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Presentacion

El viernes 25 y sabado 26 de abril de 2025, la Asociacion
Pensamiento Penal celebrd su Il Congreso de Justicia Penal en la
Universidad Nacional de Mar del Plata coorganizado junto al grupo de
investigacion Critica Penal y la catedra de Criminologia de la
Universidad Nacional de Mar del Plata. En continuidad con las
ediciones anteriores realizadas en Mendoza (Universidad Nacional de
Cuyo, 2024) y Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Universidad de
Buenos Aires, 2007), este nuevo encuentro reafirmd una vocacion
federal que no es meramente geografica, sino también epistemoldgica
y politica: la de pensar el derecho penal desde distintos territorios,
experienciasy tradiciones juridicas. En ese sentido, el Congreso no fue
solo un evento académico, sino también un espacio de encuentro
politico-juridico, orientado a poner en comun diagnosticos, tensiones
y propuestas en torno a los desafios actuales de la justicia penal.

Este congreso tuvo un significado especial, porque coincidié con los
veinte afnos de la Asociacion, un aniversario que funciona menos como
efeméride que como hito colectivo de un proyecto sostenido en el
tiempo. Ese marco fue una oportunidad para homenajear a Mario
Alberto Juliano, uno de sus fundadores. Su mirada continda
orientando el trabajo de la Asociacion —aun de quienes no lo
conocimos personalmente— y proyecta su sentido hacia los desafios
que se presentan en el futuro.

La preparacion de este dossier supuso un trabajo de
acompafamiento editorial orientado a revisar y fortalecer cada texto
en su redaccion, estructura y claridad argumentativa, asi como a curar
las ponencias incorporando los aportes y debates que surgieron
durante el Congreso. Este proceso, coordinado de manera general por
Alan Rodriguez, conto con el trabajo editorial de Maria Alejandra Villa,
Constanza Diaz Baudry, Nazareno Lopez Ghiano y Sergio Salaverry,
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quienes trabajaron con cada autor y autora en los ajustes necesarios.
Lejos de transformar esos trabajos en articulos cerrados o definitivos,
el proceso respetd deliberadamente su caracter de ponencias:
intervenciones situadas, abiertas, que no buscan agotar los problemas
abordados, sino ofrecer miradas frescas y criticas sobre prisiones y
comisarias; politicas de drogas; infancias y adolescencias; justicia
penal, género; sistema penal; violencia institucional, vy justicia
restaurativa y victimas.

Asi, este dossier tiene como objetivo contribuir a la conversacion
colectiva sobre los desafios y dilemas que plantea hoy el sistema
penal, poniendo en circulacion un conjunto de trabajos que dialogan
entre siy con los debates que atraviesan hoy el campo juridico. Lejos
de ofrecer respuestas cerradas o diagnoésticos concluyentes, los
textos reunidos buscan problematizar practicas, categorias y
supuestos arraigados, y aportar herramientas criticas para pensar el
derecho penal desde una perspectiva atenta a sus impactos sociales,
institucionales y democraticos.

Finalmente, queremos agradecerles por acompafarnos en esta
nueva etapa. De nuestra parte, renovamos el compromiso de seguir
abriendo espacios para pensar el derecho penal y sus instituciones.

Muchas gracias

Equipo de coordinacion

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

=ditorial

Tengo el privilegio de presentar un dossier verdaderamente
especial. Es que reune algunas de las numerosas ponencias —
alrededor de cien— presentadas en el Ill Congreso Federal de Justicia
Penal, que llevamos adelante en la Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Mar del Plata el 25y 26 de abril pasado. La
ocasion no fue menor. conmemoramos los veinte afios de la
Asociacion Pensamiento Penal (en adelante, «APP») y rendimos
homenaje a la trayectoria de Mario Alberto Juliano. Por lo que, al
escribir estas lineas, me resulta inevitable revivir aquellas jornadas que
—no tengo duda— no solo fueron significativas para quienes
integramos APP, sino también para toda persona que tuvo la fortuna
de conocer a Mario.

Fiel a nuestro estilo, el congreso estuvo atravesado por la discusion
y el pensamiento critico sobre temas actuales de derecho penal y
criminologia, con la participacion de expositores y expositoras de todo
el pais. Tanto las mesas de ponencias, como los paneles centrales
reflejaron una caracteristica practicamente constitutiva de APP: su
naturaleza federal. Y no lo menciono para presumir. Es un error
bastante extendido —y con cierto protagonismo portefio— suponer
que lo que sucede en una localidad o provincia puede extrapolarse
automaticamente a cualquier otra. De modo que el alcance federal del
congreso, como el de todas las actividades de APP, contribuyo en la
tarea de subsanar, o al menos matizar, ese déficit del que no estan
exentos trabajos de investigadores/as con holgado recorrido.

Otra de las tradiciones que procuramos mantener —nada sencilla en
el mundo del derecho— fue la de no exigir ninguna contraprestacion
econdmica por asistir o enviar ponencias. Entendemos que suficiente
esfuerzo ya implica el traslado y el alojamiento. Tampoco impusimos
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criterios restrictivos de admision. Y, de hecho, no rechazamos ninguna
propuesta. Gracias a ello —y a la predisposicion de la Facultad para
proporcionarnos aulas suficientes— en una misma mesa pudimos
encontrar la frescura de un estudiante o de un profesional recién
recibido con las ideas maduras de quienes cuentan con mayor
trayectoria o recorrido. Y me guardo para mi, tomando una frase de
Juan Roman Riquelme, el gusto de haber visto entre el publico a
Alberto Binder y a Maximo Sozzo haciendo preguntas a las y los
ponentes como si fueran uno mas.

