especifica-
mente el C.P.PE impone a jueces y fiscales implementar mecanismos que bus-
quen, en el caso concreto, la armonia entre los protagonistas y la paz social (cfr.
art. 22, norma que se encuentra vigente en todo el pais de manera anticipada a
la implementacion completa del C.P.PE, conforme la Resolucion 2/2019 de la
Comision Bicameral de Monitoreo e Implementacion del C.P.P.E).

En consecuencia, todos los actores (jueces, fiscales y defensores) somos lla-
mados, desde el lugar que tenemos asignado, a tratar de coadyuvar con ese ob-
jetivo. Y, a esos fines, lo importante es tener en miras los intereses que cada uno
de los actores debe defender en el marco de ese proceso pacificador. Por ello, a
mi modo de ver, el eje central pasa por brindarle a la victima un ambito de con-
tencion y comprension, desentraiiando sus necesidades, y escuchando con aten-
cion los factores de riesgo que podria hacer descubrir a los operadores del
sistema judicial. Ya su participacion en el proceso responde a la idea de que ella
es parte del conflicto penal subyacente y que su intervencion le permitird una
mejor defensa de sus intereses. Asimiladas estas ideas, no habra obstaculo para
aceptar que el ejercicio de los derechos debe ser llevado a cabo con sujecion a

las normas que los reconocen y regulan.

4 Cfr. Art. 12. “Derechos de la Victima. La victima tiene derecho a una tutela judicial efectiva (...) y
a solicitar del Estado la ayuda necesaria para que sea resuelto su conflicto”.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucin Penal - Vol. IV | 69-78



Inteligencia artificial y ejecucion penal: innovacion, aplicacion y buenas practicas 79

Inteligencia artificial y ejecucion penal: innovacion, aplicacion y buenas practicas

Juan Mateo Dijou”

|. Introduccion

La inteligencia artificial (IA) ha irrumpido en nuestras vidas con una fuerza inu-
sitada y hasta imparable, transformando multiples sectores, incluido el de la jus-
ticia de ejecucion penal. Su popularizacién a partir de la democratizacién de
grandes modelos de lenguaje (LLM') como ChatGPT?, Copilot, Perplexity, Ge-
mini, Llama (entre muchos otros) gener6 un tsunami de expectativas alrededor
de sus implicancias, aplicaciones practicas y limites, en lo que se denomina ac-
tualmente como la cuarta revolucién industrial, siendo necesario que nos adap-
temos a las transformaciones profundas que se vienen operando en la forma en
que llevamos a cabo diariamente nuestro trabajo como operadores judiciales.

A través de sistemas digitales cada vez mas sofisticados y en constante evolucidn,
la TA ha demostrado su capacidad para llevar adelante procesos complejos, antes
reservados exclusivamente a la intuicion, al conocimiento y a la experiencia hu-

«

mana, pero a su vez “..suscita numerosos interrogantes respecto de su campo de
aplicacién a la luz de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién
Nacional y en los Tratados de Derechos Humanos, asi como respecto de su inci-
dencia en la ordenacion del debate puiblico™.

El uso de tecnologias innovadoras como las IA en el sector publico de nues-

tro pais, y, en especial, en el campo de la justicia no es algo nuevo* y, de hecho,

" Secretario Penal No. 1 de la Cdmara Federal de Apelaciones de Resistencia (Chaco).

! Por sus siglas en inglés Large Language Model.

% En cinco dias lleg6 a tener 100 millones de usuarios recurrentes, compitiendo con Spotify o con
Facebook en su momento.

* CS)N, “Denegri, Natalia Ruth ¢/ Google Inc. s/derechos personalisimos: Acciones relacionadas”,
Expte. No. CIV 50016/2016/CS1, Res. del 28/06/2022, Fallos: 345:482.

* LEFEVRE CERVINL, E., Uso estratégico de datos e inteligencia artificial en la justicia. Informe 6,
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ha demostrado agilizar y facilitar tareas, mejorar procesos, optimizar la bus-
queda de informacion relevante, automatizar y estandarizar tareas o documen-
tos, detectar errores, procesar grandes volumenes de datos, identificar patrones
y efectuar predicciones, entre muchas otras, labores que antes debian ser llevadas
a cabo exclusivamente por personas, con el consiguiente enorme gasto en
tiempo y recursos que ello conlleva.

Sin embargo, es importante destacar que la incorporacion de la IA no im-
plica —ni debe hacerlo— una sustitucion de la intervencién humana, sino mds
bien su complementacioén, en lo que supone un nuevo paradigma laboral y una
interpelacidn al aspecto mas profundo de nuestro trabajo, el referido a tareas
que requieren cognicion.

La capacitacién continua en el uso de estas herramientas tecnologicas es
fundamental para que los profesionales del rea del derecho puedan aprovechar
al maximo su potencial y conocer sus limitaciones, posibilitando asi la mejora
del servicio de justicia® y el respeto a las garantias constitucionales, tarea nada
sencilla pero tampoco imposible para quienes —como yo— no somos tecnélo-
gos, sino operadores judiciales, y que ademas formamos parte de la generacion
de migrantes digitales®.

En este articulo trataré de explorar, sin dnimos de exhaustividad, algunas
de las posibles aplicaciones de la IA en el campo de la Ejecucién Penal, poniendo
especial énfasis en sus ventajas, riesgos y desafios éticos. Asimismo, analizaré
algunos conceptos fundamentales de la IA, a fin de comprender mejor su po-
tencial, sus limites y la necesidad de regulacion especifica.

II. Conceptos bdsicos sobre Inteligencia Artificial

La inteligencia artificial, en esencia, se refiere a la capacidad de una maquina

para replicar o, incluso, superar funciones cognitivas humanas como el apren-

publicado en Banco de Desarrollo de América Latina y El Caribe [CAF], Caracas, 04/08/2022, p. 40
y ss, consultado en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1932].

> PELUZZI, Marcelo, “La Ejecucién Penal a la luz de la Inteligencia Artificial”, en Y Considerando,
No.157, Buenos Aires, Asociacion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, mayo
2024, p. 10 y ss, consultado en [https://amfjn.org.ar/descargas- pdf/yconsiderando/R157%20MOVIL
pdf].

¢ Personas que no han crecido con la tecnologia como parte esencial de sus vidas y han tenido que
adaptarse a estas nuevas herramientas y formas de comunicacion en una etapa posterior, a diferencia
de los nativos, quienes han nacido y crecido en un mundo tecnolégico.
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dizaje, la toma de decisiones y la resolucién de problemas. Una definicion sen-
cilla acunada por la Universidad de Stanford describe la inteligencia artificial
como “toda actividad dedicada a hacer las mdquinas inteligentes™.

Desde su origen en la década de 19508, la IA ha evolucionado exponencial-
mente, sobre todo en estas tltimas dos décadas, incorporando tecnologfas como
el machine learning (aprendizaje automatico) y el deep learning (aprendizaje pro-
fundo), tecnologias que permiten a los sistemas de IA analizar grandes volime-
nes de datos, identificar patrones complejos, clasificarlos y hacer predicciones
o recomendaciones basadas en algoritmos de recopilacion de datos.

Uno de los avances mds recientes y disruptivos, como se dijo, es la IA gene-
rativa (IAGen), sistemas de maquinas que no solo analizan datos, sino que tam-
bién son capaces de crear contenido nuevo’.

No obstante, la creciente capacidad de la IA también ha planteado preocu-
paciones éticas, técnicas y legales, en razén de los posibles sesgos algoritmicos,
alucinaciones de maquina, falta de transparencia en algunos procesos de toma
de decisiones (caja negra) y la ausencia de regulacion legal especifica. Cito estos
problemas, entre otros, porque son algunas de las cuestiones a considerar al mo-
mento de querer aplicar IA al ambito de la justicia de la ejecucién penal.

Por “caja negra” se entiende la falta de transparencia en las decisiones que
se adoptan con sustento en sistemas inteligentes, es decir, la imposibilidad de
rastreo o explicabilidad del funcionamiento del modelo de IA entrenado', lo
que tiene incidencia particularmente en aquellos sistemas que emplean algorit-
mos predictivos de comportamiento para determinar, por ejemplo, la posibili-
dad de reincidencia de un recluso.

Los sesgos, por su parte, son errores, inexactitudes o anomalias que se pre-

sentan en los algoritmos con los que opera la IA, que pueden tener impactos no

7 BROOKS, R. y BRYNJOLFSSON, E., “One hundred year study on artificial intelligence”, citado
en Datos e Inteligencia Artificial en el sector puiblico. Qué es la Inteligencia Artificial, Caracas, Banco
de Desarrollo de América Latina y el Caribe, 2021, Capitulo I, p. 61 y ss., consultado en [https://scio-
teca.caf.com/handle/123456789/1793].

8 SIGMAN, Mariano y BILINKIS, Santiago. Artificial. La nueva inteligencia y el contorno de lo hu-
mano, Bs. As., Ed. Debate, 2023, p. 17 y ss; LAFUENTE PORTILLO, S. y OCAMPO, G., Cuaderno
del Desarrollo 21 - Inteligencia Artificial (IA) para la gente: cémo aprovechar el poder de la IA para
transformar la gobernanza y la participacion ciudadana”, Caracas, Banco de Desarrollo de América
Latina y el Caribe, 2024, p. 4, consultado en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/2221].

° Ejemplo de ello es ChatGPT, Gémini, Llama, etc.

" HEAVEN, Douglas. Caja negra vs. de cristal: la IA que funciona contra la que se explica, consultado
en: [https://www.technologyreview.es/s/11839/cajanegra-vs-de-cristal-la-ia-que-funciona-contra-
la-que-se-explica].
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deseados en individuos y en determinados grupos humanos, principalmente en
términos de discriminacion o exclusion, por razones de sexo, raza, situacion so-
cial, religiosa, etc.".

Cabe aclarar que las mdquinas per se carecen de sesgos, pero como aprenden
de los datos disponibles y del entrenamiento llevado a cabo por sus desarrolla-
dores, su aparicidn es inevitable pero corregible. De alli la necesidad de adoptar
estrategias como la diversidad en los conjuntos de datos, pruebas rigurosas,
transparencia y responsabilidad en el desarrollo y uso de algoritmos para mitigar
sesgos, y promover un uso ético y responsable de esta tecnologia en el ambito
de la justicia, sobre todo en drea especifica de la ejecucion penal.

Las alucinaciones de maquina son respuestas incorrectas brindadas como
informacion de salida que, aunque estén escritas de manera coherente, presentan
datos inexactos, sesgados o plenamente erréneos, lo que obliga a que la infor-
macion proporcionada por los algoritmos deba validarse “SIEMPRE”, para ga-
rantizar la precision y la veracidad de la informacion, de alli la necesaria
intervencion humana, tal como recientemente lo ha establecido la Oficina Ju-
dicial del Reino Unido a través de una guia para uso de IA por parte de los Tri-
bunales de dicho pais'

A estas cuestiones se suma la falta de un marco regulatorio sélido y adap-
tado a estas nuevas realidades tecnoldgicas, pues a excepcién de la Unién Euro-
pea’?, no existen en la mayoria de los paises del mundo —incluido en nuestro—
leyes especificas que regulen la materia de la IA, cuestion sobre la que me de-
tendré al final del presente articulo.

[1I. Utilizacion de la Inteligencia Artificial en el ambito de la Justicia. Experiencias nacional
y extranjera

Un estudio reciente realizado por el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia
Artificial de la Universidad de Buenos Aires (IALAB), dirigido por Juan Gustavo
Corvaldn, sefialé que el uso de IAGen en la labor judicial logré una reduccién

W Experiencia: Datos e Inteligencia Artificial en el sector piiblico, Banco de Desarrollo de América
Latina y el Caribe, consultado en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1793].

12 CSJN, Boletin N° 102, diciembre 2023, p 13; ver documento en: https://www.judiciary.uk/gui-
dance-and- resources/artificial-intelligence-ai-judicial-guidance/

!* Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea (RIA), publicado el 12/07/2024 en el
Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE).

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV | 79-92



Inteligencia artificial y ejecucion penal: innovacion, aplicacion y buenas practicas 83

de tiempo del 77% de eficiencia en tareas de complejidad alta, 38% para las de
complejidad media y 28% para las de baja complejidad'*. A modo de ejemplo,
una de las mediciones efectuadas tenia por objeto identificar agravios de un re-
curso de inconstitucionalidad, lo que sin IAGen llevaba aproximadamente 25
minutos para un operador judicial, pero con el empleo de dicha tecnologia ese
tiempo se acortd a 2 minutos con 30 segundos. Es decir, se logra un 90% de op-
timizacion del tiempo de trabajo.

Como ejemplo concreto de la eficiencia de la IA en la justicia y otros dmbitos
del Sector Publico nacional podemos citar al sistema informético “Prometea’,
asociado a la gestion del nombrado Corvalan cuando se desempefiaba en la Fis-
calia General en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires’. Entre sus labores se cuenta la de realizar informes,
segmentar documentacion segun su contenido y descargar archivos en los que
se ha buscado informacion, elaborar indicadores con graficos comparativos,
proporcionar respuestas de manera automdtica a partir de un determinado input
(entrada), llevar a cabo asistencia inteligente, automatizar tareas, asi como la
clasificacion y deteccién inteligente y prediccion sin “caja negra’, ya que todos
los algoritmos que utiliza son trazables, es decir, existe una forma técnica para
determinar el paso a paso (la trazabilidad algoritmica) de como llegan al resul-
tado, decision o prediccidn, lo que se conoce como “caja blanca”'*’.

Poco tiempo después de su implementacion en el afio 2017, Prometea de-
mostrd una reduccion de hasta un 90% en los tiempos de elaboracion en las ta-
reas asignadas, ademds de minimizar —y en algunos casos, eliminar— el margen

de error?’.

! Programa Piloto de Uso Estratégico y Responsable de IA Generativa en la Justicia Argentina, fir-
mado por el Laboratorio de Innovacion e Inteligencia Artificial de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires [UBA-IALAB] y la Junta Federal de Cortes y Superiores Tribunales
de Justicia de las Provincias Argentinas y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires [JUFEJUS].

!> LEFEVRE CERVINI, Enzo, HELEG, Giselle y GALETTA, Diana-Urania. “Experiencias de apli-
cacién de la IA en la Justicia en América Latina, en Experiencia: Datos e Inteligencia Artificial en el
sector puiblico, publicacion del Banco de Desarrollo para América Latina y el Caribe (CAF), Caracas,
2021, p. 243, consultado en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1793].

!¢ Ministerio Publico Fiscal de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Innovacién e Inteligencia Ar-
tificial, consultado en [https://mpfciudad.gob.ar/institucional/2020-03-09-21-42-38-innovacion-e-
inteligencia- artificial].

7 LEFEVRE CERVINTI, Enzo. Uso estratégico de datos e inteligencia artificial en la justicia. Informe
6, publicacion del Banco de Desarrollo para América Latina y el Caribe, Caracas, 2022, consultado
en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1932].
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Finalmente es importante destacar que la creacién de Prometea involucrd
un equipo interdisciplinario, conformado por programadores, abogados, psi-
cologos, administradores de empresas y trabajadores del organismo, sin cambios
formales en la organizacion judicial ni destitucion de funcionarios o nuevos
nombramientos, no requiriendo de una capacitaciéon extensa en el manejo de
la herramienta, dado que se trata de un asistente virtual con modalidad de
agente conversacional, que cualquier empleado puede usar sin necesidad de
atravesar por un periodo de formacién para el desarrollo de nuevas competen-
cias.

Pero no todo es color de rosas cuando se habla del empleo de la IA en el
ambito de la justicia. Si bien el ejemplo anterior es una muestra de como deberia
incorporarse tecnologia de IA a la labor de nuestros Tribunales, existen expe-
riencias extranjeras relacionadas con la Ejecucion Penal que deben ilustrarnos
para evitar que se cometan atropellos o vulneraciones a los derechos esenciales
de las personas privadas de su libertad, mientras se debate la evaluacién de ries-
gos, la gestion de la poblacidn penitenciaria y la planificacion de la reintegracion
social del recluso.

Asi, distintas herramientas de IA empleadas por la justicia de los Estados
Unidos de América (EE.UU.), sobre todo vinculadas a la utilizacién de algorit-
mos predictivos de comportamiento, han recibido cuestionamiento por parte
de organismos de derechos humanos y ONG por la aparicién de determinados
sesgos (en razon de la raza, sexo, posicidn social, religion, etc.) y por la falta de
trazabilidad de la respuesta algoritmica (caja negra).

A modo de ejemplo se puede citar al sistema PSA (Public Safety Assessment),
que se usa para determinar si el procesado puede permanecer en libertad hasta
la etapa del juicio, teniendo en cuenta el nivel de riesgo de reincidencia o de no
comparecencia a la audiencia de juicio; LSI-R (Level of Service Inventory-Revi-
sed) que evalua el otorgamiento de permisos de salida transitoria y/o libertad
condicional con base en los antecedentes penales del sujeto, lugar de residencia,
educacidn, empleo, ocio, familia, problemas de alcohol o drogas, actitudes emo-
cionales y personales; HART (Harm Assessment Risk Tool), que predice el nivel
de riesgo de los individuos para cometer delitos en un lapso de dos afos luego
de ser liberados, usando criterios como edad, sexo e historial delictivo. También
ayuda a determinar si el individuo que tiene un riesgo bajo puede ser enviado a
un programa de rehabilitaciéon denominado Checkpoint; CAS (Crime Anticipa-
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tion System) predice los delitos de alto impacto, como hurtos e intrusiones a vi-
viendas en zonas especificas; NDAS (National Data Analytics Solution), utilizado
para predecir delitos violentos, el nivel de riesgo del individuo de cometer un
delito con arma blanca o con arma de fuego'®; y finalmente COMPAS (Correc-
tional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), herramienta es-
tructurada que valora el riesgo de reincidencia y las necesidades criminoldgicas
del sujeto, basandose en una encuesta de 137 preguntas y sus antecedentes pe-
nales, trazando patrones matematicos basados en la automatizacion del proceso
de prediccion del comportamiento de un individuo a través de un puntaje
(score), el que determina su nivel de riesgo y es utilizado en los procesos de
toma de decisiones para la aplicacion de medidas cautelares o también, tras la
condena, la clasificacion del penado o la posibilidad de acceder a regimenes de
libertad o semilibertad".

Aunque estos algoritmos proporcionan celeridad y precision en la toma de
decisiones, ha surgido controversia debido a su falta de transparencia y trazabi-
lidad, asi como la presencia de sesgos, especialmente raciales, que pueden afectar
negativamente los derechos de los acusados y condenados, cuestion sobre la que
se pronunci6 la Corte Suprema de Wisconsin en el caso de “Wisconsin State v.
Loomis”, donde se utilizo6 COMPAS para determinar la aplicacion de una pena
elevada a Loomis, situacion que fue cuestionada por la defensa de aquel por vul-
nerar el debido proceso, la igualdad ante la ley, la no discriminacién y la libertad
personal, al verificarse la imposibilidad de la traza algoritmica (caja negra), dado
que el proceso interno de la IA para establecer el grado de peligrosidad resultaba
opaco y no se podia saber como ponderaba las diferentes variables. El mencio-
nado Tribunal reconocié que COMPAS presenta problemas de transparencia y
podria introducir sesgos, pero rechazo la demanda, al considerar que su uso es-
taba justificado si se utilizaba con precaucién. Vaya paradoja.

La cosa se pone mucho mads grave si acudimos a ejemplos de utilizacién de
IA en lugares de detencién como el Centro Administrativo de Maxima Seguri-

'8 MARTINEZ, Lucia. “Peligrosidad, algoritmos y due process: el caso state vs loomis”, publicado
en Revista de Derecho Penal y Criminologia (UNED), No. 20, 2018, p. 485, citado por Marcela del
Pilar Roa Avella, Jesus E Sanabria-Moyano y Katherin Dinas-Hurtado, “Uso del algoritmo COMPAS
en el proceso penal y los riesgos a los derechos humanos’, en Revista Brasileira de Direito Processual
Penal, V. 8 No. 1, 29/04/2022, p. 282, consultado en [https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/
view/615/438].

' ROA AVELLA, Marcela del Pilar, SANABRIA-MOYANO, Jesus E. y DINAS-HURTADO, Kat-
herin, Uso del algoritmo COMPAS en el proceso penal y los riesgos a los derechos humanos, p. 280,
consultado en [https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/615/438].
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dad de la Penitenciaria de Estados Unidos en Florence, Colorado (EEUU), co-
nocido vulgarmente como ADX Florence, o el Establecimiento Penitenciario de
Yan Cheng en China, Alcourse en Inglaterra, o Changi Prison Complex en Sin-
gapur, entre otros.

En estos lugares la utilizacién de IA no solo tiene por objeto producir in-
formes y dictdmenes con incidencia en alguna etapa del cumplimiento de la
pena privativa de libertad, sino, esencialmente, medir los riesgos de violencia o
posibilidad de fuga.

En estos lugares los internos son equipados con sensores biométricos que
no pueden sacarse, empleandose los algoritmos para tomar el control del sistema
de monitoreo de los sectores de alojamiento e impedir que, uno o varios inter-
nos, puedan desplazarse —sin ser advertidos— fuera de los espacios asignados
de acuerdo con sus permisos de circulacion interna. Las cimaras con que cuen-
tan estos dispositivos son capaces de detectar —a través de la inteligencia bio-
métrica— un promedio de 200 rostros por segundo, matchedndolos
(cotejandolos) con la base de datos donde consten sus respectivos permisos o
restricciones de circulacion y los antecedentes de quienes conviven en ese espa-
cio.

Asimismo, en algunos casos, se cuentan con un software predictivo asociado
que interpretard cuando uno o varios internos se encuentran en la fase de pla-
nificacion de acciones violentas o bien cuando sus actitudes denotan, ansiedad,
contracciones musculares o aceleracion cardiaca, pudiendo inferir el sistema
que esta serie de eventos fisiolégicos serian el preludio de un determinado acto
disruptivo del orden interno de la prisiéon®.

Europa tampoco resulta ajena al empleo de algoritmos predictivos de com-
portamiento. En Catalufia (Espafia) funciona desde hace més de 12 afios el sis-
tema de IA denominado RISCANVI, empleados por jueces cuando deben
autorizar o denegar la peticién de ciertos permisos a reclusos, como ser salidas
transitorias o libertades condicionales, lo que se lleva a cabo a través de la ela-
boracion de un informe sobre el interno, donde el sistema calcula a través del

algoritmo la peligrosidad del sujeto o el riesgo de reincidencia®.

2 1EZZ1, Gabriel, Las “smart prison” o cdrceles inteligentes como nuevo paradigma de la seguridad
penitenciaria, publicado en Infobae, 27/06/2023, consultado en [https://www.infobae. com/opi-
nion/2023/06/27/las-smart-prison-o-carceles-inteligentes-como-nuevo- paradigma-de-la-seguri-
dad-penitenciaria/-].

2! PASCUAL, Manuel. RisCanvi: luces y sombras del algoritmo que ayuda al juez en Catalufia a decidir
si mereces la condicional, publicado por diario El Pais, 11/07/2021, consultado en
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Por su parte, la Prision de Himeenlinna, en Finlandia, utiliza herramientas
de IA como la denominada RISE1, conformada por algoritmos que analizan fac-
tores relevantes de la procedencia de la persona recluida, factores crimindgenos
de riesgo y de fortaleza, recomendando los servicios y actividades mds adecua-
dos para cada interno durante la condena, basada en conocimiento experto y
datos estadisticos. Otro de los objetivos del sistema es que la persona privada
de su libertad puede encontrar servicios publicos adecuados, especialmente des-
pués de haber salido de la prision, recibiendo asistencia para su reinsercion so-
cial*.

Si bien pareceria que estamos a afios luz de poder aplicar este tipo de tec-
nologia al ambito de la justicia penal o en los establecimientos penitenciarios
de nuestro pais, la realidad y la evolucion de estas herramientas de IA, unida al
dictados de diversas normas ministeriales cuyo desarrollo abordaré mas ade-
lante, muestra que el camino a dicha transiciéon no se encuentra muy alejado,
debiendo garantizar el equilibrio entre la modernizacion digital del Estado y los
derechos de las personas privadas de libertad, lo que se logra mediante el uso
de los datos e IA a efectos de promover procesos mas agiles y pluralistas, abiertos
e innovadores, con significativo aumento en la eficiencia de la administraciéon y
calidad del servicio de justicia, evitando, al mismo tiempo, el mal uso de datos
privados o decisiones cuestionables.

La experiencia y la mejor practica internacional sugiere que los datos y la
IA son insumos para que los operadores judiciales tomen mejores decisiones,

pero no deben reemplazarlos®.

[https://elpais.com/tecnologia/2021- 07-11/riscanvi-luces-y-sombras-del-algoritmo-que-ayuda-al-
juez-en-cataluna-a-decidir-si-mereces-la- condicional.html].

2 PUOLAKKA, Pia. Prisién inteligente: De la digitalizacién de la prision a la prisién que utiliza,
aprende y practica la inteligencia artificial, 21/03/2022, consultado en [https://justice-
trends.press/es/prision-inteligente-de-la- digitalizacion-de-la-prision-a-la-prision-que-utiliza-
aprende-y-practica-la-inteligencia-artificial/].

% Experiencia IA: Datos e Inteligencia Artificial en el sector puiblico, publicacion del Banco de Desa-
rrollo para América Latina y el Caribe, Caracas, 15/09/2021, p. 4 y ss, consultado en [https://scio-
teca.caf.com/handle/123456789/1793].

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



88 Juan Mateo Dijou

IV. Buenas prdcticas en la regulacion de la Inteligencia Artificial en la ejecucion penal

La implementacion de la IA responde con un potencial inédito a tres demandas
de nuestra sociedad en materia de justicia, a saber: complejidad de los procesos,
incertidumbre e imprevisibilidad de las decisiones, pero su desarrollo debe estar
enfocado en el ser humano, permitiendo generar la confianza de las personas
en relacion con los resultados que el sistema arroja.

La justicia de la ejecucién penal no estd exenta de estos desafios, paralo que
la mayoria de los especialistas en la materia proponen ciertos principios o bue-
nas practicas para implementar y aplicar dicha herramienta tecnoldgica*.

Entre estas se enumeran la transparencia algoritmica, es decir, que pueda in-
ferirse o deducirse una explicacion entendible acerca de los criterios en que se basa
el sistema para arribar a una determinada conclusion, sugerencia o resultado.

La trazabilidad o explicabilidad algoritmica (caja blanca) que requiere la do-
cumentacion plena de todas las fases de desarrollo del sistema de IA, sus etapas, la
gobernanza de datos, el entrenamiento y la implementacion del sistema de ayuda
en la toma de decisiones, garantizando que los resultados puedan ser auditados y
comprendidos tanto por los operadores del sistema de justicia como por las perso-
nas objeto de sus decisiones, lo que va de la mano con otra buena practica referida
al maximo acceso algoritmico. Asimismo, deben evitarse predicciones con herra-
mientas inadecuadamente disefiadas, lo que puede conducir a decisiones erréneas
o éticamente incorrectas, derivando en una discriminacién algoritmica.

Se debe asegurar la supervision humana permanente, pues si bien los siste-
mas de IA pueden ofrecer recomendaciones valiosas, la toma de decisiones sigue
siendo responsabilidad del juez a cuyo cargo se encuentra la persona objeto de
decision. Esto asegura que el juicio humano prevalezca en situaciones criticas y
que se mantenga un control sobre los resultados generados por la IA.

Otra cuestion importante es la proteccién de datos personales y de la pri-
vacidad, cumpliendo con estrictos estdndares de seguridad. Incluye la preven-
cién del uso indebido de datos y la correccidén de sesgos inherentes a los
conjuntos de datos utilizados para entrenar los algoritmos.

En este sentido se han pronunciado la Organizacion para la Cooperacién y
el Desarrollo Econémicos (OCDE) y el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre

¥ CORVALAN, Juan Gustavo, DIAZ DAVILA, Laura y SIMARI, Gerardo, “Inteligencia Artificial:
Bases conceptuales para comprender la revolucion de las revoluciones”, en Tratado de Inteligencia
Artificial y Derecho, Thomson Reuters, 2021, Tomol.
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IA de la Comision Europea (Comision Europea, 2019b), reconociendo como
requisitos esenciales que los sistemas de IA deben cumplir para ser considerados
confiables: 1) intervencion y supervision humana; 2) robustez y seguridad; 3)
privacidad y gobernanza/gestién de datos; 4) transparencia y explicabilidad; 5)
diversidad, no discriminacién y equidad; 6) bienestar social y medioambiental;
y 7) responsabilidad y rendicién de cuentas®.

Es muy probable que las tecnologias que incorpora la IA en la justicia se
multipliquen en un futuro cercano, constituyendo valiosos instrumentos para
facilitar el trabajo de jueces y Tribunales, lo que no debe ir en detrimento de los
derechos fundamentales de las personas sometidas a ellos si se respetan las ma-

ximas previamente indicadas.

V. Posibles aplicaciones prdcticas de la IA en materia de ejecucion penal

Amén de los ejemplos expuestos al tratar la utilizaciéon de la IA a nivel nacional
e internacional, las posibles aplicaciones practicas de los sistemas inteligentes
en materia de Ejecucion Penal podrian darse a nivel de evaluacién de riesgos y
reincidencia. Ello, a través del empleo de algoritmos que ayuden a los jueces a
tomar decisiones mds informadas, mediante el anélisis de datos histdricos y fac-
tores individuales. Dicho proceso debe garantizar la transparencia y la trazabi-
lidad para arribar al resultado probabilistico, permitiendo, a su vez, comprender
y explicar su funcionamiento en orden a la decisién tomada (caja blanca).

También se puede emplear IA al tener que clasificar al recluso, en funcién
de su nivel de riesgo y segtin los parametros previstos por la ley 24.660 y sus
modificatorias, escogiéndose —asimismo— la mejor instalacion o el pabellon
penitenciario para albergarlo.

En materia de seguridad interna de los establecimientos penitenciarios, los
algoritmos pueden ser utilizados para el monitoreo de los internos, identificando
patrones que indiquen riesgo de violencia, autolesiones o fuga, permitiendo in-
tervenciones tempranas, sin que ello implique vulnerar la privacidad de estos.

Otro uso de la IA podria ser la implementacion de chatbots para responder
preguntas de los reclusos de baja 0 mediana peligrosidad, a modo de la prision

» LEFEVRE CERVINL E., Uso estratégico de datos e inteligencia artificial en la justicia, publicaciéon
del Banco de Desarrollo de América Latina y el Caribe, consultado en [https://scioteca.caf.com/
handle/123456789/1945].
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finlandesa citada mds arriba, facilitando el acceso de los reclusos a la justicia a
través del suministro de informacion legal y asistencia para presentar quejas o,
incluso, representacion legal virtual.

Por ultimo, un paso importante estaria dado por la posibilidad de aplicar
IA en la planificacién de la reintegracion o de la reinsercion social del conde-
nado, a través de la utilizacién de algoritmos que elaboren planes individuali-
zados de acuerdo con las circunstancias personales, familiares y sociales de cada
recluso, conectandolos con oportunidades de empleo, vivienda y apoyo comu-
nal. Esto no solo facilitard la transicion a la vida en libertad, sino también con-

tribuird a reducir la tasa de reincidencia.

V1. Regulacion de la Inteligencia Artificial

La Unidén Europea, después de muchos idas y vueltas, ha legislado lo relacionado
con la IA, siendo la primera iniciativa regulatoria integral a nivel mundial en
establecer directrices y normativas especificas para el desarrollo, despliegue y
uso de dicha tecnologia.

Su normativa empez6 a regir el 01/08/2024, y entre sus puntos centrales se
destacan: objetivos generales, estableciendo requisitos y obligaciones tanto para los
desarrolladores como para los usuarios de sistemas de IA, seguin el nivel de riesgo
que representa la aplicacién de dicha tecnologia (riesgo minimo, aceptable, limitado
y alto); deberes y obligaciones para las Empresas desarrolladoras de sistemas de IA;
autoridad de control y sanciones para el caso de incumplimientos®.

Por su parte, la Asamblea General de Naciones Unidas (ONU) también ela-
boré un documento denominado: “Promocion y proteccion del derecho a la li-
bertad de opinion y expresion™”, en cuyo considerando nimero 62 seiala que
debe crearse un marco normativo y legislativo propicio para un entorno de in-
formacion diverso y pluralista de la TA.

En nuestro pais, si bien no se ha regulado especificamente lo relacionado
con la creacion, la aplicacién y el uso de la IA en una ley particular®, no lo es

26 TESONE MENDIZABALC, Rodolfo. El Reglamento de Inteligencia Artificial de la Unién Europea:
“Un Reglamento para una Nueva Era’. Principales Aspectos y Obligaciones, consultado en [https://el-
derecho.com/el-reglamento-de-inteligencia-artificial-de-union-europea-principales-aspectos-y-
obligaciones].

¥ ONU, Documento No. A/73/348, del 29/08/2018.

¥ Sin perjuicio de las leyes con incidencia en la cuestion, tales como la de propiedad intelectual
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menos que en el Gltimo tiempo se vinieron dictando diversas resoluciones mi-
nisteriales que anticipan la discusion legislativa que se vendrd en lo inmediato,
existiendo proyectos en la Camara de Diputados®.

Asi, se pueden destacar la aprobacion de las “Recomendaciones para una IA
fiable™ aprobada por la Jefatura de Gabinete de Ministros Subsecretaria de Tecno-
logia de la Informacién, donde se determinan diversas cuestiones sobre la materia,
como ser: la proporcionalidad e inocuidad, seguridad y proteccién, equidad y no
discriminacion, sostenibilidad, derecho a la intimidad y proteccién de datos, super-
visién y decision humana, transparencia y explicabilidad, responsabilidad y rendi-
cién de cuentas, sensibilizacion y educacion, gobernanza y colaboracion adaptativa’'.

Mis especificamente en el ambito judicial se cred el “Programa Nacional
Integral de Inteligencia Artificial en la Justicia™?, cuyo objetivo —entre otros—
es promover acciones necesarias para el uso de inteligencia artificial en los pro-
cesos judiciales, garantizando que su uso observe los derechos fundamentales
del ciudadano, senialando que la direccién de dicho programa estara a cargo de
un Director y un Comité Consultivo de expertos.

Asimismo, recientemente se ha creado una “Unidad de Inteligencia Artifi-
cial aplicada a la Seguridad (UTA AS)”* para prevenir, detectar, investigar y per-
seguir delitos mediante el uso de IA vy, si bien el ambito penitenciario no ha sido
contemplado expresamente como unos de sus objetivos, la posibilidad de que
sistemas de IA sean usados en carceles surge de otra resolucién dictada por el
Ministerio de Seguridad de la Nacién®, a través de la cual se crea el “Sistema
Integral de Gestioén para Personas Privadas de la Libertad de Alto Riesgo en el
Servicio Penitenciario Federal” (SPF), disefiada para gestionar a individuos en-
carcelados que representan un “alto riesgo” debido a su participacion en orga-
nizaciones criminales, riesgo de fuga, o capacidad de dirigir actividades
delictivas desde prision.

Entre los aspectos relevantes de dicha resolucion se destacan la posibilidad
de uso de sistemas de IA en las carceles para monitoreos electronicos avanzados,
incluyendo cdmaras de videovigilancia con software de andlisis inteligente y dis-

(No. 11.723) o de proteccion de datos personales (No. 25.326).

¥ Proyecto presentado por el Diputado Maximiliano Ferraro, entre otros.

* Disposicion Ministerial No.2/2023, 01/06/2023.

3! Anexos Iy IT de la Disposicion Ministerial No. 2/2023 antes citada, del 01/06/2023.
32 Resolucion No. 111/2024 del Ministerio de Justicia de la Nacion (09/04/2024).

3 Resolucién No. 710/2024 del Ministerio de Seguridad de la Nacién (26/07/2024).
3 Resolucion No. 35/2024, del 23/01/2024.
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positivos de vigilancia electrénica que permiten la georreferenciacion en tiempo
real (punto 10.1 “b”); la evaluacion de riesgos, supuesto donde si bien no se men-
ciona explicitamente el uso de IA, la posibilidad de que ello suceda surge del en-
foque en el empleo de “instrumentos objetivos” (punto 2); el andlisis de datos para
optimizar el sistema (puntos 3 “b” y 11) que sugiere la utilizando herramientas
basadas en IA para mejorar la precision y eficiencia en la clasificacion de internos,
asi como establecer patrones y predecir comportamientos de alto riesgo.

VII. Conclusién

Mas de 10 millones de personas en todo el mundo estan recluidas en instituciones
penales. Ese niumero ha aumentado en un 20% desde 2000, mas rapido que la tasa
de crecimiento de la poblacién®. La integracién de la IA en la ejecucién penal ofrece
oportunidades significativas para mejorar la eficiencia, la seguridad y la reinserciéon
social de los reclusos. Sin embargo, el desarrollo y el despliegue de dicha tecnologia
debe llevarse a cabo en un marco regulatorio que garantice su uso responsable,
transparente y ético, y que incluya la necesaria intervencién humana, para preservar
los derechos esenciales de las personas privadas de su libertad.

De alli la importancia de contar con equipos interdisciplinarios que posean
las habilidades necesarias para el desarrollo e implementacién de tales tecnolo-
gias en el ambito de la justicia, llevando adelante diagndstico, reingenieria de
procesos, disefio y desarrollo de los sistemas de IA aplicables, en el caso parti-
cular, en la etapa de ejecucion de la pena privativa de libertad.

Los jueces, funcionarios y demds actores clave del sistema de administracion
de justicia penal debemos capacitarnos, mantenernos informados y prepararnos
para enfrentar los desafios y aprovechar las oportunidades que la IA puede ofre-
cer, no olvidando nunca que “...la justicia es la expresion material de la libertad,
¥, por consiguiente, para el hombre, algo tan esencial como el aire respirable...” .

* WHITE, H. Efectos de las politicas de imposicién de penas sobre la reincidencia: Un resumen de la
evidencia de 12 revisiones sistemdticas Campbell, Banco de Desarrollo de América Latina y el Caribe,
consultado en [https://scioteca.caf.com/handle/123456789/1446].

36 OSSORIO, Angel, citado por citado por Jorge KENT en “Ejecucién Penal y Nuevo Proceso”, Ed.
Ad-Hog, Ira. edicidn, Buenos Aires, 1993, p. 169.
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El régimen preparatorio para la liberacion en los
casos de detenidos en régimen de prision domiciliaria.
Algunas desavenencias en su aplicacion practica

losé Luis Esposito’

Introduccion

La ley 27.375" introdujo una profunda reforma que impact6 en la ejecucién de
la pena privativa de la libertad, modificando aspectos claves de la ley 24.660 y
del Cédigo Penal.

En lo que aqui resulta relevante, introdujo el articulo 56 quater, que modi-
ficé el articulo 56 bis de la ley 24.660 y el articulo 14 del Cédigo sustantivo.

A grandes rasgos, la innovacioén de la ley 27.375 determind, para aquellas
personas condenadas por delitos considerados especialmente graves, a saber ho-
micidios agravados previstos en el articulo 80 del Codigo Penal; delitos contra
la integridad sexual, previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126,
127, 128 primer y segundo parrafo, y 130 del Codigo Penal; privacion ilegal de
la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofen-
dida, previsto en el articulo 142 bis, anteultimo parrafo, del Cédigo Penal; tor-
tura seguida de muerte, articulo 144 ter, inciso 2, del Cédigo Penal; delitos
previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2, segundo péarrafo del Cédigo Penal;
secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la persona ofendida, conforme a
los supuestos previstos en el articulo 170, antepenultimo y anteultimo pérrafos,
del Cédigo Penal; delitos previstos en los articulos 145 bis y ter del Codigo Penal;
casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Cédigo Penal; financia-
miento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del Codigo Penal; delitos pre-

" Secretario del Tribunal Oral Criminal Federal 3 de San Martin. Especialista en derecho penal por la
Universidad del Salvador
' B.O. 28/7/2017
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vistos en los articulos 5, 6 y 7 de la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace;
y delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del Codigo Aduanero, la im-
posibilidad de acceder a los regimenes anticipados de libertad en forma previa
al agotamiento de la pena de prision, como ser la libertad condicional o salidas
transitorias, entre otros institutos.

Asimismo, previ6 a través del citado articulo 56 quater, para aquellas per-
sonas que cumplan condena por los delitos arriba referidos, un régimen especial
denominado “Régimen preparatorio para la liberacion’, a efectos de que los de-
tenidos puedan prepararse adecuadamente para el retorno a la vida en sociedad.

Sin adentrarme en el fondo de las discusiones sobre la constitucionalidad?
del nuevo régimen, surge pristino que se encuentra dirigido ineludiblemente a
los agentes que se encuentran privados de la libertad en una institucién carce-
laria, por lo que de una primera lectura se aprecia que no han sido considerados
quienes cumplen condena bajo el instituto de la prisién domiciliaria (articulo
10 del Cédigo de fondo y 32 de la ley 24.660).

Este silencio normativo deja al descubierto que los sujetos condenados por
aquellos delitos que purgan condena en el domicilio, al momento de cumplir
con los requisitos temporales previstos en el articulo 56 quater de la ley 24.660,
ven obturada la posibilidad de acceder al “Régimen preparatorio para la libera-
cién” por razones ajenas a su voluntad o desempefio que no les serian achacables,
y respecto de los cuales el sistema penal no les ha brindado atin una respuesta
adecuada.

Este trabajo propone poner en consideracion la necesaria conexién de
ambos institutos, uno referido a las condiciones de detencion y que obedece a
razones personales, como es la prision domiciliaria, y el otro que guarda relacion
con el desempeiio institucional del condenado y la progresividad del régimen
penitenciario impuesto por la Ley de Ejecucion de las Penas Privativas de la Li-
bertad (RPL%), a la vez que pretende un abordaje interdisciplinario en aras de
encontrar una solucion para los operadores judiciales y profesionales del dere-

cho penal que armonice los intereses en juego.

2 ALDERETE LOBO, Rubén A. “Reforma de la ley 24.660. El fin del derecho de ejecucion penal en
Argentina” en Estudios sobre Jurisprudencia, Ministerio Ptblico de la Defensa, Secretaria General
de Capacitacién y Jurisprudencia, Afio 2017, consultado en [https://repositorio.mpd.gov.ar/
jspui/bitstream/123456789/3847/1/2017.12.%20Reforma%20de%20la%20ley%2024.660.%20E1%20
fin%20del%20derech0%20de%20ejecuci%c3%b3n%20penal%20en%20Argentina.pdf].

* Régimen Preparatorio para la Liberacion (art. 56 quater, ley 24.660).
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Al mismo tiempo, procura destacar y traer a discusion aquellos problemas
mas comunes que se suscitan en la practica de quienes se encuentran condena-
dos por los delitos previstos en el articulo 56 bis de la ley 24.660, segtn la re-
forma introducida por la ley 27.375, y se hallan bajo el régimen de la prisién
domiciliaria.

Cabe advertir que para las personas que estdn detenidas intramuros, en
otras palabras, en una unidad carcelaria, se presenta como un tramite relativa-
mente sencillo que el personal penitenciario se aboque y dictamine sobre su in-
corporacion y las salidas previstas por el régimen en trato, pero no requiere
demasiado esfuerzo advertir que no ocurre lo mismo para aquellos que cumplen
prision domiciliaria.

Ademas, han de ponerse en consideracién los obstaculos que se han confi-
gurado en la practica y se han de sugerir algunas propuestas de mejora para ser
tenidas en consideracion por los operadores convocados a resolver estos casos
sensibles.

En definitiva, este articulo propone traer bajo la luz este tema.

|. El régimen de la prision domiciliaria y el Régimen de Preparacion para la Liberacion. Su
maridaje

El articulo 32 de la ley 24.660 (reformada por la ley 26.672) ofrece alternativas
para situaciones especiales, como lo es la prision domiciliaria para: a) Al interno
enfermo cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario le im-
pida recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su alo-
jamiento en un establecimiento hospitalario; b) Al interno que padezca una
enfermedad incurable en periodo terminal; c) Al interno discapacitado cuando la
privacién de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su con-
dicién implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) Al interno mayor de
setenta afios; e) A la mujer embarazada; f) A la madre de un nifio menor de cinco
afios o de una persona con discapacidad, a su cargo.