Como ocurrid en otras ocasiones, algunas de las propuestas de
ponencias no coincidieron con las posturas institucionales de APP. Sin
embargo, teniamos claro que la respuesta no podia ser la intolerancia
ni la censura. Ademas, ;qué sentido tendria debatir Unicamente entre
quienes pensamos lo mismo? En todo caso, las ideas se confrontan
con ideas, y asi sucedid. En cada jornada hubo debate —a veces
intenso—, pero siempre respetuoso, en un ambiente que alentd de
manera permanente el disenso vy la pluralidad. No por casualidad, uno
de los primeros sitios web, se definia a APP como un espacio para la
critica y la libertad. Una palabra, esta Ultima, especialmente
significativa para quienes lidiamos a diario con el sistema penal que
no deberiamos ceder en esta coyuntura, sino mas bien reapropiar y
resignificar, como alguna vez dijo mi buen amigo y presidente de APP,
Fernando «Fano» Avila.

En resumidas cuentas, este dossier refleja gran parte de la esencia
de lo que hacemos y somos en APP. Entendida no solo a través de
quienes tienen el privilegio, asi como la responsabilidad, de ocupar un
lugar formal en el organigrama o el compromiso de militar y contribuir
desde una de sus areas. Nos gusta pensar a APP como una
comunidad, una red —como bien sefald alguna vez nuestra ex
presidenta, Indiana Guerefio—, de la que también forman parte quienes
colaboran con mas o menos intensidad, aquellos que se esfuerzan por
participar en nuestras actividades, quienes que se toman el trabajo de
enviar material para la revista o, simplemente, la leen con frecuencia.

Termino contandoles que no es la primera vez que escribo para APP,
y espero que no sea la ultima. Cierro los 0jos, y puedo verme hace
muchos afios atras escribiendo con entusiasmo mis puntos de vista
en aquel primer foro virtual que vio nacer a APP. Qué generosidad la
de Mario —y la de quienes lo acompafiaban en ese entonces— que nos

4
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permitio a pibes que recién dabamos nuestros primeros pasos en la
carrera de abogacia discutir de igual a igual con monstruos del
derecho penal argentino y de la region. Al poco tiempo, y ya no sé si
fue generosidad o lisa y llana irresponsabilidad, pasé a escribir
comunicados institucionales, presentaciones formales ante
autoridades judiciales o de gobierno, columnas de opinidn en medios
de todo el pais y célebres amicus curiae.

Ni hablar de los viajes militantes que comparti con €l, a lo largo de la
Argentina y el exterior, para sumar y conectar gente, para aprender y
replicar buenas practicas y, en definitiva, para hacer del sistema penal
un ambito menos doloroso. Con un poco mas de veinte afios, y todavia
sin ser abogado —condicion que incluso me acompafio durante buena
parte de mi desempefio como secretario general de APP—, me
encontré defendiendo nuestras posiciones ante gobernadores/as,
legisladores/as, jueces y juezas de tribunales superiores que, quizas
con un poco de razon, se habran preguntado como una organizacion
integrada por una enorme cantidad de profesionales —varios de ellos
y ellas de prestigio y de renombre— era representada por un
estudiante.

APP, con Mario a la cabeza y después en el corazon de cada uno de
sus integrantes, fue una verdadera escuela. Un curso de grado y
posgrado que no solo me ensefo a ejercer la abogacia, sino también
a mirar mas alla de la letra fria de la ley. Esa ley, que no son todas las
leyes, porque los penalistas son frios, exquisitos y rigurosos para
defender el principio de legalidad cuando los beneficiados son los
poderosos, pero bastantes flexibles cuando del otro lado estan los de
siempre. Frente a ese panorama —que vuelve a asomar con intensidad
hoy— APP era y es un sur para pensar fuera de la caja estrategias y
soluciones para reducir desigualdades vy la realidad de los clientes
habituales del sistema penal.

No los distraigo mas. Les decia que no es la primera ocasion en la
que escribo para APP. Pero es la primera en la que lo hago desde un
rol distinto al que desempefié por muchos anos dentro de la
comunidad de APP. Recientemente, abandoné la mesa directiva y
pasé a ocupar el lugar de fervoroso seguidor de cada una de sus
actividades y entusiasta lector de la revista. Como les conté, fueron
aflos de mucho aprendizaje y crecimiento profesional al lado de
personas que admiro mucho. Creo que quedd claro: si no todo, gran
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parte de lo que hoy soy como abogado, se lo debo a ellas. Y no se los
dije. Me retiré de un dia para el otro sin dar demasiadas explicaciones.
Como pude, como me salid. Basicamente, como siempre hice las
cosas. Aprovecho entonces esta oportunidad para despedirme, para
felicitarles por todo lo que siguen haciendo, y agradecerles el afecto,
la paciencia y el ejemplo militante de todos los dias.

Saavedra, diciembre de 2025.
Fernando Gauna Alsina
Director Ejecutivo APP (2025-2018)

Secretario General APP (2018-2014)
Miembro de la mesa directiva APP (2014-2007)
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l. Resumen

El presente trabajo analiza la constitucionalidad del capitulo 11 de
la ley 14.243 de la provincia de Santa Fe y las resoluciones 35/2024 y
153/2025 del ministerio de seguridad de la nacion. Estas normativas
crean las categorias de «alto perfil» y «alto riesgo» para personas
privadas de la libertad (sin distinguir entre inocentes y condenados),
estableciendo un régimen de detencién con condiciones restrictivas y
medidas que afectan derechos fundamentales. El trabajo pone en
duda la constitucionalidad de estas disposiciones, argumentando que
representan un retroceso en materia de derechos humanos vy
contravienen normas constitucionales y tratados internacionales
ratificados por Argentina.