A suvez, laley establece que esa modalidad de detencién debe ser dispuesta
por el juez competente con apoyo, claro estd, en informes médicos, psicolégicos
y sociales, en los casos de los incisos a), b) y ¢).

A su vez, instituye el organismo de inspeccion para esa medida, ademas de
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dejar en claro quienes no pueden llevar a cabo ese control y agrega que se re-
querird en determinados casos que fija la norma, un informe del equipo espe-
cializado en esos temas, que deberan evaluar el efecto de la concesion de la
prision domiciliaria para el futuro personal y familiar del interesado®.

También ofrece a la persona privada de la libertad la posibilidad de propo-
ner peritos a su cargo, que podrian presentar su propio informe, a la par que se
le confiere intervencion a la victima®.

La prisién domiciliaria no es un instituto ligado al régimen progresivo de
la pena y no tiene relacion alguna con la evolucion del condenado en funcion
del tratamiento aplicado en virtud del régimen de ejecuciéon penal.

En la préctica, en la gran mayoria de los casos la concesion del beneficio de
la prisién domiciliaria se encuentra autorizado tras la implementacién de un
dispositivo electrénico de control que fija la norma y que, vale resaltar, ha re-
sultado de gran utilidad, ya que ha coadyuvado a descomprimir, aunque sea en
alguna medida, el cupo carcelario, ya que los 6rganos jurisdiccionales son menos
proclives a favorecer su acceso, sin control de geolocalizacion.

Resulta prudente subrayar, y acd abordo el del Régimen Preparatorio para
la Liberacioén, que el instituto de la prisién domiciliaria no esta normativamente
ensamblado, emparentado o concordado con el régimen progresivo de la eje-
cucion de la pena, toda vez que no guarda una estricta vinculacién con la evo-
lucién del interno en el tratamiento penitenciario aplicado. Basta con mencionar
que el sujeto que estd en prision domiciliaria carece de calificaciones de conducta
y de concepto, ya que las instituciones de control no tienen asignada esa funcién
y resulta dificultoso, a priori, suplir esta falencia.

Entonces es necesario disgregar las incompatibilidades existentes entre la
prisién domiciliaria y los requisitos previstos para el acceso al Régimen prepa-
ratorio para la Liberacién e intentar armonizar los puntos de contacto.

En este sentido, entiendo que el nudo gordiano se encuentra en el pronéstico
de reinsercién social, que no es un requisito de admisibilidad de la prisién domi-
ciliaria, pero silo es para el Régimen Preparatorio para la Liberacién, objetivo pri-
mordial declamado, nada menos que en el primer articulo de la ley de ejecucion
y requisito de procedencia a modo de pronéstico para el referido régimen.

* Art. 33, 5to. parrafo, ley 24.660.

5 Ley 27.372.

5 LOPEZ, Axel y MACHADO, Ricardo. Andlisis del Régimen de Ejecucién Penal. Buenos Aires, Ed.
Di Placido, 2014, pag. 166.
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Entonces, se trata de encontrar el punto de contacto entre un instituto y
otro, donde la mancomunacion sea posible, por lo que resulta menester destacar
que el cumplimiento de las finalidades ofrece un espacio de trabajo.

Y si bien, como se dijo, la prisiéon domiciliaria es una modalidad de cum-
plimiento de pena donde se privilegia la detencién sin que, en principio, exista
un fin ulterior, ya que es una solucién mas que aceptable para los casos que es-
tablece la norma, a veces va mds alla, toda vez que humaniza la ejecucion de la
pena privativa de la libertad para ciertas situaciones individualmente atendibles,
y en este sentido creo que el régimen preparatorio para la libertad viene a agregar
un plus que hace su aporte al objetivo de la reinsercién social en estos casos es-
peciales.

Por otro andarivel, creo adecuado poner de resalto que antes de la reforma
introducida por el Régimen Preparatorio para la Liberacion, obtener el beneficio
de las salidas transitorias mientras duraba el arresto domiciliario, no era siste-
matico, por lo que en algunos procesos esa posibilidad fue encuadrada por via
jurisprudencial.

Hoy sucede algo similar, por via jurisprudencial, ya que el mentado régimen
se abre lugar y les permite a las personas con prisién domiciliaria acceder a las
salidas que dicho tratamiento establece.

Las decisiones jurisdiccionales en tal sentido no han sido unanimes, toda
vez que depende del criterio de quien interpreta la norma enrolarse en la postura
de que la prisién domiciliaria excluye o no aquel beneficio®.

Sin perjuicio de lo cual aqui se realiza un esfuerzo por atender a la situacién
general de la persona que se encuentra cumpliendo la modalidad morigerada
de condena a través de la prision domiciliaria.

Tal como se adelant, la ley de Ejecucion de la pena privativa de la libertad
(No. 24.660) luego de la reforma que introdujo la ley 27.375, significé un giro co-
pernicano. Cred este régimen que consiste en un programa especifico, taxativo, que
permite durante el tltimo periodo de la condena a la persona privada de la libertad
que cometio alguno de los delitos previstos en el articulo 56 bis de la referida norma,
ya detallados, dejar la institucion carcelaria en forma temporaria, con acompana-
miento de una persona designada como referente en la primera etapa de salidas y
sin tutor en la ultima parte, todo ello hasta agotar la pena.

¢ FSM 66577/2018/TO1/4/3/1/CFC3, “Ortega Melian, Marcelo Claudio S/recurso de casacion’, rta.
el 2/7/2021, Sala IV de la CFCP.
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Asi, el articulo 56 quater prevé que: “En los supuestos de condenados por de-
litos previstos en el articulo 56 bis, la progresividad deberd garantizarse a partir
de la implementacion de un régimen preparatorio para la liberacion, elaborada a
través de un programa especifico de cardcter individual, teniendo en cuenta la gra-
vedad del delito cometido, que permita un mayor contacto con el mundo exterior.
Un afio antes del cumplimiento de la condena, siempre que el condenado hubiere
observado con regularidad los reglamentos carcelarios y, previo informe de la di-
reccion del establecimiento y de peritos que pronostique en forma individualizada
y favorable su reinsercion social, podrd acceder a la libertad conforme a dicho ré-
gimen. En éste, los tres (3) primeros meses se dedicardn a la preparacién dentro
del establecimiento del condenado para la liberacion, con posterioridad se admitird
la realizacién de salidas con acompariamiento durante un plazo de seis (6) meses
9y, finalmente, en los ultimos tres (3) meses el condenado accederd a la posibilidad
de ingresar en el régimen de salidas fuera del establecimiento penitenciario sin su-
pervisién. En todos los casos las salidas serdn diurnas y por plazos no superiores
a los doce (12) horas”.

Ello implica, como principio general, que la norma resulta aplicable a per-
sonas condenadas con sentencia firme por la comisién de uno o varios delitos
previstos en el articulo 56 bis de la ley 24.660 o que se encuentren inmersas en
sus circunstancias de aplicabilidad.

Para los sujetos alcanzados por la norma se emplea un tratamiento indivi-
dualizado, es decir, estrictamente personal, que garantice la progresividad de la
condena con el fin de procurar la reinsercién social a través del objetivo pro-
puesto por el articulo transcripto.

Para su desarrollo resulta menester llevar a cabo un informe integral sobre
la persona detenida con el fin de fijar los objetivos que debera alcanzar para que
el régimen progresivo aplicable logre evitar que recaiga en conductas perniciosas
para el conjunto social, una vez finalizado el programa y obtenida la libertad.

De este modo, sin adentrarme demasiado en las controversias que produjo
la reforma de la ley 27.375, el articulo 13 de la ley 24.660 establece un periodo
denominado de observacién que consiste en un estudio integral de la persona
condenada que quedara asentado en su historia criminoldgica, todo ello con el
fin de que el programa aplicable se ajuste lo mds posible a su mejor tratamiento
individual con respecto a la pena impuesta.
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Superado este periodo y asignado un programa especifico de tratamiento
individual podra acceder, de acuerdo a su evolucién, a una reduccién paulatina
y progresiva de restriccién de la libertad hasta obtenerla por completo al mo-
mento de agotar la pena.

De tal manera, se ve que el legislador consider6 adecuado para algunos
casos, en atencion al delito cometido, la posibilidad de incorporar a la persona
condenada a un régimen distinto al general pero especifico, en funcién del limite
temporal que tiene la pena privativa de la libertad de cumplimiento efectivo re-
caida, que no es otro que el Régimen Preparatorio para la Liberacion que aqui
estamos tratando.

En este caso se tiene como objeto transversal garantizar la progresividad
del régimen penitenciario —como fin primero contemplado en la norma— bajo
las exigencias establecidas en el articulo 56 quater de la ley 24.660, “[...] elabo-
rado a través de un programa especifico de cardcter individual, teniendo en cuenta
la gravedad del delito cometido, que permita un mayor contacto con el mundo ex-
terior”.

De esta manera, se establece un nuevo régimen de progresividad, sin dejar
de lado el objetivo de la reinsercién social y la progresividad penitenciaria, que
permite a la persona detenida prepararse para su vida extramuros.

Asi, entonces, lo cierto es que la decision legislativa de excluir del goce de
determinados institutos a los condenados por una serie de delitos no implica
dejar a un lado el aludido objetivo de la reinsercién social ni su avance por el
régimen de progresividad penitenciaria, sino que la modificacién introducida a
partir de la ley 27.375 establece un nuevo estadio a transitar, tendiente a garan-
tizar la progresividad a partir de un Régimen Preparatorio para la Liberacién
(ver art. 56 quater, arriba transcripto).

En este aspecto, la libertad vigilada del articulo 56 quater de la ley 24.660
cumpliria con los mandatos que las normas convencionales requieren respecto
de la prevision de las salidas antes del agotamiento de la pena.

A esta altura se aprecia sin demasiado esfuerzo que el principio de progre-
sividad, entendido como tratamiento interdisciplinario individualizado, a través
de cuya evolucién se analiza la morigeracién progresiva de las condiciones de
la detencién hasta que la persona recupere definitivamente su libertad, se en-
cuentra previsto para aquellos casos en los que la pena se cumple en un estable-
cimiento carcelario (articulos 1, 5, 6, 7 y 12 de la ley 24.660).
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Sabido es que el principio referido no es entendido del mismo modo por
todos los operadores del derecho de ejecucion, ya que no son pocos quienes con
solidos fundamentos se pronunciaron a favor de alguna forma de libertad anti-
cipada previa a agotar la pena.

Con respecto a la prognosis de reinsercion social que se requiere para su
incorporacién a dicho instituto y como resultado de ese proceso, tanto las ins-
tituciones carcelarias como las no carcelarias pueden llevar a cabo esos informes
con personal adecuado y especifico en ambos, toda vez que es un requisito ne-
cesario para su procedencia.

Por ello, y tratando de que no se vea afectado el principio de progresividad,
es que, si bien se trata de situaciones disimiles, no deberian valorarse en contra
de la persona condenada por aplicacion de los principios pro homine'y pro im-
putado segun las circunstancias puntuales de cada caso concreto.

II. Entonces veamos algunos problemas que surgen de la conjuncion de ambos institutos

De la lectura del art. 56 quater ley 24.660 pareciera que no estan previstos los
casos de RPL para la prisién domiciliaria. De adverso podria sostenerse que un
condenado al estar detenido en su casa, de algiin modo, serfa mas proclive a la
socializacién que una persona institucionalizada, ya que aquel puede recibir vi-
sitas sin inconvenientes, puede trabajar, como asi también utilizar medios tec-
nolégicos.

Por tal motivo y tratando de encontrar el punto de contacto entre este régi-
men y la prisién domiciliaria, no podemos desconocer que los requisitos para
obtener la morigeracion en el domicilio (de los articulos 10 del Cédigo Penal y
32 de la Ley 24.660 se presentan a los operadores) no se oponen o no resultan
oObices respecto de los requisitos para el RPL.

Entonces, para personas condenadas con sentencia firme, bajo prisién do-
miciliaria y que cuentan con informes positivos que dan cuenta de que cumplen
con los requisitos previstos para la incorporacién al régimen preparatorio para
la liberacién (art. 56 quater, ley 24.660) descripto mas arriba, podrian acceder
a los beneficios que la norma prevé.

Pero el tema se complejiza cuando intentamos transpolar el pedido de la
confeccion de los informes elaborados por los profesionales de las distintas dreas
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que componen una institucién cerrada como es una cércel, hacia aquellas per-
sonas que se encuentran detenidas en sus domicilios, lo que permite confrontar
dos situaciones muy diversas. Pero la pregunta crucial es: ;Quién confecciona
los informes de una persona que se encuentra en su casa?

Sabido es que los informes de una unidad carcelaria son elaborados por los
profesionales miembros de las distintas dreas que componen el consejo correc-
cional, tales como educacién, seguridad interna, servicio criminolégico, médica,
trabajo, quienes brindan su opinién fundada —por ejemplo— con respecto al
beneficio en trato, luego de lo cual expiden su voto en forma negativa o positiva,
y conjuntamente las conclusiones de todos sus miembros.

Distinto es el caso de una persona que no estd sometida al régimen de una
institucion carcelaria como es el de quien se encuentra con prisiéon domiciliaria,
cuyo sometimiento a un tratamiento por un grupo interdisciplinario no esta cla-
ramente establecido, con lo cual aparece una brecha entre una y otra situacién.

Contrariamente, para las personas bajo el régimen de prisiéon domiciliaria
que podrian ser incluidas en el RPL, la intervencion del servicio social de control
(como puede ser la DCAEP’, el patronato de liberados, la DAPBVE? o el EIEP?)
estd principalmente orientada a la reinsercion social, como fin especifico de la
ley de ejecucion, toda vez que no hay una reglamentacion especifica ni deter-
minada, como asi tampoco un protocolo de intervencion establecido en ese sen-
tido.

La supervision esta dirigida principalmente hacia el futuro, con miras al dia
después del vencimiento de la pena, por lo que usualmente se lleva a cabo un
analisis global y profundo de la situacion personal, familiar y social con mayor
énfasis en lo que la persona va a hacer una vez que recupera definitivamente la
libertad, sus proyectos, sus afectos, las personas con las que se va a vincular o
con las que no deberia hacerlo, se explora sobre sus inquietudes, tratando de di-
siparlas y se documenta todo lo relacionado con los vinculos y las posibilidades
laborales.

Si bien son diametralmente distintos los problemas que pueden suscitarse
para una persona detenida en un penal con respecto a la que se encuentra con
prision domiciliaria, no son pocos los escollos que se producen en esta forma

alternativa de detencidn.

7 Direccién de Control y Asistencia de Ejecucion Penal.
8 Direccion de Personas Bajo Vigilancia Electronica.
° Equipo Interdisciplinario de Ejecucién Penal.
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Ademas, teniendo en cuenta que son puntuales los motivos que llevan a la
magistratura a autorizar una detencion de este tipo, son multiples e innumera-
bles también las situaciones complejas en las que se encuentran, tales como, y
por citar solo algunos ejemplos, se pueden presentar problemas de diferente in-
dole, ya sea uno o varios, que pueden ser del orden de lo econémico, del cuidado
del hogar, la crianza de los hijos, pedidos de autorizacion para llevar a los nifios
al colegio, o para ir a cobrar a una institucion bancaria algin beneficio, turnos
meédicos propios y/o de algin familiar a su cargo, situaciones de exclusion del
hogar por temas de violencia, etc.

También puede suceder que la pareja excluida pretenda ingresar en el hogar,
hacer frente a la alimentacion diaria propia o de la familia, ya sea con el aporte
personal o de algtin allegado o familiar, de un vecino, o a través de un plan social,
mediante bolsones de comida que entrega el municipio y/o el patronato de li-
berados o institucion similar.

Ademis, suele ocurrir en muchos casos que la persona se aleje del hogar
que tenia asignado para cumplir la prisién domiciliaria, encontrandose ante la
disyuntiva de darle prioridad a su seguridad personal o la de algun integrante
del grupo familiar por el cual fue autorizada a permanecer en el hogar, o que le
sea revocado dicho permiso, con todo lo que ello implica, es decir, el ingreso o
reingreso de la persona a una institucion total, lo que controvierte el proceso de
reinsercion social.

El tema de la restriccién ambulatoria es central en este tipo de modalidad
de detencidn, ya que se presentan incontables situaciones que estan al limite de
lo permitido, donde el control satelital efectivo, inmediato y oportuno es muy
espinoso, casi imposible de lograr. Y en este sentido no se puede otorgar una
independencia de la persona detenida ni lograr que se cumpla la prisién en
forma irrestricta, sin alguna “transgresion” ya que es muy dificil, o casi imposi-
ble, no poder contar con el aporte personal de algtin tercero para situaciones
cotidianas concretas.

Otro interrogante que aparece y resulta necesario tener en cuenta es el que
se da cuando se piensa en situaciones especificas que hacen al trdnsito del dete-
nido por el RPL, como es el modo en el que se puede armonizar el ingreso a la
segunda o tercera fase de las salidas del referido régimen de una madre a la cual
se le concedio previamente la prision domiciliaria por tener hijos menores, salvo

que esas salidas se produzcan en forma conjunta.
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Entonces, la preparacion a la cual hace referencia la norma, tanto de los pri-
meros tres meses como respecto de las salidas con acompafiamiento primero y
sin tutor los ultimos tres meses, deben estar necesariamente precedidas de la
preparacién que funda el régimen en estudio, sin la cual careceria de sentido,
que fue pensada por el legislador para llevarla a cabo solo dentro del ambito pe-
nitenciario.

IIl. Algunas propuestas para conjugar ambos institutos

En cuanto a las propuestas, entiendo que un abordaje satisfactorio podria incluir
encomendar a las instituciones referidas anteriormente, DCAEDP, el patronato
de liberados, la DAPBVE o el EIEP que, previa confeccién de un protocolo es-
pecifico y uniforme de intervencion, se establezcan pautas generales de trabajo
para poder instrumentar en todos los casos que se requiera su actuacién y coo-
peracion de forma sistematizada para lograr adecuados informes que ilustren a
quien esta llamado a decidir.

Y en ese sentido creo que habria que lograr equiparar, a los fines de poder
equilibrar las dos situaciones de encierro, ya que aparecen una y otra como muy
extremas.

Es decir, no se puede pretender la introduccién del régimen penitenciario
en el hogar, ni tampoco exigir tamana responsabilidad a una persona o institu-
cion, que en estos casos se encuentran limitados a elaborar un informe de una
situacién enderezada a brindar los elementos valorativos vinculados a la obten-
cion de un beneficio determinado, sin haber tenido intervencién previamente
en la confeccién de un programa de tratamiento individual.

En el intento de buscar instituciones cuya labor especifica se cifia a elaborar
programas concretos destinados a la integracion de este colectivo, se pueden
encontrar quienes tienen a su cargo los informes de vigilancia y control (art. 3
inciso d) ley 27.080 que crea la Direccion de Control y Asistencia de Ejecucién
Penal —DCAEP—), los Patronatos de Liberados (como el bonaerense, creado
por ley 5619/50) o los servicios sociales de la justicia Federal que funcionan
tanto en los Juzgados como en las Cdmaras, la Direccién de Asistencia de Per-
sonas Bajo Vigilancia Electrénica (DAPBVE) y, por el ultimo, el Equipo Inter-
disciplinario de Ejecuciéon Penal, creado por la Ley 24.660.
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Y mas alld de ciertos programas de ayuda econdmica especificos que brin-
dan algunas instituciones, habria que crear una norma concreta que articule a
través de esquemas especificos intimamente vinculados con el programa de tra-
tamiento de reinsercion social.

Es decir, la Ley Nacional de Ejecucién Penal en materia de tratamiento in-
dividual no ingresa al domicilio de la persona detenida, ello, més alla de la sal-
vedad de la diferencia de espacio fisico donde habita la persona que en cuanto
al cumplimiento de las pautas de la pena deberia estar en las condiciones mas
similares posibles, pero lo cierto es que no hay instituciones que tengan especi-
ficamente asignada tamana responsabilidad, pese a que los diferentes organis-
mos mencionados que cuentan con profesionales idoneos preparados que
elaboran los informes con gran compromiso y responsabilidad coadyuvando a
los magistrados para tomar las decisiones que mejor se ajusten a la norma'.

Pero lo cierto es que un programa especifico de tratamiento para personas
con prisién domiciliaria como hay para aquellas privadas de la libertad en una
institucion carcelaria, que aglutine a todas esas personas que por diferentes cir-
cunstancias se encuentran en esa misma situacion, resultaria de gran utilidad y
muy beneficioso para su futuro laboral, social y familiar.

Resulta muy dificultoso pensar en el modo de aplicacion de la progresividad
del régimen que estamos comentando en atencién a la letra de la norma en el
ambito de la prisiéon domiciliaria pese a lo cual, necesitamos conectar ambos
institutos.

En efecto, la Sala II de la CFCP mediante sentencia del 8 de septiembre de
2020 concluy6 que el instituto del régimen preparatorio para la liberacion, con
las adaptaciones necesarias al arresto domiciliario, asegura la vigencia del prin-
cipio resocializador de las penas, por lo que no resultan incompatibles''.

Del mismo modo se han pronunciado otros tribunales'?.

A esta altura surgen muchos interrogantes, por lo que se trata de enume-
rarlos primero, y luego intentar encontrar un camino hacia ese horizonte que
es el de la reinsercidn social ya que la conexioén entre la prision domiciliaria y el

régimen preparatorio para la liberacion a esta altura, resulta necesaria.

1011 KRMPOTIC, Claudia Sandra y VALLEJOS, Andrea Viviana. “Maria hace la diferencia. Hacia
una deconstruccion de intervenciones iatrogénicas en casos de prision domiciliaria”, en Revista
trabajo social, Vol. 22, No. 1, ene-jun. 2020.

1 “Franco Vizquez, Macarena Jorgelina s/recurso de casacion’, Sala IT de la CFCP, Reg. No. 1249/20.
12 FSM 29288/2018/T0O1/3, “Cardozo Rodas, Marfa Auxiliadora s/legajo de ejecucion’, del Tribunal
Oral Criminal Federal 3 de San Martin.
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En este aspecto, la ausencia de un diagndstico acertado de la situacion que
permita actuar sobre un caso puntual es tan malo, como llevar a cabo un diag-
noéstico que la generalice. Ambos escenarios implican desconocer el caso con-
creto.

En términos generales, las personas aprehendidas bajo la modalidad de de-
tencion domiciliaria, ya sea con prision preventiva o condenadas —con senten-
cia firme o no— actualmente cuentan con el control satelital de monitoreo
electréonico que ejerce una supervision, ya sea adentro del hogar o durante el re-
corrido de las salidas.

Seria beneficioso contar con la coordinacién de un programa especifico con
el que cuenten los servicios sociales que establezcan una linea de trabajo para
la capacitacion on line, que contenga tanto el acceso a la educacion formal en
diferentes niveles, como a cursos de capacitacion profesional, lo que podria ayu-
dar a mejorar la situacion actual y futura de la persona detenida en su casa.

Enlo que respecta a los subsidios, los organismos sociales en generalmente
no cuentan con contribuciones de ese tipo, pero si suelen gestionar y articular
con un alto porcentaje de éxito con servicios sociales locales que poseen recursos
vinculados con politicas publicas de reinserciéon comunitaria.

Y ciertamente que los recursos econémicos ayudan a esa capacitacién por

medios telemdticos permitiendo adquirir herramientas para el futuro.

IV. Conclusion

Esta aparente contradiccién podria amalgamarse de modo tal que el régimen
como estd previsto actualmente perjudique lo menos posible a las personas pri-
vadas de la libertad, ya que quienes se encuentran condenados podrian toparse
con la disyuntiva que les ofrecen las salidas del régimen preparatorio por estar
detenidos en una cércel o, en su defecto, permanecer bajo un programa con pri-
sion domiciliaria sin ningun tipo de beneficio de externacién temporal.

Creo que los aportes propuestos con el objeto de poder armonizar ambos
institutos como asimismo la importancia de implementar estos ajustes para efec-
tivizar los derechos previstos en el articulo 56 quater de la ley 24.660 no caigan
en saco roto cuando no se desprenden especificamente de la ley.
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Es necesario tener presente que quienes gocen de la prisiéon domiciliaria
como modalidad de ejecucién de la pena no estén expresamente excluidos del
beneficio que podria otorgarles el Régimen Preparatorio para la Liberacion.

De este modo y con el fin de encontrar un criterio unificador, ya que se trata
de dos dmbitos de contencidén distintos, el 6rgano de supervision y control en la
unidad carcelaria serfa el consejo correccional.

Distinto es el caso del control del cumplimiento del arresto en el domicilio
porque quienes pueden, y de hecho lo hacen, ejercer ese rol son los organismos
mencionados més arriba toda vez que cuentan con la formacién profesional ne-
cesaria para ello, para lo cual deberian contar con un programa de reinsercién
que les permita un mayor dmbito de actuacion en ese rol tan importante que les
toca ocupar.

El presente resumen no pretende ser mas que una aproximacion o principio
de conocimiento del tema, o para quienes se inician en este tipo de materias sin
animo de exhaustividad.

Asi, se intentd abordar la diferencia entre la aplicacion de este régimen en
contextos de prisiéon domiciliaria y establecimientos carcelarios, resaltando la
necesidad de adaptar los programas de tratamiento para garantizar una transi-
cion efectiva hacia la libertad total.

En sintesis, el texto destaca la complejidad de implementar el principio de
progresividad del régimen penitenciario, particularmente en el contexto de la
prisién domiciliaria.

Se evidencia la necesidad de encontrar un enfoque unificador que permita
adaptar los programas de tratamiento individualizado para garantizar una efec-
tiva transicion hacia la reinsercion social.

La diferenciacion entre las situaciones de detencidn en instituciones penales
y en el hogar plantea desatios inicos que requieren una cuidadosa consideracion
para asegurar una aplicacion coherente y equitativa del régimen preparatorio
para la liberacion.
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Salidas transitorias y semilibertad.
Progresividad del régimen penitenciario y acceso a la justicia

Noelia Garcia Bauza™
Carolina Moltrazio™

|. Introduccion

Segun nuestra legislacion, el régimen penitenciario aplicable a las personas con-
denadas se caracteriza por la progresividad y se organiza en distintas etapas a
través de las cuales se busca prepararlas paulatinamente para su incorporaciéon
al medio libre.

En ese sentido, la ley 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad
establece cuatro periodos, cada uno de los cuales cuenta con objetivos y requi-
sitos especificos. Dentro de dichas fases se posibilita al penado acceder a salidas
transitorias y al régimen de semilibertad en caso de cumplir ciertas condiciones.
No obstante, a partir de la reforma introducida por la ley 27.375, se limitaron
ain mds estos institutos, excluyendo de ellos a quienes hayan cometido deter-
minados delitos.

A través del presente trabajo se buscara analizar si la regulacion vigente se
ajusta a los fines resocializadores de la pena consagrados en nuestra Constitu-
cién Nacional y en la ley que rige la materia; todo ello a la luz del rol que tiene
el/la juez/za de control de la ejecucion de la pena, asi como también del deber
estatal que pesa sobre aquel de garantizar el acceso a la justicia ante cualquier
afectacion de derechos y/o libertades de las personas detenidas.

" Secretaria de Tribunal Oral en lo Criminal Federal No.1 de La Plata, especialmente en Secretaria de
Ejecucién. Disertante en jornadas sobre ejecucion de la pena y condiciones de detencion en cursos de
grado en la Carrera de Abogacia en la Universidad Nacional de La Plata.

" Escribiente, Tribunal Oral en lo Criminal Federal No.1 de La Plata
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II. Marco normativo

La pena privativa de la libertad tiene como fin para la legislacion argentina lograr
la resocializacion de las personas condenadas; esto es, custodiar al condenado/a
y prepararlo/a para su insercién en el medio libre, aportdndole herramientas
para que pueda adaptarse y convivir en sociedad.

Al respecto, Alderete Lobo desarrolla que “en la medida en que el principio
de resocializacion consiste en una finalidad esencial, se establece constitucionalmente
una jerarquia que marca limites claros al juicio de ponderacion con otras reglas y
principios. Incluso aceptando la coexistencia de finalidades diversas durante la eje-
cucion, sobre la base de reconocer que ‘finalidad esencial” no significa ’finalidad
tinica y excluyente’, los diversos érganos del Estado deben actuar con precaucion y
evitar acciones que puedan oponerse a ese fin. El rol del Estado consiste en respetar
el cardcter esencial de este principio; es decir, tratarlo de forma prioritaria frente a
las restantes finalidades que, eventualmente, pretenda asigndrsele a la ejecucion
penal. El principio resocializador puede reglamentarse, pero estd vedado hacerlo de
modo tal de anularlo y que deje de ser el horizonte principal a alcanzar en la ejecu-
cién de la pena. Si bien resulta muy dificil asignarle el cardcter de regla, el principio
de resocializacién no puede ser interpretado como una mera declamacioén orienta-
dora y optativa, desde que el pilar sobre el que toda estructura de la ejecucion de la
pena se edifica estd vinculado con el desarrollo conceptual de esta idea™.

De los textos legales internacionales y nacionales se desprenden los princi-
pios y garantias que deben primar durante todo el proceso, desde la instruccion
hasta la ejecucion de las penas privativas de la libertad.

En esa linea, el articulo 18 de la Constituciéon Nacional dispone que: “Las
cdrceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca
a mortificarlos mds alld de lo que aquélla exija, hard responsable al juez que la
autorice”.

Dicho principio se encuentra también consagrado en los tratados de dere-
chos humanos a los cuales ha adherido nuestro Estado Nacional y que han sido
reconocidos constitucionalmente a través del articulo 75 inciso 22 de la ley fun-
damental.

! ALDERETE LOBO, Rubén A. Derecho Procesal de Ejecucion Penal. Fundamentos. Bs. As, Ira. ed.,
Editores del Sur, 2022, Tomo 1, p. 68-69.
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En ese sentido, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) dispone en su articulo 5.6 “las penas privativas de la libertad tendrdin
como finalidad esencial la reforma y la readaptacién social de los condenados”.
Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
establece en el articulo 10 que “...toda persona privada de libertad serd tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano” (inc.
1) y que ‘el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad
esencial serd la reforma y la readaptacién social de los penados” (inc. 3).

Sobre el mismo aspecto, la Ley 24.660 —con sus modificaciones de la ley
27.375— en su articulo 1 consagra como principio bésico de esta instancia “lo-
grar que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi
como también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su
adecuada reinsercién social, promoviendo la comprension y el apoyo de la socie-
dad, que serd parte de la rehabilitacién mediante el control directo e indirecto”.

Todo ello se encuentra garantizado por el articulo 3 de la norma referida
que encomienda al Poder Judicial la supervision de la prisionizacidn, al fijar que:
“La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, estard
sometida al permanente control judicial. El juez de ejecucion o juez competente
garantizard el cumplimiento de las normas constitucionales, los tratados interna-
cionales ratificados por la Repuiblica Argentina y los derechos de los condenados
no afectados por la condena o por la ley”.

Por su parte, el art. 1 del Decreto 396/99 mediante el cual se aprobé el Re-
glamento de las Modalidades Basicas de la Ejecucion establece que: “La progre-
sividad del régimen penitenciario consiste en un proceso gradual y flexible que
posibilite al interno, por su propio esfuerzo, avanzar paulatinamente hacia la re-
cuperacién de su libertad, sin otros condicionamientos predeterminados que los
legal y reglamentariamente establecidos. Su base imprescindible es un programa
de tratamiento interdisciplinario individualizado’.

En ese andarivel, en el articulo 12 de la ley antes citada se fijan los periodos
que conforman el régimen penitenciario dividiéndolos en: a) periodo de obser-
vacion; b) periodo de tratamiento; c) periodo de prueba; y d) periodo de libertad
condicional. Las caracteristicas y requisitos de cada uno se encuentran regulados
en los articulos 13 a 29 bis de la ley 24.660 y en los articulos 7 a 48 del Regla-
mento de Modalidades Bisicas.
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Asi, el periodo de tratamiento se organiza en tres fases: socializacion, con-
solidacion y confianza. Para cada una se fijan objetivos. A medida que el/la in-
terno/a alcanza tales fines y cumple con las actividades propuestas, se avanza
hacia mayores grados de autodeterminacion y moderacién de la supervision.
Superada la primera etapa, el/la condenado/a ingresara al periodo de prueba;
aqui se emplean sistemdticamente métodos de autogobierno, teniendo la posi-
bilidad de incorporarse de manera sucesiva a un establecimiento abierto o sec-
cién independiente que se basa en el principio de autodisciplina, teniendo la
posibilidad de obtener salidas transitorias y la inclusion en el régimen de semi-
libertad.

Ahora bien, en relacién con las salidas transitorias, la ley prevé que el des-
tinatario del beneficio pueda salir del establecimiento carcelario durante 12, 24
¥, excepcionalmente, 72 horas, bajo condiciones fijadas por el/la juez/a de eje-
cucion. Su objetivo puede estar destinado a mejorar los lazos familiares o so-
ciales, a la realizacion de actividades educativas o la participacién en programas
de prelibertad. Asimismo, segtin el nivel de confianza, podrd ser acompainado
por un empleado/a de las fuerzas de seguridad, con tuicién de un familiar o bajo
palabra de honor. En todos los casos, seran supervisadas por un profesional del
servicio social.

Para el otorgamiento del instituto la ley exige en su articulo 17: “I. Estar
comprendido en alguno de los siguientes tiempos minimos de ejecucion: a) Penas
mayores a diez (10) afios: un (1) afio desde el ingreso al periodo de prueba. b)
Penas mayores a cinco (5) afios: seis (6) meses desde el ingreso al periodo de
prueba. c¢) Penas menores a cinco (5) arios: desde el ingreso al periodo de prueba.
II. No tener causa abierta donde interese su detencion u otra condena pendiente,
total o parcialmente. II1. Poseer conducta ejemplar o el grado mdximo susceptible
de ser alcanzado segiin el tiempo de internacion, durante el tiltimo afio contado a
partir de la peticion de la medida. Para la concesion de salidas transitorias o la
incorporacion al régimen de semilibertad deberd merituarse la conducta y el con-
cepto durante todo el periodo de condena, debiendo ser la conducta y el concepto
del interno, durante al menos las dos terceras partes de la condena cumplida al
momento de peticionar la obtencién de los beneficios, como minimo Buena con-
forme a lo dispuesto por el articulo 102. IV. Contar con informe favorable del di-
rector del establecimiento, del organismo técnico-criminoldgico y del Consejo
Correccional del establecimiento, respecto de su evolucién y sobre el efecto benefi-
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cioso que las salidas o el régimen de semilibertad puedan tener para el futuro per-
sonal, familiar y social del condenado...”.

Por su parte, los articulos 23 y subsiguientes reglamentan el otro beneficio
objeto de este trabajo, la “semilibertad”. Asi, la ley establece que se “permitird al
condenado trabajar fuera del establecimiento sin supervision continua, en iguales
condiciones a las de la vida libre, incluso salario y seguridad social, regresando al
alojamiento asignado al final de cada jornada laboral. Para ello, deberd tener ase-
gurado, con cardcter previo una adecuada ocupacion o trabajo, reunir los requi-
sitos del articulo 17 y no encontrarse comprendido en las excepciones del articulo
56 bis”.

Por tltimo, cabe referirse a otro de los beneficios que el/la juez/a de ejecu-
cién puede conceder, la libertad condicional, normada en el articulo 13 del C6-
digo Penal y los articulos 28 y subsiguientes de la ley 24.660, instituto que
constituye la maxima aspiracion de las personas condenadas, y el ultimo eslabon
de la progresividad, dado que implica el reingreso a la sociedad bajo modalida-
des de supervisién menos rigurosas que los beneficios antes referidos.

Alli se establece que, luego de haber cumplido parte de la condena y con
sujecion a ciertas condiciones,: “El juez de ejecucion o juez competente podrd
conceder la libertad condicional al condenado que retina los requisitos fijados por
el Cddigo Penal, previo los informes fundados del organismo técnico-criminolégico,
del Consejo Correccional del establecimiento y de la direccién del establecimiento
penitenciario que pronostiquen en forma individualizada su reinsercion social’.

I1l. Reflexiones en torno a los egresos anticipados, la progresividad y la resocializacion
de los/as penados/as

Llegados a este punto, es oportuno recordar que la norma consagra la progresi-
vidad del régimen penitenciario, cuya finalidad estd dada por la atenuacién cua-
litativa de la forma en la que se cumple la pena; permitiendo que el/la
condenado/a vaya recuperando el ejercicio de los derechos que le fueron limi-
tados por la sentencia condenatoria.

De esta forma, el contacto progresivo con el medio libre estd orientado hacia
el cumplimiento de este objetivo. Consiste basicamente en: ‘conferir a la persona
condenada un paulatino avance hacia la libertad, atravesando distintos periodos
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sucesivos, donde las medidas restrictivas vayan disminuyendo, con el objeto de que
el regreso al medio libre no sea brusco sino gradual, facilitando de ese modo el fin
resocializador perseguido. Es decir, a través de este sistema se intenta que la per-
sona condenada, que se somete al tratamiento penitenciario y responde a los ob-
jetivos que se han formulado, pueda ir adquiriendo progresivamente mayores
derechos, hasta llegar a obtener salidas fuera de la unidad o la libertad antici-
pada™.

Haciendo un repaso, el periodo de observacién es aquel donde se efectua
un estudio médico-psicoldgico-social del interno o interna y una formulaciéon
del diagnostico y pronéstico criminoldgicos, no pudiéndose extender por mas
de treinta dias.

Durante el periodo de tratamiento se termina de disefiar y se aplica el pro-
grama propuesto por el Servicio Criminoldgico; este estadio se divide en fases
que le permiten a la persona prisionizada avanzar escalonadamente hacia una
atenuacion de las restricciones de la pena, previa verificacién del cumplimiento
de los objetivos legalmente establecidos.

En el periodo de prueba se puede acceder a un ment de alternativas que
flexibilizan el encierro carcelario antes de las libertades anticipadas. En esa ins-
tancia, se habilitan las salidas transitorias como el primer paso para que el/la
interno/a pueda egresar durante plazos determinados, siendo este un cambio
sustancial en el régimen de la ejecucion porque permite una medicion previa al
ejercicio de la libertad.

Como apuntan Lopez y Machado, ‘el periodo de prueba no implica sélo el
mayor grado de flexibilidad en las condiciones de encierro y el paulatino acceso al
medio libre, sino que, al ser un estadio caracterizado por la confianza y la auto-
disciplina, conlleva también la tarea de asumir definitivamente responsabilidades
por parte del condenado que hacen a la finalidad del tratamiento de reinsercion
social, entendido éste como un proceso de ‘personalizacion” a través del cual se
pretende evitar la institucionalizacion permanente”™.

Es aqui donde debemos enfocarnos, pues tanto para la concesion de las sa-

lidas transitorias como para la incorporacién al régimen de semilibertad, el/la

2 SALDUNA, Mariana, et al. Ejecucién de la pena privativa de la libertad. Comentario a la Ley No,
24.660 reformada por la Ley No. 27.375, Bs. As., Editores del Sur, lera. ed., 2019, p. 73.

> LOPEZ, Axel, et al. Andlisis del Régimen de Ejecucién Penal. Ley 24660.Ejecucion de la Pena Pri-
vativa de la Libertad. Comentarios. Jurisprudencia. Concordancias. Decretos Reglamentarios. Bs. As.,
Ed. Di Placido Editor, 2da. edicién, 2014. p. 109.
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interno/a debe reunir, entre otros, los siguientes recaudos: haber cumplido una
parte de la pena; haber transitado determinado tiempo en el periodo de prueba
y poseer conducta ejemplar o el grado maximo susceptible de ser alcanzado
segun el tiempo de internacion, durante el Gltimo afio contado a partir de la pe-
ticién de la medida. Asimismo, se agrega que deberd merituarse la conducta y
el concepto durante todo el periodo de condena, debiendo contar con una cali-
ficacién minima “buena” durante las dos terceras partes de aquella.

Ahora bien, lo cierto es que los recaudos para obtener los beneficios se han
vuelto mas rigurosos, lo que evidenciaria una contradicciéon con el objetivo de
prevencion especial perseguido y el reingreso progresivo a la sociedad. Asi, mds
alld de que se exceptuan de los beneficios a aquellos condenados por determi-
nados delitos, antes de la reforma de la ley 27.375 también existian reparos, pero
actualmente se establecen nuevas condiciones, que en la practica alejan atin mas
la posibilidad de aplicar estos institutos que fueron pensados para otorgarse
antes que la libertad condicional misma.

En lo que a ello respecta, nos referimos concretamente a los requisitos que
se exigen para obtener los beneficios de salidas transitorias y/o semilibertad.
Por un lado, las exigencias temporales dentro del periodo de prueba y, por otro,
lo que se relaciona no solo con la calificacién que tiene que alcanzar el/la inte-
resado/a, sino también con la valoracién de sus guarismos durante un conside-
rable tiempo previo al pedido del beneficio.

Sobre el primer punto, debe recordarse que el paso de una a otra fase del
régimen progresivo depende, segun la ley 24.660, de la calificacién de concepto
del interno; es decir, estd sujeto a la ponderacién de su evolucién personal, de
la que sera deducible su mayor o menor posibilidad de reinsercion social (arti-
culos 101 y 104 de la ley referida).

Es corriente para quienes nos dedicamos a la etapa de ejecucién de las
penas, encontrarnos con internos/as que trimestre tras trimestre obtienen las
mismas calificaciones. A veces, con causales y evaluaciones precisas que dan de-
bida cuenta del desemperio y que justifican los motivos de la reiteracion; pero
también, con supuestos en los cuales no es posible distinguir con claridad cudles
fueron las razones por las que, a pesar de no registrar correctivos disciplinarios
y habiéndose adecuado a los objetivos de tratamiento, se produce la repeticion.

En los hechos, es frecuente que los informes criminoldgicos arrojen un pro-

ndstico negativo, conteniendo guarismos que imposibilitan la concesion de los
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beneficios. Asi, el posterior control judicial sobre la razonabilidad de dichas ca-
lificaciones conlleva una demora que, en ocasiones, posiciona al condenado en
tiempos de solicitar —directamente— la libertad condicional.

Es dable traer a colacién una situacion concreta, analizada especificamente
bajo el principio de control judicial que debe primar sobre decisiones adminis-
trativas cuando, eventualmente, se vean vulnerados derechos o garantias de
aquellos que se encuentran bajo el régimen penitenciario. El caso fue resuelto
por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal No.1 de la ciudad de La Plata, donde
un detenido a disposicion de ese 6rgano judicial, sistemdaticamente y por mas
de un ano, obtuvo el mismo guarismo calificatorio.

En el precedente de referencia, ejerciendo el debido control de legalidad y
razonabilidad sobre el acto administrativo, se dejo sin efecto la calificacién y se
orden la realizacion de un nuevo informe criminolégico en el cual se deberian
explicitar la totalidad de las circunstancias que lo respalden y el modo en que
ellas serian consideradas; ello, luego de advertir arbitrariedad de la resolucién
de la Divisién de Servicio Criminoldgico, ante la ausencia de fundamentos para
aplicar el guarismo y/o elementos que justifiquen la decision administrativa des-
crita’.

Por otra parte, y en relacién con el instituto de la semilibertad, surge el in-
terrogante acerca de qué debe entenderse por “trabajo adecuado’, puesto que las
disposiciones no son precisas al respecto, quedando supeditada su definicién al
criterio del/la magistrado/a que resuelva el beneficio.

* FLP 3577/2016/TO1 “Principal en Tribunal Oral TO01 - Imputado Romero, Marcelo Alejandro
y otros s/secuestro extorsivo”, el 5 de octubre de 2023. Se destacan los siguientes fundamentos de la
resolucién: “Si bien los integrantes de cada Area que conforman el Consejo Correccional, son quienes
tienen el contacto mds directo con los internos y resultaria adecuado que sus conclusiones sean el fiel
reflejo del comportamiento intramuros de los evaluados, los magistrados debemos velar por los derechos
que les asisten y garantizarles, en lo que aqui interesa que durante la ejecucion de la pena, aquellos in-
formes carcelarios no resulten infundados o arbitrario (...) Asi, en el caso particular, el informe remitido
por el Complejo Penitenciario Federal I de Ezeiza, no denota una fundamentacién suficiente para
mantener durante tantos periodos la calificacion conceptual —mds baja asignada a Moreno, tampoco
se han observado obstdculos de significancia para no poder lograr una evolucion en su régimen de pro-
gresividad. No se revela, tampoco, que no esté cumpliendo un nivel de evolucién personal— propia de
aquella personalizacion aludida- que le permita adquirir las herramientas que hacen al cumplimiento
de los objetivos propuestos en el programa de tratamiento aplicado (...) En ese escenario, lo cierto es
que, no se han indicado de manera precisa los motivos por los cuales se mantuvo por mds de un afio
la calificacién conceptual de Mariano Benjamin Moreno, resultando, a criterio de los suscriptos, des-
medido e infundado el concepto del encartado en las diversas planillas de calificaciones, lo cual se
reflejo en el guarismo tres (3) que Moreno pretende reconsiderar, calificacion que no resulta de una
mera pretension de los internos sino, como se dijo, de una evaluacion interdisciplinaria de quienes ejer-
cen su custodia’.
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En materia laboral, los establecimientos carcelarios cuentan con numerosos
problemas para garantizar los derechos estipulados en la ley; la falta de cupo la-
boral es una constante en instituciones que en términos generales estan por en-
cima de su capacidad ideal de alojamiento.

A su vez, los/as internos/as son capacitados en técnicas laborales que han
caido en desuso en el mundo libre o adquieren oficios que no son demandados
en el mercado laboral extramuros, por ejemplo, las tareas de mantenimiento,
limpieza y mayordomia.

Vinculado con este aspecto, es importante recalcar que el trabajo resulta ser
un medio idéneo para adquirir hébitos tales como la constancia y la autosufi-
ciencia, las cuales permiten mejorar la autoestima y fomentar un sentimiento
de respeto al resultado del esfuerzo propio y de los demis.

Como sefialan Lopez y Machado, “teniendo en cuenta los indices de desocu-
pacion y, fundamentalmente, de subocupacion que afectan a la economia argen-
tina, mucho se ha discutido acerca de si es aceptable que un condenado desarrolle
una actividad en infraccién a la ley laboral vigente. Se ha dicho que, si el objetivo
del instituto finca en lograr la adecuada reinsercion social del condenado/a, tal
circunstancia no puede hacer prevalecer la ley penal por sobre la laboral. En tal
sentido el magistrado tiene la obligacién bdsica de velar por el cumplimiento de
todas las leyes, por lo que podria resultar inaceptable que, desde el 6rgano juris-
diccional, se aliente y avale a un condenado para que infrinja las normas que re-
gulan el trabajo™.

Lo cierto es que, teniendo en cuenta una realidad laboral compleja para la
poblacién en general, de acuerdo con los lineamientos expuestos, se torna prac-
ticamente ilusorio el ingreso a la semilibertad de aquellas personas que estan fi-
sicamente impedidos por la restriccién de su libertad. Cabe insistir, estamos
exigiendo a la persona detenida requisitos que no son féciles de obtener ni si-
quiera para las personas que estan fuera del sistema penitenciario.

De ese modo, como sefialan Salduna y de la Fuente, “el acceso efectivo al ré-
gimen de salidas transitorias es —al menos actualmente— privativo de un por-
centaje relativamente pequefio de la totalidad de la poblacion penitenciaria, por
lo que cabe preguntarse si, a partir de las modificaciones instauradas y el endure-
cimiento de los recaudos legales, no se convertird a este auténtico derecho de las

5 Axel LOPEZ, et al. Ob. cit. p. 139.
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personas condenadas, en un privilegio de unos pocos™, circunstancia que, clara-
mente, también aplica en el beneficio de semilibertad tratado.

Como ultimo punto, y a diferencia de los institutos previamente analizados,
el ordenamiento juridico unicamente requiere —para otorgar la libertad con-
dicional— el cumplimiento de cierto término de la condena y un informe favo-
rable del Consejo Correccional relativo a la reinsercién social del causante.

En ese marco, de acceder a ese instituto sin egresos anticipados, se estarian
sorteando etapas que permitirian a los magistrados ponderar si la persona con-
denada incorpor6 elementos conductuales positivos para su liberacion. Por opo-
sicién, en caso de transitar todas las etapas del régimen, quien tiene la decisién
judicial, contaria con un volumen de informacién razonable y objetiva para ana-
lizar el comportamiento de la persona prisionizada en el exterior y, de ese modo,
minimizar la reiteracion de conductas reprochables.

Veamos como se verifica esta situacion en concreto. Para abordar este as-
pecto, vamos a referirnos nuevamente a una resolucién del Tribunal Oral en lo
Criminal Federal No.1 de La Plata, en la que, al momento de tener que resolver
sobre un pedido de libertad condicional, habiendo cumplido los requisitos es-
tablecidos por la norma —incluso dictamen positivo de las autoridades peni-
tenciarias—, rechazd la incorporacién al beneficio liberatorio. Conforme los
fundamentos expuestos en el resolutorio, la defensa del condenado solicit6 la
incorporacién de su asistido al régimen de salidas transitorias y semilibertad,
habiendo concluido la Unidad de alojamiento de manera negativa para ambos

institutos’.

¢ SALDUNA, Mariana, Ob. cit. p. 103.

7 En relacion a la incorporacion al régimen de salidas transitorias surge del Acta del Consejo Co-
rreccional que “ACTA 247/23 VERA GARZON CARLOS: SALIDAS TRANSITORIAS (...) CON-
CLUSIONES GENERALES: los sefiores miembros de este Consejo Correccional, en cumplimiento
de la solicitud efectuada, por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal No.1 de La Plata,...informan
que segtin lo fundado precedentemente, por cada una de las diferentes Areas que integran este Or-
ganismo colegiado y multidisciplinario; atento a que, el Interno: VERA GARZON, CARLOS
RAMON (L.P.U. No. 301.575/C), a la fecha NO retine la totalidad de los requisitos exigidos en el
Articulo 17 de la Ley 24.660, como asi tampoco los articulos 27 y 34 del Decreto 396/99 (Reglamento
de Modalidades Bésicas de Ejecucién de la Pena); se expide por UNANIMIDAD, en forma NEGA-
TIVA, respecto a la incorporacién al REGIMEN DE SALIDAS TRANSITORIAS del INTERNO de
mencion.”

Por su parte, respecto de los informes relativos a la incorporacién de Vera Garzén al régimen de se-
milibertad, del ACTA No. 303/23 VERA GARZON SEMILIBERTAD se desprende que las diversas
areas del Consejo Correccional concluyeron que “CONCLUSIONES GENERALES: los sefiores
miembros de este Consejo Correccional, en cumplimiento de la solicitud efectuada, por el Tribunal
Oral en lo Criminal Federal No.1 de La Plata, ...informan que segun lo fundado precedentemente,
por cada una de las diferentes Areas que integran este Organismo colegiado y multidisciplinario;
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Lo novedoso no es la conclusién negativa para la incorporacion a los insti-
tutos mencionados, sino que, tal como lo venimos sefialando en el presente, se
da una contradiccién que, en principio, pone en riesgo la progresividad y, sobre
todo, que el/la condenado/da durante el transito intramuros pueda ir internali-
zando conductas positivas, pues, respecto de la misma persona, tiempo antes
las autoridades del lugar de detencién concluyeron de manera positiva para que
sea incorporado al dltimo eslabdn del régimen penitenciario y transite la etapa
final de su condena en el medio libre, y no asi respecto de egresos transitorios,
por no cumplir con requisitos de forma®.

Esta circunstancia abre el interrogante acerca de qué cambios deberian ha-
cerse y qué rol deben adoptar quienes tienen incidencia y responsabilidad en el
control de la pena, para que el camino de la progresividad no se vea frustrado y
realmente coadyuve a recomponer los aspectos de la vida social de una persona.

En atencidn a lo desarrollado, sin &nimo de involucrarnos en competencias
propias del Poder Legislativo, la experiencia practica del ejercicio y control ju-
dicial expone la necesidad de evaluar una reforma normativa; en vistas a que el
régimen penitenciario vigente presenta escollos para que los/las condenados/as
retomen el contacto gradual con su familia —que muchas veces se desvanece
por la prisionizacién de uno de sus integrantes— o con la sociedad en general
Y, por otra parte, les veda la posibilidad de iniciar actividades que los/las prepa-

ren para la vida comunitaria, circunstancia que, lamentablemente, en muchos

atento a que, el Interno: VERA GARZON, CARLOS RAMON (L.P.U. No. 301.575/C), a la fecha no
reune la totalidad de las condiciones legales y reglamentarias al no encontrarse incorporado al Pe-
riodo de Prueba, tal como se requiere en el art. 34 inciso a) del Decreto 396/99, teniendo en cuenta
ademds que el art. 15 de la Ley 24660 (redaccion anterior a la reforma Ley 27375) establece que se
deberd alcanzar una calificacién de conducta muy buena ocho (08) y concepto muy bueno siete (07)
para ser incorporado al Periodo de Prueba, guarismos no alcanzados, por el interno que nos ocupa;
por lo que éste Consejo Correccional se expide por UNANIMIDAD, en forma NEGATIVA, respecto
a la incorporacién al Régimen de SEMILIBERTAD del INTERNO de mencion”

8 “ACTA No. 241/2023 VERA GARZON CARLOS LC (...) Los Sefiores miembros de este Consejo
Correccional (...) se informa que el interno de menci6n, ha podido sostener durante varios trimes-
tres un concepto BUENO CINCO (05), lo cual teniendo en cuenta su guarismo calificatorio y la
fase en la que se encuentra, podemos observar que el nombrado se encuentra cumpliendo con los
objetivos propuestos por las dreas de tratamiento, segun lo evaluado e informado por las mismas.
Por lo tanto, podria pensarse que habria adquirido ciertas herramientas que podrian ser favorece-
doras para el interno y su reinsercion social. Al momento actual, el nombrado sostiene un PRO-
NOSTICO de REINSERCION SOCIAL FAVORABLE, habiendo observado con regularidad los
Reglamentos Carcelarios. Por lo que este Consejo Correccional se EXPIDE por UNANIMIDAD
en forma POSITIVA, respecto a la incorporacién al PERIODO de LIBERTAD CONDICIONAL
del INTERNO: VERA GARZON, CARLOS RAMON (L.P.U. No. 301.575/C), en el marco de las
prescripciones establecidas en el Art. 13 del Codigo Penal, y 28 de la Ley N°24.660 (Decreto Regla-
mentario No.396/99)”.
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casos provoca que se encuentren involucrados/as en situaciones ilicitas nueva-
mente .

Conforme lo aqui sefialado, no debe olvidarse que los principios rectores
de la etapa de ejecucion de la pena son la referencia para el Estado como garante
de la regulacion de la sancién penal y la guia del Poder Judicial como érgano de
aquel, para adoptar las medidas que sean convenientes, ofrecer respuestas acor-
des con el principio fundamental de afianzar la justicia y establecer politicas cri-
minales tendientes a evitar que el transito prisional se proyecte negativamente
en el/la individuo sometido al poder penal, evitar la repeticion de conductas de-
lictivas y crear nuevas formas y oportunidades de vida.
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La suspensidn y la revocacion dispuestas en el marco del régimen
preparatorio para la liberacion, jpueden violar el principio de legalidad ejecutiva?

Horacio Adrian Garrofe’

La sancidn de la Ley 27.375' efectu¢ importantes modificaciones a la Ley de la
Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, entre ellas, limitar el otorgamiento
de los beneficios comprendidos en el periodo de prueba, la prisién discontinua,
semidetencion, la libertad asistida y condicional a las personas condenadas por
los delitos previstos en el incorporado articulo 56 bis a dicha norma.

Ademas, para estos supuestos alcanzados por tal restriccion, el legislador
incorporé un “Régimen Preparatorio para la Liberacién™ (en adelante, RPL), a
los fines de permitir un mayor contacto con el mundo exterior, previo al agota-
miento de la pena de prision.

Ahora bien, mas alla de las objeciones constitucionales que la doctrina y la
jurisprudencia plantean a dicho régimen y a la progresividad en tal sentido, que
exceden el marco de la presente, se advierte que, a diferencia de los institutos li-
beratorios antes mencionados, el RPL no contempla ninguna causal por la que
pueda ser suspendido o revocado.

Es por ello que, teniendo en cuenta que tras la concesion del régimen pue-
den surgir diversas situaciones que ameriten su interrupciéon —provisional o
definitiva—, en este articulo se analizard si es posible que se adopten tales tem-
peramentos sin afectar el principio de legalidad ejecutiva y, en su caso, bajo qué
circunstancias.

Y esto es asi ya que dicho principio asegura que las penas se ejecuten con-

forme a la normativa legal vigente, de modo que de procederse en los términos

" Abogado (UM). Mdgister en Derecho Penal (Universidad Austral). Titular de la Secretaria de Eje-
cucion Penal del Tribunal Oral en lo Criminal Federal No. 5 de San Martin

1 B.O., 28/07/2017

2 Art. 56 quater de la Ley 24.660, texto segtin Ley 27.375.
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senalados implicaria una modificacion cualitativa en la forma en la que se cum-
ple la pena y, como tal, debe realizarse bajo los presupuestos contemplados por
la norma.

Con relacién al punto, debe despejarse cualquier duda en cuanto a que la
etapa de la ejecucion de la pena también debe estar regida por el principio de
legalidad, lo que se desprende de las previsiones del art. 18 de la Constitucién
Nacional y de la interpretacién que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
consagrd en el precedente “Romero Cacharane”.

<

En esa ocasion, sostuvo que: “...uno de los principios que adquiere especial
hdlito dentro de las prisiones es el de legalidad, ello por cuanto la manera en que
las autoridades penitenciarias le dan contenido concreto al cumplimiento de la
pena dispuesta por la autoridad judicial y sus sucesivas alteraciones, pueden im-
plicar una modificacién sustancial de la condena, y por lo tanto queda a resguardo
de aquella garantia..”>.

En esta linea, también se ha afirmado que ‘es claro que el principio de lega-
lidad previsto constitucionalmente (art. 18, C.N.) no sélo exige una definicion res-
pecto de la duracion de las penas (...) sino también una regulacion legal de las
condiciones de cumplimiento de las penas en general™.

En similar sentido, “el principio de legalidad ejecutiva, en su aspecto mate-
rial, exige que toda norma cuyo contenido permita modular la intensidad o gra-
vedad de la privacion de libertad deba ser una norma de rango legal y, al mismo
tiempo, que los derechos fundamentales deban ser protegidos y solo puedan
“exceptuarse” a través de una ley sancionada por el érgano legislativo constitu-
cionalmente competente para ello™.

En definitiva, el principio de legalidad ejecutivo tiene que regir cualquier
régimen de ejecucion de la pena para que sea compatible con las garantias que
establecen la Constitucién Nacional y los tratados internacionales sobre la ma-
teria.

Sentadas estas bases, es pertinente sefialar que para el caso de las personas
condenadas por alguno de los delitos establecidos en el art. 56 bis, el legislador
estableci6 que la progresividad deberd garantizarse a partir de la implementa-

* CSIN, Fallos 327:388, considerando 16.

* RIVERA BEIRAS, Inaki y SALT, Marcos G., Los derechos fundamentales de los reclusos. Espana y
Argentina, Bs. As., Ed. Del Puerto, 1999, p. 199.

> ALDERETE LOBO, Rubén A., Derecho procesal de ejecucién penal, Bs. As., Editores del Sur, 2022,
Tomo I, p. 112.
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cién de un régimen preparatorio para la liberacién, elaborado a través de un
programa especifico de caracter individual, teniendo en cuenta la gravedad del
delito cometido, que permita un mayor contacto con el mundo exterior.

3

De este modo, a través del art. 56 quater, estableci6 que: “...Un aio antes
del cumplimiento de la condena, siempre que el condenado hubiera observado con
regularidad los reglamentos carcelarios y, previo informe de la direccion del esta-
blecimiento y de peritos que pronostique en forma individualizada y favorable su
reinsercion social, podrd acceder a la libertad conforme a dicho régimen...".

Asimismo, consistird en que “...los tres (3) primeros meses se dedicardn a la
preparacién dentro del establecimiento del condenado para la liberacién, con pos-
terioridad se admitird la realizacion de salidas con acomparniamiento durante un
plazo de seis (6) meses y, finalmente, en los tltimos tres (3) meses el condenado
accederd a la posibilidad de ingresar en el régimen de salidas fuera del estableci-
miento penitenciario sin supervisién. En todos los casos las salidas serdn diurnas
y por plazos no superiores a los doce (12) horas”.

Asi las cosas, tal como adelantara, no solo no contempla causales de sus-
pension o revocacion, sino que, ademas, carece de precision sobre diversos as-
pectos relevantes en torno al cumplimiento, como, por ejemplo, la periodicidad,
los motivos, o las normas a adoptarse durante las salidas.

Ante estas falencias en la técnica legislativa, y con motivo de resolver las
peticiones que se suscitaron en tal sentido, varios tribunales se han inclinado
por realizar una analogia con las disposiciones del instituto de salidas transito-
rias, estipuladas por el art. 16 de la Ley 24.660, cuya modalidad de egresos si se
encuentra delimitada con precisién; aunque tal solucién no parece ser la mas
adecuada, por las razones que a continuacion se detallaran.

En efecto, no puede desconocerse que, si bien ambos regimenes contemplan
egresos transitorios, los que se encuentran previstos en el Decreto 396/99 del
Reglamento de Modalidades Basicas regulan un tipo de situacién juridica di-
versa de la contenida en el art. 56 quater, por tratarse de distintas etapas en la
ejecucion de la pena privativa de la libertad.

Y es precisamente a partir de esta circunstancia que se puede afirmar que
la aplicacion de las reglas de las salidas transitorias al RPL implicaria efectuar
una interpretacion in malam partem, ya que estas contienen mayores restric-

ciones que la ley aplicable al nuevo instituto no establece.
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Esta postura se cimenta en la nocién de la propia progresividad dentro del
régimen penitenciario, en tanto el acceso a los egresos para los que se requiere
estar incluido en el periodo de prueba se encuentran previstos con antelacién
al otro, con lo cual es razonable entender que la atenuacion cualitativa en la
forma en la que se cumple la pena —y consecuentemente sus reglas— no puede
ser la misma que la exigida a una persona que solo podrd acceder a las salidas
tan solo un afio antes del vencimiento de la condena.

Bajo estas premisas, se colige que el inico modo para revocar o suspender
la vigencia del régimen previsto en el art. 56 quater sera la pérdida de los requi-
sitos establecidos para su incorporacion, es decir, la observancia regular de los
reglamentos carcelarios y el favorable pronéstico de reinsercion social emanado
por parte de la direccion del establecimiento y de peritos.

En cuanto al primer requisito, su evaluacién debe versar sobre la valoraciéon
de la conducta objetiva del condenado, es decir, la observancia de las normas
reglamentarias que rigen el orden, la disciplina y la convivencia dentro del es-
tablecimiento, conforme lo estipulado por el art. 100 de la Ley 24.660.

Esta apreciacion entonces deberd realizarse fiscalizando la comision de in-
fracciones disciplinarias, aunque debe aclararse que la formacién de una parte
por la imputacién de una posible transgresion a las previstas en el Decreto 18/97
del Reglamento de Disciplina para los internos, mds alla de su gravedad, no
puede generar la suspensién o revocacion del régimen.

En esta inteligencia, aun cuando la administracién penitenciaria determi-
nara la responsabilidad del condenado por la imposicién de una sancién (luego
de la pertinente sustanciacion asegurando el derecho de defensa en juicio), no
podra reputarse cumplida o incumplida la observancia de los reglamentos car-
celarios hasta tanto se efectte la revision judicial pertinente®.

Respecto del restante requisito, el pronéstico de reinsercion social favorable
dictaminado por la direccién del establecimiento, debera evaluarse a la luz del
cumplimiento de los objetivos trazados en el programa de tratamiento especifico
e individualizado, conforme a la gravedad del delito cometido, que dispone el
nuevo régimen de progresividad, en los términos del ya mencionado art. 56 qua-
ter.

Para ello, la persona condenada ser calificada de acuerdo con el concepto

que merezca, entendido como “la ponderacién de su evolucion personal de la

¢ Conlf. arts. 3 y 96 de la Ley 24.660.
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que sea deducible su mayor o menor posibilidad de adecuada reinsercion social’,
tal como prevé el art. 101 de la Ley 24.660.

Como es sabido, la calificacion de conducta y concepto es efectuada trimes-
tralmente’, por lo que durante la vigencia del régimen en estudio la prognosis
sobre el pronéstico de reinsercion social podria modificarse en forma adversa,
pasando a ser desfavorable, lo que podria darse por varios motivos, pero en su
mayoria se basan en la disminucién de guarismos conceptuales y/o en la retro-
gradacion de fase, que impactan directamente sobre la construccion del men-
tado pronostico.

Ante esta circunstancia, deberia seguirse el criterio postulado respecto de
la imposicién de una sancién disciplinaria y no proceder a la suspension ni re-
vocacion, sin que se agote la instancia administrativa® al efecto y la posterior re-
vision judicial en los términos del art. 4, inc. “a”, de la Ley 24.660.

Sin perjuicio de ello, también debe pensarse que dicha directriz podria ceder
y habilitar la suspension del régimen en el supuesto de que la alteracion del pro-
nostico practicado por los peritos sea en base a una variacion considerable del
mismo y que, de mantenerse vigentes los egresos, podrian generar algun tipo
de peligro para la sociedad.

Es que, si bien es cierto que la autoridad carcelaria es la que aporta al 6rgano
jurisdiccional los informes pertinentes con los elementos para que verifique —o
no— el cumplimiento del beneficio que se trate, como también que dichos informes
no resultan ser un elemento vinculante a tal efecto y que revisten cardcter ilustrativo,
no lo es menos que eso no significa que el titular de la judicatura especializada
pueda prescindir de la valoracién de las opiniones emanadas por los titulares de
las dreas tratantes, mas ain cuando se trate sobre una cuestion de gravedad.

En tal supuesto, disponer la suspension del régimen no implicaria afectar
el principio de legalidad, ya que ningtin derecho es absoluto y encuentra su li-
mite para garantizar la seguridad publica, el orden publico y la proteccién de
derechos de otras personas; representando estos objetivos legitimos respecto de
la restriccién al derecho del condenado en tanto devendria proporcional y ne-
cesaria para alcanzar dicha finalidad.

No obstante, debe enfatizarse en que la suspension debe durar el menor

tiempo posible y solo hasta el momento en que se retinan los informes perti-

7 Conlf. art. 102, Ley 24.660.
8 Art. 55 del Decreto 396/99.
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nentes para asegurar el derecho de defensa en juicio, previo a tomar una decision
final sobre la vigencia del régimen preparatorio.

Tal aseveracion solo admitira como excepcion el supuesto de que sobre la
persona condenada recayera el dictado de prisidn preventiva a su respecto en el
marco de otra causa, ya que, si bien tal evento no menoscaba el principio de
inocencia que perdurara hasta que recaiga sentencia definitiva, lo cierto es que
la naturaleza de esa medida cautelar impide el desarrollo de los egresos.

Aun asi, cualquiera fuere la causal que a criterio de la autoridad peniten-
ciaria genere una modificacién en los requisitos que se tuvieron en cuenta para
la concesion del RPL, en ninguin caso podra tomar una determinacién, como
por ejemplo excluir a la persona condenada del mismo (como en algunas oca-
siones sucede en la practica judicial), sino que se debera limitar a informar sobre
el particular a la autoridad judicial, conforme al cumplimiento de las pautas fi-
jadas para mantener los egresos y a la evolucién del tratamiento penitenciario.

Luego, se debera sustanciar ante las partes o, mejor adn, realizar una au-
diencia contradictoria, a fin de que puedan expresar sus argumentos y, a raiz de
la inmediacién y contradiccion propia de la oralidad, el magistrado interviniente
pueda adoptar una decision en torno a la cuestion suscitada.

Sobre el punto, vale aclarar que en las jurisdicciones en las que se encuentra
implementado el Cédigo Procesal Penal Federal, la oralizacién e inmediaciéon
que impone permite que la situacién descripta mejore considerablemente pues,
como se ha dicho, la vigencia del régimen en trato importa una modificacién
cualitativa en el cumplimiento de la pena, de modo que necesariamente debera
celebrarse ante las partes, en los términos del art. 380 de ese cédigo procedi-
mental.

Ello asegura que en tal acto se satisfaga y garantice el contradictorio entre
las partes en una audiencia, previamente coordinada por parte de la Oficina Ju-
dicial, para que de este modo la persona con funciones de juez de ejecucidn re-
suelva lo que corresponda.

Este proceso también permitird una revision expedita del decisorio juris-
diccional por la parte que se trate, la que tendra la posibilidad de solicitarla por
escrito con los argumentos que entienda aplicables y en el término de cinco dias
ante la mentada oficina (art. 381). A su vez, esta realizard un sorteo y asi quedard
conformado un tribunal colegiado que, en el mismo plazo, celebrard la audiencia

de revision y resolvera de inmediato.
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, de conformidad con lo dispuesto
por el art. 347 de dicho cddigo, las decisiones que tome el juez de ejecucion ten-
dran efecto suspensivo. Esta circunstancia toma especial relevancia en cuanto a
lo previamente expuesto respecto de las situaciones graves que podrian causar
la suspension provisional del régimen, ya que, atento a dicho efecto, perderian
total sentido.

Como se advierte, el cédigo de procedimientos que ya se encuentra imple-
mentado en numerosas provincias impone una importante celeridad en la tra-
mitacién de las cuestiones que se puedan plantear en la etapa de la ejecucién de
la pena, que va en linea con el propio fin de ese cuerpo normativo en cuanto a
que establece que toda persona tiene derecho a una decision judicial definitiva
en tiempo razonable (art. 18 del CPPF), que, a su vez, se compadece con el prin-
cipio de duracion razonable del proceso penal (art. 7.5 CADH).

En otro orden, también corresponde resaltar que el régimen en cuestiéon
tampoco prevé la sujecion de normas o reglas de conducta a adoptarse durante
las salidas por parte de la persona condenada. Esta cuestion no sera menor ante
los supuestos de incumplimiento, ya que aquellos podrian generar la revocacién
del régimen de salidas.

Pero ante la carencia de prevision por parte de la norma y los consecuentes
efectos adversos que podrian acarrear ante su falta de observancia, su imposi-
cioén deberia haber sido expresamente contemplada por el legislador, tal como
hizo con los institutos de salidas transitorias, libertad condicional y asistida,
para los cuales expresamente previo las reglas de conducta que se deben obser-
var y los motivos de revocacion’.

Ante este panorama, y mas alld de que no serfa légico concebir un régimen
de soltura como el aqui en estudio sin la imposicion de reglas a observarse du-
rante su cumplimiento y la consecuente conminacién ante cualquier falta a estas,
lo cierto es que una interpretacion respetuosa de las garantias constitucionales
en la etapa de ejecucion exige que la justificacién de obligatoriedad en el acata-
miento de las normas de conducta presente una correlacion con la finalidad de
la ejecucion.

Esta propuesta, responde a que “...si se tiene en cuenta que conforme el art.
1 [de la Ley 24.660], dicha finalidad consiste en lograr que el condenado ad-
quiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada

° Cfr. Arts. 13 y 15 del Cddigo Penal; arts. 19, 54, 55y 56 de la Ley 24.660.
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reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad, puede
decirse que el cumplimiento de las normas de conducta conlleva, en sentido ge-
neral y basico, un primer acercamiento...a la comprension de lo que representa
la ley y su utilidad y, por consiguiente, una actitud de respeto en funcién de lo
que ella establece. Por ultimo, y desde un punto de vista mayormente practico
y real, el acatamiento de las normas de conducta es indispensable a los fines del
tratamiento de reinsercion social que, en un ambiente caético, hostil y subver-
tido, resultaria de aplicacién imposible™™®.

De este modo, las condiciones a imponerse solo tendrian que responder a
los limites de este instituto, tales como la observancia de los horarios de retorno
al establecimiento carcelario, la imposibilidad de asistir a otro lugar que no fuera
el fijado, la abstencién de ingesta de sustancias psicotrépicas, al igual que la co-
misioén de nuevos delitos o contravenciones, entre tantas otras.

A pesar de esto, vale aclarar que el incumplimiento de alguna de las normas
de conducta impuestas a observarse durante los egresos no necesariamente po-
dria implicar la revocacion del RPL, sino que su ponderacion debe efectuarse
en base a su gravedad y con razonabilidad, en vistas a asegurar el fin de reinser-
cion social previsto por el art. 1 de la Ley 24.660.

A modo de conclusion, debe mencionarse que el presente trabajo tuvo por
objeto poner de resalto que la falta de reglas precisas y la ausencia de causales
de suspension o revocacion del Régimen Preparatorio para la Liberacién plan-
tean grandes desafios, especialmente respecto del principio de legalidad en la
etapa de la ejecucion de la pena.

Bajo este tamiz, aparenta ser conveniente que las condiciones del desarrollo
del RPL sean evaluadas por el magistrado encargado de la ejecucion de la pena
bajo dos premisas: el mantenimiento de los requisitos objetivos de procedencia
del instituto y la observancia sobre la conducta del condenado durante el usu-
fructo de las salidas.

Es que no debe perderse de vista que el legislador pretendié garantizar la
progresividad para las personas condenadas por los delitos previstos en el art.
56 bis de la Ley 24.660 a través del RPL.

Ello implica que el cumplimiento del programa de tratamiento individual
tiene por finalidad la atenuacion progresiva de la forma en la que se cumple la

1 LOPEZ, Axel, MACHADO, Ricardo, Andlisis del régimen de ejecucion penal, Bs. As., Ed. Di Pla-
cido, p. 229.
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pena, tendiente a lograr un mayor contacto del condenado con el mundo exte-
rior, en los términos de lo previsto en el art. 56 quater, que a la postre serd defi-
nitivo.

De igual manera, esta tesitura va en linea con Las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos, adoptadas en el Primer Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento, en cuyo art. 60 inc. 2 sostiene
la conveniencia de que, antes del término de la ejecucién de una pena o medida,
se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo
alavida en sociedad.

En consecuencia, esto conlleva a que cualquier analisis que verse sobre la
vigencia de este régimen debe necesariamente ser realizado con la mayor pru-
dencia, para evitar una afectacion al sistema progresivo.

Las deficiencias del RPL expuestas a lo largo de esta presentacion pueden
atentar contra dicho fin y, para evitarlo, el Poder Ejecutivo, haciendo uso de las
facultades conferidas por los inc. 1 y 2 del articulo 99 de la Constitucién Nacio-
nal (tal como lo hizo respecto del instituto de salidas transitorias), deberia re-
glamentar los egresos establecidos por la ya mencionada reforma.

En similar sentido, también deviene adecuado que las autoridades del Ser-
vicio Penitenciario Federal emanen mediante un Boletin Normativo directrices
y protocolos de actuacién para regular intramuros la situacion de las personas
sometidas a este régimen para lograr un criterio uniforme en todos los lugares
de alojamiento.

Asimismo, parece apropiado que ante el inicio de procesos administrativos
formados con motivo de la posible comision de una infraccién al reglamento
de disciplina que pongan en jaque la vigencia del régimen, la autoridad peni-
tenciaria establezca una nueva forma de tramitacion para estos casos por via su-
marisima, ya que su expedita tramitacion redundard en la posibilidad de que se
efectiie con mayor rapidez el control judicial —en los términos del art. 3 de la
Ley 24.660— y asi poder determinar la efectiva observancia de los reglamentos
carcelarios.

Estas propuestas tienen por objeto generar una mejora en los tiempos de
tramitacion de cualquier incidencia que se produzca durante el desarrollo del
RPL, atendiendo a los escasos egresos con los que cuentan las personas sobre
quienes rige este régimen hasta el momento del agotamiento de pena (mas alla

de las potenciales ampliaciones en la frecuencia y/o reducciones para su ingresos
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en los términos del art. 140 de la Ley 24.660) y los fines que persigue el régimen
preparatorio para la liberacion.

En definitiva, la ausencia de regulacion en los términos ya sefialados impone
realizar una interpretaciéon de la normativa en pos de otorgar la més extensiva
para el reconocimiento de derechos en favor de la persona condenada, lo que
se enfatiza con este especial régimen de progresividad, con el objeto de garan-
tizar esta, al igual que la resocializacion del condenado, conforme a lo dispuesto
en los arts. 1 de la Ley 24.660 —conf. redaccion Ley 27.375—, art. 5.6 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos y art.10, apartado 3, del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, en funcién del art. 75, inc. 22 de la
Constitucion Nacional.
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El nuevo escenario adversarial en la etapa de
ejecucion de la pena privativa de la libertad

Débora Evelia Lastau’

I Introduccion

I. a Ubicacion de la ejecucion de la pena en el CPPF. Disposiciones generales

Como primera medida, encuentro oportuno mencionar las normas especificas
que se ocupan de regular el procedimiento para el tramo de la ejecucién de la
pena. En esa tarea, apunto que dicho escenario se encuentra regulado en el libro
cuarto, denominado “Ejecucion’, en el Titulo I, Disposiciones generales, y en-
cabeza el articulado el 371. Derechos. “El condenado podrd ejercer durante la
ejecucion de la pena todos los derechos y facultades que le reconoce la Consti-
tuciéon Nacional, los instrumentos internacionales de Derechos Humanos y las
leyes penales, y plantear ante los jueces que correspondan las quejas y peticiones
que estime convenientes”. De seguido el art. 372, dispone sobre el derecho a con-
tar con una asistencia técnica y la prerrogativa que detentan los condenados/as
y todos aquellos que se encuentren legitimados ante esa instancia’.

Asimismo, se establece que podran tomar vista de todos los informes que re-
alice el Servicio Penitenciario que tengan vinculacién o puedan influir en la forma

de cumplimiento de la pena (sobre el particular volveremos mas adelante).

" Prosecretaria de Cdmara en la Cdmara Federal de Casacién Penal. Especialista en Derecho Penal
(Universidad Torcuato Di Tella). Maestranda en Derecho Penal en Universidad Austral Mdster en
Seguridad Juridica y Justicia Penal en Iberoamérica, Universidad de Salamanca. Mdster en Derecho
Constitucional y Derechos Humanos por la Universidad de Bolonia.

' “La defensa técnica del condenado podrd ser ejercida por el defensor que actué hasta la sentencia
definitiva siempre que aquél ratificare la aceptacion del cargo ante el juez con funciones de ejecucion
o por otro defensor de confianza que proponga el condenado. En el caso de que no cuente con un abo-
gado de confianza, se designard defensor puiblico”.
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Por otro lado, el nuevo ordenamiento formal federal, se ocupa de precisar
los derechos de la victima en esta etapa en particular, en el art. 373. Asi, lanorma
dispone que: “La victima tendrd derecho a ser informada de la iniciacion de
todo planteo en el que se pueda decidir alguna forma de liberacion anticipada
del condenado, o la extincién de la pena o la medida de seguridad, siempre que
lo hubiera solicitado expresamente ante el MINISTERIO PUBLICO FISCAL, y
de conformidad con las disposiciones de las leyes No.24.660 y sus modificatorias
y No.27.372, o de aquellas que en el futuro las reemplacen”

De tal modo, se observa que el legislador cité en el texto del precepto la ley
de ejecucion de la pena privativa de la libertad (24.660) y de la Ley de victimas,
como un modo de consolidar aquellos derechos y principios que han sido re-
conocidos a las victimas de delitos en nuestro sistema juridico interno.

En efecto, debe preverse que, en esta nueva coyuntura procedimental, las
audiencias ante la judicatura pueden tener como protagonista no solo ya al con-
denado/a, junto a su defensa y al Ministerio Publico Fiscal, sino que también
debera escucharse en ese mismo acto —de asi requerirlo— a la victima.

En el titulo II, en primer término, el art. 374* establece el modo y la forma
en que seran ejecutadas las sentencias absolutorias que, en nuestro caso, no son
materia de analisis, sin embargo, se transcribe en la nota el contenido del articulo
de modo informativo. De igual modo?, haremos una breve referencia al conte-
nido del art. 375, que sefala el procedimiento que deberd llevarse a cabo a fin
de formalizar el traspaso de la sentencia condenatoria firme, desde el tribunal
de juicio al juez penal federal con funciones de ejecucion, claro estd, desde la
oficina de ejecucion.

La inmediacidn, principio derivado del de oralidad, exige que los actos pro-
cesales se practiquen en presencia directa del Tribunal de mérito, ya que solo
asi se garantiza un adecuado conocimiento, tendiente a que las probanzas lle-
guen al animo del juzgador, sin sufrir alteracién alguna por influjo que sea ex-

trafio a su naturaleza*.

% “La sentencia absolutoria serd ejecutada por los jueces de juicio inmediatamente, aunque sea re-

currida. Cuando adquiera firmeza, los jueces con funciones de juzgamiento ordenardn, por medio
de la oficina judicial, las inscripciones y comunicaciones correspondientes”.

* “Sélo podrén ser ejecutadas las sentencias firmes. El 6rgano jurisdiccional remitird a la oficina ju-
dicial copia de la sentencia para que forme la carpeta de ejecucion penal y pondrd en conocimiento
al juez y a las partes que intervengan”.

* VELEZ MARICONDE, Alfredo, Derecho Procesal Penal, Tomo II, actualizado por Ayan y Cafferata
Nores, Cérdoba, Lerner, 1986, p. 187. En idéntico sentido, CLARIA OLMEDO, Jorge, Derecho Pro-
cesal Penal, Tomo I, actualizado por Vézquez Rossi, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2001, p. 238-239.
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|.b Nuevas funciones del juez a cargo de la ejecucion de la pena

Cémputo de pena

Ahora bien, en el préximo precepto, art. 376 del nuevo CPPE, confiere una nueva
funcion al juez de ejecucidn, esta tarea es la de llevar a cabo el cémputo de pena.
En computo de pena consiste con fijar la fecha en que finalizara la pena impuesta
y determinara el momento preciso en que la persona que la esté purgando podra
acceder a todo aquel instituto que implique un egreso transitorio o definitivo,
de conformidad con la ley de ejecucion penal. Consentido que sea, la oficina ju-
dicial debera cursar las comunicaciones e inscripciones que correspondan para

comenzar la ejecucion de la pena.

Unificacion de penas o condenas

Elart. 377 del CPPF prescribe que: “Si durante la ejecucion de la pena, las partes
advirtieran que procede la unificacién de penas o condenas, el juez con funcio-
nes de ejecucion lo resolvera previa audiencia de partes. En estos casos, el juez
que unificé no podra controlar o intervenir en su ejecucion. (...) En el caso en
que la unificacién pudiera modificar sustancialmente la cantidad de la pena o
su modalidad de cumplimiento, el juez con funciones de ejecucidn, a pedido de
parte, realizard un nuevo juicio sobre la pena”

Esta nueva funcion que en el anterior digesto de forma era cumplida por el
tribunal oral que producia el juicio, ya sea el que dictaba la tltima condena, y
en su caso, a pedido de parte. Este instituto se encuentra regulado en el art. 58
del Cédigo Penal —en adelante, CP—, y tiene como fin, por un lado, asegurar
el cumplimiento de las reglas del concurso material, cuya observancia y aplica-
cion pacifica en todo el territorio nacional podrian resultar ficticia, habida
cuenta de la cantidad de jurisdicciones y competencias y la coexistencia de di-
ferentes modelos procesales. La verdadera finalidad del art. 58 del CP radica en
“establecer real y efectivamente la unidad penal en el territorio de la Nacion™.

A su vez, la inmediaciéon permitira una labor por parte del representante

del Ministerio Publico Fiscal, comprometida y argumentada, puesto que su tesis

> CSIN, Fallos, 311:1168.
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se vera acompanada de las constancias que cimenten su pretension o, por el con-
trario, hard valer en una audiencia contradictoria ante el juez los elementos ob-
jetivos que pudieran imponer su negativa, y porque no pensar que, de esta
audiencia interactiva de las partes, se arribase a peticiones consensuadas por
ambos.

En cualquier coyuntura, este tipo de peticiones, acerca de la unificacién de
penas o condenas, desde el expediente en papel, en casos engorrosos la lectura
y el punteo de antecedentes y calculo de tiempos de detencién sufridos en dife-
rentes procesos podria sostenerse que era mas llevadera, entiendo que, ala hora
del planteo de manera presencial, podria facilitar consensos entre las partes, in-
cluso dilucidar escollos que, en este tipo de topicos, suelen presentarse y generar
dilaciones en el proceso en detrimento del condenado/a.

|.c. Diferimiento
Por su parte, el art. 378, establece que:

“La ejecucion de una pena privativa de la libertad podra ser dife-
rida por el juez con funciones de ejecucion en los siguientes casos
(...) a. Cuando deba cumplirla una mujer embarazada o que tenga
un hijo menor de DOCE (12) meses al momento de la sentencia;
b. Cuando el condenado se encontrare gravemente enfermo y la
inmediata ejecucion pusiere en peligro su vida, segtin el dictamen
de peritos.

(...) Cuando cesaren esas condiciones, la sentencia se ejecutara in-
mediatamente, salvo que el juez disponga alguna forma distinta de

ejecucion de la condena conforme a la legislacion vigente”

La norma otorga al juez a cargo de la ejecucién de la pena, la prerrogativa
de poder diferir el cumplimiento de la condena, siempre que el imputado esté
en libertad, cuando se dan las situaciones descriptas en el mencionado precepto,
y que son de naturaleza humanitaria. En los casos alcanzados por la regla seran
las partes las que de manera presencial y ante el juez podran discutir sus posi-
ciones, incluso producir la prueba que las respalde.
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Por ejemplo, en un caso de enfermedad severa (inc. b), que implique que el
cumplimiento de la pena privativa de la libertad pudiera poner en peligro su
vida, debera acompanar en audiencia la totalidad de constancias médicas que
lo prueben.

I.d Control judicial de reglas de conducta

Por su parte, el art. 379 determina el modo en que deberan controlarse las reglas
de conducta. De tal modo, expresa que: “Si se impusiera una pena condicional,
una medida educativa o curativa o se hubiera concedido la libertad condicional,
asistida o toda otra forma de cumplimiento alternativo de pena, el control de las
reglas de conducta impuestas se hara a través de la oficina judicial, la que pondra
la informacién a disposicion de las partes para que efectiien sus peticiones. (...)
La oficina judicial dejard constancia en forma periddica sobre el cumplimiento de
las reglas y, si advirtiera un incumplimiento, pondra éste en conocimiento de las
partes. (..) La sustanciacion de la revocacién o cumplimiento de las reglas se re-
alizard en audiencia, ante el juez con funciones de ejecucion”

Las reflexiones acerca de la ponderacion de la prueba que pudiere presentarse
en relacion con las eventuales pretensiones de las partes merecen similares consi-
deraciones a las efectuadas en relacién con los arts. 377 y 378, precedentemente.

II. Tramite

El art. 380 del digesto normativo aqui comentado sostiene que: “El MINISTE-
RIO PUBLICO FISCAL, el condenado y su defensor podrén realizar los planteos
que consideren necesarios ante el juez con funciones de ejecucion. (...) Estos
deberan ser resueltos en audiencia, con intervencién de las partes. (...) Si fuera
necesario producir prueba, la parte que la propone se ocupara de presentarla,
previa orden del juez o de la oficina judicial cuando ello fuere necesario para
cumplimentarla. (...) El Servicio Penitenciario debera remitir a la oficina judicial
todos los informes legalmente previstos para resolver los pedidos de egresos
transitorios o definitivos UN (1) mes antes de la fecha prevista en el cémputo
de la pena. En los demds casos, si para la sustanciacién de las audiencias se re-
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quirieran informes del Servicio Penitenciario, éste debera expedirse en el plazo
méximo de CINCO (5) dias. La solicitud de los pedidos de informes se practi-
card a través de la oficina judicial. (...)".

Este es, quizas, el articulo que describe el escenario en el que las partes de-
beran realizar los planteos, producir la prueba (en el caso de los informes cri-
minoldgicos) y légicamente ante ese escenario el juez debera resolver y dar sus
fundamentos. Es decir que, claramente la norma indica cuales van a ser los roles
de los protagonistas y ademds, pone en cabeza del Servicio Penitenciario Federal
—en adelante, SPF— la responsabilidad de seguir elaborando los informes cri-
minologicos, a su vez en el término en que estos deberan ser evacuados por los
profesionales competentes, circunstancias que, a mi modo ver, trasuntan en un
gran avance en pos de los intereses del condenado/a, ya que estos podran pro-
ducirse en una audiencia garantizada por el contradictorio. En pocas palabras,
el desafio radica que la defensa podra controvertir al propio perito que elabord
su informe delante del juez de ejecucion y demostrar, en tal caso, su arbitrarie-
dad o, por el contrario, sus aristas positivas de cara a los intereses del condenado.
Antes, esta discusion se debatia mediante la evacuacion de vistas en las que las
partes impugnaban o no, informes que, en la mayoria de los casos, no se sabia
cémo se habian llevado a cabo, protocolos, entrevistas, etc..