T Abogada penalista, egresada de la universidad nacional de Rosario (UNR, 2003-2009). Se
desempefia como defensora particular en la provincia de Santa Fe, la provincia de Buenos Aires y
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Es vicepresidenta de la Asociacion de abogados penalistas
de Rosario y del Instituto de derecho procesal penal del Colegio de abogados de Rosario, y
directora juridica de la Asociacion Civil Inocente Colectivo. antonela_0T0@hotmail.com

2 Abogada penalista, egresada de la Universidad Nacional de Rosario (UNR, 2017-2024). Se
desempefia como defensora particular en la provincia de Santa Fe y en el fuero federal. Adscripta
a la catedra Derecho penal | (catedra Unica), UNR. yamileabdulal@gmail.com
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Il. Introduccion

El capitulo 11 de la ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad
de la provincia de Santa Fe No. 14.243 faculta al poder ejecutivo
provincial a determinar la condicion de interno de «alto perfil»; siendo
que la resolucion 35/2024 del ministerio de seguridad de la nacién
puso en marcha el sistema integral de gestion para personas privadas
de la libertad de «alto riesgo» en el servicio penitenciario federal, y, mas
recientemente, la resolucion 153/2025 ministerio de seguridad
nacional profundiza y agrava aun mas el régimen de excepcion
aplicado a los internos considerados de «alto riesgo», limitando de
forma extrema sus derechos fundamentales, como el contacto
familiar, la asistencia letrada y las condiciones basicas de detencion.

Nuestra propuesta sera analizar la dudosa constitucionalidad de
dicha normativa nacida de una decision de cambio de politica criminal
de parte de las nuevas autoridades provinciales y nacionales
asumidas en el afio 2023 como intento de combatir la inseguridad y el
flagelo que implica la actuacion de las organizaciones criminales en
las grandes ciudades, sobre todo en Rosario.

Sin dudas, estamos ante un cambio de paradigma en todo lo
concerniente al abordaje de los reclusos, retrocediendo a limites
insospechados en materia de derechos humanos.

Si bien, no desconocemos que la declaracion de
inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional, pues
las leyes gozan de una presuncion de legitimidad, nos encontramos
en la normativa invocada con clausulas que atentan contra la
constitucion nacional y provincial, y los compromisos internacionales
asumidos por la republica, ademas de contradecir el capitulo iv de la
ley 24.660, las reglas Mandela, y los parametros establecidos por la
corte interamericana de derechos humanos sobre el tratamiento de
los reclusos, vulnerando los derechos mas basicos tanto de personas
condenadas como de personas inocentes encarceladas
preventivamente, implicando tratos crueles, inhumanos y degradantes
gue a su vez trascienden sus efectos a toda su familia.
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lll. Breve tratamiento de la categoria de «alto perfil»
y «alto riesgo»

La ley provincial 14.243 publicada en el boletin oficial el 29/12/2023,
introdujo en el capitulo 11 arbitrarias «normas de trato para internos
de alto perfil», cuya determinacion queda en manos del poder ejecutivo
provincial, a traves del ministerio de justicia y seguridad.

La clasificacion se basa en criterios arbitrarios, como la presunta
participacion en organizaciones criminales o la disponibilidad de
recursos financieros que permitan suponer tal vinculacion.

Las condiciones de detencion para estos internos incluyen:

e Aislamiento en celdas individuales;

e Patios individuales con enrejado completo;

e Inhibicion de sefiales de comunicaciéon (celular, internet vy
radiofrecuencia);

e Restriccion de traslados por razones de salud a situaciones de
«absoluta necesidad y urgencia»;

e Visitasreducidas a dos personas con vinculo familiar directo, sin
contacto fisico a través de un blindex y con periodicidad
quincenal:

e Procedimientos de requisa corporal intensiva para los visitantes.

En la misma sintonia, la resolucion 35/2024 del ministerio de
seguridad de la nacion (B.0. 25/01/2024) que puso en marcha el
sistema integral de gestion para personas privadas de la libertad de
«alto riesgo» en el servicio penitenciario federal, menciona que el
concepto de alto riesgo hace alusion a

«[..] la participacion de las personas privadas de la libertad en
organizaciones criminales, a las posibilidades facticas que tienen de
fugarse, ya sea por sus propios medios o con ayuda de terceros; de ejercer
violencia hacia la comunidad o de dafio a la misma en caso de fugarse; de
dirigir actividades delictivas desde los establecimientos penitenciarios con

impacto en la sociedad; de intimidar o corromper a funcionarios
penitenciarios, y de entorpecer investigaciones judiciales en curso [...]»

El protocolo cita como bases a la convencion de Palermo
(convencion internacional contra la  delincuencia  organizada
transnacional), lo que permitiria entender que solo deberia ser aplicable
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a personas privadas de la libertad que se vinculan con organizaciones
transnacionales.

Sin embargo, en el anexo | donde se establecen los parametros del
sistema integral de gestion se denota que el objetivo principal son las
personas presas por delitos previstos en nuestra legislacion interna,
como los delitos previstos en la ley 23.737 con el fin de «[...] fomentar
de manera favorable y constructiva un entorno seguro y protegido
dentro de las instituciones penitenciarias»; definicion muy poco clara.

Al respecto corresponde comenzar analizando que a este protocolo
se lo pretende implementar por medio de una resolucion ministerial
sin cumplir los parametros democraticos para la sancion de normas,
advirtiéndose pues que no se cumple con el criterio estricto de
legalidad, segun lo requerido en el articulo 30 de la convencion
americana de derechos humanos®.

Por otro lado, si se pretende poner en funcion a dichos
«protocolos» (y que sean legales) debe reglamentarse a través de un
procedimiento fijado de antemano, con reglas claras y ciertas. Lo que
no ocurre.

Por lo que las carencias de la reglamentacion bajo analisis ponen
en evidencia su falta de razonabilidad toda vez que su aplicacion
incrementa la incertidumbre sobre los alcances de la misma

IV. Aparentes fundamentos de la normativa en
cuestion

Respecto a los fundamentos de dicha normativa, cabe poner de
resalto que la ley provincial no los menciona, mientras que en el anexo
| de la res. 35/2024, se recurre al término ambiguo de «proteccion
publica» y a la «seguridad» de todas las personas que se encuentran
detenidas en las distintas prisiones, como si no fueran conceptos
vigentes actualmente que rigen la vida dentro de las distintas unidades
carcelarias.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2023, septiembre 4). Lépez y otros vs.
Argentina: Supervision de cumplimiento de sentencia.