En este punto, si bien coincido con los autores que ya han abordado la te-
matica, acerca de que: “Es tradicion en el litigio del denominado ‘fuero de eje-
cucion’ que la unica prueba que se pondera para analizar la procedencia de los
distintos institutos la constituyan los informes de la administracién penitencia-
ria. Este criterio, que tiene arraigo en mandatos legales o reglamentarios, nos

>:

aleja de la logica adversarial, en la que la libertad probatoria es la regla™, lo cierto
es que el hecho de poder realizar una valoracion acerca de su contenido y que
esta pueda ser controvertida por la contraparte en una audiencia oral es un
avance importantisimo, sobre todo, porque los protagonistas podran citar a los
profesionales que confeccionaron los informes, y de este modo controlar su con-
tenido. Incluso, en caso de ser necesario, ofrecer peritos de parte a fin de de-
mostrar, eventualmente, arbitrariedad en sus conclusiones.

En innumerables casos, con el sistema anterior, los jueces de ejecucion que-

daban atados a los pronoésticos que eran tachados de arbitrarios, tanto por la de-

¢ VERA, Laura y PLAT, Gustavo Isaac, “El uso de los informes penitenciarios desde una logica ad-
versarial”, en MARTINEZ, Santiago y GONZALEZ POSTIGO, Leonel, (Dir.), Ejecucién de la Pena,
Bs. As., Editores del Sur, 2021, p. 244.
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fensa como por el Ministerio Publico Fiscal, circunstancia que, desde la inme-
diacién y la oralidad, el contenido de los mismos ya no sera estitico como era
desde el escrito. Asi pues, la posibilidad que otorga el sistema adversarial de pro-
ducir la prueba en una audiencia, cercena la posibilidad de los profesionales del
SPF que los suscriben a realizar pronésticos infundados o con fundamentacion
aparente o arbitraria.

Es decir que ya no se trata de controvertir la letra fria de un informe que vir-
tualmente los desvinculaba hasta, si se diera el caso, que mediante un reenvio del
juez de ejecucion los sometiera a explicaciones especificas acerca de alguna cuestion
a instancias de la propia judicatura o las partes. En este nuevo escenario, deberan
brindar las explicaciones en el mismo acto en que se produjeran las controversias.

Por su parte, el juez de ejecucion contara con elementos de prueba que los
actores expusieron en la audiencia pertinente, incluso, refutada con la opinion
de posibles peritos de parte.

Por otro lado, no dejo de advertir que en esta etapa no se han regulado de
manera precisa las prerrogativas acerca de la produccién de la prueba por parte
del Ministerio Publico Fiscal y la defensa, entiendo que los principios del pro-
ceso adversarial deberfan limitarse en esta etapa, justamente en la que se mate-
rializa la pena. Por el contrario, que el mismo CPPF en su art. 2, indica que,
durante todo el proceso, consagra la igualdad entre las partes, oralidad, publi-
cidad, contradiccién, concentracién, inmediacion, simplicidad, celeridad y des-
formalizacién. Mas aun, la consagracion del principio acusatorio que limita al
juez a la pretension del Ministerio Publico Fiscal.

Y mas alla del silencio del CPPF acerca de lineamientos precisos en esta
etapa, se advierte que, la inmediacién en el ambito de la ejecucion penal, en su
esplendor adversarial, permitira arribar a resoluciones mas justas, evitindose
de este modo la incorporacién de informes técnico-criminoldgicos no ajustados
a la realidad; justamente, por la posibilidad que el procedimiento le concede a
las partes de someterlos a control, circunstancias estas que resultan no solo pro-
vechosas para el justiciable, sino también para el juez, quien fallaria con un co-
nocimiento mas amplio de la situacion de aquel’.

Asi pues, como ya lo expuse al inicio de este trabajo, el juez solamente podra

pronunciarse una vez promovida la jurisdiccion por las partes habilitadas, lo

7 MAPELLI CAFFARENA, Borja, “Sistema progresivo y tratamiento”, Lecciones de Derecho Peni-
tenciario, Coleccién Aula Abierta, Espana, Universidad de Alcald, 1989, p. 140.
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que no solo fortalece la imparcialidad de su pronunciamiento, sino que permi-
tird controvertir en el mismo acto y ante su presencia, los informes criminol4-
gicos confeccionados por el SPE Sumando a ello la posibilidad de llevar a la
escena profesionales de parte que pudieran fortalecer o debilitar sus prondsticos,
claro estd que lo ideal hubiera sido que en este Cuerpo normativo se hubiera
previsto que desde la génesis de la confeccién de los informes criminoldgicos
las partes pudieran controlar su produccion, proponiendo al juez a cargo de la
ejecucion de la pena la intervencion de peritos de control, incluso ejerciendo su

tarea desde las instalaciones mismas de los complejos penitenciarios.

Il Conclusién

Como primera medida, los avances en materia de garantias del debido proceso
que nos brindan los principios de igualdad entre las partes, oralidad, publicidad,
contradiccidn, concentracion, inmediacion, simplicidad, celeridad y desforma-
lizacién, consagrados en el art. 2 que, a su vez —se estipula claramente que—,
deberan ser aplicados en todas las etapas del procesos, nos garantizan transpa-
rencia, libertad probatoria (sin perder de vista que estamos en la etapa mas res-
trictiva del proceso en tanto y en cuanto por principio de legalidad es el SPF el
encargado de llevar adelante el programa del sistema progresivo de la pena), im-
parcialidad y celeridad, en tanto se dispuso un término ordenatorio al plazo de
cinco dias para la confeccién de informes penitenciarios.

Finalmente, citando a los autores Laura Verénica Vera y Gustavo Isaac Plat,
que: “En este contexto —en el que resulta ineludible conocer la actividad desa-
rrollada por la administracion penitenciaria y la opinion sobre el caso de los
funcionarios que la representan— es notable la ausencia de regulacion procesal
especifica para determinar con precisiéon quienes deben intervenir en la elabo-
racion de los informes y cudles son las pautas que deben ser observadas para su
elaboracion™. Sin embargo, no es menos cierto que las reformas deben ser acom-
panadas por los actores del proceso y que su éxito o superacién también depen-
derd de las destrezas de estos frente a los obstdculos que se presenten y la
utilizacién de las ventajas y herramientas que el nuevo CPPF nos presenta.

8 VERA, Laura y PLAT, Gustavo Isaac, ob. cit., p. 253.
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Andlisis del régimen preparatorio para la liberacidn (rpl)
en el contexto de la ley 24.660: definicion, antecedentes y desafios actuales

Luis Lopez Lo Curto’

I Introduccion

Este articulo aborda el “Régimen Preparatorio para la Liberacion” (RPL), insti-
tuido en el afio 2017 en el articulo 56 quater de la ley No. 24.660, en tanto res-
puesta a las restricciones a las libertades anticipadas en el caso de condenas por
los delitos enumerados en el articulo 56 bis de la misma ley. Entre los principales
objetivos se encuentra transparentar que, aunque el RPL fue disefiado para mi-
tigar las criticas sobre las limitaciones a las libertades anticipadas instauradas
desde 2004, igualmente genera controversias y debates en torno a su capacidad
de cumplir con el principio de reinsercion social.

En la segunda parte se realiza un anilisis exhaustivo de la letra del articulo
56 quater, en el que se identifica la necesidad de mejorar las imprecisiones que
presenta y se propone posibles mejoras para optimizar su aplicaciéon. No obs-
tante, la revision critica se enmarca en un contexto mas amplio de la legislacion
penal argentina y los principios internacionales de derechos humanos, con el
fin de contribuir a un entendimiento mds claro y a una potencial reformulacién

de la normativa.

" Abogado. Profesor de Ciencias Juridicas. Especialista en Administracién de Justicia (UBA) y en Eje-
cucion Penal y Derecho Penitenciario (Universidad de Barcelona). Maestrando en Magistratura
(UBA). Secretario Delegado de Ejecucién Penal (CFCP).
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II. Definicion del RPL en el marco de un sistema progresivo

El Régimen Preparatorio para la Liberacién (RPL) establece un mecanismo legal
diseniado para mitigar el impacto del retorno al medio libre de personas privadas
delalibertad que, debido a prohibiciones legales, no pueden acceder a las liber-
tades anticipadas estipuladas en la Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de la
Libertad (24.660). Estd previsto para casos excepcionales y tiene vocacion de
prepararlas para el momento en que recuperen la libertad a través de salidas
muy breves, que solo pueden tener lugar durante el Gltimo momento del cum-
plimiento del titulo ejecutivo.

Este instituto, de reciente introduccion en la legislacion argentina, esta re-
gulado por la misma ley No. 24.660, forma parte del Capitulo II bis, que aborda
las excepciones a las modalidades basicas de la ejecucion penal, y se introdujo
con una importante deficiencia legislativa en la ultima modificacion del aio
2017" en el art. 56 quater. Su aparicion sucedié como respuesta parlamentaria
frente a significativas objeciones que recibieron las limitaciones sobrevinientes
al sistema progresivo histéricamente instalado en Argentina, cuyas raices se co-
nocen en 1933 con la Ley de Organizacién Carcelaria y Régimen de la Pena
No.11.833% sistema ademads reafirmado y reorganizado en 1996 con la ley
24.660.

En prieta sintesis, corresponde sefialar que la principal critica que recibieron
las imposibilidades legales relacionadas con las libertades anticipadas de la pri-
sion se dirige a apuntar que siempre que no exista una liberacién anticipada y
vigilada, con base en la conducta del penado, habra algo distinto a un sistema
progresivo, pues es justamente esa su nota distintiva. De hecho, “el mayor ejem-
plo de ello lo constituye la libertad asistida (art. 54, ley 24.660), instituto creado
en 1996 para corregir la ‘imperfeccion’ o anulacion del régimen progresivo en
el caso de los reincidentes™, quienes nunca tuvieron permitido acceder a la li-
bertad condicional desde la sancién en 1921 del Cédigo Penal.

Al cuadro de situacion todavia cabe remarcar que resultan aplicables al
tema, ademas de las normas archiconocidas que refieren a las cuestiones cons-

titucionales de encierro como el art. 18 CN y los fines de la ejecucion penal como

! Reforma introducida por Ley No. 27.375, BO: 28/7/2017.

? Cfr. ALDERETE LOBO, Rubén A. La libertad condicional, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2016.
* ALDERETE LOBO, Rubén A. “Reforma de la ley 24.660. El fin del derecho de ejecucion penal en
Argentina”, en El debido proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2017, tomo No. 5, p. 194.
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la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que estipula que “..[l]as
penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados...” (art. 5.6), y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en tanto establece que “[el] régimen penitenciario
consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readap-
tacion social de los penados..” (art. 10.3), las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.

Esas normas, también denominadas Reglas Nelson Mandela, disponen que:
“...[los] objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principal-
mente proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia...”, pero
que “[solo] pueden alcanzarse si se aprovecha el periodo de privacién de libertad
para lograr, en lo posible, la reinsercién de los ex reclusos en la sociedad tras su
puesta en libertad, de modo que puedan vivir conforme a la ley y mantenerse
con el producto de su trabajo...” (Regla 4). En tanto que es “...conveniente que,
antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten las medidas ne-
cesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este pro-
posito puede alcanzarse, segiin los casos, con un régimen preparatorio parala
puesta en libertad, organizado dentro del mismo establecimiento penitenciario
o en otra institucion apropiada, o mediante la libertad condicional bajo una vi-
gilancia...” (Regla 87)*. Como puede deducirse con ayuda de lo que fue desta-
cado del original, la introduccién legislativa del RPL que aqui se analiza
respondiod a distintas demandas y adopté una estratégica denominacion.

En ese estado de cosas, lo cierto es que los limites de la conceptualizacién
de progresividad igualmente no se encuentran facilmente marcados en las dis-
cusiones politicas actuales. Nadie afirma que el régimen penitenciario debe dejar
de ser progresivo. En efecto, sin negar que la resocializacion o reintegracion so-
cial constituye el fin esencial de la ejecucion penal, por un lado, estan los que
consideran que la progresividad supone como condicién determinante que
exista la posibilidad de acceder a una liberacion anticipada; y por el otro, aque-
llos que entienden que la progresividad no necesariamente debe reunir esa ca-

racteristica.

* A ese grupo de normas, corresponde anadir también a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio), las que recomiendan que con pos-
terioridad a la sentencia se deberd considerar “...cuanto antes las posibilidades de poner en libertad
al recluso de un establecimiento y asignarlo a un programa no privativo de la libertad” (Regla 9.4).
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Entre los primeros, el principal exponente contemporaneo es, tal vez, Al-
derete Lobo, quien con cita de Garcia Basalo, explica que, para considerar que
un régimen es progresivo, cualquiera sea el numero de sus periodos o grados y
su técnica de promocién o regresion, es imprescindible que retina estas tres
notas caracteristicas: a) Division del tiempo de la sancion penal en partes que,
llamense grados, periodos, fases o cualquier otro modo, para que tengan razon
de ser, deben poseer un contenido propio diferente en alguno de sus elementos
o métodos del grado, periodo o fase que los precede o sucederd. b) Avance, de-
tencion o retroceso a través de los grados, periodos o fases mediante una valo-
racién actualizada del condenado. ¢) Posibilidad de la incorporacién social del
penado antes del vencimiento del titulo ejecutivo’.

La segunda posicién, aquella que comprende que el legislador no esta obli-
gado a prever mecanismos de liberacion anticipada, es defendida académica-
mente con menor frecuencia. De modo genérico suele aseverarse, por ejemplo,
que: ..la decisién legislativa de excluir del régimen de las salidas transitorias a
los condenados por ciertos delitos de especial gravedad no implica dejar a un
lado el aludido objetivo de reinsercion social exigido constitucionalmente...”.
Esto puede suponer que la reinsercién social continta siendo el fin esencial,
pero que puede haber otros fines; que la reinserciéon no necesariamente requiere
de progresividad; o que es suficiente que haya una parte progresiva del sistema
para que todo el sistema penitenciario lo sea.

En el ejercicio jurisdiccional, donde no suele ser comuin encontrar mayores
esfuerzos por derribar aquella postura, se cuenta con un excelente argumento,
proveniente de un minucioso voto que expuso el juez Luis Garcia: “no hay ele-
mentos que permitan concluir de modo evidente que el art. 10.3 PIDCP impone
forzosamente a los Estados Parte establecer un régimen legal que garantice a
todo condenado a una pena privativa de libertad temporal la posibilidad de ob-
tener alguna forma de libertad antes de haber cumplido totalmente la pena. [...
] cualquiera que sea el alcance que se asigne a los términos “finalidad esencial’,
reforma, readaptacion, reinsercion o rehabilitacion en los arts. 10.3 PIDCP y
5.6 CADH, de esas disposiciones no se infiere, derechamente, que ellas proscri-

> ALDERETE LOBO, Rubén A., “Reforma de la ley 24.660...”, Ob. cit., p. 192.

¢ SALDUNA, Mariana y DE LA FUENTE, Javier E., “El régimen de progresividad de la ejecucion
de la pena privativa de la libertad”, en Cddigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y
jurisprudencial, ZAFFARONI (Dir.), DE LANGHE (Coord.), Ed. Hammurabi, 2016, tomo 15, p.
333.
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ban la ejecucion total de las penas privativas de libertad en régimen cerrado, ni
tampoco, que los Estados estuviesen obligados a incluir en sus sistemas domés-
ticos, un régimen de libertad condicional, ni menos atn, cudles deberian ser las
caracteristicas y excepciones a ese régimen. Los Estados deben disefiar y ejecutar
las penas privativas de libertad orientandose a los fines de los arts. 5.6 y 10.3,

>:

para lo cual tienen un margen de discrecion relativamente amplio™. Por su-
puesto, esta vision tolera sin inconvenientes la imposibilidad legal de acceder a
una libertad vigilada®, pero no fue esa la argumentacion que sustentd la reforma
legislativa del afio 2017, esta es una respuesta categdrica y altamente calificada
que pocos como Garcia podrian brindar.

El Diputado Luis Petri, impulsor de la reforma, en defensa del proyecto le-
gislativo dijo que: “Es conveniente que, antes del término de la ejecucion de una
pena o medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un
retorno progresivo a la vida en sociedad. Este propésito puede alcanzarse, segiin
los casos, con un régimen preparatorio para la liberacion, organizado dentro
del mismo establecimiento o en otra institucion apropiada, o mediante una li-
beracién condicional, bajo una vigilancia que no debera ser confiada a la policia,
sino que comprenderd una asistencia social eficaz™. Con claridad puede apre-
ciarse que se apoy? en la redaccion de la Regla Mandela 87, antes destacada'®.

En tales condiciones, el Régimen Preparatorio para la Liberacion representa

una rara avis que surgié como un acuerdo politico carente de una profusa dis-

7 Cfr. CNCCG, Sala 1, “Giménez, José Santiago”, c. 25.999/14, rta. 10/07/2015, reg. 238/15.

8 Algunos de los precedentes mas citados de la misma alzada son CNCCGC, Sala I, “Losio” del
14/03/2018, reg. nro. 200/2018; Sala I, “Brizuela” del 14/06/2019, reg. nro. 797/2019; Sala I, “Ramén”
del 27/05/2019, reg. nro. 626/2019; y Sala I, “Rios” del 9/06/2021, reg. nro. 772/2021.

® Cfr. Cdmara de Diputados de la Nacion. Intervencion del Diputado Luis A. Petri, Reunién No. 21
- 20a. Sesion Ordinaria (Especial) celebrada el 23/11/2016. Libertad Condicional y Ejecucién Penal.
3805-D-2016 - 4829-D-2016 - 7420-D-2016.

12 Con elocuencia responde Alderete Lobo a esa intervencién: “Retorno progresivo no significa Ré-
gimen progresivo. [...Las] reglas consideran deseable que la reincorporacion o retorno de los con-
denados a la vida en sociedad sea gradual. No optan por la adopcion de un régimen progresivo, lo
cual, con acierto, dejan a la discrecionalidad de los Estados” [...] “como todo estdndar internacional,
no son terminantes sobre una u otra opcion. Sélo dejan en claro que es preferible que los condenados
retornen gradualmente a la sociedad y permite que los Estados puedan escoger entre materializar
ese objetivo con un régimen progresivo o no. Pero lo que de ninguna manera autorizan ni sugieren
las Reglas es que exista (y los Estados puedan implementar) un Régimen Progresivo que determine
el cumplimiento integro de la pena en encierro. Tal yerro conceptual es propio de los autores de la
reforma y no cabe de ningtin modo achacar el desconocimiento de las caracteristicas centrales de
los regimenes progresivos a las Reglas Minimas. El autocontradictorio sistema normativo disefiado
en la reforma es marca registrada y de autoria unica y exclusiva de nuestro congreso de la nacion”;
“Reforma de la ley 24.660...”, Op. cit. p. 210.
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cusion, plasmado en un texto que estipul6 una cantidad de salidas para preparar
a las personas para la libertad, que no representa un régimen de libertad en si
mismo. Desde esa perspectiva y por cuestiones diddcticas, a continuacion, di-
vidimos el desarrollo del régimen penitenciario argentino en tres periodos, di-
ferenciados por significativos cambios normativos relacionados a la nota de
progresividad. El primer periodo abarca desde 1996 —momento en que se san-
ciono la ley 24.660— hasta 2004, el segundo desde 2004 hasta 2017, y el tercer
periodo, desde 2017 hasta la actualidad, marcado por la implementacion del
RPL.

El primer periodo: Desde la sancion de la ley 24.660 hasta 2004, la Ley de
Ejecucién Penal (LEP) y el Cddigo Penal no contemplaban distinciones signifi-
cativas en la ejecucion penal basadas en la conducta del condenado, a excepcién
de las limitaciones para reincidentes o quienes no habian cumplido con una li-
bertad condicional revocada (arts. 14 y 17 CP); en general, todas las personas
condenadas podian acceder a libertades anticipadas si cumplian con los requi-
sitos legales, independientemente del delito cometido.

Pero las cosas se fueron complicando en los tltimos veinte afios. A medida
que se prohibieron las salidas adelantadas para determinados delitos, pronun-
ciamientos jurisdiccionales de relevancia cuestionaron la constitucionalidad de
aquellas normas con diferentes argumentos, sea por afectacion al principio de
igualdad, resocializacion, progresividad, proporcionalidad o razonabilidad. Por
eso, el segundo periodo (2004-2017) estuvo marcado tanto por la creacion de
las excepciones a las modalidades bésicas de la ejecucion como por los fallos
que fueron surgiendo en consecuencia.

El segundo periodo: en 2004 se introdujeron restricciones importantes. Den-
tro del paquete de las denominadas “leyes Blumberg”'!, las leyes No. 25948 y
25.892 crearon el primer articulo 56 bis y reformaron el art. 14 CP, mediante los
que excluyeron a las personas condenadas por ciertos delitos graves'? del acceso

! Dentro del pack, también se encuentran las leyes No. 25.928 (BO: 18/8/2004), que modificé el
art. 55 CP y estableci6 el maximo de pena aplicable en 50 (cincuenta) aios, y No. 26.813, que intro-
dujo importantes modificaciones a la LEP, fundamentalmente, sobre la intervencion de un equipo
especializado en los casos de condenas por abuso sexual, para salidas transitorias y semilibertad,
cuestiones de tratamiento, libertad condicional, detencion domiciliaria, libertad asistida y salidas
extraordinarias, entre otras cuestiones.

12 Ley N° 25.892 (BO: 24/5/2004): “ARTICULO 2 — Sustittyese el articulo 14 del Cédigo Penal,
por el siguiente: Articulo 14. La libertad condicional no se concederd a los reincidentes. Tampoco
se concederd en los casos previstos en los articulos 80 inciso 7, 124, 142 bis, anteultimo pdrrafo, 165
y 170, antetltimo parrafo”. Articulo modificado por Ley No. 27.375.
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a salidas transitorias, semilibertad, prision discontinua, semidetencion, a la li-
bertad condicional y a la libertad asistida, creada —como se indicé anterior-
mente— para resguardar la progresividad, considerando la situacién de quienes
no podian acceder a la libertad condicional. Estas reformas resultaron en nu-
merosas declaraciones de inconstitucionalidad.

Diversos fallos de tribunales de alzada respondieron en ese sentido frente a
la exclusion de ciertos condenados de regimenes de liberacién anticipada sola-
mente por el tipo de delito cometido. Para traer a colacion los casos mas cono-
cidos, entre muchisimos precedentes de todo el pais, corresponde destacar que
la Sala IV de la Camara Federal de Casacién Penal, en el caso “Soto Trinidad”*?,
subray6 que aquellas limitaciones, sustentadas solo en el tipo de delito, sin con-
siderar la situacién individual del condenado, violan el principio de igualdad
ante la ley. Los jueces Hornos y Gemignani argumentaron que la legislacion im-
pedia el acceso a programas de reintegracion social de forma injustificada, afec-
tando el derecho de igualdad y la progresividad en la ejecucién de penas.

De manera similar, distintos jueces de la Camara Nacional de Casacion en
lo Criminal y Correccional se han pronunciado en el sentido de declarar in-
constitucional lo previsto en art. 56 bis de la ley 24.660. En el caso “Arancibia”'4,
el juez Morin criticd la exclusién de ciertos internos de programas de resociali-
zacion con base unica en la naturaleza del delito, sin analizar la situacién con-
creta del condenado. Seguin aquel enfoque, ademds de falta de razonabilidad en
la reglamentacién legislativa, la limitacién cuestionada contradice el principio

de tratamiento individualizado. En sentido andlogo, en el fallo “Salinas™® tam-

Ley 25.948 (BO: 11/11/2004): “ARTICULO 2 — Incorporase a la Ley No. 24.660, como articulo 56
bis, en el Capitulo 2 bis, el siguiente: “Articulo 56 bis. - No podran otorgarse los beneficios com-
prendidos en el periodo de prueba a los condenados por los siguientes delitos:

1.- Homicidio agravado previsto en el articulo 80, inciso 7 del Cédigo Penal.

2.- Delitos contra la integridad sexual de los que resultare la muerte de la victima, previstos en el
articulo 124 del C6digo Penal.

3.- Privacioén ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona
ofendida, previsto en el articulo 142 bis, antetltimo parrafo, del Cédigo Penal.

4.- Homicidio en ocasion de robo, previsto en el articulo 165 del Cédigo Penal.

5. Secuestro extorsivo, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en
el articulo 170, antetltimo parrafo, del Cédigo Penal.

Los condenados por cualquiera de los delitos enumerados precedentemente, tampoco podran ob-
tener los beneficios de la prision discontinua o semidetencion, ni el de la libertad asistida, previstos
en los articulos 35, 54 y concordantes de la presente ley” Articulo modificado por Ley No. 27.375.
13 CFCP, Sala IV, Reg. 2685/14.4, resuelta el 27/11/14.

* CNCCG, Sala II, Reg. 438/2016, resuelta el 10/6/16.

5 CNCCG, Sala III, Reg. 1049/2016, resuelta el 30/12/16.
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bién se declaré la inconstitucionalidad del articulo 14, segundo pérrafo del Co-
digo Penal. El juez Sarrabayrouse argumentd que las reformas introducidas en
2004 violaron el principio de igualdad al crear una nueva categoria de conde-
nados fundada exclusivamente en su peligrosidad, sin ofrecer un régimen ade-
cuado para su rehabilitacion'®. Por lo demas, tal vez la jueza Garrigos en el
precedente “Olea”” haya sido mas contundente al afirmar que no podia negarse
una libertad condicional mediante “una interpretacion de disposiciones legales
que per se y sin analizar la realidad del caso concreto excluyan al condenado de
avanzar de una etapa a otra, carecen de razonabilidad y sustento legal. La afir-
macién de algunos sectores doctrinarios de que se trata de pautas de politica
criminal fijadas por el Congreso de la Nacion en el marco de sus legitimas fa-
cultades [...] resulta un sofisma que destruye la logica juridica del régimen pro-
gresivo, pues resulta irrazonable considerar que el legislador al regular el modo
en que se debe abordar a los condenados a la luz de los postulados constitucio-
nales [...] cierre las puertas a aquel que demostr6 que el tratamiento peniten-
ciario logro sus fines”'8.

Estos precedentes muestran que, a pesar de los intentos legislativos por ajus-
tar las normas, la exclusion de ciertos condenados de regimenes de liberacién
anticipada resultd problematica y cuestionada desde el prisma de principios fun-
damentales como la igualdad ante la ley y la resocializacién con base en la pro-
gresividad. Este segundo momento sefialado, que culmind con la reforma de la
ley No.24.660 del afio 2017, estuvo caracterizado por esa tirantez entre lo legal-
mente previsto y las interpretaciones legales de orden constitucional que fun-
cionaron como contrapeso.

El tercer periodo: iniciado en 2017 con la Ley No.27.375%, introdujo el RPL
como respuesta a las criticas previas en el articulo 56 quater, el cual establece
que en los casos en que se prohibe el acceso a libertades anticipadas (art. 56 bis
LEP) se debera garantizar la progresividad a través del RPL. Esa ley también
ampli6 la lista de delitos que excluyen a los condenados de beneficios anticipados
y buscé mejorar el sistema con un mecanismo preparatorio para la liberacion,

» «

'¢ Criterios sostenidos por el juez Eugenio Sarrabayrouse en “Diaz Santillin”, “Cardozo”, ambas
sentencias de la Sala IT de la CNCCC, registros 90/2018 y 100/2018, respectivamente.

7 CNCCG, Sala III, Reg. 192/2015, resuelta el 24/6/2015.

'8 CNCC, Sala III, “Olea, Héctor E”, causa No. 1070/06, reg. 192/2015. Resuelta el 24/6/15,

1 Laley 27.375, efectud sustanciales modificaciones a la ley 24.660 (B.O. 16/07/1996) y, aunque sin
prescribirlo, dej6 sin efecto muchas cuestiones antes reglamentadas por los decretos: 1058/1997,
1136/1997,396/1997, 1139/2000, 18/1997 y 72/2006.
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que no diagramo correctamente. De hecho, autores como ALDERETE LOBO de-
nominaron tal creacién como un fallido intento del legislador de intentar darle
coherencia interna a la reforma?®.

Asi, los articulos 14 del Codigo Penal y art. 56 bis de la Ley 24.660 impiden
la libertad condicional y los beneficios comprendidos en el periodo de prueba,
respectivamente, a los condenados por los siguientes delitos: Homicidios agra-
vados previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal; Delitos contra la integridad
sexual, previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer
y segundo parrafo, y 130 del Codigo Penal; Privacion ilegal de la libertad coac-
tiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto
en el articulo 142 bis, antetltimo pérrafo, del Coédigo Penal; Tortura seguida de
muerte, articulo 144 ter, inciso 2, del Codigo Penal; Delitos previstos en los ar-
ticulos 165 y 166, inciso 2, segundo parrafo del Cédigo Penal; Secuestro extor-
sivo, si se causare la muerte de la persona ofendida, conforme a los supuestos
previstos en el articulo 170, antepenultimo y antetltimo parrafos, del Codigo
Penal; Delitos previstos en los articulos 145 bis y ter del C6digo Penal; Casos en
que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Cédigo Penal; Financiamiento del
terrorismo, previsto en el articulo 306 del Cédigo Penal; Delitos previstos en los
articulos 5, 6 y 7 de la ley 23.737; Delitos previstos en los articulos 865, 866 y
867 del Cédigo Aduanero. Todas las condenas posteriores a la entrada en vi-
gencia de la dltima reforma de la LEP (julio/2017) no tienen libertades antici-
padas, el unico instituto aplicable a ellas es el RPL.

Asimismo, a nivel federal se ha visto otra cantidad de fallos que, ademéds de
cuestionar con los mismos argumentos el renovado art. 56 bis, también se ocu-
paron de sancionar con la declaracion de inconstitucionalidad el 56 quater. En
el 4ambito de la Justicia Nacional, sin embargo, el Juzgado de Ejecucion Penal
No.5, a cargo de la jueza MONSALVE, es el unico que sostiene el criterio de decla-
rar la inconstitucionalidad del art. 56 bis, cuando ese aspecto normativo resulta
el tinico impedimento para el avance en el régimen penitenciario; de modo que,
corroborado aquello, otorga libertades anticipadas con efecto suspensivo, es
decir, supeditadas a que la decisién pase en autoridad de cosa juzgada®..

% ALDERETE LOBO, Rubén A. “Reforma de la ley 24.660...”, Op. Cit. P. 204.

2! En sus fallos, la magistrada suele considerar que el rechazo de la solicitud de libertad anticipada
no seria razonable ni proporcional, sino que “..tan solo conformaria una mortificacién adicional al
nombrado y en nada colaboraria con el fin resocializador de la pena, pues no afianzaria sus vinculos
familiares, no colaboraria con la consolidacion del trénsito paulatino y pautado al medio libre ni
con la evolucién que estos casos exigen”. Cfr. causas No. CCC 26.520/2018/TO1/EP1/2/CNCl1, ca-
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Por lo demds, la jueza BISCEGLIA, a cargo del Juzgado Nacional de Ejecucién
Penal No. 2, en un reciente fallo sostuvo “la ley 22.278 al senalar que, con rela-
cion a los menores que resultaron condenados por delitos que cometieron bajo
el régimen de la citada legislacion especial, no le resultan aplicables las disposi-
ciones relativas a la reincidencia, cuya principal consecuencia, como se dijo, es
un agravamiento de la modalidad de ejecucién de la pena privativa de la libertad
al impedirse el beneficio aludido, la misma conclusién cabe arribarse acerca de
que no rige a su respecto tampoco la reforma introducida al art. 14 del Cédigo
Penal, mediante ley 27.375”%2. Esta exclusion del caso de menores es una excep-
cion al criterio corriente de la magistrada con la salvedad que el caso merecia,
bajo el criterio de especialidad.

En conclusion, la insercién de este régimen representa un inconcluso es-
fuerzo por armonizar las exigencias legales con principios constitucionales e in-
ternacionales sobre la ejecucion penal. A pesar de las criticas y las tensiones
normativas, es posible afirmar que la aparicién de este nuevo instituto, lejos de
procurar una libertad anticipada y asegurar la progresividad del régimen, de

algiin modo aporta a una transicién menos drastica hacia la libertad.

IIl. Andlisis del articulo 56 quater de la ley 24.660. Imprecisiones y desafios normativos

El articulo 56 quater” de la Ley No. 24.660, que establece el Régimen Prepara-
torio para la Liberacién (RPL), se presenta como una medida destinada a abor-
dar las deficiencias del sistema de ejecucién penal en relacién con los
condenados por delitos graves. Sin embargo, su redaccién revela una serie de
imprecisiones e inconsistencias que cuestionan su eficacia y aplicabilidad en la

practica. Veamos el texto.

ratulada “Moreno, Uriel Anibal s/ recurso de casacion’, Sala II, registro 2103/23, resuelta 27/11/2023;
n°21083/2019/TO2/EP1/3/CNC2, caratulada “GARCIA, Mario Oscar s/ legajo de casacion’, Sala I,
resuelta el 22/8/24; n° 35403/2020/TO1/EP1 /3/CNC?7, caratulada “Manfredi, Elian s/ legajo de ca-
sacion’, Sala I, registro 999/24, resuelta el 28/6/24; n° CPN 134211/2012/EP1/1/CNC1CNC2, cara-
tulada “GONZALEZ ACEVEDO, Juan José s/ salidas transitorias” Sala II, Registro 202/22, resuelta
9/3/22; No. CCC 32678/2018/EP1/2/CNC1, “Abregti, Emiliano s/ legajo de casacién’, Sala III, re-
gistro 351/22, resuelta el 31/3/22.

2 Causa No. CCC 57801/2019/TO1/EP1, “S.C.E.E” legajo No. 57801/2019/TO1/EP1 del registro
del Juzgado Nacional de Ejecucion Penal No. 2. Resuelta el 5/9/24.

2 Articulo incorporado por art. 32 de la Ley No. 27.375.
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ARTICULO 56 quater. Régimen preparatorio para la liberacién.
En los supuestos de condenados por delitos previstos en el articulo
56 bis, la progresividad debera garantizarse a partir de la imple-
mentacién de un régimen preparatorio para la liberacién, elabo-
rado a través de un programa especifico de cardcter individual,
teniendo en cuenta la gravedad del delito cometido, que permita
un mayor contacto con el mundo exterior.

Un afio antes del cumplimiento de la condena, siempre que el con-
denado hubiera observado con regularidad los reglamentos carce-
larios y, previo informe de la direccion del establecimiento y de
peritos que pronostique en forma individualizada y favorable su
reinsercion social, podra acceder a la libertad conforme a dicho ré-
gimen. En éste, los tres (3) primeros meses se dedicardn a la pre-
paracién dentro del establecimiento del condenado para la
liberacidn, con posterioridad se admitird la realizacién de salidas
con acompaflamiento durante un plazo de seis (6) meses y, final-
mente, en los tltimos tres (3) meses el condenado accederd a la po-
sibilidad de ingresar en el régimen de salidas fuera del
establecimiento penitenciario sin supervision.

En todos los casos las salidas seran diurnas y por plazos no supe-
riores a las doce (12) horas.

a. Imprecisiones normativas

1. Ambigiiedades en la autoproclamacion del RPL como garantia de progresividad y la
falta de especificaciones en la elaboracidn del programa especifico

El primer parrafo del articulo 56 qudter es criticable por su falta de precisién en
lo que refiere a la caracteristica del RPL en tanto garantia de progresividad como
en la descripcion del programa “especifico” al que hace referencia sin especifi-
carlo.

Respecto de la primera cuestion, como hemos visto, la caracteristica fun-
damental de la progresividad no es que haya gradualidad, sino que exista la po-
sibilidad de una libertad vigilada. Asi que resulta inevitable advertir que la
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autoproclamacion no cumple ningun fin, excepto que efectivamente compren-
damos a su introduccion en el sistema de ejecucion penal como una herramienta
falaz, que permita decir que el sistema contintia siendo progresivo para los casos
exceptuados de los beneficios de la ley 24.660, aunque solo permitiria que la
persona condenada esté fuera de la prision como maximo 36 horas, lo que puede
resultar totalmente insignificante en el todo de la pena efectivamente cumplida.

De nuevo, la realidad es que algunas salidas como las que prevé, aunque sin
dudas pueden ser muy provechosas para la persona que esta pronto a recuperar
la libertad, no representan un régimen de vigilancia.

Ese fue el criterio sostenido en algunos precedentes donde se declaré la in-
constitucionalidad del art. 56 bis, sobre la base de exponer que las salidas que per-
mite el art. 56 quater no resultan suficientes al fin esencial de la resocializacién de
la ejecucion penal y su nota de progresividad. En palabras de la jueza LEDESMA: “la
ley establece la progresividad del régimen penitenciario, cuya finalidad esta dada
por la atenuacion cualitativa de la forma en la que se cumple la pena, permitiendo
que el condenado vaya recuperando el ejercicio de los derechos que le fueron limi-
tados por la sentencia condenatoria. De esta forma, el contacto progresivo con el
medio libre favorecerd ese ideal, que en algin momento de la pena debe ser defi-
nitivo. De ahi que la ley prevea egresos transitorios y permanentes evitando a ul-
tranza que la persona agote su pena sin transitar un tiempo en libertad”. Por lo que
agregd: “[de] la lectura de la norma se advierte la imposibilidad de considerar este
programa preparatorio como una forma adecuada de garantizar el régimen pro-
gresivo, pues carece de un requisito esencial: la existencia de un mecanismo super-
visado de libertad permanente antes del vencimiento de la pena [...] Estas salidas
de caracter transitorio no logran satisfacer el estdndar minimo necesario para con-
siderarlas compatibles con el sistema progresivo. Si bien la norma establece que
debe garantizarse la progresividad, lo cierto es que dicho enunciado se agota en lo
meramente terminologico. Esta lo suficientemente claro que mediante el articulo
56 bis el legislador tuvo la intencién de eliminar la progresividad del régimen, es
decir, impedir que cierto grupo de condenados accedieran a determinados insti-
tutos liberatorios, motivo por el cual es dificil de sostener que luego haya procurado
garantizarlo. No se puede afirmar simultdneamente que se elimina la posibilidad
de acceder ala libertad condicional y al mismo tiempo que subsiste la progresividad

del modelo™.

# CFCP, Sala II, Causa No. FMZ 39913/2017/TO1/2/1/CFC2, caratulada “Rodriguez Altamira,
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Existen otros precedentes de la Camara Federal de Casacion Penal en los
que se declard la inconstitucionalidad de la reforma del afio 2017, considerando
que las previsiones del articulo 56 quater no eliminaban las objeciones al art. 56
bis. A riesgo de ser extremadamente breves, corresponde traer a colacién los
precedentes “Marin Romero” de la Sala I (votos de los jueces Figueroa y Pe-

>;

trone) y “Basualto™®, Sala de feria (voto de los jueces Gemignani y Petrone),
donde se analizé particularmente dos casos que no revestian la gravedad que
habia justificado la exclusién de los beneficios de la ley de ejecucién. Y, asi-
mismo, se encuentra jurisprudencia actualizada de la Cdmara Nacional de Ca-
sacion en lo Criminal y Correccional”, donde se reiteraron los argumentos
sostenidos en los ya mencionados precedentes “Arancibia’, “Salinas’, etc. Existen,
sin embargo, algunos precedentes que muestran particularidades. En “Mai-
dana”®, por ejemplo, el juez Sarrabayrouse comprendi6 que debia rechazarse la
declaracion de inconstitucionalidad porque existia una “superposicion tempo-
ral” entre el pedido de libertad condicional y el régimen especial previsto en el
articulo 56 quater de la LEP, al que ya estaba en condiciones de acceder, aunque
en “Salazar”® declar6 nuevamente la inconstitucionalidad de la prohibicién legal
con fundamento en el “derecho a la esperanza” del condenado, un criterio que
utiliza el superior tribunal alemdn para repudiar las penas materialmente per-
petuas. No obstante, no puede desconocerse que la cantidad de magistrados y
magistradas que avalan la constitucionalidad en cuantitativamente superior, y
que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién no ha ingresado en el analisis de
ningun caso que trate del tema.

Ahora bien, en relaciéon con la segunda ambigiiedad, es evidente que el texto
se refiere a la elaboracion de un programa “especifico’, que no es el del art. 5
LEP, que tampoco explica quiénes deben llevar a cabo esa labor ni qué pardme-
tros deben utilizar para crearlo, pues con excepcion de la gravedad del delito
cometido —cuantificacion redundante, ademds, porque ya ubico al caso dentro
del universo de las excepciones—. El tinico objetivo literalmente identificable

Alan Mauricio s/recurso de casacion” Reg. 288/21.4, resuelta el 25/3/21.

# CFCP, Causa No. 20328/2018/TO1/4/CFCl, caratulada “Marin Romero, Débora s/ recurso de
casacion e inconstitucionalidad”, Reg. 2076/20, resuelta el 30/12/2020.

2 CFCP, Causa No. CFP 835/2016/TO1/9/1/CFC6, Reg. 167/21, resuelta el 29/01/21.

¥ Para un conocimiento més profundo sobre la jurisprudencia de este Tribunal, se sugiere: PE-
TRONE, Camila, “Sobre la (in)constitucionalidad del art. 56 bis de la ley 24.660”, en Jurisprudencia
de Casacién Penal, MARTIN, Adrin (Dir.); 2019, Vol. 6, p. 431.

# Sala II, jueces Sarrabayrouse, Dias y Morin, registro No. 1781/2021, Sentencia del 18/11/2021.
# Sala II, Registro 1472/23, resuelta el 30/8/23.
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es que las salidas en cuestiéon permitan que la persona condenada tenga mayor
contacto con el exterior®; de modo que en principio cualquier salida, por cual-
quier motivo, estaria cumpliéndolo.

Esta es una cuestion que en la practica trae aparejados inconvenientes; a
ciencia cierta, entre muchisimas otras cosas, no se sabe quién debe dar inicio al
tramite del instituto, con cudnto tiempo de antelacidn, si es posible que se otor-
gue el RPL sin autorizacidn jurisdiccional, etc. Esta ambigiiedad puede llevar a
una aplicacién inconsistente, subjetiva y notoriamente arbitraria del régimen,
generando dificultades para su implementacion efectiva. Algunas de estas cues-
tiones fueron sefnialadas por el juez Malaponte®, quien previo a declarar la in-
constitucionalidad del régimen, destacd que el instituto presenta serios
problemas de implementacion en la préactica, porque prevé tres fases muy difi-
ciles de cumplir frente a la sobrepoblacion y la escasez de recursos, los informes
necesarios para evaluar la reinsercién social de los condenados a menudo tardan
mas de lo que la ley estipula, y la posibilidad de realizar salidas con acompana-
miento es précticamente inviable debido a la falta de personal disponible. Ade-
mds, los familiares de las personas privadas de la libertad suelen enfrentar
dificultades para cumplir con el requisito de acompafnamiento debido a la dis-
tancia y a los costos asociados.

2. Contusion con el sistema de libertades anticipadas de la ley No. 24.660

El segundo parrafo del articulo 56 quater presenta un problema significativo al
establecer que un condenado puede acceder a la libertad un aio antes del cum-
plimiento total de la pena, siempre que cumpla con ciertos requisitos. La tram-
posa terminologia choca con la propia naturaleza del RPL, que estd disefiado
para preparar a la persona condenada para la liberacién mediante una serie de
salidas controladas, en lugar de conceder una libertad anticipada en términos

3 Referirse al exterior de las prisiones como el mundo exterior en una norma que regula un régimen
previsto para preparar a quienes estdn por recuperar la libertad, independientemente del delito que
se trate, deberia resultar llamativo. La terminologia cudntica, que obviamente no esta ligada a la hi-
potesis fisica de Hugh Everett, evidencia una percepcion legislativa de las carceles totalmente ina-
propiada.

3! Causa No. FRO 66592/2017/TO1/81, Tribunal Oral en lo Criminal Federal 2 de la ciudad de Ro-
sario, provincia de Santa Fe, caratulada “Rostro, Nahuel Ledn s/ legajo de ejecucion penal”, resuelta
el 7/6/23.
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absolutos. Una lectura rdpida del texto podria dificultar la necesidad de com-
prender a este instituto como algo distinto a las libertades anticipadas tradicio-
nales.