10

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Antonela Travesaroy Yamile Abdul Al

A su vez, estos principios ya estan contemplados no solo en la
legislacion vigente sino también en las normas internacionales sobre
derechos de las personas privadas de libertad.

Esta ponencia argumenta que el uso de estos términos es
meramente retorico y no justifica la imposicion de un régimen que
agrave las condiciones de detencion mas alla de lo necesario.

Al respecto, las «reglas minimas de las naciones unidas para el
tratamiento de los reclusos» (reglas Mandela), en su primera regla -
donde fija los principios fundamentales de las mismas- determina que
«[..] se velard en todo momento por la seguridad de los reclusos,
personal y los visitantes [..]»

Es decir, la normativa citada, la cual forma parte de nuestro plexo
legal, establece que la seguridad tanto de las personas privadas de la
libertad, como la de las personas que van de visita 0 los mismos
trabajadores, es una obligacion que ya se encuentra en cabeza del
servicio penitenciario federal.

La corte suprema de justicia de la nacion en el caso «Fernandez
Prieto» ha expresado que «[.] cabe tener presente que la
interpretacion y aplicacion legislativa de los conceptos
constitucionales definidores de ambitos de libertad o de inmunidad es
tarea en extremo delicada, en la que no puede el legislador disminuir o
relativizar el rigor de los enunciados constitucionales que establecen
garantias de los derechos, ni crear margenes de incertidumbre sobre
su modo de afectacion. Ello es no solo inconciliable con la idea misma
de garantia constitucional, sino contradictorio incluso, con la unica
razon de ser de estas ordenaciones legales, que no es otra que la de
procurar una mayor certeza y precision en cuanto a los limites que
enmarcan la actuacion del poder publico, también cuando este poder
se cumple, claro estg, en el deber estatal de perseguir eficazmente el
delito [..]»

En definitiva, no se entiende como razonable desde ninguna oOptica,
ni se encuentra dentro de los parametros recomendados por naciones
unidas, la posibilidad de restringir derechos con el fundamento de
evitar y/o investigar posibles delitos dentro de una unidad
penitenciaria.

11

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Infierno legal: anglisis critico al nuevo régimen penitenciario

Parrafo aparte merece el punto respecto al cual surge que la
evaluacion de los riesgos y las necesidades de la poblacion pasible de
ser incorporada tanto al sistema de alto perfil como al de alto riesgo
se trata de un proceso poco claro y sin control de la defensa.

A su vez, se debe remarcar, una vez mas, la impericia legislativa que
presenta este «sistema» en cuanto no determina las formas en que se
producirian esas supuestas evaluaciones, cada cuanto se reevaluara
ala poblaciony quiénes seran los encargados de dicha tarea, ni prevén
la participacion de la defensa. Veamos:

La resolucion ministerial establece:;

«[..] la decision de incorporacion es facultad exclusiva del SPF, luego
de realizar las etapas del proceso detalladas en el punto 6.6. Dentro
de las 24 horas posteriores, la incorporacion debera ser puesta en
conocimiento de la autoridad judicial a cuya disposicion se
encuentra la persona. En caso de existir oposicion de la autoridad
judicial, se procederd conforme al punto 7.5[.]» (que prevé la
exclusion del sistema).

Si bien aqui se garantiza un minimo de control judicial, lo cierto es
gue no se preve la intervencion y/o control por parte de la defensa a
fin de evaluar o discutir la razonabilidad de la decision en virtud de las
afectaciones concretas que el sistema pueda ocasionar.

Mucho peor es el caso de nuestra provincia de Santa Fe, donde ni
siquiera se encuentra previsto un control de legalidad del juez
(contrariando los parametros establecidos por la CSJN en «Romero
Cacharane»), y menos aun la participacion de la defensa.

Si bien no se desconoce que el orden de la poblacion dentro de los
penales es de exclusiva responsabilidad del servicio penitenciario, esta
potestad exclusiva de disponer la incorporacion al sistema de alto
perfil - alto riesgo, sin control alguno por parte de ningun otro
organismo, deriva en una herramienta totalmente arbitraria.

En definitiva, todas estas cuestiones que no son resueltas con
exactitud dan lugar a arbitrariedades y falta de transparencia vy
generalidades por parte del servicio penitenciario que conspira contra
los internos.

Como si ello no fuera poco, recientemente se ha dictado la
resolucion 153/2025 del ministerio de seguridad de la nacion (B.O.
05/02/2025), mediante la cual se agravan aun mas las condiciones de
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detencion de las personas alojadas en la condicion de «alto riesgo» y
su nucleo familiar.

Dicha resolucion consolida un régimen de maxima restriccion
basado en un criterio peligrosista, extendiendo el castigo mas alla del
propio interno hacia sus vinculos familiares.

Se dispone que las personas privadas de la libertad bajo esta
categoria solo podran recibir visitas de hasta dos familiares directos
mayores de 16 afios (sin antecedentes penales) cada 15 dias, por un
maximo de 60 minutos, y exclusivamente a través de un blindex, sin
contacto fisico.

Incluso los hijos menores de los detenidos deben someterse a esta
misma modalidad de visita, lo que desnaturaliza por completo el
concepto de vinculo familiar protegido por el articulo 17 de la
convencion americana de derechos humanos. A su vez, se prohibe el
ingreso de cualquier otra persona que no se encuadre en esos
estrictos requisitos, incluidos apoderados o allegados, reduciendo
drasticamente el entramado de contencion emocional, econémica y
social del interno.

En definitiva, y bajo una aparente necesidad de orden, la resolucion
reproduce una logica de excepcionalidad permanente, en donde se
asume que la seguridad institucional justifica la anulacion de derechos
fundamentales. En realidad, no se ofrece justificacion concreta ni
evidencia de que estas restricciones tengan efecto real en la
prevencion de delitos intramuros o en la seguridad publica. De hecho,
continla habiendo imputaciones a personas alojadas bajo dicho
régimen por delitos cometidos en el exterior.