En efecto, normalmente se confunde incomprensiblemente este instituto,
pensado como la respuesta a la excepcion, con otros que se encuentran com-
prendidos dentro de las generalidades de la ley de ejecucidn. Asi, suele exigirse
cuestiones de requisitos o fundamentos, por ejemplo, para las salidas transito-
rias, que en rigor pueden tener mayor duracién, y responder a motivos mas es-
pecificos —como el afianzamiento familiar, la necesidad de cursar estudios o
participar en programas de prelibertad (Cfr. 15 y sgs. LEP)—, muy distintos a
permitir un contacto con el mundo exterior.

En ese sentido, el TOM No. 1 de CABA ha entendido —a nuestro juicio
erroneamente— “que teniendo en cuenta que a partir del segundo trimestre del
régimen instaurado en dicha normativa se prevén salidas similares a las salidas
transitorias previstas en los arts. 16 y 17 de la ley 24.660, el caso de autos debe
ser analizado trazando un paralelismo entre dicho régimen”. A cuya imprecision
se anadié que: “En tal sentido de los principios establecidos en el Capitulo I de
laley 24.660, y del juego armoénico de los articulos 15 y 17 de dicha ley, se con-
cluye que como regla general, el interno puede acceder al beneficio de las salidas
transitorias del establecimiento o ser incorporado al régimen de la semilibertad
siempre que, por un lado, encuentre transitando el tercer periodo del régimen
penitenciario, es decir, el Periodo de Prueba —articulo 15—, y que asimismo
reuina los requisitos establecidos en el articulo 177%. Frente a semejante analogia
—que exige requisitos que la ley no pide— y considerando que el condenado
recién estaba cursando el cumplimiento de la etapa Consolidacion del Trata-
miento, comentar el resultado del fallo, por més hincapié que pueda hacerse en
las conclusiones favorables unanimes del Consejo Correccional, seria un spoiler
innecesario.

Nuestra postura encuentra sustento también en el “MANUAL DE CAPA-
CITACION SOBRE INTERVENCION SOCIAL EN EL PROCESO DE DETEN-
CION DE LA PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD EN EL AMBITO DEL
SERVICIO PENITENCIARIO FEDERAL previsto en el BPN No. 798, del
8/11/22, por cuanto en el titulo de Salidas Transitorias se estipuld que: “debe

32 Incidente Nro. CCC 33068/2018/T01/29, formado en el marco de la causa N° 9634, resuelto el
10/4/2024.
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evitarse incurrir en errores de interpretacion respecto al art. 56 quater, el cual
se abordara en otra instancia, y debe diferenciarse del Régimen de salidas Tran-
sitorias tanto por la normativa que la que se enmarca como en las intervenciones
profesionales especificas que requieren”. Vale decir, el Servicio Penitenciario Fe-
deral no tiene previsto que la Divisién Social de la Unidad ingrese a evaluar la
salida, pues en el RPL no se debe constatar vinculos o procurar su recuperacion
o certificar domicilios, etc.

En similar sentido, el hecho de que el art. 56 quater exija la observancia de
los reglamentos carcelarios y un pronéstico favorable de reinsercion social, re-
quisitos similares a la libertad condicional, también complica el analisis de este
instituto como la excepcidn que procura ser; porque dicho pronoéstico, en el
unico lugar donde se encuentra previsto (art. 28 LEP), adquiere una complejidad
esperable para una libertad vigilada, pues se busca que aquellos que estén en
condiciones de salir en libertad condicional permanezcan en ese estado hasta
el vencimiento; ademas, se sabe que el resultado “debe ser” desfavorable “en el
caso de no haber alcanzado la conducta y concepto del interno la calificacién
como minimo de Buena durante al menos las dos terceras partes de la condena
cumplida al momento de peticionar la obtencién de la libertad condicional’.
Claramente, el umbral para las libertades condicionales es mayor, porque se tra-
tard de una libertad vigilada. En el caso que nos convoca, en cambio, la inter-
vencién interdisciplinaria debe dirigirse a apoyar a la persona que esta por
recuperar la libertad, a ayudarla a pensar en su proyecto préximo de vida y a
planificar cémo brindar utilidad a las salidas del régimen previsto en el art. 56
quater, con base en determinados objetivos que se podran cumplir o no pues,
en definitiva, tendran lugar luego del vencimiento de la pena.

Finalmente, corresponde sefialar que existe cierta coincidencia jurispruden-
cial en aplicar el estimulo educativo del art. 140 LEP al RPL; no es una cuestién
controvertida. El Boletin Ptblico Normativo No. 792 del Servicio Penitenciario
Federal dispone que: “toda reduccion por estimulo educativo implicard la posibi-
lidad de inclusion al Régimen Preparatorio con anterioridad al afo, conforme la
cantidad de meses de reduccién aplicados; lo que consecuentemente redundara
en la prolongacién del tiempo previsto para la posibilidad de inclusién a salidas
anticipadas en caso de corresponder”. El inico punto que habria que agregar es
que, igual que en la mayoria de las cosas sobre el régimen, tampoco se ha deter-
minado de qué modo debe interpretarse la reduccion de los tiempos.
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3. Vaguedad en la determinacion del modo en que suceden las salidas en el RPL

La ley establece que la persona condenada, tras cumplir ciertos requisitos y con
informes favorables, puede acceder a un régimen que incluye tres fases: prepa-
racion dentro del establecimiento, salidas acompanadas, y finalmente, salidas
sin supervision, todas diurnas y con un maximo de doce horas. Nada mas. Este
planteamiento del régimen, que no indica con qué periodicidad, ni bajo qué
condiciones proceden o deberian concederse las salidas, representa en la practica
un cheque en blanco para la imaginacion penitenciaria y jurisdiccional que in-
defectiblemente puede comprometer la eficacia del RPL en términos de seguri-
dad y reintegracion efectiva.

Por lo demas, la explicaciéon proporcionada sobre la intervencién de los
Consejos Correccionales, segun el BPN 792%, resulta insuficiente. Este regla-
mento establece que, durante la primera fase del Régimen Preparatorio para la
Liberacion (RPL), corresponde a los Consejos Correccionales verificar si la per-
sona privada de libertad cumple con los requisitos establecidos en el parrafo 2
del articulo 56 quater de la Ley de Ejecucion Penal (LEP) y elaborar un informe
para el juzgado correspondiente. Tras este primer periodo, los Consejos deben
comunicar si se mantienen las condiciones necesarias para continuar en el ré-
gimen y evaluar el progreso del programa especifico. Ademas, se les otorga la
facultad de establecer la modalidad y frecuencia de comunicacién con el acom-
panante para verificar la evolucién dentro del programa. También se sefiala que,
después de seis meses, el Consejo Correccional debe intervenir nuevamente para
evaluar la posibilidad de permitir salidas fuera del establecimiento penitenciario
sin supervision y, silo considera necesario, sugerir la implementacién de un dis-
positivo de seguridad electrénica. Sin embargo, esta descripcién es sumamente
incompleta, ya que no proporciona criterios suficientes para un andlisis ade-
cuado de la inclusion social de la persona privada de libertad.

Al mismo tiempo, si bien deciamos que no deberia confundirse este insti-
tuto con las salidas transitorias o la libertad condicional, el hecho de que el ré-
gimen esté previsto dentro de las excepciones tampoco permite confundirlo con
las salidas extraordinarias, conforme se encuentran previstas el art. 166 LEP,

que naturalmente tienen otras condiciones de procedencia.

* BPN 792, consultado en [https://boletines.spf.gob.ar/PublicSPF/download/NORMA792.pdf].
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Lo dicho precedentemente permite suponer que el RPL es, en esencia, un
instituto que permite un acceso limitado a ser preparado/a para el medio libre.
Y aunque se celebre a si misma como garantia de la progresividad, revela graves
deficiencias en su disefio y aplicacion, un sistema andémico que deja al arbitrio

institucional las oportunidades de obtener salidas.

b. Desafios que presenta el Régimen Preparatorio para la Liberacion

A pesar de los avances que el Régimen Preparatorio para la Liberacion (RPL)
puede representar, frente a la imposibilidad total de obtener alguna salida al
medio libre, su implementacion y eficacia enfrentan varios desafios frente al
deber imperativo de atender una necesidad urgente: el impacto del retorno a la
vida en libertad de condenados por delitos graves.

En primer lugar, el instituto debe ser implementado de manera que garan-
tice una transicion efectiva y justa hacia la libertad. Dado el contexto en el que
el individuo ha estado inmerso en el sistema penitenciario y para evitar posibles
arbitrariedades, es esencial contar con una normativa clara y asegurar la capa-
citaciéon adecuada del personal penitenciario encargado de gestionar este régi-
men. Es fundamental establecer protocolos precisos y mecanismos de
supervision para que el Régimen Preparatorio para la Liberacién (RPL) no se
convierta en una mera formalidad, sino en una herramienta efectiva para la pre-
paracién de la reintegracion social.

En segundo lugar, es necesario llevar a cabo una evaluacién continua de la
efectividad del RPL. Se requiere un seguimiento constante y una evaluacion re-
gular para ajustar el régimen en funcién de los resultados observados y las ne-
cesidades emergentes.

IV. Cierre

El Régimen Preparatorio para la Liberacién (RPL) fue introducido en el orde-
namiento juridico argentino como respuesta a las restricciones a las libertades
anticipadas, con el objetivo de facilitar la reintegracién social de las personas
condenadas por delitos particularmente graves. Sin embargo, a pesar de sus au-
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toproclamadas intenciones de garantizar la progresividad en la ejecucion de
aquellas penas, este instituto legal enfrenta serias imprecisiones y desatios nor-
mativos que cuestionan la eficacia que pueda lograr en ese sentido.

La historia reciente de la legislacion penitenciaria en Argentina refleja una
tension persistente entre las normas restrictivas aplicadas a ciertos delitos graves
y los principios fundamentales de igualdad y resocializacion. La reforma del afio
2017, al introducir el RPL, lejos de resolver estas tensiones, aiadié una capa adi-
cional de complejidad al sistema penitenciario. Los fallos judiciales y las inter-
pretaciones divergentes en la aplicacion del régimen del SPL subrayan la
necesidad de una revision profunda y de una posible reformulacién de la nor-
mativa que lo regula para asegurar una mayor coherencia y eficacia en la rein-
tegracion social de las personas condenadas por tales delitos.

En efecto, a lo largo de este trabajo quedo en evidencia que el régimen me-
rece ser objeto de criticas debido a su imprecisa redaccién y a la falta de claridad
en la definicion del programa especifico. La mala técnica legislativa genera tanto
confusiones respecto de su relacién con otros mecanismos de liberacion antici-
pada, como incertidumbre y posibles arbitrariedades en su aplicacion.

En suma, aunque el RPL puede representar un avance hacia la adaptacion
del sistema penitenciario a las demandas actuales de progresividad y resociali-
zacion, su implementacion y eficacia contintan siendo problematicas. Para que
el régimen cumpla efectivamente con sus objetivos es crucial establecer norma-
tivas precisas, mejorar la capacitacion del personal y asegurar una evaluacién
continua de su efectividad. Solo a través de estos ajustes el RPL podra convertirse
en una herramienta significativa para la reintegracion social, en lugar de una

mera formalidad.
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Regimenes diferenciados: reclusos de alto riesgo del servicio penitenciario federal.
Andlisis comparado con el sistema de la provincia de santa fe (reclusos de alto perfil)

Tomds E. Malaponte’
Lucia Degiovanni”

|. Introduccion

Enlos ultimos tiempos se ha puesto en evidencia que la criminalidad organizada
nacional e internacional que aqueja a nuestro pais lleva a cabo su accionar, en
gran medida, a partir de las directivas de algunos de sus miembros, que se en-
cuentran privados de libertad ambulatoria, en distintos institutos carcelarios
provinciales o federales.

La operatoria consiste en el accionar de organizaciones criminales que so-
breviven y evolucionan gracias a aquellos que, detentando un rol de jerarquia
dentro de las mismas y desde su lugar de alojamiento en un establecimiento pe-
nitenciario, coordinan recursos humanos y materiales para la concreciéon del
plan delictivo.

Esta dindmica no resulta globalmente novedosa, sino que ya ha sido adver-
tida en otras partes del mundo. A modo de ejemplo, podemos citar el caso del
llamado Primer Comando Capital en las carceles de la Republica Federativa de
Brasil, o el de la Camorra italiana en el continente europeo.

Los mecanismos utilizados para transmitir esas érdenes son, por lo general,
repetidos. Estos internos se valen, principalmente, del régimen de visitas y de
las comunicaciones telefénicas que mantienen intramuros para indicar cursos
de accién u obtener informacion de utilidad con el objeto de concretar conduc-

tas criminales.

" Fiscal Federal de Ejecucién Penal ante los Tribunales Federales de la ciudad de Rosario.
" Secretaria de Ejecucién Penal ante el Tribunal Oral en lo Criminal Federal No. 3 de Rosario.
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En algunas ocasiones cuentan con la complicidad de agentes penitenciarios,
abogados defensores, otros profesionales e, incluso, funcionarios judiciales, a fin
de acceder, por ejemplo, a aparatos de telefonia celular que les permitan conservar
una asidua comunicacién con los miembros subalternos del grupo criminal.

Un reciente informe de la Procuraduria de Narcocriminalidad del Minis-
terio Publico Fiscal' da cuenta de que las organizaciones criminales emplean
también una especie de “triangulacion” de llamadas telefonicas, ya sea de manera
digital o material, para mantener la interaccién entre las diversas partes del
grupo. Este fendmeno se caracteriza, ademads, por una notable utilizacién de la
violencia intra y extramuros.

Cabe tener presentes aqui los distintos informes sobre el fenémeno de la
narcocriminalidad que caracteriza a la ciudad de Rosario, efectuados por el Mi-
nisterio Publico Fiscal.

En ese sentido, tiene dicho la Procuraduria de Narcocriminalidad (PRO-
CUNAR) que “se detect6 la existencia de personas que ocuparon los eslabones je-
rdrquicos superiores de organizaciones y bandas narcocriminales de gran
complejidad e influencia en sus territorios y que, luego de ser condenados, o pro-
cesados y privados de su libertad, continuaron interviniendo en estas maniobras
desde los establecimientos penitenciarios en los que se encontraban detenidas...”.

Desde la deteccion de estas maniobras, los acusadores publicos comenzaron
a requerir judicialmente la aplicacién de ciertas medidas que, entre otras, con-
sistieron en:

- la ubicacién del recluso en celda o sectores individuales;

- restriccion de contacto con el resto de la poblacion carcelaria;

- control de las comunicaciones telefénicas, debiendo informarse los abo-

nados telefénicos y las personas con las que se comunica, estableciéndose,

a su vez, un horario y tiempo para la realizacion de las llamadas;

- el estricto cumplimiento de la prohibicion de mantener comunicaciones

telefénicas a través de equipos o terminales mdviles dentro de los estable-

cimientos penitenciarios (expresamente prevista en el articulo 160, segundo

parrafo, de la ley 24.660);

! PROCUNAR, “Narcocriminalidad en Establecimientos Penitenciarios”, Informe actualizado 2024,
Ministerio Publico Fiscal.

% Ver punto II. Anélisis institucional sobre el fenémeno de la narcocriminalidad cometida desde el
interior de establecimientos penitenciarios, Ministerio Publico Fiscal, Publicacién de octubre de
2021.
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- la instalacion de inhibidores de senales y de camaras de videovigilancia
en el pabellén o médulo que aloja este tipo de internos (preservandose
siempre la intimidad y el pudor del detenido, tal lo previsto en el articulo
160, tercer pérrafo, de la Ley 24.660);

- confeccién de una grilla de actividades diarias;

- mayor frecuencia en la realizacion de requisas sorpresivas en sus celdas;

- lalimitacién del derecho de visitas, pudiendo este tipo de internos recibir

solamente a su nucleo familiar directo y a los abogados defensores;

- la implementacién de un registro con nombre y apellido de las personas

con las cuales este tipo de internos mantienen comunicaciones a través del

teléfono de linea fija del penal.

Los jueces de los Tribunales Orales en lo Criminal Federal de Rosario, quie-
nes cumplen las funciones de Jueces de Ejecucion Penal en el interior del pais,
han hecho lugar a la mayoria de estos pedidos efectuados por los representantes
del Ministerio Publico Fiscal, tendientes a hacer mas efectivos los controles pe-
nitenciarios sobre este tipo de internos y sus sectores de alojamientos®.

Para asi hacerlo, y en ese momento, ante la falta de una legislacion especifica,
se basaron, entre otros fundamentos, en los numerosos convenios internacio-
nales suscriptos por nuestro pais en materia de lucha contra el narcotrafico y el
crimen organizado (como la Convencién Internacional contra la Delincuencia
Organizada Transnacional —Convencién de Palermo— o la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psico-
tropicas —Ley 24.072—); lo dispuesto en nuestra Constitucién Nacional; como
asi también el contenido de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de los Reclusos (mdas conocidas como “Reglas Mandela”

Ademads, fundaron sus decisiones en jurisprudencia comparada del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el cual debié analizar si las diversas medidas
adoptadas en la Seccion 41 bis del régimen penitenciario de Italia resultaban o
no violatorias del articulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En ese devenir, el tribunal europeo ha sostenido “que la imposicién del ré-
gimen del articulo 41 bis, no da lugar por si misma a una cuestion en virtud del

* Ver resoluciones dictadas el dia 04 de abril de 2023 en autos “Alvarado, Esteban Lindor s/ actua-
ciones complementarias”, expediente FRO 10307/2015/TO1/3; el dia 13 de junio de 2023 en el ex-
pediente “Cantero, Ariel Maximo s/ Legajo de Ejecucion Penal”, FRO 23772/2014/TO1/98; el dia
14 de julio de 2023 en los autos “Rodriguez Granthon, Julio Andrés s/ Legajo de Ejecucién Penal”,
expediente FRO 66592/2017/TO1/65; en fecha 19 de octubre de 2023 en autos “Mansilla, Claudio
Javier s/ Legajo de Ejecucion Penal”, expediente FRO 49646/2019/TO1/9; entre muchas otras.
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articulo 3, incluso cuando se ha impuesto durante largos periodos de tiempo. A la
hora de evaluar si la aplicacion prolongada de determinadas restricciones en el
marco del régimen del articulo 41 bis alcanza o no el umbral minimo de gravedad
requerido para entrar en el dmbito de aplicacion del articulo 3, la duracion debe
examinarse a la luz de las circunstancias de cada caso, lo que implica, entre otras
cosas, determinar si la renovacién o la prérroga de las restricciones impugnadas
estaba justificada o no™.

En la causa “Enea c. Italia” del aio 2009, el Tribunal europeo consider6
“(...) que las restricciones impuestas como consecuencia del régimen penitenciario
especial, eran necesarias para evitar que el demandante, que suponia un peligro
para la sociedad, mantuviera contactos con la organizacion criminal a la que per-
tenecia (...) también observé que no existian pruebas que demostraran que la am-
pliacién de dichas restricciones estaba manifiestamente injustificada. Asi pues, con
independencia de los problemas de salud que padecia el demandante, el Tribunal
no consideré que se hubiera violado el articulo 3 del Convenio (...)".

Es decir, la tendencia del Tribunal Europeo ha sido la de avalar este tipo de
regimenes restrictivos a la detencién en caso de reclusos que pertenezcan a or-
ganizaciones criminales y/o que presenten indices de riesgo objetivos en la con-
tinuidad de la actividad ilicita.

En cuanto a las decisiones adoptadas por los Tribunales de Rosario ante-
riores a la sancion de la normativa especifica, la Cadmara Federal de Casacion
Penal, a través de distintas salas, las ha confirmado, al declarar inadmisibles los
recursos interpuestos por las defensas. Ello, en el entendimiento que no se habia
logrado acreditar cuestion federal alguna en los términos del art. 14 de la Ley
48°.

II. Sectorizacion de los reclusos por pardmetros de seguridad

Sin perjuicio de la novedad que simula la cuestion traida a estudio, la practica
de la sectorizacion de los privados de libertad, de acuerdo con parametros de

* Ver causa “Provenzano c. Italia”, del afio 2018. Guia sobre la jurisprudencia del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, p. 54.

> A excepcion del voto de la Dra. Ledesma en la resolucion registro nro. 761/23, (Sala I de la Camara
Federal de Casacion Penal), que consideré que la cuestion introducida por la defensa se encontraba
vinculada a la posible afectacion de las condiciones de detencién y el fin resocializador de la pena,
por lo que la cuestion federal habilitaba la admisibilidad del recurso, més alla del fondo del asunto.
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“peligrosidad” o “riesgo’, ya ha sido utilizada en nuestro pais; tal como lo sefala
un informe de la Procuracién Penitenciaria de la Nacién que data del afio 2007,
cuando se registraron los primeros casos de sectorizacién dentro del Complejo
Penitenciario Federal I de Ezeiza I°.

Posteriormente, en el afio 2014, la Procuracién Penitenciaria de la Nacién
ensay6 una definicion de este tipo de medidas, considerando que se “desarrolla
como un aislamiento prolongado en celda individual junto con la realizacién de
“recreos” o salidas de las celdas de a grupos, provocando el acceso diferenciado de
los detenidos a los espacios comunes de sus pabellones. Esta modalidad de "encierro
en el encierro” suele implementarse ante conflictos entre la poblacion detenida, o
entre ésta y el SPF (...)"".

Ahora bien, mas alla de que este tipo de sectorizaciones y regimenes parti-
culares dentro de una misma detencién podrian ser considerados como practi-
cas punitivas colectivas expresamente prohibidas por el articulo 94 de la Ley
24.660 y el articulo 12 del Reglamento No. 18/97 de Disciplina para los Internos;
lo cierto es que instrumentos internacionales y precedentes del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos avalan estas practicas para ciertos casos.

En efecto, se observa que las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
el Tratamiento de los Reclusos o “Reglas Mandela” se han convertido, por via
del articulo 18 de la Constitucién Nacional, en el estandar internacional de las
pautas fundamentales que caben considerarse respecto de las personas privadas
de libertad®.

Al respecto, corresponde sefialar que la Regla nimero 37 de dicho instru-
mento habilita a la autoridad penitenciaria a ordenar alguna “forma de separa-
cion forzosa del resto de la poblacion reclusa (...) para mantener el orden y la
seguridad”. Ademas, la Regla 89 faculta al servicio penitenciario a establecer “di-
versos grados de seguridad conforme a lo que sea necesario para cada grupo” de
detenidos.

Por su parte, la Regla 93, en su apartado primero, faculta a la autoridad pe-
nitenciaria a “separar a los reclusos que, por su pasado delictivo o su mala dispo-
sicion, pudieran ejercer una influencia nociva sobre sus comparieros de prision”.

¢ PPN, Informe Anual 2008, Buenos Aires.

7 PPN, Informe Anual 2013. La situacién de los derechos humanos en las carceles federales de la
Argentina. Buenos Aires.

8 Caso “Verbitsky, Horacio s/hdbeas corpus”, sentencia del 03 de mayo de 2005, considerando 39.
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Asi también, en el afio 2020, la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC, por sus siglas en idioma Inglés)® dict6 el “Manual
sobre Clasificacion de Reclusos™, dirigido a los gobiernos, funcionarios de pri-
siones, legisladores, operadores del sistema penal y organizaciones no guberna-
mentales. Sin pretender extendernos en demasia sobre el contenido del manual,
resulta oportuno destacar que el mismo propone la implementacion de una “ca-
tegorizacion” de los reclusos con base en criterios de “riesgos”, “necesidades” y
“receptividad”™.

En concreto, en materia de reclusos calificados como de “Alto Riesgo’, su-
giere, mas alld de las dificultades que pudieran presentarse en los distintos paises
para una evaluacion individualizada de internos, “separar a los delincuentes que
presentan un alto riesgo, de los demds, en particular los reclusos de alto riesgo que
requieren especial atencién o proteccion en un entorno carcelario”

La clasificacion de reclusos de “Alto Riesgo” utilizada en el citado Manual
tiene un antecedente inmediato en el Manual de Gestién de Internos de Alto
Riesgo'?, también de la UNODC, instrumento que originé, en nuestro pais, el
dictado del primer Programa de Gestién de Internos de Alto Riesgo, a instancias
del Servicio Penitenciario Federal'® en el afio 2017.

Los antecedentes y fundamentos expuestos precedentemente han sido re-
ceptados recientemente tanto por el Ministerio de Seguridad de la Nacidn, el
cual aprobd el “Sistema Integral de Gestion para Personas Privadas de la Liber-
tad de Alto Riesgo en el Servicio Penitenciario Federal”'*; como por la provincia
de Santa Fe, mediante la sancion de la ley provincial de Ejecucion de la Pena

° La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, asiste al Estado Argentino en la
implementacion de las convenciones, tratados y demas instrumentos internacionales en la materia.
Desde 2022 y con el establecimiento de la Oficina Regional, la presencia de UNODC en el pais tomé
un mayor alcance programatico, brindando al Estado Argentino asistencia técnica para abordar el
problema mundial de las drogas; combatir la delincuencia organizada transnacional; luchar contra
la corrupcion y delitos econdmicos; y fortalecer la justicia penal y la prevencién del delito. Consul-
tado en [https://www.unodc.org/rocol/es/paises/argentina.html].

' Consultado en [https://www.unodc.org/documents/dohadeclaration/Prisons/HandBookPriso-
nerClassification/Handbook_-_Classification_of_Prisoners_Spanish_Ebook_FINAL.pdf]

" ANDREWS, Donald A., BONTA, James y HOGE, R. D. “Classification for effective rehabilitation:
rediscovering psychology”, en Criminal Justice and Behavior, Vol. 17, Num. 1, marzo de 1990, p. 19-
52.

12 Disponible en inglés en [https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison reform/HB_on_
High_Risk_Prisoners_Ebook_appr.pdf].

13 Boletin Publico Normativo Nro. 620, Servicio Penitenciario Federal, 7/02/2017, consultado en
[https://boletines.spf.gob.ar/PublicSPF/download//NORMA620.pdf].

!4 Resolucion No. 35/2024 del Ministerio de Seguridad de la Nacion.
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Privativa de la Libertad (Capitulo 11 de la Ley 14.243) y la resolucién nro.
34/2024 del Ministerio de Justicia y Seguridad de la provincia de Santa Fe.

Il. La normativa actual: “Alto Riesgo” y “Alto Perfil®
3.1. Sistema Federal - “Alto Riesgo”

El 23 de enero de 2024 el Ministerio de Seguridad de la Nacién aprobd el “Sis-
tema Integral de Gestién para Personas Privadas de la Libertad de Alto Riesgo
en el Servicio Penitenciario Federal"?, con el objetivo primordial de “disuadir,
desarticular y neutralizar el accionar de miembros de organizaciones criminales
nacionales y transnacionales, grupos organizados u organizaciones complejas
alojados en el Servicio Penitenciario Federal...” y de “salvaguardar la seguridad”.
Otro de los objetivos especificos del sistema es el de “..reducir la probabilidad
de situaciones de corrupcion y comisién de nuevos delitos desde el contexto de
encierro’.

En la referida normativa, que trae a colacion los lineamientos establecidos
en el Manual de Gestion de Internos de Alto Riesgo de la UNODC, se ensaya
una definicion de reclusos de “Alto Riesgo’, indicando que se tratara de aquellas
personas privadas de su libertad, que participan en organizaciones criminales,
con posibilidades de fuga, de ejercer violencia hacia la comunidad, de dirigir
actividades criminales desde los centros de detencion, de intimidar o corromper
a funcionarios policiales o de entorpecer el accionar de la justicia.

Asimismo, se destaca que, para ingresar a la referida categorizacion, se va-
lorard, respecto del recluso, distintas fuentes confiables, “previamente definidas”,
a saber: informacion suministrada por el 6rgano judicial, la historia criminol6-
gica interdisciplinaria, el Sistema de Clasificacion Inicial por Riesgo (CIR) y los
informes del Servicio Penitenciario Federal.

Elingreso de la persona detenida a dicho sistema podrd efectuarse al inicio
de su alojamiento en un establecimiento federal, cuando se tome conocimiento
de la presencia de los indicadores referidos, tras participar de un “anico” evento
de gravedad suficiente o cuando otro tipo de intervenciones de gestién de riesgos
hayan resultado insuficientes.

!5 Resolucion No. 35/2024 del Ministerio de Seguridad de la Nacion.
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Segun el Anexo I, aprobado por la resolucién ministerial, la incorporacién
al sistema serd facultad exclusiva del Servicio Penitenciario Federal, aunque la
sugerencia al ingreso podra provenir del érgano judicial, de la Fiscalia o de otras
areas del Servicio Penitenciario. Dentro de las veinticuatro horas del ingreso, se
debera dar comunicacién inmediata a la autoridad judicial a cuya disposicién
se encuentre el detenido.

Alli se describe que el proceso de ingreso abarcara cuatro etapas: a) puesta
en consideracion; b) evaluacion; c) consideracion interdisciplinaria del caso; d)
decisién. La considerada “quinta etapa” no es en realidad tal, sino que se trata
de una “reevaluacién de riesgos’, que podrd dar lugar a la exclusion del recluso
del Sistema y que debe realizarse como “un proceso continuo y dindmico’, con
una periodicidad maxima semestral.

El egreso del Sistema sucedera por disminucién de los riesgos oportuna-
mente considerados o por razones de “salud fisica o mental” que ameriten el
alojamiento en centros asistenciales. Se prevé también la exclusion del sistema
por orden judicial.

Cabe poner de resalto que, en la regulaciéon nacional, la autoridad judicial
puede oponerse a la incorporacion de un interno a dicho sistema, decision vin-
culante para la Administracién Penitenciaria, la que solo podra desaconsejarlo
tras una reedicién de la evaluacion de riesgos.

Los riesgos ponderados por los organismos competentes son clasificados
en dos tipos, riesgos de “fuga” y “comunitarios”, siendo que este ultimo incluye
aquellos que aumentan los peligros de violencia hacia la comunidad, de conti-
nuar o dirigir actividades criminales desde el centro de detencién, de promover
la corrupcién o de obstruir la actividad judicial.

El Anexo I también contempla la posibilidad de realizar una incorporacién
preventiva o cautelar al sistema, cuando los riesgos que se adviertan sean “altos”,
lo que implicard que, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas, se dé inicio al
procedimiento administrativo previsto para el proceso corriente.

La normativa, ademds, contiene un detalle de las restricciones en la deten-
cion dispuestas para esta categoria de reclusos, los que se alojardn en sectores
con estrictas medidas de seguridad fisica (principio de concentracién), en dis-
tintos establecimientos que retinan las caracteristicas necesarias (dispersion par-

cial) y separados de la poblacién general (separacion).
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En cuanto a las relaciones sociales y al contacto con el mundo exterior, el
punto 8.3 del Anexo reglamenta que: “el deber de la administracion del sector
que aloja personas privas de la libertad de Alto Riesgo serd impedir que las mismas
puedan comunicarse con el afuera con fines ilegales. La comunicacion debe ser ad-
ministrada para prevenir el delito, inhibir el trdfico de articulos no autorizados,
asegurar la proteccion del puiblico de comunicaciones no deseadas y evitar fugas. ..
”. Dicho punto también garantiza el contacto estrecho con familiares directos,
pero establece que, respecto del resto de los visitantes, las mismas se concretaran
de manera diferida, por medio de un locutorio.

En el apartado 8.3.h, se reglamentan las comunicaciones telefénicas. Alli se
refiere que “...el sector donde se encuentren ubicados los teléfonos piiblicos debe
ser monitoreado a través de un circuito cerrado de television con grabacion (sin
sonido) a tiempo completo” y “...la supervision y control de las comunicaciones
telefonicas a través de listas de niimeros autorizados para comunicarse, diferen-
ciando entre los niimeros de familiares directos y niimeros de defensores, organis-
mos de control, entre otros organismos”.

<

Asimismo, establece que: “...en casos fundados se establecerd que las comu-
nicaciones telefonicas de las personas privadas de la libertad de Alto Riesgo las re-
alizard personal de custodia a los efectos de comprobar si el/la receptor/a estd
dispuesto/a a recibir la llamada’”.

Por ultimo, sefiala que “...en aquellos casos que requieran mayor nivel de su-
presion, el teléfono publico se ubicard fuera del sector de alojamiento, a fin de que
se establezca un procedimiento que regule cudndo se puede comunicar, con quién
y bajo qué medidas de seguridad..”.

Finalmente, la regulacion nacional establece normas procedimentales, cur-
sos de accidn y el tipo de capacitacién que deben recibir los miembros del Ser-
vicio Penitenciario Federal para la gestion del tratamiento en esa categoria de
internos.

La normativa se complementa con otras disposiciones posteriores, como ser:
- La Resolucion No. 297/2024, dictada el 29 de abril de 2024, también ema-
nada del Ministerio de Seguridad de la Nacién, la cual regula la modalidad
en la realizacion de las comunicaciones telefonicas efectuadas a través del
teléfono publico del sector de alojamiento, por parte de los reclusos que se
encuentren dentro del Sistema Integral de Gestion para Personas Privadas
de la Libertad de Alto Riesgo en el Servicio Penitenciario Federal.
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- El Protocolo de Comunicacion Telefénica de las personas incorporadas al
Sistema Integral de Gestion de Personas Privadas de Libertad de Alto
Riesgo, aprobado por el Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal
en fecha 23 de abril de 2024.

- El Procedimiento Operativo Estandarizado (POE) para la conformacion de
grupos homogéneos — Diagrama de actividades diferenciadas para la gestion de
las personas privadas de la libertad de alto riesgo alojadas en la Unidad Residen-
cial VI del Complejo Penitenciario Federal I de Ezeiza, aprobado en fecha 06 de
mayo de 2024 por el Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal.

- Protocolo para el Control de Elementos: Circuito de autorizacién, tenencia
y cantidades permitidas dentro del Sistema de Gestion Integral de Personas
Privadas de la Libertad de Alto Riesgo, aprobado en fecha 04 de julio de
2024 por el Director Nacional del Servicio Penitenciario Federal.

3.2. Sistema santafesino, Ley provincial 14.243 - “Alto Perfil”

En la provincia de Santa Fe, la nueva Ley de Ejecucion Penal', sancionada a
fines del afio 2023, incorpor6 un capitulo completo dedicado a la regulacién del
tratamiento de los internos de “Alto Perfil”"”.

A diferencia de lo ocurrido a nivel nacional, resulta auspicioso que la regu-
lacién provincial haya sido incorporada por la via legislativa, lo que evita dis-
cusiones en materia de competencias legiferantes.

Desde la prictica profesional'®, se observa que uno de los principales cuestiona-
mientos que han realizado las defensas técnicas respecto de la resolucién 35/2024 se
vincula justamente a la ausencia de facultades del Poder Ejecutivo Nacional —Minis-
terio de Seguridad de la Nacion— para reformar, por via administrativa, la Ley 24.660
de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad. Lo que, segtin plantean, excederia las
competencias ministeriales atribuidas por Ley 22.520 (Ley de Ministerios)".

En cuanto a la normativa provincial, resulta criticable la terminologia em-
pleada en su capitulo 11: “Normas de trato para internos de Alto Perfil”, ya que

la misma denota cierta inclinacién hacia un derecho penal de autor, por el “per-

'¢ Ley 14.243, provincia de Santa Fe.

17 Capitulo 11, articulos 49 al 57, de la citada norma.

'8 En la ciudad de Rosario, se advierten planteos de inconstitucionalidad de la normativa indicada.
! Concretamente previstas en el articulo 22 bis de la citada ley.
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fil” personal del recluso. Creemos mds adecuada la terminologia utilizada por
los instrumentos internacionales al referirse a esta clase de internos como de
“Alto Riesgo’, proponiendo una evaluacién previa e individualizada de ciertos
indicadores objetivos de riesgos.

Elarticulo 49 de la ley provincial 14.243 establece que dichas normas de trato
se aplicardn siempre que se verifique alguna de las siguientes circunstancias:

a) Participacion o contacto relevante con organizaciones criminales complejas

y/o ligadas al narcotrdfico.

b) Existencia de indicios de participacion en atentados, actos de fuerza, agre-

sién 0 amenaza hacia los poderes piiblicos, o en hechos de violencia hacia par-

ticulares fuera de su lugar de alojamiento, por si o por medio de allegados u

organizaciones criminales.

¢) Antecedentes de evasion, atentado o resistencia a la autoridad policial o

penitenciaria, participacion en motin o tumulto.

d) Disponibilidad de recursos humanos, econémicos, financieros, materiales,

logisticos o de cualquier otro tipo, que hicieran presumir cualquiera de las cir-

cunstancias antes mencionadas.

Como se puede ver, las circunstancias aludidas resultan ser extremadamente
generales y quiza sea este uno de los motivos por los cuales la poblacién carce-
laria de la provincia de Santa Fe cuenta con un elevadisimo nimero de este tipo
de internos de Alto Perfil al momento de esta publicacién.

Ademis, semejante cantidad de reclusos calificados como de “Alto Perfil”
torna de imposible cumplimiento el resto de las mandas del Capitulo 11, como,
por ejemplo, el alojamiento de estos internos en celda individual (articulo 51,
inciso a), o la existencia de patio individual (articulo 51, inciso b). Ello, teniendo
en consideracién los reducidos espacios fisicos que caracterizan a los estableci-
mientos penitenciarios provinciales.

A diferencia de la regulacion nacional, la provincial atribuye al Poder Eje-
cutivo, a través del Ministerio de Justicia y Seguridad, competencia exclusiva
para la determinacion de la condicion de recluso de “Alto Perfil’, ello a propuesta
de la autoridad penitenciaria.

Este marco normativo provincial se completa con la Resolucion No. 34/2024
del Ministerio de Justicia y Seguridad provincial, que establece distintos niveles
de seguridad dentro del régimen, disponiendo el alojamiento de los internos,
segtin dicha clasificacion en distintas unidades de detencion.
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Asi, el articulo 1 de la resolucion regula que los reclusos de Alto Perfil sub-
sumidos dentro del Nivel de Seguridad I deberdn ser alojados en el Instituto Co-
rreccional Modelo de Coronda, en los Pabellones 15 y 16, y en el Complejo
Penitenciario de Pifiero, pabellones 25, 26, 27, 28 y 29.

Ademas, en el referido articulado se prevé que, en aquellos casos en que no
sea posible garantizar el alojamiento en celda individual por razones de sobre-
poblacidn, y en razén de la Emergencia en Seguridad, se deberan extremar las
medidas de seguridad aplicables dentro de los establecimientos penitenciarios.

Sin embargo, en la préctica se advierte que la clasificacion segtin niveles de riesgos
operaalainversa de lo previsto en la normativa referenciada, es decir, los reclusos que
ya se encontraban alojados en los pabellones referenciados, son ahora considerados
como de “Alto Perfil’; lo cual es preocupante y podria consistir en otro de los motivos
que han dado lugar al abultado niimero de internos de este tipo que se encuentran
alojados a disposicion del Servicio Penitenciario de la provincia de Santa Fe.

Respecto del régimen de visitas de los reclusos de “Alto Perfil’, segtin el ar-
ticulo 53 de la Ley provincial 14.243, estos podran recibir hasta dos visitantes a
su eleccidn, por separado, quienes deberan acreditar vinculo familiar directo.
El cambio de visitantes se autorizara solo de manera semestral. La visita tendra
una duracién de treinta minutos y se llevara a cabo en locutorio o cubiculo con
separador, sin contacto fisico de ningun tipo.

Asimismo, prevé una sancion para el visitante en caso de que incurra en al-
guna infraccion durante la visita. Asi, el articulo 54 establece que la infraccion
a las normas reglamentarias por parte del visitante implicara la cancelacion de-
finitiva e irrevocable de su derecho a visita y la prohibicién de ingreso al &mbito
del Servicio Penitenciario de Santa Fe, sin derecho a reemplazo en la lista de vi-
sitantes del interno durante el término de seis meses.

Si bien se observa que la nueva ley provincial no prevé la intervencion del
6rgano judicial en los procedimientos de ingreso y egreso del recluso al régimen,
ni plazos para realizar una reevaluacion de los indicadores objetivos de riesgos
oportunamente ponderados; creemos que ello no se convierte en una excepcion
a la regla general establecida en el articulo 60 de la misma ley, el cual establece
que la ejecucion de la pena privativa de la libertad y de la prisién preventiva esta
sujeta al permanente control judicial. Tal como lo ha sostenido nuestro Maximo
Tribunal en autos “Romero Cacharane, Hugo Alberto s/ ejecucién penal™.

20 Sentencia del 9 de marzo de 2004 (R230XXXIV).
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IV. Reflexiones finales

a) Si bien consideramos que la normativa analizada supera el llamado test de
constitucionalidad y convencionalidad; coincidimos en que su articulado con-
tiene un exceso de términos generales que hardn que tanto los jueces federales
como los de la provincia de Santa Fe deban transitar un arduo camino a fin de
reevaluar —en cada caso concreto— la debida calificacion de los reclusos y res-
pecto de las cuales el Estado (ya sea nacional o provincial) tiene una obligacién
directa de garantia. A simple vista y a modo de ejemplo, se puede advertir que
ninguna de las normas referenciadas distingue siquiera entre condenados y pro-
cesados.

b) Del analisis resenado se advierte que tanto la normativa nacional como
la dictada en la provincia de Santa Fe han sido elaboradas desde una mirada ne-
tamente androcéntrica y sin ningtin tipo de consideracién por la diversidad de
realidades que caracterizan actualmente las privaciones de la libertad. Nétese
que la regulacion analizada siquiera hace alusion al “género” de la persona pri-
vada de su libertad.

En efecto, no se han contemplado las inconveniencias o, incluso, la impo-
sibilidad de aplicar el régimen previsto para reclusos catalogados como de “Alto
Perfil” o “Alto Riesgo” en grupos vulnerables que, por cumplir con alguno de
los indicadores sefialados (por ejemplo, haber intentado una fuga del estableci-
miento penitenciario), podrian ser ingresados a este tipo de sectorizaciones.

Tampoco puede obviarse que, en materia de realidades diversas, las conse-
cuencias de una detencién en estas condiciones pueden extenderse en exceso y
vulnerar derechos de terceros, como nifios, nifias y adolescentes.

Al respecto, deben ser consideradas, cuanto menos, las directrices detalladas
en el marco de las “Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las re-
clusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes” (Re-
glas de Bangkok, aprobadas por la Asamblea de Naciones Unidas el 21 de
diciembre de 2010)* y la Opinién Consultiva OC-29/22 de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, del 30 de mayo de 2022 (enfoques diferenciados
respecto de determinados Grupos de Personas Privadas de su Libertad).

En el estado de situacion actual, el érgano judicial deberd asumir la ardua

tarea de compatibilizar la nueva normativa en materia de clasificacion de reclu-

2! Complementarias de las “Reglas Mandela”.
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sos con la disparidad de situaciones y entramado de complejidades que pueden
caracterizar un determinado caso. Funcion, por cierto, que, como contralor de
toda privacion de libertad, bajo ningtin concepto puede soslayar.

c) Sin lugar a dudas, no puede desconocerse que la clasificacion y sectori-
zacion de las personas privadas de libertad no solo coadyuva a dar una respuesta
expedita al incremento de la conflictividad intra y extramuros, sino que permite
establecer regimenes diferenciados que, en la mayoria de los casos, incluso, be-
neficia al resto de la poblacién carcelaria.

d) La normativa supranacional no solo promueve la evaluacién individua-
lizada y posterior clasificacion de las personas privadas de su libertad, sino que
sugiere protocolos y cursos de acciéon. Ahora bien, ello no implica que el ingreso
y determinacién de dichos regimenes sea resorte exclusivo del Servicio Peni-
tenciario Federal o de entes administrativos, pues, nos llevaria a excluir el rol
del érgano judicial como contralor de la ejecucion de la pena®.

Las medidas restrictivas a aplicar en el marco de una privacion de la libertad
deben ser analizadas, sin exclusion, de forma jurisdiccional, pormenorizada e
individualizada, procurando, en su caso, y tras las evaluaciones interdisciplina-
rias correspondientes, la flexibilizacién de las mismas. Lo que, en determinadas
situaciones, puede no llegar a implicar un egreso total del régimen especial pre-
visto.

e) La sectorizacion y la imposicion de este tipo de regimenes especiales, ba-
sados en criterios de seguridad intra y extramuros, no excluye al plexo de prin-
cipios y garantias que debe ser respetado en el tratamiento de personas privadas
de lalibertad, ni el fin resocializador de la pena (articulos 1 de la Ley 24.660, 18
de la Constitucién Nacional, 9.3 y 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y 5.6 del Pacto San José de Costa Rica).