Lo que se presenta como una politica de control es, en los hechos,
un modelo de castigo extrajudicial basado en presunciones, sin
intervencion judicial ni posibilidad real de revision.

De esta forma, la resolucion 153/2025 se inscribe dentro de un
mismo patron de medidas que, lejos de obedecer a fines legitimos
conforme al orden constitucional, configuran una regresion en materia
de derechos humanos. No solo se viola la presuncion de inocencia,
sino también los estandares internacionales sobre trato digno,
contacto familiar y acceso a la defensa técnica, reforzando una
politica criminal que confunde prevencion con represion anticipada.

13
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V. Derechos constitucionales y convencionales
vulnerados

a. Salud

Cabe recordar que el derecho a la salud encuentra proteccion en los
siguientes instrumentos: declaracion americana de los derechos vy
deberes del hombre (arts. 1y 11); declaracion universal de derechos
humanos (arts. 3y 25); pacto internacional de derechos econdmicos,
sociales y culturales (art. 12, inc. 1Ty 2, apartado «d»); convencion
americana sobre derechos humanos (arts. 4, inciso 1, art. 5inc., art. 19
y 26).

En tal sentido, el art. 12 del pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales reconoce «[...] el derecho de toda
persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental
[..]» y los principios badsicos para el tratamiento de los reclusos en el
punto 2 expresan que «[...] los reclusos tendran acceso a los servicios
de salud de que disponga el pais, sin discriminacion por su condicion
juridica [..]».

Por su parte, cabe destacar la definicion de salud que nos brinda la
organizacion mundial de la salud, la cual la ilustra como «estado
completo de bienestar fisico, mental y social».

Ahora bien, desglosemos esta definicion en el caso concreto de los
internos sometidos a este régimen.

e Bienestar fisico. Los internos alojados bajo este régimen reciben
una alimentacion deficiente provista por el servicio
penitenciario. La imposibilidad practica de que sus familiares
puedan ingresar alimentos agrava esta situacion. A ello se suma
la falta total de actividad fisica, dado que no cuentan con espacio
ni tiempo para caminar siquiera unos pocos pasos diarios. Estas
condiciones han derivado en un aumento excesivo de peso,
comprometiendo seriamente su salud fisica y colocandolos en
riesgo de colapso, o que podria traducirse en dafos irreversibles
e incluso, en muchos casos, en la muerte.

e Bienestar mental. Los internos no tienen acceso a la luz solar ni
a materiales de lectura, estudio o escritura (como libros, papel o
lapices). Esta privacion sensorial y cognitiva, sumada al encierro
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absoluto, los obliga a permanecer 24 horas al dia, los 365 dias
del afio, con un nivel de estimulo practicamente nulo, lo cual
deteriora gravemente su salud mental.

e Bienestar social. intimamente vinculado con el aislamiento
extremo, los internos no reciben visitas de forma directa. El
unico contacto posible es a través de un blindex, sin posibilidad
alguna de contacto fisico, ni siquiera con el personal
penitenciario, quienes mantienen una distancia absoluta, como
si se tratara de personas portadoras de una enfermedad
altamente contagiosa. Esta deshumanizacion profundiza la
ruptura de los vinculos sociales y familiares

b. Aislamiento indefinido

Otro punto clave es el del aislamiento, vinculado de forma estrecha
con el bienestar mental y social, ya que los reclusos catalogados como
«alto perfil» y «alto riesgo» se encuentran aislados indefinidamente.
Aqui interesa destacar varias cuestiones.

En primer lugar tenemos que entender de qué estamos hablando
cuando hablamos de aislamiento, o, dicho de otro modo la ausencia
de «contacto humano apreciable» que es un concepto nuevo y en
evolucion en la legislacion penitenciaria.

El comité europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes lo define como «[..] la cantidad vy
calidad de la interaccion social y la estimulacion psicologica que
necesitan los seres humanos para su salud mental y bienestar [..]»
siendo que

«[..] para que exista esa interaccién es necesario que el contacto
humano sea cara a cara y directo (sin barreras fisicas) y mas que
fugaz o incidental, lo que permite una comunicacion interpersonal
empatica. El contacto no debe limitarse a las interacciones
determinadas por las actividades habituales de la carcel, el curso de
las investigaciones (penales) ni las necesidades médicas».

En el caso de esta «clase» de reclusos ni siquiera tienen las
interacciones minimas a la que refiere la ultima frase de la cita, mucho
menos un contacto estrecho y sin barreras fisicas.

Aunado a ello, respecto al aislamiento, la regla Mandela No. 45
establece que
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[..] 1. El aislamiento solo se aplicarad en casos excepcionales, como
ultimo recurso, durante el menor tiempo posible y con sujecion a una
revision independiente, y Unicamente con el permiso de una
autoridad competente. No se impondra a un recluso en virtud de su
condena.

2. La imposicion de sanciones de aislamiento estara prohibida
cuando el recluso tenga una discapacidad fisica o mental que
pudiera agravarse bajo dicho régimen [..]

Y en cuanto a las restricciones, solo se deberia aplicar como
sancion disciplinaria en casos excepcionales y de ultimo recurso,
durante el menor tiempo posible.

Asi lo establece la regla Mandela No. 36 de donde surge que la
disciplina y el orden se mantendran sin imponer mas restricciones de
las necesarias para garantizar la custodia segura, el funcionamiento
seguro del establecimiento penitenciario y la buena organizacion de la
vida en comun, limitandose la cuestion en la regla 43 en los siguientes
términos;

[..] 1. Las restricciones o sanciones disciplinarias no podran, en
ninguna circunstancia, equivaler a tortura u otros tratos o penas

crueles, inhumanos o degradantes. En particular, quedaran
prohibidas las siguientes practicas:

a) el aislamiento indefinido;
b) el aislamiento prolongado;
c) el encierro en una celda oscura o permanentemente iluminada;

d) las penas corporales o la reduccion de los alimentos o del agua
potable,

e) los castigos colectivos.

2. En ningun caso se utilizaran métodos de coercion fisica como
sancion por faltas disciplinarias.

3. Entre las sanciones disciplinarias o0 medidas restrictivas no podra
figurar la prohibicion del contacto con la familia. Solo se podran
restringir los medios de contacto familiar por un periodo limitado y
en la estricta medida en que lo exija el mantenimiento de la
seguridad y el orden [..]

En dicho sentido, se ha sostenido que el distanciamiento del nicleo
familiar afecta directamente el articulo 17 de la convencion americana
de derechos humanos.

Asi se ha expresado la Corte IDH al decir que
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[..] Las visitas a las personas privadas de libertad por parte de sus
familiares constituyen un elemento fundamental del derecho a la
proteccion de la familia tanto de la persona privada de libertad como
de sus familiares, no solo por representar una oportunidad de
contacto con el mundo exterior, sino porque el apoyo de los
familiares hacia las personas privadas de libertad durante la
ejecucion de su condena es fundamental en muchos aspectos, que
van desde lo afectivo y emocional hasta el apoyo econémico. Por lo
tanto, sobre la base de lo dispuesto en los articulos 17.1y 1.1 de la
Convencion Americana, los Estados, como garantes de los derechos
de las personas sujetas a su custodia, tienen la obligacion de
adoptar las medidas mas convenientes para facilitar y hacer efectivo
el contacto entre las personas privadas de libertad y sus familiares

L4

Siguiendo este caso, también se expidid nuestra CSJIN «[..] en el
caso Norin Catriman y otros vs. Chile establece que la separacion de
personas privadas de la libertad de sus familias de forma injustificada,
implica una afectacion al articulo 17.1 de la Convencion [..]».A ello
también agrego que la familia «[..] es el elemento natural vy
fundamental de la sociedad [..]» y que el Estado «[..] esta obligado a
realizar acciones positivas y negativas para proteger a las personas
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia y favorecer el
respeto efectivo de la vida familiarf...]»°

Por su parte, durante el afio 2024, la comision interamericana de
derechos humanos, en sus recomendaciones sobre personas
privadas de libertad ha sostenido que «[..] las personas privadas de
libertad tienen derecho a mantener contacto personal y directo,
mediante visitas periodicas, con sus familiares, representantes legales
y otras personas [..]» instando al estado de honduras a garantizar
visitas regulares eliminando requisitos que las obstaculicen.

Contrariamente, en nuestros casos bajo analisis, estos reglamentos
impuestos por una ley y por una resolucion ministerial no respetan la
normativa legal ni tampoco lo dispuesto en el bloque de
convencionalidad, lo que las torna validamente discutibles respecto de
su constitucionalidad

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2074, mayo 29). Norin Catriman y otros vs.
Chile: Fondo, reparaciones y costas.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2019, noviembre 25). Lopez y otros vs.
Argentina: Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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c. Derecho a la privacidad frente a las requisas
penitenciarias

Respecto a los registros y las requisas, la normativa cuya
constitucionalidad se pone en duda pretende estipular medidas con
formulas absolutamente amplias e intensas las cuales pueden dar
espacio a todo tipo de excesos.

Motivo por el cual es indispensable establecer los limites de esas
requisas y registros a parametros convencionalmente aceptables.

el tribunal europeo de derechos humanos ha dicho que

[...] con independencia de que en cualquier caso la correspondencia,
los diarios u otros documentos privados personales, se hallen o se
lean, 0 se encuentren otros objetos intimos durante el registro, el
tribunal considera que el uso de los poderes coercitivos conferidos por
la legislacion, para exigir a una persona a someterse a un registro
detallado, de su persona, su ropa y sus objetos personales, equivale a
una clara injerencia en el derecho al respeto de la vida privada. aunque
el registro se lleve a cabo en un lugar publico, esto no significa que el
articulo 8 no sea de aplicacion. de hecho, el tribunal opina que el
caracter publico del registro, puede en ciertos casos, agravar la
gravedad de la lesion, debido a los factores de humillacion vy
verglenza. los objetos tales como bolsos, carteras, cuadernos y
diarios, pueden incluir ademas, informacion personal con la que el
propietario pueda sentirse incomodo por haberse expuesto a la vista
de sus compafieros o del publico en general [...]°

Y la Corte IDH, citando el anterior caso, remarca en «Fernandez
Prieto y Tumbeiro vs. Argentina» que

«[..] el derecho a la vida privada no es un derecho absoluto, por lo
tanto, puede ser restringido por los estados siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias. Por ello, las mismas
deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con
los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir,
deben ser necesarias en una sociedad democratica [..]»

En el mismo sentido se expreso la corte suprema de justicia de la
nacion, en el considerando 11 del conocido caso «Dessy, Gustavo
Gaston s/ habeas corpus» en cuanto explica que

6 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. (2010, junio 28). Guillan y Quinton vs. Reino Unido.
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[..] la seguridad de una prisién y la finalidad de impedir que desde su
interior sean conducidas actividades delictivas o planes de fuga,
configuran propositos incuestionables del Estado. Pero esto no
justifica la censura de la correspondencia de los internos, ya que
éstos pueden mantener, mediante el régimen de visitas,
conversaciones privadas y 'visitas intimas periodicas' (art. 497
Codigo Procesal Penal de la Nacion). Todo ello sin perjuicio de
admitir que, en el caso particular en que hubiese razones fundadas
para temer que, a través de la correspondencia que emite, el penado
pudiese favorecer la comision de actos ilicitos, las autoridades
penitenciarias requieran en sede judicial la intervencion de dicha
correspondencia [...]