De alli que las medidas restrictivas que se impongan a esta clase de reclusos
deberan siempre ser controladas y evaluadas de manera permanentemente por
parte del Magistrado a cargo de su detencién o de la ejecucion de la pena.

f) La temporalidad del ingreso al sistema de reclusos de “Alto Perfil o Alto
Riesgo” debe ser la regla, por ello, la prevision de plazos y reevaluaciones resultan
trascendentales. En caso contrario, el estado de incertidumbre sobre la perma-

nencia en un régimen especial y, por sus caracteristicas, restrictivo; puede ge-

22 Ello en consonancia con los lineamientos fijados por la CSJN en “Romero Cacharane, Hugo Al-
berto s/ejecucion penal”.
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nerar un agravamiento en las condiciones de la detencién, absolutamente con-
trario a nuestro ordenamiento juridico.

g) Se vislumbra, ademas, que la regulacién tampoco ha previsto la compa-
tibilidad del régimen con aquellas medidas alternativas a la prisionizacién, con-
cretamente el arresto domiciliario. No caben dudas de que, en determinados
contextos, podemos encontrarnos con el acaecimiento de alguno de los supues-
tos previstos en el art. 32 de la Ley de Ejecucion Penal, y su normativa comple-
mentaria, ante un privado de su libertad que ha sido previamente clasificado
como de “Alto Riesgo” ;Se deberdn adoptar algun tipo de restricciones especiales
si el detenido se encuentra en su domicilio? En su caso, scudles?, ;es posible lle-
var a cabo, en estos casos, un control minucioso de las restricciones en la de-
tencion?

h) Tampoco se advierte que en los procedimientos previstos en estas regu-
laciones se prevea la intervencién administrativa de las defensas, ni la posibili-
dad de escuchar a la victima —si es que la hubiere— o al propio detenido, lo
que —entendemos— debe ser compatibilizado con el resto de las normas que
componen nuestro ordenamiento juridico.

La casuistica y el control judicial resultaran primordiales, asi como la adap-
tacion de la normativa vigente a los enfoques diferenciados que exigen deter-
minados grupos de personas privadas de la libertad, principalmente mujeres,
personas mayores, menores y enfermos.
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Responsabilidad de estado en las carceles

Macarena Marra Giménez'

En materia del deber de seguridad que tiene el Estado respecto del cuidado de
la ciudadania, sobre todo respecto del obrar de terceros, se ha afirmado que se
trata de una obligacién de medios y no de resultado. En este sentido, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha enfatizado que no resulta razonable asig-
narle un alcance de tal amplitud, que conduzca a la absurda consecuencia de
convertir al E.N. en responsable de las consecuencias dafiosas de cualquier delito
o hecho ilicito, extrafio a su intervencion directa y competencia (Fallos 329:3168,
330:4113).

Ahora bien, respecto del Servicio Penitenciario Federal, organismo estatal
que tiene a su cargo la guarda y seguridad de personas procesadas o privadas
de su libertad en cumplimento de una condena penal, el mentado deber ad-
quiere contornos distintivos, caracterizados por la particular intensidad con que
se ejerce, que se extienden no solo respecto de la custodia y cuidados de los re-
clusos, sino también ampara a las personas que visitan los complejos peniten-
ciarios. El cumplimiento defectuoso o la omisién de dicho deber puede
comprometer la responsabilidad estatal. Veremos los contornos que ha ido de-
lineando la jurisprudencia en este sentido, conforme el marco de normativa vi-

gente.

" Jueza de primera instancia en lo contencioso administrativo federal. Abogada especialista en derecho
administrativo econémico de la Universidad Catdlica Argentina. Docente universitaria. Replicadora
de la Oficina de la Mujer de la CSJN.
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| Responsabilidad del Estado por falta de servicio

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
la procedencia de la responsabilidad extracontractual del Estado por su actividad
ilicita requiere la configuracién de una falta de servicio, la existencia de un dafio
cierto y una relacién de causalidad directa entre la conducta u omision estatal
impugnada y el dafio cuya reparacién se persigue’.

Dichas pautas han sido receptadas por la Ley de Responsabilidad del Estado
No. 26.944, cuyo art. 3 establece como requisitos de la responsabilidad del Es-
tado por su actividad e inactividad ilegitima: (i) un dafo cierto debidamente
acreditado por quien lo invoca y mensurable en dinero; (ii) la imputabilidad
material de la actividad o inactividad a un érgano estatal; (iii) una relacién de
causalidad adecuada entre la actividad o inactividad del 6rgano y el dafio cuyo
resarcimiento se pretende; y (iv) una “falta de servicio’, consistente en una ac-
tuacién u omision irregular de parte del Estado.

A partir del precedente “Vadell”? la C.S. diagramé una responsabilidad ob-
jetiva y directa con fundamento en la denominada “falta de servicio”, configu-
rada por el funcionamiento defectuoso o incorrecto de la Administracion
Publica o, en términos andlogos, por la “violacion o anormalidad frente a las
obligaciones del servicio regular”®. En este aspecto, sostuvo que “no se trata de
una responsabilidad indirecta... toda vez que la actividad de los érganos o fun-
cionarios del Estado, realizada para el desenvolvimiento de las entidades de las
que dependen, ha de ser considerada propia de éstas, que deben responder de modo
principal y directo por sus consecuencias dafiosas”.

En tal contexto, el Maximo Tribunal ha reiterado que “quien contrae la obli-
gacion de prestar un servicio lo debe realizar en condiciones adecuadas para llenar
el fin para el que ha sido establecido, y es responsable de los dafios causados por
un incumplimiento o su ejecucion irregular” y resulta responsable de los perjui-

cios que causare su incumplimiento o ejecucion irregular’.

! Fallos: 306:2030; 318:77; 319:2824; 321:1776; 323:3973; 324:1243 y 3699; 327:1780; 330:563;
331:1690; 334:376; 341:1555, entre otros.

2 Fallos: 306:2030.

* Fallos: 321:1124; 330:563; 332:2328; 333:1204 y 1623; 334:376, 1036 y 1821; 336:1642, entre otros.
* Fallos: 306:2030; 307:821 y 1942; 313:1465; 315:1892 y 2865; 316:2136; 317:1921; 318:1800; 320:266
y 1999; 322:1393; 325:1277; 328:4175; 329:1881 y 3065; 330:563 y 2748; 331:1690; 334:1036 y 1361;
341:1287 y 1414; 344:1291).

° En los términos del articulo 1112 del Codigo Civil (cfr. Fallos: 306:2030; 315:1902, considerando
3° 325:1277, considerando 11, altimo parrafo; y 332:2842; considerandos 6° y 7°, y sus citas).
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En términos analogos con dicha doctrina, los art. 1 y 3 de la ley 26.944 es-
tablecen que, para que la responsabilidad sea atribuible al Estado, el dafio debe
haber sido causado por una falta de servicio, consistente en una actuacion u
omision irregular de parte del Estado, que deriva de la inobservancia de un
deber normativo de actuacién expreso y determinado.

Entonces, la falta de servicio aparece como un factor de atribucién de na-
turaleza “objetiva’, que releva a la persona damnificada de la carga de demostrar
la culpa del agente que, mediante su accién u omision, produjo el dafo. Asi, el
reproche objetivo al Estado se traduce en su obligacién indemnizatoria con pres-
cindencia del actuar de sus dependientes, debiendo responder por la sola cir-
cunstancia de la produccién del dafio a raiz del funcionamiento defectuoso,
inadecuado o irregular del servicio. De esta manera, se atribuye al Estado la ca-
lidad de autor de la falta invocada por la victima y habilita en su favor una con-
denacién directa de la Administracion, sin que resulte de trascendencia alguna
quién resulto ser su causante humano del dafno®.

Asimismo, en cuanto a la denominada responsabilidad por omision, la
C.S.J.N. advirtio sobre la existencia de dos “nicleos conceptuales” para su con-
figuracion’, diferenciando “los casos de omisiones a mandatos expresos y deter-
minados en una regla de derecho, en los que puede identificarse una clara falta de
servicio, de aquellos otros casos en los que el Estado estd obligado a cumplir una
serie de objetivos fijados por la ley sélo de un modo general e indeterminado. Estos
ultimos casos deben ser motivo de un juicio estricto y basado en la ponderacion
de los bienes juridicos protegidos y las consecuencias generalizables de la decision
a tomar”8; distincion, sin embargo —y valga destacarlo—, que no ha receptado
la ley 26.944, especifica y vigente en la materia.

I1. Deber de seguridad de quienes se encuentran privados de su libertad

Elart. 1 de la Ley Organica del Servicio Penitenciario Federal No. 20.416 esta-
blece que: “El Servicio Penitenciario Federal es una fuerza de seguridad de la

¢ CNACAE Sala V in re: “Arte Gréfico Editorial Argentino S.A. ¢/ Garré, Nilda Celia s/ dafios y
perjuicios’, causa 6613/2013, sentencia del 10/11/2022 y sus citas.

7 Fallos: 321:1124 y 330:563.

8 cfr. FERNANDEZ, Sergio G. “Aportes jurisprudenciales a la nueva ley de responsabilidad del
Estado’, en El control de la Actividad Estatal, T. I, Buenos Aires, Asociacion de Docentes. Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. UBA, 2016, p. 453 y ss.
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Nacién destinada a la custodia y guarda de los procesados, y a la ejecucion de
las sanciones penales privativas de libertad, de acuerdo con las disposiciones le-
gales y reglamentarias en vigor’, y; el articulo 5 dispone que son funciones de la
Direccién Nacional del Servicio Penitenciario Federal —entre otras— la de velar
por la seguridad y custodia de las personas sometidas, procurando que el régi-
men carcelario contribuya a preservar o mejorar sus condiciones morales, su
educacion y su salud fisica y mental.

A ello se agrega que el “Reglamento de Disciplina para los Internos” —apro-
bado por el decreto 18/97— establece en el articulo 1: “El régimen disciplinario
respondera a la necesidad de posibilitar una ordenada convivencia de los inter-
nos, sobre la base del justo equilibrio entre sus derechos y sus deberes. Por ello,
el orden y la disciplina se mantendran con decisién y firmeza, sin imponer mds
restricciones que las indispensables para mantener la seguridad y la correcta or-
ganizacion de la vida de los alojados, de acuerdo al tipo de establecimiento y al
régimen en que se encuentre incorporado el interno’, y en el articulo 2: “El per-
sonal penitenciario mantendrd constantemente la atencién y el cuidado nece-
sarios para prevenir, advertir o evitar toda situacién o condicién que, por su
naturaleza, sea susceptible de producir actos de indisciplina individual o colec-
tiva [...]”

A ello se agrega, tal como sefiala Ana Salvatelli®, los art. XXV de la DADDH,
en tanto establece que todo individuo tiene derecho a un tratamiento humano
durante la privacion de su libertad, 5 de la CADH (“Derecho a la Integridad
personal”) y 10 del PIDCP.

SALVATELLI' advierte que “..el fundamento convencional concurre para
condenar sisteméticamente al Estado como responsable de los daiios que invo-
lucran a las personas privadas de su libertad en establecimientos carcelarios o
de detencion, sujetos a custodia. Esta responsabilidad opera cual garantia de no
sufrir dafios de quienes se encuentren en dicha condicién, aun por lesiones entre
reclusos o suicidios”

El caso “Badin”'! del afio 1995, en el cual un padre inici6é una accién de
dafos y perjuicios contra el Estado por la muerte de su hijo en el penal de

Olmos, a raiz en un incendio en el cual perdieron la vida treinta y cinco reclusos

® SALVATELLIL, Ana. El Estado responsable, Ed. Astrea. Ediciones RAP. 2024. Cap. XXV “Cérceles
y lugares de detencion’, p. 554 y sgtes.

12 Vid. Opus cit. Pdg. 554.

' Fallos: 318:2002.
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y en el marco del cual el Alto Tribunal consider6 que, cualesquiera fuesen las
causas, el Estado debe responder de manera objetiva por la seguridad de aquellas
personas privadas de su libertad en establecimientos penitenciarios bajo su
guarda y seguridad, puntapié inicial para el desarrollo de los conceptos citados.

En el caso, el Alto Tribunal ha sostenido que “el postulado que emana del
articulo 18 de nuestra Constituciéon Nacional tiene un contenido operativo que
impone al Estado, por intermedio de los servicios penitenciarios respectivos, la
obligacion y responsabilidad de dar a quienes estdn cumpliendo una condena o
una detencién preventiva la adecuada custodia, obligaciéon que se cimienta en
el respeto a su vida, salud e integridad fisica y moral. La seguridad, 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 articulo 18,
los propios de los penados, cuya readaptacion social se constituye en un objetivo
superior del sistema”'2,

Asimismo, en el mencionado precedente se record que la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos sefialé que “quien sea detenido tiene derecho a
vivir en condiciones de detencién compatibles con su dignidad personal y el Es-
tado 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 perso-
nas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce una re-
lacién e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de libertad y
el Estado, caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede re-
gular 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 nece-
sidades basicas, que son esenciales para el desarrollo de una vida digna”.

En particular, en cuanto al derecho a la integridad personal, el Tribunal se-
alé que “es de tal importancia que la Convencién Americana lo protege parti-
cularmente al establecer, inter alia, la prohibicion de la tortura, los tratos crueles,
inhumanos y degradantes y la imposibilidad de suspenderlo durante estados de
emergencia. Agrego que el derecho a la integridad personal no sélo implica que
el Estado debe respetarlo (obligacion negativa), sino que, ademds, requiere que

12 C.S.J.N,, in re: “Gatica, Susana Mercedes c/ Buenos Aires, Provincia de s/ dafos y perjuicios’, del
22 de diciembre de 2009, entre otros, segun Voto del Dr. Luis Ma. Marquez en los autos “Barrera,
Rosa Ramona ¢/EN-M° Justicia SPF s/dafos y perjuicios” del 12/11/2019. Sala II de la CNACAF,
expte. Nro. 30.021/2014.-
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el Estado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacién po-
sitiva), en cumplimiento de su deber general establecido en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana”’?.

El Maximo Tribunal formul¢ el detallado relato de las graves condiciones
en las cuales se encontraba la unidad carcelaria y advirtié que si el EN no podia
garantizar la vida en los complejos penitenciarios ni evitar las irregularidades
constatadas en la causa —tales como la precariedad de las condiciones de la ins-
talacién eléctrica, el uso de calentadores por la falta de adecuada alimentacion,
entre otras—, no servian las politicas de prevencién y menos de reinsercién so-

cial, antes bien, contribuian a una degradacién de sus obligaciones primarias.

lIl. Deber de cuidado sobre la salud de los reclusos

En el precedente “Sosa, Nimia Jorgelina™*, la Corte compartio los fundamentos
de la Sra. Procuradora Fiscal, quien entendi6 que la sentencia apelada, que habia
revocado la sentencia de primera instancia y rechazado la demanda de dafios y
perjuicios por la muerte de un recluso que se habia suicidado en la celda con su
sabana, en tanto prescindié de considerar, a la luz de las circunstancias acredi-
tadas en la causa, que hubo una falta de servicio que comprometia la responsa-
bilidad del Estado.

Para asi decidir, recordé que la ley 20.416 establece que el Servicio Peni-
tenciario Federal tiene el deber de cuidado, custodia y guarda de los detenidos,
al tiempo que determina la obligacién de contribuir a preservar o mejorar la
salud fisica y psiquica de los detenidos.

En ese contexto, consider6 que la Camara prescindi6 de indagar, con la pro-
fundidad que el caso imponia, la totalidad de los elementos de prueba obrantes
en la causa a fin de constatar tanto la conducta de la victima como la de los fun-
cionarios durante “todo” el tiempo que estuvo privada de su libertad y no solo
en el instante del suceso o momentos casi contemporaneos a él, ya que se en-
contraba acreditado en el expediente penal la evidencia de padecer malos tratos
y amenazas por parte del personal del servicio penitenciario y de otros internos;
de la autopsia, que tenia lesiones de varios dias anteriores al suceso, que padecia

13 Asimismo, Fallos: 328:1146.
4 CS S. 536 XLIV RHE Sosa Nimia Jorgelina c¢/Estado Nacional y otro s/dafios y perjuicios” del
4/06/2013.
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una psicopatologia que exigia seguimiento y que el afio anterior habia intentado
suicidarse con una sabana, el mismo elemento que emple6 en el hecho que dio
como resultado su fallecimiento. Es que tales elementos hubieran resultado ade-
cuados, conforme el dictamen, a fin de establecer si se habia garantizado debi-
damente el cuidado de la salud fisica y mental del interno.

Por su parte, en la causa “H., M.A”** la CSJN adhirié también al dictamen
de la Procuracion General de la Nacion del 14/03/2017 que propicié hacer lugar
al recurso extraordinario interpuesto contra la sentencia que rechazo la de-
manda de dafos y perjuicios entablada a raiz de la muerte que un joven de 19
afos de edad, que fue hallado ahorcado mediante un lazo que lo sujetaba del
cuello a la reja de la ventana de la celda en la que estaba alojado, a los trece dias
de haber ingresado en la unidad carcelaria.

El dictamen fiscal considerd que la conclusién del tribunal apelado —que
tuvo por satisfecho el deber de custodia sobre la base del examen médico que
se realiz6 al interno al momento de ingresar al establecimiento penitenciario y
de la frecuencia con la que se efectuaban las rondas de control de los internos—
resultaba una apreciacién dogmatica de las normas que regulan las obligaciones
del S.PE, teniendo en cuenta las especiales circunstancias de la causa.

Recordé que la Ley 20.416 dispone expresamente que ese organismo debe
velar por la seguridad y custodia de las personas sometidas a proceso, procu-
rando que el régimen carcelario contribuya a preservar o mejorar la salud fisica
y mental de los internos (art. 5); que el Reglamento General de Procesados (de-
creto 303/1996) prevé que, cuando un interno ingrese a un establecimiento pe-
nitenciario, un médico lo examinard para certificar su estado general y
dispensarle, si correspondiere, el tratamiento necesario (art. 16), que deben re-
gistrarse las lesiones, los signos de deterioro fisico y psiquico y de ingesta de es-
tupefacientes; consagra el derecho a la salud de los internos y especifica que se
les debe brindar oportuna asistencia médica gratuita (art. 85). Por su parte, citd
que en este sentido las “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Trata-
miento de Reclusos™® establecen estdndares similares en relacién con la atencion

médica dentro de las carceles. Recordd que, de acuerdo con la doctrina de la

15 Fallos: 341:1414.

*Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



180 Macarena Marra Giménez

Corte Suprema'’, estas reglas “configuran las pautas fundamentales a las que
debe adecuarse toda detencién” y, de acuerdo con ellas, el equipo médico debe
velar por la salud fisica y mental de los reclusos y especifica que un médico debe
examinar a “cada recluso tras su ingreso a efectos de determinar la existencia
de una enfermedad fisica o mental y tomar las medidas necesarias™'®.

En cuanto al examen de las probanzas de la causa, subray6 que del examen
médico de ingreso realizado al hijo de los actores surgia que el joven presentaba
cicatrices de heridas en el antebrazo que —conforme el informe de la autop-
sia— se habia autoinferido, frecuentes en las personas con trastornos del control
de los impulsos que se lesionan en situaciones de encierro, y que ademas era
adicto a la pasta base de cocaina.

Destaco las conclusiones de la sentencia dictada en el marco de la causa en
la cual se investigd la muerte del causante en cuanto a que el joven “presentaba
lesiones de antigua data en el antebrazo izquierdo compatibles con cortes au-
toinflingidos propios de sujetos con trastornos del control de los impulsos y bajo
umbral de tolerancia a la frustracién, por lo que ello sumado a su juventud y el
encierro carcelario que sufria, bien pudieron determinarlo a tomar la decisién
de terminar con su vida”

En este contexto, considerd que, si bien el a quo advirtié que se le habia re-
alizado un examen médico al interno al momento del ingreso, omitié ponderar
si fue adecuado a fin de cumplir con el deber de preservar su salud fisica y men-
tal en los términos del articulo 5, inciso a, de la citada Ley 20.416 y de la restante
normativa citada. En especial, detalld que se registraron en la ficha médica las
cicatrices en el antebrazo, sin embargo, no fueron caracterizadas como signos
de autolesion ni se les dio la entidad que tenian conforme con el informe de la
autopsia y la sentencia penal. Asi, consideré que un diagndstico oportuno de
los signos de autolesién y los problemas de adiccion debieron haber conducido
a la realizacion de un examen psicoldgico detenido, que hubiera permitido ad-
vertir o descartar los trastornos psicoldgicos y habria posibilitado determinar

si era necesario brindarle tratamientos médicos o de otra indole.

'7 Fallos: 328:1146, “Verbitsky”, acapite XII.

'8 Reglas 24 y 25; en sentido similar ver Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Resolucion 1108, “Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas”, principios IX y X). Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de Reclusos revisadas por la Asamblea General de Naciones Unidas el 17 de diciembre
de 2015 mantienen estos estandares en la nueva regla 30.
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Agregd que sin tales exdmenes fisico y psicoldgico exhaustivos y sin un tra-
tamiento médico adecuado, se le aplicé la sancion de aislamiento de 8 dias, al
dia siguiente a su ingreso a la prisién y su muerte tuvo lugar pocos dias después
de cumplida aquella. Puntualiz6 que la incidencia de la medida disciplinaria en
ese desenlace no fue valorada por el Tribunal.

Concluyé que en el caso se habia omitido considerar acabadamente si el
trato médico y disciplinario proferido al joven de diecinueve afos, que ingresaba
por primera vez a un complejo penitenciario para adultos y presentaba indica-
dores de trastornos psicoldgicos y problemas de adiccion a sustancias psicoac-
tivas, importé un incumplimiento del deber de custodia adecuada del Estado

que contribuyé o permitié su muerte.

IV. Deber de seguridad y cuidado de las visitas familiares

En materia del cumplimiento especial de seguridad respecto de las mujeres que
padecen violencia doméstica, la Sala II de la Cdmara Nacional de Apelaciones
con lo Contencioso Administrativo Federal en el reconocido precedente “El por-
tero de Recoleta™ precisé que para hacer responsable al Estado por haber omi-
tido prevenir hechos de violencia de género o brindar seguridad a quienes la
padecen, se requiere: “1.- que exista una situacién de riesgo real o inmediato
que amenace derechos y que surja de la accion o las practicas de particulares;
esto es, se requiere que el riesgo no sea meramente hipotético o eventual y ,ade-
mds, que no sea remoto, sino que tenga posibilidad cierta de materializarse de
inmediato; 2.- que la situacion de riesgo amenace a una mujer, es decir, que
exista un riesgo particularizado; 3.- que el Estado conozca el riesgo o hubiera
debido razonablemente conocerlo o preverlo; y 4.- que el Estado pueda razona-
blemente prevenir o evitar la materializacién del riesgo (v. Considerando VII, y
sus citas)”.

En relacion con el tema propuesto, la Sala IV de la CNACAF tuvo oportu-
nidad de determinar si el Estado Nacional resultaba responsable por el obrar
irregular o defectuoso en brindar seguridad en el marco de las visitas familiares

a quienes se encuentran privados de su libertad y condeno al Servicio Peniten-

! CNACAE Sala Il in re: “A. R. H. y otro ¢/ EN-M° Seguridad - PFA y otros s/Dafios y Perjuicios’,
sentencia del 11/07/2017, la causa nro. 50.029/11.
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ciario Federal a abonar a la actora los dafios y perjuicios sufridos a raiz de los
hechos delictivos ocurridos cuando, en el marco de una visita de reunion con-
yugal dentro de un complejo penitenciario federal, su pareja —quien estaba
cumpliendo una condena— abusé sexualmente de ella e intenté matarla me-
diante el empleo de un elemento cortante que llevaba consigo®.

En dicho precedente, advirtié que para determinar la efectiva configuracién
de una falta de servicio por parte del servicio penitenciario Federal, resulta ne-
cesario contrastar la conducta efectivamente desplegadas por sus agentes con la
que imponen las normas que rigen el servicio, para poder asi determinar si la
conducta u omision de los agentes involucrados puede equipararse al hecho ili-
cito. Puntualizé que dicho examen debia formularse considerando el conjunto
de leyes y reglamentos que rigen la funcién del S.PE.

En tal encuadre, detall6 el articulo. 1 de la ley 20.416 en cuanto dispone la
mision de esta Fuerza de Seguridad de la Nacion y sus funciones y atribuciones
en materia de seguridad y custodia de las personas privadas de su libertad, pro-
curando que el sistema carcelario contribuya a preservar o mejorar las condi-
ciones morales, la educacion y la salud fisica y mental, conforme la enumeracién
prevista en su art. 5. Asimismo, considerd que la ley 24.660 sobre Ejecucion de
pena privativa de la libertad consagra en su art. 158 el derecho de los internos a
comunicarse periddicamente, en forma oral o escrita, con sus familiares y amis-
tades. Recordd también el decreto 1136/1997 mediante el cual el Poder Ejecutivo
Nacional estableci6 los lineamientos del régimen de visitas.

Asi, concluyé que los deberes asignados normativamente al Servicio Peni-
tenciario Federal no se circunscriben tnicamente a la custodia de los presos,
sino que se extienden también al régimen de visitas que aquel tiene a su cargo.
Cit6 en este sentido, las conclusiones de la Sala III del fuero formuladas en un

3

caso andlogo®! en cuanto afirmoé que: “..si el Estado Nacional dispuso un régi-
men de comunicacién que consiste en visitas que pueden realizar personas aje-
nas a los establecimientos carcelarios a los internos alli alojados, con normas de
acceso y permanencia, va de suyo que lo es para que dichas personas lo realicen
en condiciones normales de seguridad hacia si mismas, por lo cual es esperable

que resulten indemnes de dafios en su utilizacion”

% CNACAE, Sala V In re: “S., C.N. ¢/EN-M Justicia DDHH s/dafios y perjuicios’, sentencia del
22/06/2023, causa nro. 62.173/2018.

2! CNACAF, Sala III in re: “Zalenski, Carmen Mabel ¢/EN-M?° Justicia-SPF y otro s/danos y
perjuicios’, sentencia del 28/10/2020, causa nro. 31.367/2011.
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Ademds del marco normativo nacional, la Alzada agreg6 las consideraciones
previstas en las “Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos” aprobadas
por el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas?, en cuanto establecen
que al acusado deberd concederse todas las facilidades razonables para comu-
nicarse con sus familiares y amistades y recibir visitas, con la tinica reserva de
las restricciones y vigilancia necesarias en interés de la Administracion de Jus-
ticia, de la seguridad y del buen orden del establecimiento (numeral 92); y “Las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos”,
aprobadas por la resolucién 70/715 de la Asamblea General que determina que,
en todo momento, debera velarse no solo por la seguridad de los reclusos, sino
también del personal, los proveedores y las visitas (Regla 1).

Por su parte, recordé que en el ambito Iberoamericano la Republica Argen-
tina se comprometié a adoptar las acciones para que, en el interior de los esta-
blecimientos carcelarios, fueran requisadas las armas de todo tipo®. Y recordd
que sobre el tema la jurisprudencia concluyo que “..el hecho de que los reclusos,
como consecuencia de la defectuosa realizacién de requisas, contaran con ele-
mentos susceptibles de provocar dafios y, particularmente de objetos cortantes
constituye una irregular prestacion del servicio a cargo de la autoridad peniten-
ciaria™,

Desde otro angulo, considerd que para determinar en el caso los deberes a
cargo del E.N., no podia soslayarse la preocupacién que, en el plano juridico,
ha suscitado la situacién de vulnerabilidad en que se halla la mujer que padece
episodios de violencia. Al respecto recordd la jurisprudencia del fuero en cuanto

3

afirmo que “..el arco normativo de proteccién a la mujer implica, de por si el
reconocimiento de una situacion determinada —de desventaja, discriminacion
o vulnerabilidad— y traduce la necesidad de adoptar medidas al respecto. Gran
parte de esas medidas se plasma en la sancion de deberes por parte del Estado
Argentino™®. Sefal6 “..la obligacién de prevenir y garantizar a las mujeres el
derecho a una vida sin violencia no se desprende solamente de normas conven-
cionales de derecho internacional, sino que se deriva de la propia legislacion in-

terna de la Republica Argentina”

2 Resoluciones 663C (XXIV) 81957 y 2076(LXII)1977.

# CIDH “Mendoza y otros v. Argentina’, sentencia del 14/5/2013.

2 CNACAF, Sala II in re: “Barrera, Rosa ramona ¢/EN-M° Justicia-SPF s/dafios y perjuicios’,
sentencia del 12/11/2019, causa nro. 30.021/2014.

» CNACAEF, Sala I in re: “A., R. H. y otra ¢/EN-M Seguridad-PFA y otros s/dafios y perjuicios”,
sentencia del 11/07/2017, causa nro. 50.029/2011.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



184 Macarena Marra Giménez

Es que, la ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erra-
dicar la Violencia Contra las Mujeres en los Ambitos en que Desarrollen sus Re-
laciones Interpersonales establece que las mujeres tienen derecho a recibir
proteccién judicial urgente y preventiva cuando se encuentren amenazados o
vulnerados sus derechos a una vida sin violencia y sin discriminaciones, a la
salud y a la integridad fisica (cfr. articulo 16, inciso e), en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 3. Asimismo, en casos de denuncias, el art. 26 dispone
que en cualquier etapa del proceso quien ejerce la Magistratura podrd, de oficio
0 a peticion de parte, ordenar diversos tipos de medidas y, en general, toda “me-
dida necesaria para garantizar la seguridad de la mujer que padece violencia,
hacer cesar la situacion de violencia y evitar la repeticion de todo acto de per-
turbacion o intimidacion, agresion y maltrato del agresor hacia la mujer” (cfr.
Inc. a), pto. 7). El art. 34 pone a cargo de la Judicatura el control de la eficacia
de las medidas y decisiones adoptadas, y, de conformidad con el art. 32, “cuando
el incumplimiento configure desobediencia u otro delito, el juez deberd poner
el hecho en conocimiento del/la juez/a con competencia en materia penal. A
ello, se agregan “Las Reglas de Brasilia Sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en situacion de Vulnerabilidad™, que corresponde aplicar de conformidad con
la que se establece que se debe prestar “una especial atencion en los supuestos
de violencia contra la mujer, estableciendo mecanismos eficaces destinados a la
proteccion de sus bienes juridicos, al acceso a los procesos judiciales y a su tra-
mitacién 4gil y oportuna”

En un sentido concordante, el precedente destaca la Convencién Interame-
ricana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la Mujer (“Con-
vencién de Belem do Para) aprobada por ley 24.632, establece en su art. 7 que
los Estados Partes deben “adoptar, por todos los medios apropiados y sin dila-
ciones, politicas, orientadas a prevenir, sancionar y erradicar dicha violencia y
en llevar a cabo lo siguiente: (...) b. actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra la mujer”. Por tltimo, la obligacion de
actuar con la debida diligencia para prevenir situaciones de violencia no se limita
a casos en los que esté involucrado directamente el Estado a través de sus agen-
tes, sino que esta obligacién también se extiende a aquellos casos que resultan

ser obra de un particular?. Frente a casos concretos de violencia contra las mu-

26 Acordada CSJN nro. 5/09.
¥ CIDH, Caso “Velasquez Rodriguez Vs. Honduras”, del 29 de julio de 1988, parr. 172; caso “Caso
Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”)” Vs. México, del 16 de noviembre de 2009, parr. 254.; y,
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jeres, la CIDH sostuvo que “los Estados deben adoptar medidas integrales para
cumplir con la debida diligencia™.

En cuanto al examen de los hechos ocurridos y la conducta efectivamente
desplegada por los agentes de la Fuerza de Seguridad, el Tribunal detallé6 que
quedé comprobado que quien se hallaba en calidad de procesado alojado en el
complejo penitenciario, en oportunidad de una visita de “reunién conyugal”
con la actora y al recibir la noticia de que ella daba por terminada la relacién
sentimental, abusé sexualmente de ella y luego intent6 darle muerte mediante
el uso de un arma blanca —tipo bisturi—, provocandole varias lesiones graves
en el cuello, el mentén, el abdomen y las extremidades. Indicé que, producto de
tales hechos, el autor fue condenado como autor material penalmente respon-
sable de los delitos de abuso sexual agravado por el acceso carnal y por el uso
de arma blanca y homicidio agravado por su comisién contra una persona con
la que mantenia una relacién de pareja y por un hombre contra una mujer me-
diando violencia de género, en grado de tentativa.

La Alzada hizo hincapié en el hecho de que el SPF habia informado en la
causa que en el sector destinado para las visitas de reunién conyugal se encon-

CIDH, Caso 12.051, Informe No. 54/01, “Maria Da Penha Maia Fernandes vs. Brasil’, parr. 56, segiin
citas del precedente.

% Precisé que se debe contar con un adecuado marco juridico de proteccion, “con politicas de
prevencidn y pricticas que permitan actuar de una manera eficaz ante las denuncias”; y para ello,
se deben tener en cuenta los factores de riesgo para que se pueda proporcionar una respuesta
efectiva. En particular, adoptando medidas preventivas en “casos especificos en los que es evidente
que determinadas mujeres y nifias pueden ser victimas de violencia” Concretamente, sefialé que
“ante un acto de violencia contra una mujer, resulta particularmente importante que las autoridades
a cargo de la investigacion la lleven adelante con determinacion y eficacia, teniendo en cuenta el
deber de la sociedad de rechazar la violencia contra las mujeres y las obligaciones del Estado de
erradicarla y de brindar confianza a las victimas en las instituciones estatales para su proteccién”.
Ello es asi, porque los “Estados tienen, ademas de las obligaciones genéricas establecidas en los
articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana, obligaciones especificas a partir del tratado
interamericano especifico, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Pard)” (Caso “Favela Nova Brasilia vs. Brasil’,
del 16 febrero de 2017, pérr. 243 y 244). Ademas, porque la “violencia contra la mujer no sélo
constituye una violacién de los derechos humanos, sino que es "una ofensa a la dignidad humana y
una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente desiguales entre mujeres y hombres’,
que -"trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase, raza o grupo
étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion y afecta negativamente sus
propias bases” (CorteIDH, Caso “Fernandez Ortega y otros vs. México’, del 30 de agosto de 2010,
parr. 118). Por ello, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer ha sostenido
que la “definicion de la discriminacién contra la mujer incluye la violencia basada en el sexo, es
decir, la violencia dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma
desproporcionada’, porque “impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad
con el hombre” (Cfr. CEDAW, Recomendacién general 19: La Violencia contra la Mujer, del
29/01/92; y CorteIDH, en Caso “Campo Algodonero’, ya citado, parr. 395).
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traba un dispositivo de alerta, frecuentemente descompuesto por el obrar de los
propios internos, cuya reparacion habia sido requerida mucho tiempo después
de los hechos de la causa, y que -—por tal motivo— el encargado debia realizar
recorridas periddicas para velar por la seguridad de las visitas.

En tal marco, concluyd, a la luz de las pruebas de la causa, que, como con-
secuencia de la omision o deficiencia de los agentes de la Fuerza al efectuar las
requisas al agresor y del defectuoso sistema de alertas, el Servicio Penitenciario
incurrié de manera manifiesta en un irregular cumplimiento de sus funciones
y deberes impuestos por la normativa, de la seguridad de las visitas y ordeno el
pago de los dafios y perjuicios a la damnificada.

Conclusién

El Estado es responsable de manera directa por el incumplimiento o cumpli-
miento irregular de los deberes y funciones a cargo de los agentes del servicio
penitenciario por los dafos y perjuicios padecidos por quienes se encuentran
bajo su guarda y custodia en los complejos penitenciarios, aun por la interven-
cion de terceros o en casos de suicidio, en tanto se encuentran en una relacién
de sujecion La CS]N en el habeas corpus colectivo “Verbitsky”? establece los
estandares del obrar estatal para garantizar la seguridad de aquéllos conforme
el marco convencional y legal. Resulta esperable que ellos sean minuciosamente
atendidos por las autoridades competentes, para evitar fatales desenlaces res-
pecto de los cuales la Administracion publica deba responder. Es preferible estar
a la funcién de prevencién antes que tener que acudir a la via reparatoria. QUE
ASI SEA.

» Fallos: 328:1146.
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Ejecucion penal y avances tecnoldgicos a la luz de la inteligencia artificial

Marcelo Alejandro Peluzzi
Eloy Velasco Nifiez”

|. Introduccin. Algoritmos en el mundo penitenciario: del “COMPAS” a “RISCANVI", pa-
sando por “VIOGEN"

La Inteligencia Artificial, que dltimamente parece estar abarcandolo todo, tam-
bién ha alcanzado la ayuda en la ejecuciéon de sentencias y pronunciamientos
de naturaleza penal.

De las diferentes funcionalidades y aplicaciones que esa constelacion de tec-
nologias —de aprendizaje, de 16gica y conocimiento, de estrategia estadistica...
— supone, la ejecucion de pronunciamientos penales estd focalizando la asis-
tencial al juez de ejecucion o juez de vigilancia penitenciaria mediante artifi-
cios/algoritmos entrenados en la rdpida prediccién de posibles futuros
comportamientos del/a recluso/a ante diferentes incidencias y riesgos en su po-
sible frustracion, prioritariamente en el control de las penas privativas de liber-
tad.

Definidos en el Reglamento (UE) 2024/1689 de inteligencia artificial (en
adelante RIA) los sistemas de IA como los: “basados en una mdaquina que estd
disefiada para funcionar con distintos niveles de autonomia y que pueda mostrar
capacidad de adaptacién tras el despliegue, y que, para objetivos explicitos o im-
plicitos, infiera de la informacion de entrada que recibe la manera de generar re-
sultados de salida, como predicciones, contenidos, recomendaciones o decisiones,
que pueden influir en entornos fisicos o virtuales”, no todos, pero los mas utiliza-
dos, como senalamos, estan siendo aquellos que asisten al juez prediciendo po-

" Juez Nacional de Ejecucién Penal No. 4, Repuiblica Argentina.
" Magistrado - Juez de la Audiencia Nacional de Madrid, Reino de Espana.
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sibles comportamientos del recluso o recomendandole la adopcién de decisio-
nes/medidas penitenciarias basadas en el estudio automatizado de variables y
su peso especifico en la posible decision a la luz comparativa del caso a aplicar.

El mas conocido internacionalmente ha sido el algoritmo denominado
COMPAS, usado en Estados Unidos para informar a los jueces del posible riesgo
de reincidencia en personas detenidas cuando se les concede la libertad provi-
sional —en espera del juicio—, la libertad condicional —cuando ya se lleva cum-
plida una gran parte de la condena para prepararle para la futura vida en
libertad— o para otorgarles/denegarles permisos o beneficios penitenciarios’.

Este algoritmo punttia —scoring— diversos factores (edad, antecedentes pe-
nales, arrestos previos...) que suelen propiciar fugas o mostrarse mas proclives
que otros —analizados seguin correlaciones estadisticas— a que el/la recluso/a
no regrese y se indisponga al control de la justicia —patrones de conducta—,
de manera que sus predicciones se soportan matemdticamente en funcion de lo
elevado o reducido de la puntuacion finalmente obtenida, siendo que el/la juez/a
asistido/a por el algoritmo es libre de aceptar o rechazar las conclusiones de esa
inteligencia artificial.

Sus criticos evaluadores? han alertado del riesgo que, a su vez, desprende
dicho algoritmo porque, resumidamente, al estar entrenado con datos histdricos
negativos y del pasado de los propios reclusos, se perpettan prejuicios contra
estos, mds y mayores respecto de grupos tradicionalmente reclusos como es el
caso, en EEUU, del colectivo de personas con ascendencia afroamericana —
segiin una muestra significativa de contraste, se encarcelaron innecesariamente
a un 32% de dichos sujetos—, ya que convierten las percepciones correlativas
—. gr., los bajos ingresos, o formar parte de una minoria— en mecanismos de
calificacion de las causas del delito que se acaban evaluando como mds proclives

a la reincidencia.

! Dado que, como sefiala Karen Hao sobre datos de 2016, en La IA que evaliia a delincuentes perpetiia
la injusticia hacia las minorias|MIT Technology Review en espafiol, consultado en [https://www.te-
chnologyreview.es/s/10899/la-ia-que-evalua-delincuentes-perpetua-la-injusticia-hacia-las-mino-
rias]; uno de cada 38 adultos estadounidenses esta bajo algtin tipo de supervisién correccional, con
2,2 millones recluidos en prisiones y 4,5 millones mas en otros establecimientos penitenciarios, ne-
cesitando reducir el nimero de encarcelados sin correr el riesgo de que aumenten los delitos, se ha
disparado el uso de algoritmos de evaluacion del riesgo delictivo.

2 Caso prdctico: probamos por qué un algoritmo judicial justo es imposible | MIT Technology Review
en espariol, consultado en [https://www.technologyreview.es/s/13800/caso-practico-probamos-por-
que-un-algoritmo-judicial-justo-es-imposible].
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Las predicciones son reflejo directo de las instrucciones —prompts— que
se proporcionan y los datos que se entrenan —representatividad de los datos de
entrada recibidos y entrenados—, de manera que —garbage in, garbaje out— si
lo que se aporta estd sesgado, lo que se obtiene perpetuara el sesgo, tal y como,
por otra parte, posiblemente ocurre cuando la decisién la adopta un juez/a hu-
mano/a fundado/a en su propia experiencia profesional.

Por otra parte, desde 2009° el Departamento de Justicia de Catalufia (Es-
pana) ha estado aplicando el Protocolo RisCanvi, fundado en un algoritmo que
predice (en base a estadisticas, sin entrar en evaluaciones particulares) el riesgo
de reincidencia de un preso funddndolo en la ponderacién simultanea de hasta
43 elementos de riesgo —historial violento, edad en que delinqui6, problemas
con las drogas, historia criminal en el entorno del recluso, coeficiente intelectual,
delito cometido, personalidad del preso, comportamiento en la carcel, compor-
tamiento fuera de la cdrcel...— divididos en variables estdticas —sexo, edad,
nacionalidad y situacién penal o penitenciaria—, —que luego se ha ampliado a
la prediccion de riesgo de suicidio o autolesion— sobre la base de cinco escalas
de riesgo —reincidencia violenta, violencia intrainstitucional, violencia autodi-
rigida, quebrantamiento de condena y reincidencia general— que, sin embargo,
y segun la unica evaluacién publica conocida* en sus 13 afos de existencia ha
ofrecido un 77% de acierto en reos que presentaban alto/moderado riesgo de
reincidencia, un 4,6% de falsos negativos clasificados con riesgo bajo que rein-
cidieron, pero también un 82% de falsos positivos que no reiteraron sus con-
ductas delictivas pese a haber sido clasificados como potencialmente propensos
aello.

Los datos con que funciona el algoritmo los carga un equipo multidiscipli-
nar de la Junta de tratamiento penitenciario conformado por psicologos, juristas,
crimindlogos y trabajadores sociales responsables de evaluar el informe sobre
el recluso que en ese periodo de 13 afos de existencia solo ha contradicho la
prediccion del algoritmo en un 32 % de las veces.

Como tercer ejemplo, también muy conocido, solo que desde 2007 centrado

en la prevencion de la violencia de género —pues, en definitiva, trata de vaticinar

* Sistema semejante es el denominado Tabla de variables de riesgo, TVR, regulado en la legislacion
penitenciaria del resto de Espafia en su instruccion 1/2012 sobre permisos de salida y salidas pro-
gramadas de la Secretaria general de instituciones penitenciarias, de 2/04/2012.

* RISCANVT, el algoritmo del que depende tu libertad - LegalToday, consultado en [https://www.le-
galtoday.com/opinion/blogs/transversal/blog-comunicando-derecho-regulando-comunicacion/ris-
canvi-el-algoritmo-del-que-depende-tu-libertad-2022-02-02/].
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si puede volver a repetirse una agresiéon machista—, pero con mucha relacién
respecto de las medidas cautelares de proteccion de las presuntas victimas de la
misma, encontramos a VioGén, otro sistema de prediccién automatizado que
valora el riesgo de que una mujer pueda volver a sufrir violencia en base a pre-
guntas que se responden con un si o un no que se le formulan, y que aconseja
medidas de seguimiento/proteccion, emitiendo alertas, avisos y alarmas a la per-
judicada en funcién del nivel de riesgo detectado sobre su agresor, quien, desde
una perspectiva penitenciaria, puede, en consecuencia, sufrir unas u otras me-
didas de vigilancia en funcién de los resultados detectados por el algoritmo.

El sistema ha sido objeto de evaluaciones criticas® que sefialan que precisa del
aporte de datos provenientes de fuentes no solo policiales/judiciales —como po-
drian ser las sanitarias, educativas, visitas a hijos, digitales, psicoldgicas,...—
para enriquecer el resultado excesivamente enfatizado en la violencia de cardcter
fisico que ha llevado a la policia a no alterar la prediccién que recomienda en el
95% de los casos, o que ayudarian a afinar/concretar la calificacién de “no apre-
ciado” o “sin riesgo” que detecta en un 45% de los casos.

Y como los anteriores, sus defensores sefialan que se trata tan solo de una
herramienta de apoyo experto —asistencial— para el trabajo de evaluacién po-
licial de un riesgo humano fundado en criterios, factores e indicadores mas ob-
jetivos que pueden incrementarse o reinterpretarse, pero que parece que nunca
van a satisfacer en todos los supuestos, ni van a ser capaces de devenir infali-
bles.

Herramienta asistencial programada y abastecida humanamente de datos
que por mucho entrenamiento, procesamiento y generacion de interrelaciones
maquinales que lo complementen ni debe ser descartada por perfectible ni debe

ser la unica en que basar las decisiones®.

> Se llama VioGén y es el algoritmo que predice el riesgo de que una mujer pueda volver a sufrir vio-
lencia machista (huffingtonpost.es), consultado en [https://www.huffingtonpost.es/politica/se-llama-
viogen-algoritmo-predice-riesgo-mujer-pueda-volver-sufrir-violencia-machista.html].

¢ El Art. 22.1 del Reglamento (UE) 2016/679 general de proteccion de datos sefiala: “Todo interesado
tendrd derecho a no ser objeto de una decision basada tinicamente en el tratamiento automatizado,
incluida la elaboracién de perfiles, que produzca efectos juridicos en él o le afecte significativamente de
modo similar”. E1 Art. 14 RIA en sus tres primeros parrafos indica: “Los sistemas de IA de alto riesgo
se disefiardn y desarrollardn de modo que puedan ser vigilados de manera efectiva por personas fisicas
durante el periodo que estén en uso, lo que incluye dotarlos de herramientas de interfaz humano-md-
quina adecuadas.

2. El objetivo de la supervision humana serd prevenir o reducir al minimo los riesgos para la salud, la
seguridad o los derechos fundamentales que pueden surgir cuando se utiliza un sistema de IA de alto
riesgo conforme a su finalidad prevista o cuando se le da un uso indebido razonablemente previsible,
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En consecuencia, quizd el equilibrio perfecto en el que deberemos movernos
para evaluar la irrupcion de la “moda” de la utilizacion de la IA en las tareas hu-
manas, entre ellas, las propias del campo penitenciario, se encuentre en ese
punto medio consistente en consultar, dejarse auxiliar —asistir— por la herra-
mienta analitica, que con mayor objetividad e infinito menor tiempo es capaz
de procesar muchos mas datos importantes para la correcta tarea propuesta —
decidir, predecir, recomendar...— que, sin embargo, debe estar regida por la
decisién humana final, porque asi se socializa, se descosifica y, en su caso, se
acaba corrigiendo el posible defecto de consideracién a lo unico que debe regir
el comportamiento juridico: servir al ser humano.

El limite, en consecuencia, parece hallarse precisamente en el respeto a esa
conquista historica que supone observar/respetar los derechos fundamentales,
predicables frente a todo ser humano precisamente por suponer su esencia ju-

ridica.

I1. Otras aplicaciones en materia de verificacion del cumplimiento de medidas

Pero la IA, ademas, puede auxiliar las tareas humanas penitenciarias en situa-
ciones como, y por ejemplo, el conocimiento de la geolocalizacion del recluso
en tiempo real, abaratando, a la vez que garantiza el control sobre el mismo, ya
cuando esté en libertad provisional en espera de juicio, ya cuando se halle en
situacién de libertad condicional en el tramo final de cumplimiento de una con-
dena o en vicisitudes ligadas a camplimientos penitenciarios mds humanitarios
con ocasion de prisiones atenuadas ante enfermedades terminales en que se sus-
tituye la privacion carcelaria de libertad por arrestos domiciliarios o confina-

mientos mas abiertos.

en particular cuando dichos riesgos persistan a pesar de la aplicacion de otros requisitos establecidos
en la presente seccién.

3. Las medidas de supervision serdn proporcionales a los riesgos, al nivel de autonomia y al contexto
de uso del sistema de IA de alto riesgo, y se garantizardn bien mediante uno de los siguientes tipos de
medidas, bien mediante ambos:

a) las medidas que el proveedor defina y que integre, cuando sea técnicamente viable, en el sistema
de IA de alto riesgo antes de su introduccién en el mercado o su puesta en servicio;

b) las medidas que el proveedor defina antes de la introduccién del sistema de IA de alto riesgo en el
mercado o de su puesta en servicio y que sean adecuadas para que las ponga en prdctica el responsable
del despliegue”.
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En estos supuestos se puede complementar la informacién tecnoldgica geo-
locativa de sistemas de geoposicionamiento —tipo GPS— que sefialan con pre-
cision infinitesimal la ubicacién concreta de una persona, con sistemas de
inteligencia artificial, como puede ser el reconocimiento facial —a veces incor-
porados a un mismo y genérico tipo de dispositivo como puede ser el caso del
teléfono movil/celular— de manera que, a distancia, el oficial de verificacion
puede tecnoldégicamente comprobar no solo la concreta presencia del recluso
en el lugar sefialado, sino que es él y no otra persona quien estd en el sitio indi-
cado’, mejorando asi, por ejemplo, el control que puede también hacerse con
geolocalizacién con las llamadas pulseras de vigilancia mdas manipulables
cuando se inhibia la sefial.

La herramienta mixta —verificacién documental mas sistema de biometria
facial — mds conocida de este tipo es el sistema de comparecencias Apud Acta
en remoto (SCAAR) de la justica canaria, en Espaiia, que se viene usando desde
2021 y que, favoreciendo a la administracion y al/ a la penado/a, evita costosos
desplazamientos y sirve para concretar geolocalizaciones precisas en funcion de
las necesidades penitenciarias para cada recluso.

Como a los sistemas anteriores, se le ha criticado su incidencia en la priva-
cidad del/la recluso/a —al permitir la recoleccién/almacenamiento de informa-
cion sensible—, su falibilidad en cuanto a la identidad del vigilado al basarse en
un sistema perfectible como es el reconocimiento facial —piénsese en el caso
de hermanos gemelos—, la carencia de cobertura legal concreta, la conveniencia
de recabar el consentimiento explicito del afectado al incidir en su derecho a la
proteccion del dato, e, incluso, el impacto social negativo que genera al expandir
la sensacion de vigilancia constante tecnolédgica por parte de las instituciones.

Otras experiencias penitenciarias con IA® estdn orientando sus aplicaciones
hacia el control interno de los/as propios/as reclusos/as con dispositivos —com-
binando reconocimiento facial con software predictivo— que interactiian en las
unidades penitenciarias de cara a evitar incidentes violentos en sus moédulos o
pabellones, o de evitar reagrupamientos de organizaciones criminales dentro de

los mismos —Establecimiento Penitenciario chino de Yan Cheng, Florence en

7 Sistema que el Anexo IIT (punto 1) del Reglamento (UE) de Inteligencia Artificial excluye de ser
considerado de alto riesgo.

8 Las “smart prison” o crceles inteligentes como nuevo paradigma de la seguridad penitenciaria -
Infobae, consultado en [https://www.infobae.com/opinion/2023/06/27/las-smart-prison-o-carce-
les-inteligentes-como-nuevo-paradigma-de-la-seguridad-penitenciaria/].

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 187-205



Ejecucion penal y avances tecnoldgicos a la luz de la inteligencia artificial 193

Colorado (EEUU), Altcourse en Gran Bretaila o Changi Prison Complex en
Singapur— mediante algoritmos que, ante escenarios criticos determinados —
actitudes de ansiedad, contracciones musculares, aceleracion cardiaca’® en el/la
interno/a...que infieran el preludio de posibles actuaciones violentas—, toman
el control del sistema de los sectores de alojamiento —alertando a los cuidado-
res, cancelando accesos fisicos, activando incapacitadores acusticos, atacando
con sistemas hidricos de alta presién, anulando sistemas de telefonia, desconec-
tando el sistema eléctrico, evaluando o anulando el riesgo igneo...—, impi-
diendo a concretos reclusos hacer desplazamientos internos a localizaciones

senaladas, para evitar asi motines, agresiones o altercados.

[1l. El derecho como mecanismo de fijacion de estdndares éticos para una correcta apli-
cacion de los sistemas de inteligencia artificial. Hacia el futuro penitenciario

Hasta aqui hemos expuesto brevemente algunos de los algoritmos con Inteligencia
Artificial mas conocidos, como ejemplo de por donde transcurre la aplicacion
practica de los mismos en materia penitenciaria, y todos parecen tener en comun
que pueden esconder o evidenciar problemas juridicos, algunos clasicos y otros
especificos de la nueva tecnologia que, a la larga, indican que el derecho debe in-
cidir necesariamente en su aplicacion, para, cuanto menos, no retroceder en cier-
tas conquistas historicas comunitarias —especialmente en materia de derechos
humanos fundamentales— que lo disruptivo no puede eliminar.

El Reglamento Europeo (RIA) de Inteligencia Artificial, en funcién de la
materia afectada y por pretender el uso de herramientas de IA en garantia del
cumplimiento del derecho —punto 6 del Anexo III— o por servirle a la autori-
dad judicial o a sus agentes para interpretar hechos y la ley misma —punto 8
del Anexo III—, tildaria estos instrumentos como sistemas de “alto riesgo” so-
metidos a las exigencias legales recogidas en los articulos 8 a 50 precisamente
para los que califica de tales.

No vamos aqui a desarrollar la enorme cantidad de garantias para la segu-
ridad de los usuarios finales que ello llegara a suponer, pero si a reconocer que

? Se trata de incidencias que detectan actitudes humanas que podrian suponer la inferencia de com-
portamientos en base a emociones en personas fisicas que, sin embargo, no deben considerarse pro-
hibidas en base a la excepcién que el Art. 5.1.f RIA consigna cuando las permite si su fin es destinarlo
“a ser instalado o introducido en el mercado por motivos... de seguridad’.
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en el momento actual no viene mal la adscripcion de la legalidad a la necesaria
cautela que asi se consigue evitando desarrollos de herramientas con posibles
efectos cuasi irreversibles o muy nocivos, que la prohibicién o la exigencia de
garantias juridicas siempre ha pretendido evitar.

Y si no lo aceptamos en este momento en que el fenémeno, por novedoso
y reciente en su aparicion, todavia no estd suficientemente reflexionado, lo de-
bemos hacer por lo que sin duda puede acabar significando en un préximo fu-
turo.

Sin entrar en el terreno de la ciencia ficcion, ya hay opinadores que estan
hablando de: prisiones inteligentes, que usan tecnologias avanzadas para la me-
jora de la gestion y rehabilitacion de reclusos —v. gr., la prisién de Himeenlinna
en Finlandia— o del uso de realidad virtual y otras tecnologias inmersivas de
IA para asistir en la rehabilitacién y terapia psicoldgica de los/as reclusos/as, es-
pecialmente para prepararlos para su reinsercion de nuevo en la sociedad.

Entrando en el futuro, se habla de COGNIFY'" que, intentando encontrar
soluciones que eviten encerrar en espacios limitados a miles de reclusos, pro-
pone la inmersién de estos en una prision virtual, donde serian sometidos a re-
cuerdos artificiales en entornos virtuales —modificando/reemplazandoles la
memoria— junto a la aplicacion de terapias cognitivo-conductuales que los re-
habilitarian mediante la creacién de contenido personalizado generado por IA
a través de informacion visual enviada al cerebro, ADN y ARN del preso para
variar su patrén de memoria a largo plazo, a cambio de los cuales se les reduci-

rian los tiempos de condena.

IV. Los beneficios de la inteligencia artificial en la etapa de la ejecucion penal: impactos
en la gestion judicial

«No es la mas fuerte de las especies la que sobrevive,
ni la mas inteligente, sino la que mejor responde al cambio»
CHARLES DARWIN

' Consultar en [https://elchapuzasinformatico.com/2024/06/cognify-el-futuro-de-las-carceles-
busca-usar-la-ia-y-el-encarcelamiento-mental-de-presos].
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«El cambio es la tinica constante»
HEeRACLITO DE EFESO

La inteligencia artificial, como venimos mencionando, se ha convertido en
un actor clave en la modernizacién de los sistemas judiciales a nivel global. Es-
pecificamente en el ambito de la ejecucion de sentencias penales, su aplicacion
no solo ha optimizado la toma de decisiones con respecto a los reclusos, sino
que también ha mejorado de manera sustancial la gestion interna de las oficinas
judiciales.

Este avance tecnoldgico responde a la necesidad de una mayor eficiencia
en la tramitacion de causas, la revision de sanciones, de calificaciones, de incor-
poracion a las distintas periodos o fases del tratamiento penitenciario, la apli-
cacion de estimulos educativos, y otras dindmicas que inciden directamente en
la reinsercion social de los internos, como el acceso a los institutos liberatorios
—salidas transitorias, libertad condicional, libertad asistida o régimen prepa-
ratorio para la liberacion—. Este apartado explora brevemente como la IA ha
aportado beneficios tangibles en la gestion de espacios como “la mesa de entra-
das” o el propio sistema acusatorio en si, morigerando, impulsando y estimu-

lando las cuestiones de mero tramite.

Mesa de entradas: Simplificacion de procesos judiciales

Uno de los principales problemas en la gestion judicial ha sido —desde siem-
pre— la saturacion de las mesas de entrada de los érganos judiciales, donde el
volumen de casos y la necesidad de revisién manual retrasan la tramitacion de
expedientes. Con la implementacion de la IA yla llegada de nuevas tecnologias
disruptivas, este proceso ha sido notablemente optimizado. Los algoritmos de
turno, de clasificacién, de reparto entre otros, permiten una distribucion auto-
matizada de documentos y expedientes, basdandose en su contenido, urgencia y
tipologia. Imaginemos aqui, poder realizar fehacientemente un verdadero triage
de causas urgentes.

Esta novedosa herramienta puede analizar grandes volumenes de datos y
filtrar aquellos que requieren una atencién prioritaria, mientras que otros, de

menor relevancia o urgencia, son organizados en categorias que permiten una
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gestion mads eficiente de los recursos humanos disponibles. Este tipo de imple-
mentacién tiene particular utilidad en sistemas acusatorios que manejan trami-
tes sencillos en los que las partes coinciden como, por ejemplo, acuerdos de
culpabilidad, audiencias iniciales o trdmites que no exigen controversia signifi-
cativa. En estos casos, los algoritmos pueden generar automaticamente el flujo
de informacién necesario, sin que el personal judicial deba intervenir en cada
etapa procesal.

En el sistema acusatorio adversarial, el juez ya no gestiona intereses, no
suple la actividad de las partes y resuelve con base en sus pretensiones; no asume
la direccion material del proceso; no se inmiscuye en la hipétesis acusatoria ni
se entromete en la actividad probatoria, mucho menos impone oficiosamente
medidas de coercién para asegurar la eficacia de la investigacion y del proceso.
El/la juez/a trabaja solo en audiencias orales, no pudiendo tomar conocimiento
del caso en forma previa. Por ello, resulta fundamental agilizar y concentrar toda
la informacién posible para que, al momento de la celebracién de la audiencia,
el juez tenga acceso a la informacion completa y clasificada. Dichas funciones
ahora van a estar a cargo de las partes, y de las oficinas judiciales que van a apor-
tarle al 6rgano judicial todos los elementos y pruebas necesarias para la toma
de decision vy, por eso, se torna imprescindible que esta novedosa herramienta
se involucre en los procesos para dar una mayor respuesta jurisdiccional tanto
a los justiciables como a las victimas'.

La IA podra colaborar con el agendamiento masivo de audiencias y, sin
duda alguna, coadyuvara a un cambio en las estructuras organizacionales para
que la reforma prospere.

Ademas, mediante sistemas de reconocimiento 6ptico de caracteres (OCR),
la TA puede escanear, indexar y categorizar documentos judiciales, reduciendo
significativamente el tiempo empleado en tareas burocriticas. De este modo, los
oérganos judiciales y el personal judicial, y ahora en el modelo acusatorio, las
partes, podrdn concentrarse en los aspectos sustantivos de los casos, mientras
que las tareas mds repetitivas y administrativas son gestionadas eficientemente
por algoritmos inteligentes. Esto, en tltima instancia, contribuye a una reduc-
cion en los tiempos de respuesta y a una mejora en la calidad del servicio judi-
cial.

1 Confr. Maria Lopez Alduncin (Directora de la Oficina Judicial de la Cdmara Federal de Casacion
Penal), en Revista Y Considerando No. 160, agosto 2024, pag. 22, de la Asociacion de Magistrados
y Funcionarios de la Justicia Nacional.
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La utilizacién de estos mecanismos innovadores, agiliza no solo la tramita-
cién general de expedientes en la etapa en que se encuentren, sino que activa e
impulsa de manera automatica el acceso a los diferentes pedidos y tramites que
se presentan en cada legajo. En ese sentido, mediante la utilizacién de determi-
nados filtros de prioridad, primacia y urgencia, se reducen los tiempos de res-
puesta y se favorece la autogestion prioritaria de aquellas cuestiones que asi lo

requieren.

Sistema acusatorio y tramites sencillos. Automatizacion en casos con acuerdo de partes

En el marco del sistema acusatorio, la IA puede desempeniar un rol determinante
en la optimizacién en este tipo de trdmites judiciales, especialmente aquellos en
los que existe acuerdo de partes. La simplicidad de estos tramites permite que
la intervencién humana sea minima, y esta herramienta puede asumir funciones
clave como la generacién de actas, la programacion de audiencias o, incluso, la
elaboracion de informes preliminares que no requieran interpretacion juridica
compleja.

Asi, permitira agilizar estos procesos en base a patrones de resolucién pre-
viamente identificados, eliminando la necesidad de intervencion directa del juez
o de los operadores judiciales en cada tramite procesal. Por ejemplo, los algo-
ritmos pueden analizar acuerdos entre partes y generar sentencias automatizadas
cuando los términos cumplen con ciertos parametros predefinidos. Este tipo de
automatizacion no solo mejora la eficiencia del sistema, sino que también reduce
la carga de trabajo, permitiéndoles concentrarse en causas que requieren mayor
deliberacién y analisis. Por supuesto, nunca la IA podra reemplazar al juez hu-
mano en la decision final, y tampoco en la direccién del proceso, conforme al
sistema que actualmente impera, donde no estd vigente atin el acusatorio.

A continuacién, vamos a mencionar algunos aspectos de la ejecucion de la

pena privativa de la libertad donde la IA podria impactar mas facilmente.
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La educacion en los establecimientos penitenciarios y la aplicacion del estimulo educativo

Una de las funciones mas importantes del sistema penitenciario es fomentar la
reinsercion social de los/as reclusos/as mediante diferentes actividades, tales
como las educativas o los programas de formacién. La IA ha mostrado un po-
tencial considerable en la mejora de estos programas, facilitando su gestidn, se-
guimiento y evaluacion.

En este sentido, los algoritmos pueden realizar analisis predictivos sobre el
perfil del recluso, recomendando cursos o actividades formativas que mejor se
adecuen a sus necesidades y capacidades, favoreciendo asi el cumplimiento de
los diferentes objetivos educativos que son propuestos a cada interno, conforme
los lineamientos de los articulos 133 y 134 de la ley 24.660. Esto se logra me-
diante el andlisis de datos individuales, como el historial educativo, el compor-
tamiento dentro de la prisidn, las evaluaciones psicologicas, y otros factores
relevantes que permiten generar un perfil integral de la persona privada de la
libertad. Asi, la IA puede sugerir actividades que no solo mejoran las habilidades
del recluso, sino que también incrementan las posibilidades de reinsercion exi-
tosa una vez finalizada la condena. Con posibilidad de poder interactuar con el
afuera para poder establecer la necesidad de puestos de trabajo acordes a las he-
rramientas adquiridas en prision. Para ello, es importante en esa instancia inicial
del cumplimiento de las penas privativas de la libertad que la administracién
penitenciaria cargue todos los datos e indicadores para que la IA efectue las su-
gerencias antes sefialadas.

Estos sistemas pueden monitorear el progreso de los/as reclusos/as en
tiempo real, proporcionando informes continuos a las administraciones peni-
tenciarias y a los juzgados de ejecucion. No solo permite una mejor evaluacién
del impacto de los estimulos educativos, sino que también facilita la toma de
decisiones en cuanto a la concesién de beneficios penitenciarios, tales como la
libertad condicional o diferentes permisos de salida. En el caso de las previsiones
del articulo 140 de la Ley 24.660, resultaria una herramienta muy practica ya
que, en la mayoria de los casos suele existir acuerdo de partes y, con la carga au-
tomatizada de los estudios cursados y aprobados en prisién, podria generar la

resolucion en forma automatica.
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Revision de calificaciones y evaluaciones. Comportamiento penitenciario automatizado

Otro beneficio clave de la IA en el ambito penitenciario es su capacidad para
brindar asistencia en la revisién de calificaciones de las personas privadas de la
libertad, e incorporacién a los distintos periodos y fases de la progresividad. Las
calificaciones son instrumentos fundamentales para la toma de decisiones sobre
el avance del régimen penitenciario, el otorgamiento de beneficios y la determi-
nacién del nivel de riesgo de reincidencia. No debemos pasar por alto que la
Ley 24.660 establece una periodicidad calificatoria trimestral con todo lo que
ello implica (por ejemplo, un detenido que cumplié 6 afios de condena, a razén
de 4 calificaciones anuales, habra sido calificado en 24 ocasiones). Es decir que
el Consejo Correccional, con todos sus integrantes que estdn a cargo de las dis-
tintas areas de tratamiento, debe reunirse trimestralmente para analizar la si-
tuacion de cada recluso.

Nos encontramos ante un sistema perjudicial y que atenta contra la propia
progresividad, ya que con recursos humanos escasos, procesos escritos y envio
permanente de informes a los juzgados o a las partes, queda muy poco tiempo
para el tratamiento penitenciario en si.

Mediante el uso de sistemas de IA, sin lugar a dudas se reducira la actual
burocracia administrativa de modo que las calificaciones podrén ser evaluadas
de manera mds objetiva y consistente. Los algoritmos pueden procesar un sin-
numero de datos sobre el comportamiento de los reclusos dentro de la prision,
como el cumplimiento de normas, participacion en actividades, y la relacién
con otros internos y con el personal penitenciario. Estos datos son analizados
en funcion de criterios previamente establecidos, lo que permite generar una
calificacién basada en una evaluacion integral del comportamiento de la per-
sona, de modo que los cuerpos colegiados tratamentales dediquen su esfuerzo
alos casos que en si ameriten de su consideracion y decision.

Este tipo de tecnologia también resulta sumamente importante a la hora de
determinar, por ejemplo, el alojamiento de los internos en las diferentes unida-
des de los servicios penitenciarios, ya que permitiria establecer de manera con-
centrada y 4gil las diferentes conflictividades que se hayan presentado en su
transito por los diferentes centros de detencion, como asi también evitar el con-
tacto directo con otros/as reclusos/as con quién haya presentado conflictos, evi-
tando y disminuyendo asi la probabilidad de conflictos intramuros.
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Este tipo de revision automatizada reduce el riesgo de errores humanos y
sesgos, y ofrece un enfoque mas objetivo y equitativo en la evaluacién del com-
portamiento. Al mismo tiempo, permite que los funcionarios penitenciarios y
los jueces accedan a informes mas detallados y completos, lo que facilita la toma

de decisiones informadas y en menor tiempo.

Revision de procesos disciplinarios

La aplicacion de sanciones disciplinarias dentro del sistema penitenciario es un
area en la que tradicionalmente ha existido un alto grado de discrecionalidad.
Esto puede llevar a inconsistencias y a la percepcion de injusticia por parte de
los privados de la libertad. Con la incorporacion de IA, se lograra una estanda-
rizacidn en la aplicacion de sanciones, haciendo que el proceso sea mas trans-
parente y equitativo.

Los algoritmos pueden analizar el historial disciplinario de los reclusos,
comparandolo con casos similares y recomendaciones establecidas por las nor-
mativas internas. Esto permite que las sanciones sean aplicadas de manera mas
uniforme, reduciendo el margen de arbitrariedad. Ademas, se podrd monitorear
la reincidencia de conductas indebidas, identificando patrones que pueden ayu-
dar a prevenir futuros conflictos y a gestionar mejor los recursos de seguridad
en las prisiones. Permitira a los operadores del sistema carcelario dejar de emitir
informes en forma permanente a los juzgados y partes que lo solicitan, pudiendo
utilizar el tiempo para los casos mds complejos. También reducira los tiempos
que duran los procesos disciplinarios que, en la actualidad, suelen extenderse a
meses.

La IA también facilita la revision de sanciones impuestas, permitiendo que
los internos apelen sus sanciones de manera més eficiente. Los sistemas auto-
matizados pueden evaluar las circunstancias que rodean un incidente y ofrecer
una segunda opinién basada en los datos, lo que incrementa la legitimidad del
proceso disciplinario.
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Incorporacion a los institutos liberatorios

La tramitacion y el acceso a los diferentes institutos liberatorios previstos por la
normativa vigente resultan sumamente importantes en la etapa de ejecucion,
porque implican la liberacién y el reintegro al medio libre de la persona privada
delalibertad, bajo determinadas reglas de conducta que se ajustan a las previstas
en la ley y que resulten acordes a su perfil.

Asi, con la aplicacion de diferentes herramientas tales como la IA, dicho
procesos resultan significativamente agilizados. La tramitacién de incidencias
de incorporacién a regimenes de autodisciplina tales como la libertad condi-
cional, libertad asistida, salidas transitorias y régimen preparatorio para la libe-
racidn, se veria favorecida con la automatizacion del control de cumplimiento
de los requisitos taxativos previstos en la normativa para cada instituto en cues-
tion. Se evitara la cantidad de informes y medidas previas que deben realizarse
en la gran mayoria de los casos, con idas y vueltas entre la administracién pe-
nitenciaria y los érganos judiciales, y las partes.

En el actual sistema —sin vigencia del acusatorio— convierten a los jueces
en “choferes de expedientes o de diligencias procesales”, estando al designio de
las partes que piden y piden medidas con las dilaciones que esa tercerizacién
implica. Con esta herramienta de IA, y con la llegada del acusatorio, esperamos
desarticular sin dudas esta triangulacién innecesaria y perjudicial para el sistema
que no hace mas que demorar los procesos.

En primer término, la verificacion de los requisitos habilitantes, tales como
el cumplimiento del tiempo que la persona lleva detenida, situacion legal, cali-
ficaciones de conducta y de concepto asignadas, registro de sanciones o procesos
disciplinarios en tramite, fase de progresividad y cumplimiento de objetivos,
son datos de suma relevancia que serian evaluados, inicialmente, de manera au-
tomatica mediante procesos instantaneos, evitando y disminuyendo el margen
de error en el traspaso de informacion.

En segundo lugar, también la evaluacion de los requisitos negativos que
deben ser verificados por los juzgados en cada una de las incidencias, tales como
la declaraciéon de reincidencia prevista en el articulo 50 del Cédigo Penal, las
prohibiciones previstas en los articulos 14 del Codigo Penal y 56 bis de la ley
24.660, que restringen el acceso a los institutos de libertad condicional y libertad
asistida, respectivamente, en funcién de los delitos cometidos, calificaciones de
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conducta y de concepto asignadas y fase de progresividad, podrian ser analiza-
dos e informados de manera automética mediante la implementacién de la tec-
nologia avanzada, disminuyendo asi la posibilidad de incurrir en inexactitudes
en su tramitacion.

Asimismo, la concurrencia de determinadas situaciones advertidas por la
misma IA, podrian favorecer el planteo de incorporacion del detenido a modalidades
alternativas como el arresto domiciliario para el caso de que concurran los requisitos
previstos por la norma en el articulo 32 de la 24.660, promoviendo asi la inmediata
intervencion de las partes de forma automatica. También podria aplicar a los pro-
cedimientos de expulsion del pais, cuando la autoridad migratoria comunique que
un extranjero condenado registra una orden de expulsién firme y consentida, la IA
directamente podria preparar la resolucién en forma automética, verificando pre-

viamente la existencia de los requisitos habilitantes previstos en la Ley 25.871'2,

La IA en la informacion a las victimas dentro del proceso de ejecucion

La Ley 27.372, sancionada en el afio 2017, ha establecido un sistema de derechos
y garantias de las personas victimas de delitos que tiene como objeto promover
y garantizar el derecho de acceso ala justicia de quien ha sido victima de delitos
y de violaciones de derechos humanos.

Las victimas, de acuerdo con esta norma, tienen derecho a ser asesoradas,
acceder a la justicia, recibir proteccion y a ser escuchadas durante el proceso
penal y en la etapa de ejecucion de la pena.

Con la IA se podrén sistematizar diversos datos sensibles de las victimas,
como domicilios, teléfonos, redes sociales, que deben quedar en reserva para
que los imputados o condenados no puedan acceder a tal informacién dentro
de los expedientes. De este modo, se podrd registrar, ademas, si la victima no
desea ser informada o intervenir en el proceso de ejecucion y, asi las cosas, no
volvera a ser convocada evitdndose la revictimizacién secundaria. También, se
podra consignar informacion relativa a la posibilidad, en caso de que la persona
detenida obtenga un beneficio liberatorio, si la victima desea la imposicion de
alguna medida de proteccion. El juez sera quien decida finalmente, pero contard
en forma 4gil y sencilla con todos los datos necesarios para poder resolver.

12 Ley de Politica Migratoria Argentina, art. 64
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La inteligencia artificial en medicina adaptada al sistema carcelario

Un tema importante y concurrente en la ejecucion de penas privativas de la li-
bertad es la garantia y preservacion de la salud de los internos detenidos en uni-
dades penitenciarias.

Resulta recurrente la intervencién del juez, en miras a garantizar la correcta
atencién y posterior seguimiento médico de los individuos detenidos, aun
cuando los conocimientos especificos sobre la materia se encuentran general-
mente limitados y el érgano judicial es el encargado de transmitir una determi-
nada dolencia a la administracion carcelaria —informada en la habitualidad por
las defensas a través de la presentacion de escritos—.

En ese sentido, la aplicacién de las herramientas de IA para analisis de si-
tuaciones de salud y lectura de informes y estudios médicos de relevancia, re-
sultaria sumamente agil e importante, favoreciendo la inmediata atencién sin
necesidad de recurrir a un defensor, y este, a su vez, a un juez, para recién ahi
comenzar este proceso burocratico de reclamar la atencién de los reclusos. A
través de algoritmos prefijados, desde la misma penitenciaria se podra determi-
nar el seguimiento médico de concretas patologias y situaciones de salud, mo-
nitoreo médico por profesionales especificos, realizacion de estudios pendientes,
gestion de turnos con las diferentes dreas y nosocomios, analisis de la historia
clinica y de las patologias, agilizando todas las cuestiones relacionadas a garan-
tizar una dindmica y diligente atencién médica.

Algunas de las ventajas tienen que ver, como se indicé, en la integracién de
la informacion, la automatizacién de actividades repetitivas, la identificacién de
errores de prescripcion y de efectos adversos a firmacos, y el aumento de la au-
tonomia de los pacientes para el tratamiento de padecimientos frecuentes y de
bajo riesgo de complicaciones. También va a servir para que los juzgados y las
partes, puedan pedir correctamente y en forma estandarizada puntos de pericia
a los 6rganos periciales o equipos interdisciplinarios.

Los servicios penitenciarios, con esta herramienta, deberian aspirar a acu-
mular la informacién obtenida por los profesionales de la salud y plasmada en
la historia clinica electrénica, sistemas de laboratorio, archivos de imdgenes, y
reporte de patologias, que pueden ser captados por los algoritmos, de modo que
el médico acceda a esos datos en forma agil, pudiendo tomar decisiones inme-
diatas en la prevencidn, el diagndstico y el tratamiento de los pacientes. De esta

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



204 Marcelo Alejandro Peluzzi | Eloy Velasco Niiiez

manera, se ahorrarian cantidad de insumos materiales —en los traslados de re-
clusos a centros de salud muchas veces lejanos y colapsados— y humanos —
por toda la logistica que implican tales movimientos de personas—.

La imperiosa necesidad de una historia clinica informatizada en el ambito
carcelario también debe ser una prioridad. Se estima que, en la actualidad, los
médicos pasan unicamente el 12% de su tiempo en contacto con los pacientes
hospitalizados, en gran parte porque tienen que cumplir constantemente con
demandas administrativas que limitan de manera notable el tiempo asistencial.

En un articulo recientemente publicado sobre la cuestion, se sostuvo que:

“La inteligencia artificial (IA) promete una transformacion signifi-
cativa del cuidado de la salud en todas las dreas médicas, lo que po-
dria representar el «<momento Gutenberg» para la medicina. El futuro
de las especialidades médicas dependerd en gran medida de la inte-
raccion humana y la creatividad, obligando a los médicos a evolu-
cionar y emplear la IA como una herramienta en la atencion del
enfermo. La IA ofrecerd a los pacientes seguridad, autonomia y po-
sibilidad de atencion médica oportuna en zonas de dificil acceso, y a
los médicos les ayudard a disminuir la carga administrativa, el
tiempo en pantallas y el agotamiento profesional. La IA permitird
también reducir la frecuencia de errores médicos y mejorar la preci-
sién diagndstica a través de la integracion, el andlisis y la interpreta-
cion de informacion por algoritmos y software. La automatizacion
de actividades repetitivas liberard tiempo al personal de salud y po-
tencialmente mejorard la relacién médico-paciente, regresando a la
atencion personalizada y la interaccion con el enfermo, a través del
acomparamiento, la comunicacion, la empatia y la confianza du-
rante la enfermedad, actividades que nunca serdn reemplazadas por
la IA. Atin es necesario estandarizar la investigacion en el drea, que
permita mejorar la calidad de la evidencia cientifica conociendo sus
ventajas y riesgos, y acelerar su implementacion en la prdctica médica
actual™.

13 Gaceta médica de México, version On-line ISSN 2696-1288; version impresa ISSN 0016-3813,
Gac. Méd. Méx vol. 158, supl.1, Ciudad de México, dic. 2022, Epub 20-Ene-2023.
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Conclusion

Los autores confiamos en que esta herramienta, sin dudas, en breve contribuira
a agilizar la totalidad de los procesos administrativos penitenciarios y judiciales,
en pos de garantizar de mejor manera el derecho de los justiciables y de las vic-
timas, pero sin reemplazar la decision final que siempre va a estar a cargo de los

jueces.
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Situacion de las personas privadas de libertad en las cdrceles.
Superpoblacion. Accion de habeas corpus y estandares en la materia. Politicas publicas

Maria Lorena Re’

1. Los Estados tienen la obligacién de proveer recursos judiciales efectivos a las
personas que aleguen ser victimas de violaciones de derechos humanos, y dichos
recursos deben ser sustanciados de conformidad con las reglas del debido pro-
ceso legal, todo ello, claro estd, de cara a la obligacién general de los paises de
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos legal y conven-
cionalmente.

En este marco se deben proveer remedios judiciales idoneos y efectivos. Ello
no solo se refiere al reconocimiento de derechos (vacios de contenido como
ocurre muchas veces), sino que tales herramientas deben ser aptas para contra-
rrestar las violaciones de derechos humanos producidas por la falta de politicas
publicas oportunas.

Como funcionaria judicial del drea penal, debo analizar a diario numerosas
acciones de habeas corpus planteadas por personas detenidas en cdrceles fede-
rales, tema al que me referiré mds abajo. Logicamente, los planteos formulados
son de variada indole, siendo muchos de ellos relacionados con tematicas que
hacen a derechos inherentes a la persona humana, como su salud e integridad
fisica. Sin embargo, uno de los nucleos del problema carcelario radica en la si-
tuacién de superpoblaciéon y consecuente hacinamiento existente en tales sitios,

los que derivan en la mentada vulneracion de derechos y garantias.

2. Conceptualmente, la sobrepoblacion carcelaria consiste en el alojamiento de
personas por encima de la capacidad funcional, declarada o constatada, de un

" Abogada egresada de la Universidad Catdlica de Salta con medalla de oro por mejor indice acadé-
mico. Actual Secretaria Penal de la Cdmara Federal de Resistencia Chaco.
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establecimiento de encierro. Esta situacién, como dije, conlleva una grave afec-
tacion de derechos al producir aglomeracion y profundizar los conflictos que
se generan a diario, circunstancia que también repercute en las condiciones la-
borales de los agentes penitenciarios.

Asi las cosas, pese a la existencia de programas que propician una mejora en las
condiciones en las que se cumple la pena privativa de libertad, cual es el caso de “Pro-
bemos Hablando’, lo cierto es que los intentos parecen estériles, faltos de ejecucion y
federalizacion. Recuérdese que el mentado dispositivo fue ideado por la Procuracién
Penitenciaria de la Nacion' para dar respuesta al problema recurrente de la violencia
y el sometimiento que se ejerce entre las personas privadas de libertad., fenémeno
que ha sido senalado con preocupacion, entre otros, por el Subcomité para la Pre-
vencion de la Tortura y el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas.

Volviendo al eje, lamentablemente, el desborde poblacional carcelario se ha
extendido en los ultimos aflos en diversos servicios penitenciarios del pais y, en
el caso del Servicio Penitenciario Federal, este opera con una sobreocupacion
constante, lo que afecta claramente la existencia de cupos. De acuerdo a los an-
tecedentes procesados, la poblacion penitenciaria ha mostrado un crecimiento
sostenido y, a fines del 2018, el SPF alcanz6 el récord historico de 13.358. Ac-
tualmente (junio de 2024) existen 11.612 personas detenidas en el SPE.

Entre enero y junio del afio en curso, la poblacién detenida aumenté un
2,7%: 301 personas mas que en diciembre de 2023. Las detenciones con condena
aumentaron un 3,5% y las prisiones preventivas un 1,6% durante el primer se-
mestre de 2024. La sobrepoblacion registrada en junio ascendié al 6,2%, con
680 personas detenidas por encima de la capacidad de alojamiento informada
por el SPE, segun datos relevados de la poblacién privada de libertad en carceles
federales en el Informe semestral enero - junio 2024 del Area de Andlisis e In-
vestigaciones Interdisciplinarias de la PROCUVIN.

Pero los frios nimeros solo reflejan un aspecto de la gravedad y la profun-
didad del problema, ya que, en algunas oportunidades testeadas, el 60% de esas
personas cumplian prisién preventiva, por lo que gozan del principio de ino-
cencia. Y algo peor atn, la cifra se elevo en algunos momentos al 70 % en el caso
de las mujeres, dato mas que sugestivo cuando el paradigma actual debe ser la
consideracion de la perspectiva de género?.

! En adelante PPN.
2 Cfr. Datos en el Boletin Estadistico PPN N 12, Afio 3, 3er trimestre 2018. Disponible en
[https://ppn.gov.ar/documentos/publicaciones/boletines-estadisticos].
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Si a ello le sumamos las condiciones de hacinamiento y que no se cuenta
con centros de detencién que respeten la identidad de género, queda claro que
el Estado no cumple con los estandares minimos previstos en las normas inter-
nas e internacionales, siendo oportuno citar aqui que la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, a instancia de su Relatorfa sobre los Derechos de
las Personas Privadas de Libertad, ha elaborado los Principios y Buenas Précticas
sobre la Proteccién de las Personas Privadas de Libertad en las Américas, con-
siderando el valor de la dignidad humana y de los derechos y libertades funda-
mentales, reconocidos por el sistema interamericano y por los demas sistemas
de proteccién internacional de los derechos humanos, y reconociendo el derecho
fundamental que tienen todas las personas privadas de libertad a ser tratadas
humanamente, y a que se respete y garantice su dignidad, su vida y su integridad
tisica, psicolégica y moral.

Tal documento destaco la importancia que tiene el debido proceso legal y
sus principios y garantias fundamentales en la efectiva proteccion de los dere-
chos de las personas privadas de libertad, dada su particular situacién de vul-
nerabilidad.

La declaracion de principios que se viene analizando también destac6 que
los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos se han
comprometido a respetar y garantizar los derechos de todas las personas priva-
das de libertad sometidas a su jurisdiccion y, minuciosamente, enumeré los
principios y las disposiciones contenidos en distintos instrumentos internacio-
nales aplicables en la materia,: Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos; Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencién Inte-
ramericana para Prevenir y Sancionar la Tortura; Convencién Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas; Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer; Convencién Intera-
mericana para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra las
Personas con Discapacidad; Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; Convencién contra la Tor-
tura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y su Protocolo
Opcional; Convenciéon sobre los Derechos del Nifio; Convencion sobre la Eli-

minacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer; Convencion
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Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas; Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Convencion sobre la Eli-
minacién de todas las formas de Discriminacion Racial; Convencion sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad; Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados; Convenio Numero 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes; Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y sus
Protocolos Adicionales de 1977; Declaracién Universal de Derechos Humanos;
Declaracién sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delitos y del Abuso de Poder; Principios Basicos para el Tratamiento de los
Reclusos; Conjunto de Principios para la Proteccion de todas las Personas so-
metidas a cualquier forma de Detencion o Prision; Principios para la Proteccion
de los Enfermos Mentales y el mejoramiento de la atencion de la Salud Mental;
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos; Reglas Minimas de las Na-
ciones Unidas para la Administracién de la Justicia de Menores®; Reglas de las
Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad; Reglas
Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Libertad®;
entre otros instrumentos internacionales sobre derechos humanos aplicables en
las Américas.

En consonancia con lo que sostengo, la relatoria especial observoé con preo-
cupacion la critica situacion de violencia, hacinamiento y la falta de condiciones
dignas de vida en distintos lugares de privacion de libertad en las Américas; asi
como la particular situacion de vulnerabilidad de las personas con discapacidad
mental privadas de libertad en hospitales psiquiatricos y en instituciones peni-
tenciarias; y la situacién de grave riesgo en que se encuentran los nifios y nifias,
las mujeres, y los adultos mayores recluidas en otras instituciones publicas y pri-
vadas, los migrantes, solicitantes de asilo o de refugio, apatridas y personas in-
documentadas, y las personas privadas de libertad en el marco de los conflictos

armados.

* También llamadas Reglas de Beijing.
* Reglas de Tokio.
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La accion de habeas corpus

a. En el escenario superpoblacional descripto, la Ley 23.098, un poco antigua
(hay que reconocerlo), asi como el art. 43 de la Carta Magna, prevén una accién
rapida y expedita para la proteccién de derechos de la naturaleza de los que ve-
nimos analizando, y el mentado instituto apunta a garantizar —efectivamente—
el acceso a la justicia, respetando la gravedad de las situaciones objeto de tutela.
En otras palabras, lo que inmediatamente se busca proteger es el acceso a la jus-
ticia, brindando soluciones excepcionales, creativas y proactivas, que resuelvan
los acuciantes y variados problemas que aquejan a las personas privadas de li-
bertad. La situacion precaria de las unidades de detencién es de publico y noto-
rio conocimiento, asi como el exponencial crecimiento de los niveles de
delincuencia y el consiguiente ingreso de internos/as a los centros carcelarios.
Por esa razon, al decidirse en las acciones constitucionales, debe procurarse una
armonia en lo relativo a derechos y garantias de las personas privadas de libertad
y las obligaciones del Estado, como garante de la sociedad toda.

Especificamente, deben evitarse decisiones dogmaticas y vacias que no
aportan soluciones. Cierto es que los/as jueces/as de ejecucion velan por las per-
sonas privadas de libertad mientras se cumpla la pena, mas ello no autoriza a
desconocer la especial proteccion de las y los accionantes en los casos contem-
plados constitucional y convencionalmente. Ello en razén de que resulta plena-
mente aplicable a los procedimientos de habeas corpus el principio de control
judicial amplio y eficiente®, que impone el tratamiento de las cuestiones supe-
rando la formalidad y procurando la constatacion de la realidad de los hechos.