Nuevamente, estos criterios minimos no se cumplen en las
normativas tratadas conforme al alto perfil y alto riesgo.

d. Dignidad humana

Todo lo analizado precedentemente se encuentra intimamente
ligado a la dignidad de los internos.

Nuevamente, este derecho esta protegido por numerosa normativa
internacional, tal como la convencion contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes y el pacto de San José de
Costa Rica el cual en su art. 5reza, en lo que aqui interesa

«[..] 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano. 3. La pena no puede trascender de la
persona del delincuente. 4. Los procesados deben estar separados
de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion de personas
no condenadas [...]»

Todos y cada uno de los incisos enumerados son vulnerados
diariamente en el caso de los internos catalogados como alto perfil y
alto riesgo.

En este sentido, es conveniente citar al prestigioso autor Ifiaki Rivera
Beiras en su analisis a la declaracién universal de derechos humanos
donde menciona:
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[..] pese a tener algunas falencias, la declaracion implicd plasmar
una serie de derechos fundamentales y de garantias que,
posteriormente y a través de distintos procesos, se han ido
incorporando en textos normativos tanto internacionales como
nacionales. La declaracion de 1948 contiene un extenso catalogo de
derechos fundamentales de la persona y, asimismo, establece una
serie de garantias que tienden a la proteccion de aquellos. Ahora
bien, es importante sefialar una limitacion de tales derechos que, por
lo que respecta a la privacion de libertad, ya se observa en las
disposiciones de la misma y que, posteriormente, sera recogida por
otras normas e interpretada por los organismos jurisdiccionales. Se
trata de la posible restriccion de los derechos fundamentales en aras
de «satisfacer las justas exigencias del orden publico».

que se contempla en el art. 29.2. Si bien es cierto que dicha
restriccion encuentra a su vez un limite cuando se establece que

«estos derechos y libertades no podran en ningun caso ser ejercidos
en oposicion a los propdsitos y principios de las naciones unidas»
(art. 29.2 in fine), no deja de constituir un importante precedente que,
posteriormente, sera desarrollado en otras disposiciones
normativas -y en decisiones jurisdiccionales- que vendran a
configurar una «devaluacion» de toda una serie de derechos
fundamentales para quienes se encuentran privados de su libertad

[.]

Cabe a su vez traer a colacion que la corte IDH en el Caso «Lopezy
otros vs Argentina» condené al estado argentino por ser considerada
responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal,
a la finalidad esencial de reforma y readaptacion del condenado, a no
ser objeto de injerencias arbitrarias 0 abusivas en su vida privada y
familiar, y del derecho a la familia, previstos en los articulos 5.1, 5.6,
11.2y17.1.

La Corte IDH entendid que

[....] La disposicién del articulo 5.6 de la Convencion que «las penas
privativas de libertad tendran como finalidad esencial la reformayy la
readaptacion social de los condenados», aplicada al presente caso,
resulta en el derecho de la persona privada de libertad y la
consecuente obligacion del Estado de garantizar el maximo
contacto posible con su familia, sus representantes y el mundo
exterior. No se trata de un derecho absoluto, pero en la decision
administrativa o judicial que establece el local de cumplimiento de
pena o el traslado de la persona privada de libertad, es necesario
tener en consideracion, entre otros factores, que: i) la pena debe
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tener como objeto principal la readaptacion o reintegracion del
interno; ii) el contacto con la familia y el mundo exterior es
fundamental en la rehabilitacion social de personas privadas de
libertad. Le anterior incluye el derecho a recibir visitas de familiares
y representantes legales; iii) la restriccién a las visitas puede tener
efectos en la integridad personal de la persona privada de libertad y
de sus familias; ir) la separacién de personas privadas de la libertad
de sus familias de forma injustificada, implica una afectacion al
articulo 17.1 de la Convencion y eventualmente también al articulo
11.2[.]

Por su parte, la oficina de la ONU contra la droga y el delito (UNODC)
publicd un informe sobre el manejo de los prisioneros de alto riesgo y
en donde establece una serie de cuestiones a tener en consideracion
para poder limitar los derechos que ya se encuentran reconocidos, per
se, a las personas privadas de la libertad.

Alli recomienda que principio fundamental de una buena gestion
penitenciaria es que los reclusos deben estar sujetos a las medidas
Mmenos restrictivas necesarias, y que, en caso de ser necesaria la
implementacion de restricciones las mimas deben respetar principios
de legalidad, por lo que se deben ajustar al plexo normativo nacional e
internacional; de necesidad, por lo que se debe utilizar siempre el
medio menos restrictivo; el de proporcionalidad en relacion al riesgo
planteado, sin perder de vista que debe existir un equilibrio entre la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona privada de la
libertad y de la injerencia ilegitima del estado; de responsabilidad y
transparencia de las decisiones y de no discriminacion.

Parrafo aparte debe hacerse para las reglas Mandela, algunas ya
mencionadas, toda vez que las mismas han venido a establecer
nuevos estandares para el tratamiento de la poblacion privada de su
libertad regulando respecto al alojamiento, higiene personal,
alimentacion, ejercicio fisico y deporte, servicios médicos, registros,
contacto con el mundo exterior, biblioteca, religion, traslados,
inspecciones, siendo sus principios fundamentales:

«[..] Todos los reclusos seran tratados con el respeto que merecen
su dignidad y valor intrinsecos en cuanto seres humanos. Ningun
recluso sera sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, contra los cuales se habra de proteger a
todos los reclusos, y no podra invocarse ninguna circunstancia
como justificacién en contrario [...]» (Regla 1)
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«[..] La prision y demas medidas cuyo efecto es separar a una
persona del mundo exterior son aflictivas por el hecho mismo de que
despojan a esa persona de su derecho a la autodeterminacion al
privarla de su libertad. Por lo tanto, a excepcion de las medidas de
separacion justificadas y de las que sean necesarias para el
mantenimiento de la disciplina, el sistema penitenciario no debera
agravar los sufrimientos inherentes a tal situacién [..]» (Regla 3)

«[..] 1. El régimen penitenciario procuraré reducir al minimo las
diferencias entre la vida en prision y la vida en libertad que tiendan a
debilitar el sentido de responsabilidad del recluso o el respeto a su
dignidad como ser humano.