Podra hacerse hincapié en la excepcionalidad de la accién en anilisis, ya
que autores de la talla de Claria Olmedo lo consideran de ese modo.

También la CSJN en los autos “Aguirre Pedro” reconoci6 la naturaleza ex-
cepcional del instituto, y en la causa “Dobarro, Manuel J7, pensé también que el
habeas corpus en cuanto competencia “es remedio slo excepcional que, en todo
caso, supone el agotamiento de las instancias judiciales ordinarias, cuando ellas
existen para la solucion de la materia del recurso™.

Sin perjuicio de lo dicho, Sagiiés sostiene que la excepcionalidad del habeas
corpus (sea en cuanto a su competencia o al objeto de la accién) es opinable. La

5 Conf. Fallo 327:388.
¢ CSJN, Fallos, 46:88; id., 30/8/61, LL, 106-834; id., Fallos, 323:3629; Clarid Olmedo, Tratado, t. VII,
p. 244,

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



212 Maria Lorena Re

Constitucion Nacional no la prevé como un remedio inusual, heroico o residual,

sino como una garantia ejercitable fluidamente, en cuanto proceda’.

b. Un requisito fundamental, a los efectos de lograr la efectiva proteccion espe-
cial perseguida por la accién de corte constitucional, resulta la remocion de obs-
taculos formales con el proposito de garantizar que el acceso a la jurisdiccion
de las personas privadas de libertad resulte sencillo. Esta desformalizacion debe
interpretarse siempre a favor de la persona beneficiaria de la accién y nunca en
perjuicio de sus derechos®.

Otro aspecto sustancial es la inmediacion: “los jueces procuraran, con la
mayor celeridad posible, tener contacto personal con la persona detenida o con
los representantes del colectivo en cuyo favor fue interpuesto el habeas corpus™.

No desconozco que la experiencia cotidiana indica que tal elemento se torna
muchas veces de dificil cumplimiento ante la voragine en la que se encuentran
los tribunales. Sin embargo, al analizar las causas en que se cumple tal mandato
de la ley especial, se observa que los/as Jueces/as asumen inmediatamente acti-
tudes proactivas que, por un lado, brindan respuesta a las/os accionantes y, por
otro, descomprimen el cimulo de causas de esta naturaleza con mayor celeridad.

Me interesa poner de manifiesto en punto a la brevedad de los plazos que
rigen este procedimiento que el/la Juez/a puede establecer (fundadamente) la
prorroga de los plazos establecidos en la ley cuando se considere que ello otorga
mds eficiente proteccion a los derechos del/la amparado/a.

Reviste particular importancia tal posibilidad, ya que muchas veces se
toman decisiones prematuras en cumplimiento del requisito formal del plazo,
dejandose de lado que estdn en juego derechos fundamentales.

Luego, también debe destacarse que el derecho a ser oido/a debe comple-
mentarse garantizando la defensa eficaz de la persona privada de libertad. Y tal
asistencia debe estar presente desde la presentacion misma y durante el tramite
de la accion'.

7 SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Ley 23.098 comentada y concordada de
la Constitucion nacional y normas provinciales, Bs. As., Editorial Astrea, 4ta edicion actualizada y
ampliada, 2008.

8 CSJN, Fallos:307:1039

° Conf. Punto 3 Principios Generales — Recomendacion V del Sistema de Coordinacién y Segui-
miento de Control Judicial de Unidades Carcelarias.

10" Art. 18 CN; art. 8.2 a,3 y d CIDH; CS]N, Fallos: 327:5658, entre otros; CFCP, Sala IV “Lefipdn,
Walter Roberto s/ recurso de casacion.
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Asi también es imperiosa la puesta en conocimiento del Ministerio Publico
Fiscal de las acciones interpuestas, de conformidad con el art. 21 de la ley espe-
cial, noticia procesal que es muchas veces omitida.

Subrayo también la importancia de un lenguaje claro y asequible en todos
los actos procesales en que intervienen los/as accionantes y en las resoluciones
dictadas, ya que la utilizacién de términos de dificil comprension en el marco

de las audiencias coloca claramente al interlocutor en un estado de indefensidn.

c. Parrafo aparte merece la obligatoriedad de la audiencia prevista por el art. 14
delaley 23.098 en los casos en que se denuncian hechos vinculados con tépicos
que gozan de especial proteccion, siendo que las y los Magistradas/os poseen la
carga de despejar dudas y extremar recaudos para hacer efectivos los derechos
del colectivo vulnerable.

Asilo establecen las “Reglas de Buenas Practicas en los Procedimientos de
Hébeas Corpus Correctivos” del Sistema de Coordinacion y Seguimiento de
Control Judicial de Unidades Carcelarias, las que determinan que la audiencia
del art. 14 de laley 23.098 “es obligatoria y se realizard con la presencia del juez,
la persona amparada o representante del colectivo afectado, el defensor y las
demads personas citadas que comparezcan™'.

Es asi, ya que, luego de la reforma de 1994, el Estado esta obligado por tra-
tados internacionales de vigencia interna y operativos, que fortalecen la linea
siempre seguida por la legislacion nacional en materia de carceles'?.

3

Por lo demds, el mas Alto Tribunal ha dicho que: “..las carceles en si mis-
mas, por sus condiciones materiales, higiénicas y de salubridad no deben agravar
el mal inherente a la pena, ni las autoridades ejecutarlas en forma que aumentan
ese mal”®.

Y a no olvidar que los/as Jueces/as estan facultadas/os para ejercer el control
de constitucionalidad de aquellas politicas publicas que ponen en peligro o le-
sionan derechos fundamentales de una o mds personas privadas de libertad,

agravando las condiciones en las que cumplen su detencion'.

' SAGUES, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional, Habeas Corpus, Bs. As., Ed. Astrea, 5ta.
edicion actualizada y ampliada, 2020, p. 463.

12 Art. XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 10 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 5°, inc. 2° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos

1> Verbitsky, Horacio s/Hébeas Corpus”; Fallos 328:1146

'* CSJN, Verbitsky y Rivera Vaca.
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En tal contexto, resulta evidente la necesidad de desarrollar y profundizar
politicas publicas de prevencién y monitoreo de centros de detencién, ya que
los nuevos paradigmas marcan la obligacion estatal de prevenir como modo de
reasegurar las garantias de derechos humanos.

Creo también que al abordar dichas politicas no debe dejarse de lado la tarea
fundamental que realizan las y los agentes encargados de la custodia de las per-
sonas privadas de libertad. No pueden pretenderse soluciones que contemplen
solo una cara de la moneda vy, si el Estado se encuentra en posicion de garante
de las y los detenidos /as, también debe responder en forma efectiva por la in-
tegridad fisica y psiquica de las y los agentes penitenciarios, brinddndoles ele-
mentos formativos, asistencia continua y condiciones laborales dignas.

Al respecto, recientemente tomé estado publico que los Ministerios de Se-
guridad y Economia de la Nacion preparan una licitacién para generar mas pla-
zas carcelarias. Sin embargo, el proyecto viene acompafiado de un sistema
novedoso, la creacién de un modelo de gestion privada de carceles en el que la
vigilancia del perimetro yla directa de los internos/as seguira en manos del SPF,
sin perjuicio de que, mientras dure el contrato, la construccion de las instala-
ciones y las condiciones de habitabilidad (atencién médica, higiene, limpieza,
alimentacidn, etc.) estardn en manos privadas®.

Podrén formularse reparos al proyecto, el que seguramente es perfectible,
pero debe celebrarse el impulso de medidas tendientes a solucionar, aunque par-
cialmente, el cronico problema.

Como contraste, resulta preocupante que el Poder Ejecutivo impulse un
proyecto para bajar la edad de imputabilidad en las condiciones criticas en que

se encuentra el sistema.

La educacidn, la base de la reinsercion

Elacceso ala educacion permite avanzar en la progresividad a través del estudio.
Mediante la Ley de Ejecucion 24.660 (modificada por Ley No. 26.695 B.O.
29/08/2011 y el Decreto Reglamentario 140/15 del 10/2/2015 se busca fortalecer
el reconocimiento del derecho de las personas privadas de la libertad a la edu-

!> Disponible en [https://www.lanacion.com.ar/seguridad/reforma-con-una-megacarcel-en-ezeiza-
y-otro-penal-en-el-interior-planean-la-construccion de-las-nid28042024].
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cacion, a la vez que se establece la obligacién de la gestién publica educativa.
Todos sabemos que las personas privadas de la libertad tienen derecho de acceso
a la educacién publica, integral, gratuita, permanente y de calidad, mas consi-
dero que tal derecho no es suficientemente dimensionado, pues no solo permite
una formacidn intelectual del/la interno/a, sino que se traduce en un beneficio
que se proyecta a su familia y a la sociedad. Educar es poner en valor a una per-
sona, es darle armas distintas de las que conoce para enfrentar la titdnica tarea
de regresar a una sociedad con prejuicios.

Partiendo de esa base, el avance de los medios tecnoldgicos remotos otorga
mayores posibilidades de acceder a la educacion en contexto de encierro en
todos sus niveles y motivos presupuestarios jamas pueden ser ébice para el cum-
plimiento de derechos fundamentales.

Desde tal perspectiva, resulta imperiosa la necesidad de proveer a los esta-
blecimientos penitenciarios de recursos e insumos tecnolégicos que permitan
el cursado de estudios a distancia, removiendo los impedimentos burocraticos
que son usados como excusas en lo cotidiano.

Es por eso que los obstaculos e incumplimientos en el acceso a la educacion
deben ser remediados de modo inmediato por los/las jueces/as competentes o
a través de la via del habeas corpus correctivo, es quiza este uno de los topicos
(ademas de la salud) que requiere la mayor proteccion. Sobre este aspecto, puede
consultarse un claro precedente en el que se considerd especialmente que el in-
terno se encontraba cursando la carrera de abogacia en la Universidad de Bue-
nos Aires y que su traslado de Unidad (Penal de Devoto a la Unidad No. 7 del
SPF) implicé, en los hechos, la imposibilidad de continuar con la mencionada
carrera, constituyendo una agravacion en cuanto a las condiciones de su deten-
cién, puesto que se estaba privando al mismo de un derecho constitucional-
mente reconocido y no afectado por la condena (art. 3, ley 24.660)*.

Claramente, los operadores de la justicia debemos trabajar en forma man-
comunada con los restantes poderes, buscando respuestas superadoras, desde
la perspectiva de derechos humanos. Ello permitira que las inversiones y esfuer-
zos lleguen a buen puerto y garanticen una sociedad mas igualitaria, la que solo

es posible mediante un cambio cultural.

16 CFAR, Secretaria Penal No. 2, “GUTIERREZ, Alejandro s/Hébeas Corpus”, Expte. No. FRE
8550/2017/CA1.

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucion Penal - Vol. IV



216 Maria Lorena Re

No dejo de advertir que la falta de recursos es un problema estructural que
afecta a la sociedad toda, y que la salud y la educacién de la poblacién cierta-
mente deben ser prioritarias, pero corresponde que las politicas publicas sean
implementadas de modo global y contextual, incluyendo y protegiendo a las mi-
norias, de otra forma, resulta imposible la sustentabilidad en el tiempo.

Para concluir, entiendo que la manera de hacer justicia debe ser capaz de
ofrecer a las personas privadas de libertad la posibilidad de cambio y reinsercion,
y ello no es utopia, es progreso.

“La utopia es el principio de todo

progreso y el disefio de un futuro mejor”
ANATOLE FRANCE
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Las medidas restrictivas para los internos de alto perfil/riesgo
y la relacion con la normativa intemacional en materia de ejecucion penal

Maria Cecilia Vazquez Pol

I Introduccion

El cambio de paradigma sucedido en los tltimos tiempos en el Derecho Inter-
nacional en forma globalizada y, especificamente, en nuestro sistema juridico
con la reforma constitucional del afio 1994, ha marcado una directriz arquitec-
tonica fundamental en la comprensién de la legislacion nacional, especialmente
en cuanto al llamado bloque de constitucionalidad federal.

El articulo 75 inciso 22 es una norma que transformo el derecho federal ar-
gentino y dio recepcién y jerarquia constitucional a una serie de tratados, de-
claraciones y convenciones internacionales sobre derechos humanos. El orden
jerarquico de prelacion de las normas lo podemos imaginar como una pirdmide:
en el primer nivel, se encuentra el texto constitucional con mds los tratados
“constitucionalizados’, el llamado “bloque de constitucionalidad federal”; en el
segundo nivel, se encuentran los tratados y concordatos sin jerarquia constitu-
cional, que de acuerdo con el articulo 27 de la CN, se encuentran por debajo de
la constitucion y, en concordancia con el primer parrafo del articulo 75 inc. 22,
se hallan por debajo de cualquier Tratado Internacional aprobado por el Con-
greso; por ultimo, en el tercer nivel y base de la pirdmide encontramos a las
Leyes Nacionales, son las leyes federales —no provinciales— dictadas por el
Congreso para que rijan en todo el pais Estas leyes de acuerdo con el art. 75 inc.
22, ler. parrafo, se encuentran por debajo de cualquier Tratado Internacional
aprobado por el Congreso.

"Abogada. UBA Posgrado en Administracién de Justicia. UBA Posgrado en Derecho Penal. UBA Maes-
tria en Magistratura UBA
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Para completar este rapido repaso del orden de prelaciéon normativo en
nuestro derecho recordaré que el articulo 31 instituye que: “Esta Constitucion,
las leyes de la nacion que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los trata-
dos con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nacién...”. Esta primera
parte del articulo establece la Supremacia de la Constitucion, las Leyes de la Na-
cioén y los Tratados Internacionales, dejando en claro que ese conjunto de nor-
mas son la ley suprema de la Nacién.

a. Control de constitucionalidad

La teoria de la “supremacia constitucional” establece el orden jerdrquico de las
normas, otorgando el primer plano a la Constitucién Nacional como norma su-
prema de la Nacion. Pero para que esta teoria sea efectiva y tenga vigencia re-
quiere de un procedimiento denominado “control de constitucionalidad”, a
través del cual se logra que ninguna ley, decreto, sentencia judicial, acto admi-
nistrativo o acto de un particular que contradiga a la constituciéon prevalezca
sobre ella. Es decir, si alguna norma o acto contradice la Constitucion, es decla-
rado “inconstitucional’, lo que implica que no tendrd aplicaciéon ni producira
efectos.

El control de constitucionalidad en nuestro pais, en cuanto al 6rgano que
lo ejerce, es un sistema judicial y difuso; es decir, que todos los jueces, cualquiera
sea la jerarquia del tribunal al que pertenezcan, tienen el deber de defender la
supremacia de la Constitucién. En tal sentido, si un juez debe resolver un caso
en el que debe decidir si aplica 0 no una norma que resulta contradictoria con
la Constitucion, su deber es declarar la inaplicabilidad de la norma al caso con-
creto.

La forma de acceder al control de constitucionalidad es la via incidental; es
decir que los jueces solo podran juzgar la constitucionalidad de las normas
cuando esto sea necesario para resolver un caso concreto, no se puede iniciar
un proceso con el solo objetivo de que el juez analice la constitucionalidad de
una norma; la declaracién de inconstitucionalidad produce efectos limitados,
cuando un juez declara la inconstitucionalidad de una norma no la deroga, so-
lamente dejara de aplicarse a ese caso concreto. Los 6rganos judiciales estan fa-
cultados para analizar la constitucionalidad de las constituciones provinciales;
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las leyes; los tratados internacionales sin jerarquia constitucional; los decretos,
reglamentos y actos administrativos; las sentencias; y la actividad de los parti-

culares.

b. Control de convencionalidad

En principio, habré de destacar que la doctrina del control de convencionalidad
fue practicada por la Corte IDH, reputando invalidas leyes y/o normas consti-
tucionales, por ser contrarias a la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos o Pacto de San José de Costa Rica.

La génesis del “control de convencionalidad” como doctrina de la Corte
IDH se inicia en el caso “Almonacid Arellano y otros vs. Gobierno de Chile’, el
26 de septiembre de 2006. Alli establecié que, segun el derecho internacional,
las obligaciones que este impone deben cumplirse de buena fe y no puede invo-
carse para su incumplimiento el derecho interno. Esta regla ha sido codificada
en el art. 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969'. Son los jueces de los Estados parte los que deben velar porque las dispo-
siciones de la Convencion no se vean mermadas; estos jueces deben aplicar la
Convencién instrumentando un control de convencionalidad. Dicho control
debe efectuarse entre las normas juridicas internas que aplican en los casos con-
cretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la interpretacion
formulada por la Corte IDH.

Siguiendo la linea de razonamiento de la Corte IDH en “Almonacid Are-
llano”, dentro del control de convencionalidad se incluyen todas las normas pro-
ducto de las diversas fuentes del derecho coexistentes en el orden nacional. En
tal sentido, queda incluido el llamado “bloque de constitucionalidad” La Corte
IDH no estableci6 categéricamente qué normativa nacional debe ser objeto del
control de convencionalidad. En atencioén a ello la doctrina ha considerado que
cualquier precepto de caracter general: ley, decreto, ordenanza, actos adminis-
trativos, provinciales y nacionales; tiene que estar incluido en dicho control.

La Corte IDH ha fijado el criterio de Supranacionalidad de la Convencion;
es decir, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos es el principal ob-

! ALBANESE, Susana, Garantias Judiciales, Buenos Aires, Ediar, 2da. ed. Ampliada y actualizada,
2007, pags. 328 y 342.
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jeto y fin para la realizacion de este control de convencionalidad. Ha calificado
a las normativas internas contrarias al objeto y fin de la Convencién como ca-
recientes, desde un inicio, de efectos juridicos. Como también ha sefialado que
el control debe formularse por los jueces en los casos bajo su conocimiento. Se
ha concluido que la “inconvencionalidad” produce un deber judicial concreto
de inaplicacion del precepto objetado”. En consecuencia, segun la doctrina
emanada de la Corte IDH, el control de convencionalidad tiene un caracter di-
fuso.

Con posterioridad la Corte IDH ahond¢ en los aspectos procedimentales
del control de convencionalidad y, fue asi que, en el caso “Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Peru, en el parrafo 128, explico que: “Cuando un Estado ha ra-
tificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces estin
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el efecto 1itil de la Convencién no
se vea mermado o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo
un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad, ex officio,
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos
de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de ad-
misibilidad y procedencia de este tipo de acciones’.

Esta explicacion resulta necesaria para poder introducirme de manera mas
llana en el tema que nos convoca en el presente articulo; en lo inmediato abor-
daré las medidas restrictivas para los internos de alto riesgo y su relacién con la
normativa internacional.

Principiaré adelantando que las medidas para internos de alto riesgo o perfil
estdn disefiadas para garantizar la seguridad de los propios internos, del personal
y del entorno penitenciario, incluso de la sociedad. La implementacién de estas
medidas debe estar siempre alineada con los principios y estandares establecidos

por los organismos internacionales, garantizando que la seguridad no compro-

> SAGUES, Néstor Pedro, “El control de convencionalidad como instrumento para la elaboracion
de un ius commune interamericano’, en VON BOGDANDY, Armin y MORALES ANTONIAZZI,
Mariela (Coord.), La justicia constitucional y su internacionalizacién, Ed. del Instituto de Investiga-
ciones Juridicas Max-Planck, 2010, Tomo II. Disponible en [file:///Users/ale/Downloads/el-control-
de-convencionalidad-como-instrumento-para-la-elaboracion-de-un-ius-commune-interamericano.
pdf].
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meta los derechos humanos y el tratamiento digno de los internos, en caso con-
trario serfan pasibles de declaracién de inconstitucionalidad o inconvenciona-
lidad previo control de constitucionalidad y de convencionalidad, a pedido de
parte o pudiendo ser ejercido de oficio por los jueces.

II. Los medidas restrictivas para los internos/as de alto riesgo en la normativa internacional

En el plano del derecho internacional la oficina de la Naciones Unidas contra la
Droga y el delito (UNODC) ha elaborado en el aiio 2016 “El Manual de Gestién
de Internos de Alto Riesgo”. Este manual de gestion de reclusos de alto riesgo
proporciona directrices para el manejo de personas privadas de libertad que re-
presentan un riesgo significativo para la seguridad, tanto adentro como afuera
de las instalaciones penitenciarias.

Estas medidas restrictivas que elabor6 la UNODC tienen la finalidad de
preservar el orden, la seguridad de los individuos que transitan el ambito peni-
tenciario y a la sociedad; pues el manual toma en cuenta los desafios que los in-
ternos de alto riesgo presentan para la gestién penitenciaria, asi como las
medidas o acciones que las administraciones penitenciarias deben tomar para
preservar a la sociedad de la actividad delictiva y asegurar el orden en los esta-
blecimientos penitenciarios.

La UNODC realiza una distincién interesante entre los/as internos/as ries-
gosos/as; por un lado, se refiere a los “riesgo de seguridad’, refiriéndose a todo
riesgo en la seguridad basado en factores externos a la prision (la naturaleza del
delito, posibilidad de fuga, que tenga recursos para ello, el peligro para la socie-
dad, las fuerzas de seguridad y el Estado). Por otro lado, hace hincapié en los
“riesgos de control’, motivados por factores internos de la prision que se vincu-
lan con el comportamiento del interno dentro de ella.

Es interesante entender que ademas de las politicas de gestiéon que se em-
plean con caracter general a la poblacién penal, se distinguen politicas especi-
ficas destinadas a aquellos internos que sean identificados como de alto riesgo
por su nivel de conflictividad y representen una tendencia que pone en riesgo
al conjunto de la sociedad

El desarrollo de un sistema integral de gestion para personas privadas de la

libertad de alto riesgo es un desafio multidimensional que implica varios com-
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ponentes claves para asegurar no solo la contencién, sino también la gestion
efectiva y la rehabilitacion de estas personas.

Lo importante es lograr integrar estas funciones en un sistema cohesivo que
utilice la tecnologia para mejorar la eficiencia y la efectividad, mientras se res-
petan los derechos humanos y se promueve la rehabilitacion.

[ll. Las medidas restrictivas para los internos/as de alto riesgo en la normativa nacional.
Resolucion 35/2024

Frente al mencionado panorama la Republica Argentina suscribi6 y ratificé la
Convencioén Internacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
conocida como la Convencion de Palermo. Las medidas restrictivas aplicadas
fueron disefiadas para garantizar la seguridad, buscando evitar que organiza-
ciones internacionales de crimen organizado expandan su dominio sobre terri-
torio nacional y se instalen en los establecimientos penitenciarios de la Reptiblica
Argentina, desde donde buscarian controlar parte del trafico ilicito de estupe-
facientes, entre otras maniobras delictivas.

En ese contexto, el Ministerio de Seguridad mediante Resolucién 35/2024,
del 23/01/2024, plante6 “..la necesidad de implementar estrategias institucionales
para enfrentar, disuadir, desarticular y neutralizar el accionar de miembros de or-
ganismos criminales nacionales y transnacionales, grupos organizados u organi-
zaciones complejas alojados en el Servicio Penitenciario Federal, mediante la
adecuada evaluacion, clasificacion y separacion de grupos homogéneos para ges-
tionar eficientemente el alto riesgo que presentan”.

El Ministerio de Seguridad implement¢ el “Sistema Integral de Gestién para
Personas Privadas de la Libertad de Alto Riesgo’, su principal objetivo es “... fo-
mentar de manera favorable y constructiva un entorno seguro y protegido dentro
de las instituciones penitenciarias, logrando a través de procedimientos de clasifi-
cacién adecuados, en linea con la responsabilidad central de las instituciones pe-
nitenciarias de salvaguardar la seguridad de las personas privadas de libertad, de
personal penitenciario y de la sociedad en general™. En tal sentido, la resolucion
establece que: “La gestion interna de personas privadas de libertad es un proceso

3 Resolucion-2024-35-APN-MSG
4 IDEM

Miradas interdisciplinarias sobre la Ejecucién Penal - Vol. IV | 217-232



Las medidas restrictivas para los internos de alto perfil/riesgo... 223

complejo que busca garantizar la seguridad de todos los involucrados en el sistema

<

penitenciario™. Asimismo, considera que “..La clasificacién adecuada de indi-
viduos de alto riesgo es esencial, ya que afecta directamente la prevencion de si-
tuaciones indeseadas”. Entendiendo que “Identificar y clasificar a estas personas
permite a las autoridades penitenciarias tomar medidas preventivas necesarias
para garantizar la seguridad de todos los involucrados”

El Anexo I del documento proporciona un concepto de “Alto Riesgo’, re-
firiéndose a las personas privadas de su libertad que participen en organizacio-
nes criminales, sumado a las posibilidades facticas que tienen de fugarse. De tal
forma, dentro del 4mbito de los establecimientos penitenciarios, la administra-
cion tiene como prioridad fundamental la salvaguarda de la seguridad de todas
las personas alojadas en sus instalaciones.

De lo expuesto, se colige que las medidas de seguridad para internos de alto
riesgo que respeten los principios y parametros internacionales sobre derechos
humanos podran ser un valioso instrumento para mantener la seguridad dentro
de las instituciones penitenciarias para proteger a toda la poblacién carcelaria y
también desde una perspectiva de proteccion comunitaria. También es menester
advertir que estas medidas, al incluir intervenciones como el aislamiento o se-
gregacion, limitaciones en el contacto con otros internos y personal, restriccio-
nes en las visitas y en la comunicacién externa, podrian cercenar principios,
derechos y garantias protegidos por la Constitucion y el derecho internacional
sobre derechos humanos.

En tal sentido, el Ministerio de Seguridad a través de la Resolucion 35/2024
al implementar dicho Sistema, impone un grado de intromisién en la vida pri-
vada y en la intimidad de las personas categorizadas como de Alto riesgo, pre-
sentando muchas cuestiones problematicas para sortear el control de
constitucionalidad o de convencionalidad en caso que sean judicializadas. Estas
medidas deberan tener como norte la normativa internacional, procurando res-
petar los principios y estandares de derechos humanos establecidos por orga-
nismos e instrumentos internacionales. Algunos de los instrumentos clave que

orientan estas practicas incluyen:

> IDEM
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IV. Surelacion con el derecho internacional. Cuestiones que podrian ser pasibles de con-
trol de constitucionalidad o convencionalidad

De conformidad con la Constitucién Nacional, los instrumentos internacionales
que conforman el bloque de constitucionalidad y las interpretaciones realizadas
por la Corte IDH, analizaré los puntos de la Resolucion 35/2024 que considero
problemdticos para un adecuado ejercicio de los derechos humanos basicos con-
templados por el bloque de constitucionalidad; y que podrian no superar el con-
trol de inconstitucionalidad o de convencionalidad.

Para una mejor comprension agruparé solo algunas de las cuestiones que a
mi entender resultan mas problemdticas y contradictorias respecto de los prin-
cipios, derechos y garantias afectados.

Derecho de defensa

Algunas de las disposiciones de esta resolucion afectan directamente el derecho
de defensa protegido no solo por la constitucién sino por instrumentos inter-
nacionales.

El sistema establecido en la resolucion implementa acciones orientadas a
evitar que las personas privadas de la libertad que sean categorizadas como de

<

alto riesgo: “...mantengan un contacto incorrecto con los visitantes: [...], defensa
técnica...”. Asimismo, el punto 8.3.f. de la misma normativa estipula que: “Las
visitas de abogadas/os particulares o defensorias oficiales se desarrollardn en un
ambito acotado y reservado, a través de contacto diferido en locutorio”. Estos pre-
supuestos afectan directamente el ejercicio del derecho de defensa de todo in-
culpado en un delito, que implica mantener conversaciones privadas con su
defensor.

Esta accién violenta directamente el art. 8.2.d de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, que establece que: “el derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor...”.

La Corte IDH entendid en el caso “Lépez Alvarez vs. Honduras” que el de-
recho a ser asistido por un defensor rige desde el mismo momento de la deten-

cién en caso de un proceso penal, este derecho implica el de comunicarse
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libremente con su defensor; considerando que no debe haber obstéculos a la co-
municacion libre y privada entre el imputado y su defensor®. En ese mismo
orden, la Corte IDH aplica aqui el numeral 8, de los Principios Bésicos sobre la
funcion de los Abogados relativo a las salvaguardas especiales en asuntos pena-
les, que establece las pautas para el ejercicio de una adecuada defensa en estos
casos, fijando que “...a) toda persona arrestada, detenida, o presa, se le facilitaran
oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abo-
gado, entrevistarse con €l y consultarle, sin demoras, interferencia ni censura y en
forma plenamente confidencial. Estas consultas podrdn ser vigiladas visualmente
por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero no se escuchard la con-
versacion™.

En un importante caso donde el Estado Argentino fue parte “Bulacio vs.
Argentina’, la Corte ratific6 el derecho a contar con defensor y comunicarse li-
bremente®.

En el presente acépite aplica el “Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision’, es-

3

pecificamente el Principio 17.1, que prescribe que “..las personas detenidas ten-
drdn derecho a la asistencia de un abogado...”y, el Principio 18, que expresamente
dispone “el derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado
y a consultarlo y comunicarse con él, sin demora y sin censura, y en régimen de
absoluta confidencialidad, no podrin suspenderse ni restringirse, salvo en circuns-
tancias excepcionales que serdn determinadas por la ley o los reglamentos dictados
conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad lo considere indispensable
para mantener la seguridad y el orden...”.

Este derecho estaria incompleto sin el derecho a ser defendido por un de-
tensor oficial o proporcionado por el Estado. Asi, en la OC-11/90 la Corte IDH
resolvio que ‘asi como la Convencion garantiza el derecho de asistencia legal en
procedimientos penales [...] como no ordena que la asistencia legal, cuando se re-
quiera, sea gratuita, un indigente se veria discriminado por razén de su situacién
econémica si, requiriendo asistencia legal, el Estado no se la provee gratuita-

»9

mente ”.

¢ Caso “Cantoral Benavides vs. Pert”, sentencia de 18 de agosto de 2000, parr. 127.

7 Caso “Castillo Petruzzi y otros vs. Pert’, sentencia de 30 de mayo de 1999, parr. 148; caso “Lori
Berenson Mejia vs. Per®”, sentencia de 25 de noviembre de 2004, parrs. 167-168, entre otros.

8 Caso “Bulacio vs. Argentina’, sentencia de 18 de septiembre de 2003.

? Corte IDH, OC-11/90, “Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.a.,
46.2.b., Convencion Americana de Derechos Humanos, 10 de agosto de 1990.
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En definitiva, queda garantizado el derecho de defensa y la obligacion del
Estado de proporcionar un abogado en forma gratuita al imputado que carece
de abogado, que no puede afrontar los costos de contar con uno particular o de-
cide ser defendido por un defensor a cargo del Estado.

Derecho a la proteccion de la familia

En el mismo apartado f), se implementaron acciones tendientes a evitar que los

«

internos “.. mantengan un contacto incorrecto con los visitantes: familiares, |...]
y otras personas...”. Se suma a ello, el punto 6.7 del capitulo que trata sobre la
“incorporacion al sistema” el que especifica que: “Los casos de personas privadas
de la libertad de una jurisdiccién ajena al SPF deberdn ser evaluados previamente
por los sistemas de Clasificacion Inicial por Riesgo (CIR) y Sistema de Identifica-
cion de Categoria de Seguridad (SICS). En caso de reunir criterios objetivos para
ser incorporados al Sistema, se deberd proceder inmediatamente a su traslado a
los establecimientos correspondientes para iniciar el proceso de incorporacion pre-
visto en el presente documento”.

Los dos ultimos puntos sefialados, el f) sobre las acciones orientadas a evitar
que las personas privadas de libertad que sean categorizadas como de alto riesgo
mantengan un contacto incorrecto con los visitantes: familiares y otras personas;
el punto 6.7 descripto en el parrafo anterior, podrian afectar, segin el caso, los
lazos familiares, las relaciones de afecto y el contacto con el mundo exterior que,
sin llegar a ser familiares, se convierten en afectivas, siendo una de las formas
del proceso de resocializacion.

Este tltimo aspecto viola la regla 37 de las “Reglas Minimas para el Trata-
miento de los Reclusos”, referidas al contacto con el mundo exterior y establece
que: “Los reclusos estardn autorizados para comunicarse periddicamente, bajo la
debida vigilancia, con su familia y con amigos de buena reputacion, tanto por co-
rrespondencia como mediante visitas”.

Relacionado con lo analizado, en el punto 8.3.b establece que: “El ingreso al
Sistema no vulnerard la continuidad y fortalecimiento de la matriz vincular, ga-
rantizando visitas de contacto con familiares directos”. Aqui hay que hacer una
consideracion en el apartado “d” del mismo punto, que estipula que: “...En el
caso de que la persona visitante se encuentre, conforme la normativa vigente, ex-
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ceptuada de los controles electrénicos, la visita se realizard sin contacto, es decit, a
través de locutorio”. Es decir, si bien garantiza el contacto con familiares directos
en relacion con las otras visitas, se efectuardn bajo la modalidad de contacto di-
ferido en la sala de locutorio individual.

En idéntico modo, el apartado “¢” del punto en andlisis establece que: “Para
la vinculacion bajo la modalidad de visitas entre personas privadas de la libertad
[...], operard como establecimiento receptor aquel que aloje a la persona privada
de la libertad de alto riesgo. En el caso de que ambas se encuentren alojadas bajo
el Sistema en diferentes establecimientos, la vinculacion se realizard bajo el Pro-
tocolo de vinculacion familiar a través del sistema de videollamadas”. Aqui, prima
el mantenimiento del vinculo familiar para el caso de que ambas personas se
encuentren en distintas unidades y solo una de ellas esté incluida en el sistema,
pero si ambas estdn incluidas en el sistema y alojadas en diferentes estableci-
mientos penitenciarios, solo podrdn comunicarse a través de videollamadas.
Todo ello afecta directamente el principio de resocializaciéon y readaptacion
como fin primordial de la pena, el principio de proteccion de la familia, afec-
tando directamente a las personas privadas de su libertad calificadas como de
alto riesgo.

Estos puntos podrian atentar contra el articulo 17 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos que expresa que “I. La familia es el elemento na-
tural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado..”.

En coincidencia se encuentra el articulo 15 del Protocolo de San Salvador;
el articulo 16 del mismo documento en torno a los derechos del nifio, a las me-
didas de proteccion que requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado; a crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, el nifio de
corta edad no debe ser apartado de su madre. En idéntica forma este derecho
es recogido por el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos y por el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, ambos reconocen a la familia como el elemento natural y
fundamental de la sociedad, brindédndole la mas amplia proteccion de la socie-
dad y del Estado.

Al respecto, la Corte IDH en la Opinién Consultiva 17/02 dejé aclarado
cudl es el concepto de familia, citando al Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos dijo que: “Es importante considerar el alcance que tiene el concepto de familia
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para radicar los deberes y facultades a los que hacemos referencia. La Corte Euro-
pea de Derechos Humanos ha sostenido en diversas ocasiones que el concepto de
vida familiar no estd reducido tinicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comiin por fuera del ma-
trimonio” [y que] ...El Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar di-
rectamente medidas de proteccién de los nifios, sino también a favorecer, de la
manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar. En este sentido,
el reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la socie-
dad, con derecho a la proteccién de la sociedad y el Estado, constituye un principio
fundamental del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.

La Corte IDH siempre sostuvo la necesidad de mantener el nucleo familiar
unido. Asi, en el caso “Fornerdn e hija vs. Argentina’, en el parrafo 116, dijo que:
“La Corte ya ha indicado que el derecho de proteccion a la familia, reconocido en
el articulo 17 de la Convencion Americana conlleva, entre otras obligaciones, a
favorecer, de la manera mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del niicleo familiar.
Asimismo, como ha sido indicado en la Opinién Consultiva OC-17, una de las in-
terferencias estatales mds graves es la que tiene por resultado la division de una
familia..”".

De lo expuesto, tanto en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
en su articulo 17 sobre “Proteccion de la familia’, como de la jurisprudencia
emanada de la Corte IDH se desprende que cualquier alejamiento con el nicleo
familiar es contrario a los principios y estdndares internacionales, y puede cons-
tituir, bajo ciertas condiciones, una violacién del citado derecho de protecciéon

a la familia.

El derecho a la privacidad de las comunicaciones telefonicas

Este derecho, consecuencia del derecho a la privacidad, encuentra raigambre
constitucional en el articulo 18 de la Constitucion Nacional, a partir del enun-

<

ciado “...es inviolable...la correspondencia epistolar”, las comunicaciones tele-
fénicas, las comunicaciones escritas y la comunicacién oral —mantenidas a
través de una linea telefénica o por medio de cualquier otro sistema de trans-

mision de datos— tienen la misma proteccion.

12 Caso de la Corte IDH “Fornerdn e hija vs. Argentina, sentencia del 27 de abril de 2012.
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Este derecho protege la privacidad de los individuos, procurando dar un

<

ambito de libertad a los espacios donde se desarrollan “...las acciones privadas
de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni per-
judiquen a un tercero, estdn solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de
los magistrados...” (articulo 19 CN).

Estos enunciados encuentran su correlato dentro del bloque de constitu-
cional en los articulos X de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre “Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacion de su
correspondencia”; 12 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos “Nadie
serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia [...] o su co-
rrespondencia [...] Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra
tales injerencias...”; y el 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos “Nadie serd objeto de injerencias arbitrales o ilegales en su vida privada , su
familia [...] o su correspondencia’.

Por su parte, y contradiciendo la normativa nacional como internacional
mencionada, el apartado 8.3.a sobre contacto con el mundo exterior establece
que: “El deber de la administracion del sector que aloja personas privadas de la
libertad de alto riesgo serd impedir que las mismas puedan comunicarse con el
afuera con fines ilegales. La comunicacion debe ser administrada para prevenir el
delito, inhibir el trdfico de articulos no autorizados, asegurar la proteccion del pii-
blico de comunicaciones no deseadas y evitar fugas”. En el mismo sentido, se ex-
presa el punto 8.3.] “La correspondencia y elementos a ingresar al Establecimiento
por depésito de paquetes serdn entregados a la persona privada de la libertad pre-
vio control de seguridad efectuado por personal idéneo...”.

Estos puntos irrumpen contra principios derechos y garantias protegidos
internacionalmente.

En idéntico sentido se pronunci6 nuestra Corte Suprema de justicia de la

3

Nacion en “Dessy, Gustavo Gaston s/Habeas Corpus’, al sostener que: “..el pro-
posito de readaptacion social del penado, que debe estar en la base del tratamiento
carcelario y es expresamente predicado en el art. 1 de la Ley Penitenciaria Nacio-
nal, se ve controvertido por disposiciones y actos de autoridad [pues] censurar y
obstaculizar la comunicaciones del recluso con el exterior es un modo de distan-
ciamiento del medio social al que deberd reintegrarse tras el cumplimiento de la

pena..”!

" CS)N, Fallos: 318:1894, “Dessy, Gustavo Gaston s/habeas corpus, rta. el 19/10/1995.
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Especificamente referido a las comunicaciones telefonicas encontramos el
apartado 8.3.h. que, luego de establecer que: “Se garantizard las comunicaciones
telefonicas desde teléfonos publicos”, introduce otras cuestiones de dudosa acep-
tacion entre los derechos y garantias tanto nacionales como internacionales.
Alli, dispone que “..la supervision y control de las comunicaciones telefonicas a
través de listas de niimeros autorizados para comunicarse, diferenciando entre los
ntimeros de familiares directos y niimeros de defensores, organismos de control,
entre otros organismos. La comprobacién de niimeros de familiares debe ser pro-
porcional a los riesgos evaluados y controlados, segiin sea necesario”; [...] “En casos
fundados, se establecerd que las comunicaciones telefonicas de las personas priva-
das de la libertad de alto riesgo las realizard personal de custodia a los efectos de
comprobar si el/la receptor/a esta dispuesto/a a recibir la llamada’; [...] “En aque-
llos casos que requieran mayor nivel de supervision, el teléfono puiblico se ubicard
fuera del sector de alojamiento, a fin de que se establezca un procedimiento que
regule cuando se puede comunicar, con quien y bajo qué medidas’[...] “..el sector
donde se encuentren ubicados los teléfonos puiblicos debe ser monitoreado a través
de un circuito cerrado de television con grabacion (sin sonido) a tiempo completo. ..
»

Claramente, estas disposiciones dejan traslucir que a las personas privadas
de la libertad categorizadas de alto riesgo se les esta violando el derecho consti-
tucional protegido en instrumentos internacionales a la libre comunicacién con
el mundo exterior, limitando al mismo tiempo su derecho a mantener vinculos
afectivos y familiares en franca contradiccion con el derecho a la proteccion fa-
miliar y afectando la libertad de comunicacién con su defensor/a y con los or-
ganismos de control.

En cuanto a los casos fundados en los que las comunicaciones deberian ser
realizadas por personal de custodia a efectos de comprobar si la persona recep-
tora desea recibir la comunicacion telefénica, no se determina con certeza cuéles
serfan tales situaciones que permitirian tal intromision en la vida privada de un
individuo, quedando al arbitrio de la autoridad penitenciaria establecer si se en-
cuentra ante un caso de los considerados fundados para semejante avasalla-
miento.

Todo lo mencionado se contradice, también, a nivel nacional con la ley de
“Ejecucioén de la Pena Privativa de la Libertad” (Ley 24.660, con las modifica-
ciones de la Ley 27.375), que en el capitulo XI sobre “Relaciones familiares y so-
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ciales” establece en su art. 158. Estos puntos transgreden principios, derechos y
garantias reconocidos en la constitucién como en tratados internacionales, re-
feridos a la libertad de comunicacion y el derecho a la proteccion familiar.

En esa misma perspectiva, se expidid la Corte IDH en el caso “Lépez y otros

<

vs. Argentina al decir: “..la disposicion del articulo 5.6 de la Convencién que “las
penas privativas de libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma y readapta-
cién social de los condenados” [...] resulta en el derecho de la persona privada de la
libertad y la consecuente obligacién del Estado de garantizar el mdximo contacto
posible con su familia, sus representantes y el mundo exterior. No se trata de un de-
recho absoluto [pero] la pena debe tener como objetivo principal la readaptacion o
reintegracion del interno [...] el contacto con la familia y el mundo exterior es fun-

damental en la rehabilitacion social de personas privadas de libertad.. 2.

Derecho a recurrir

Este derecho tuvo su matriz en el articulo 8.2.h. CADH: “Toda persona tiene de-
recho [...] de recurrir del fallo ante un juez o tribunal superior”.

De esta forma, el derecho a recurrir un fallo no se satisface con la existencia
de un érgano o tribunal superior a aquel que dicta el fallo que juzgé o condend,
sino que el condenado debe tener acceso y el tribunal superior debe poder co-
nocer y resolver el recurso en el caso concreto. La Corte IDH asi lo sostuvo en
el caso “Castillo Petruzzi y otros vs. Pert”?.

También la Corte IDH en el caso “Mendoza y otros vs. Argentina’, estudio
en particular el ambito del recurso de casacién en Argentina, con posterioridad
al fallo “Casal” en el Derecho interno, y alli insisti6 en la obligacion de los jueces
locales de ejercer el control de convencionalidad y adecuar la legislacién interna
a los estandares internacionales sobre el derecho al recurso.

12 Caso de la Corte IDH “Lépez y otros vs. Argentina”.
13 Sentencia de 30 de mayo de 1999.
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V. Conclusiones

Las medidas que elabor6 la UNODC tienen la finalidad de preservar el orden,
la seguridad de los individuos que transitan el ambito penitenciario y a la so-
ciedad; pues el manual toma en cuenta los desafios que los internos de alto riesgo
presentan a la gestion penitenciaria, asi como las medidas o acciones que las ad-
ministraciones penitenciarias deben tomar para preservar a la sociedad de la
actividad delictiva y asegurar el orden en los establecimientos penitenciarios.
Estas medidas de seguridad para internos/as de alto riesgo podran ser un
valioso instrumento para mantener la seguridad dentro de las instituciones pe-
nitenciarias para proteger a toda poblacién carcelaria siempre que respeten los
principios y pardmetros internacionales sobre derechos humanos; pero estas
medidas al incluir intervenciones como el aislamiento o segregacion, limitacio-
nes en el contacto con otros internos y personal, restricciones en las visitas y en
la comunicacién externa podrian cercenar principios, derechos y garantias pro-
tegidos por la constitucion y el derecho internacional sobre derechos humanos.
Debe tener como norte la normativa internacional, procurando respetar los
principios y estandares de derechos humanos establecidos por organismos e ins-

trumentos internacionales.
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