2. Las administraciones penitenciarias facilitaran todas las
instalaciones y acondicionamientos razonables para asegurar que
los reclusos con discapacidades fisicas, mentales o de otra indole
participen en condiciones equitativas y de forma plena y efectiva en
la vida en prision [..]» (Regla 5).

A su vez, las reglas tratan separadamente a la categoria de
«reclusos en espera de juicio» que son las personas que se encuentren
en prision tras habérseles imputado un delito pero que aun no hayan
sido juzgadas.

Expresamente se establece que estos reclusos en espera de juicio
gozaran de la presuncion de inocencia y deberan ser tratados de forma
consecuente con dicha presuncion, y gozaran de un régimen especial
que se describe de la siguiente manera: permaneceran en espacios
separados de los reclusos penados, dormiran solos en celdas
individuales, teniendo en cuenta los diversos usos locales en lo que
respecta al clima; podran alimentarse por su propia cuenta
procurandose alimentos del exterior por conducto de la
administracion, de su familia o de sus amigos. En caso contrario, la
administracion les proporcionara alimentos; se autorizara a que use
sus propias prendas personales siempre que estén aseadas y sean
decorosas. Si lleva uniforme penitenciario, este sera diferente del
uniforme de los reclusos penados; se ofrecera a todo recluso en
espera de juicio la posibilidad de trabajar, pero no se le obligara a ello.
Si trabaja, se le debera remunerar; se autorizara a todo recluso en
espera de juicio a que se procure, a sus expensas o a las de un tercero,
libros, diarios, material de escritura y otros medios de ocupacion,
dentro de los limites compatibles con el interés de la administracion
de justicia y la seguridad y el buen orden del establecimiento
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penitenciario; se permitira que el recluso en espera de juicio sea
visitado y atendido por su propio medico o dentista si su peticion es
razonable y si esta en condiciones de sufragar tal gasto; todo recluso
en espera de juicio tendra derecho a ser informado con prontitud de
las razones de su detencion y del delito que se le imputa; si un recluso
en espera de juicio no cuenta con un asesor juridico de su eleccion,
tendra derecho a que un juez u otra autoridad le designe un asesor
juridico, siempre que el interés de la justicia lo exija y sin correr con los
gastos si carece de medios suficientes para hacerlo. La denegacion
del acceso a un asesor juridico se sometera sin demora a un examen
independiente; los derechos y las modalidades de acceso de los
reclusos en espera de juicio al asesor juridico o proveedor de
asistencia juridica para su defensa se regiran por los mismos
principios enunciados en la regla 61.todo recluso en espera de juicio
recibird, si lo solicita, material de escritura para la preparacion de los
documentos relacionados con su defensa, incluidas instrucciones
confidenciales para su asesor juridico o proveedor de asistencia
juridica.

e. Dignidad humana

El sistema integral de gestion para las personas privadas de la
libertad de alto riesgo indica que se implementaran acciones
orientadas a evitar ciertas conductas por parte de esos detenidos,
como ser que «[..] mantengan un contacto incorrecto con los
visitantes: [...] Entre ellos [...] defensa técnica [..]».

A su vez, la resolucion No 153/2025 refuerza estas restricciones
estableciendo condiciones adicionales que limitan el contacto directo
y confidencial entre los internos y su defensa técnica, en nombre de la
seguridad institucional.

Estas disposiciones contradicen abiertamente lo dispuesto en el
articulo 8.2.d de la convencion americana sobre derechos humanos,
el cual reconoce una serie de garantias judiciales entre las que se
destaca:

[.] 2- toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su

culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en
plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: (...) d- derecho
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del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con
su defensor [..]

Al respecto, la corte interamericana de derechos humanos, en el
caso «Castillo Petruzzi y otros», ha sefialado

[..] el numeral 8 de los principios basicos sobre la funcién de los
abogados [..] establece que: (a) toda persona arrestada, detenida o
presa, se le facilitaran oportunidades, tiempo e instalaciones
adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse con €l y
consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma
plenamente confidencial. Estas consultas podran ser vigiladas
visualmente por un funcionario encargado de hacer cumplir la ley,
pero no se escucharad la conversacion [...]

Lo cierto es que los internos sometidos a este régimen no pueden
conferenciar con sus abogados en forma libre y privada, no pueden
preparar adecuadamente su defensa y, en muchos casos, ni siquiera
son trasladados personalmente a las audiencias judiciales.

En definitiva, sostenemos que la colision de las normas en cuestion
con las clausulas constitucionales y convencionales resefiadas es
manifiesta, clara e indudable.

VI. Palabras finales

De todo lo expuesto, se advierte que la normativa cuya
inconstitucionalidad se propone (siempre analizando cada caso en
concreto) vulnera palmariamente el derecho a la vida, salud, dignidad,
privacidad y defensa de que gozan todas las personas inocentes
encarceladas preventivamente como asi también las condenadas,
agravando sus condiciones de detencion, y aplicando un perjuicio
injustificado, y de imposible reparacion ulterior también a su familia.

Como adelantamos, no debemos olvidar que la normativa cuya
constitucionalidad se pone en dudas fue dictada de la noche a la
mafana, como una clara respuesta demagogica, en donde los
legisladores y ministros pensando mas en elecciones venideras, que
en una seria politica criminal de estado, dieron por resuelto la
inseguridad en la ciudad de rosario empeorando las leyes y confinando
al extremo a condenados e inocentes.
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Tan palpable resulta la inconstitucionalidad planteada, y, a su vez,
tan claro el cuerpo normativo constitucional; que como suele ocurrir
en estos casos en l0s que una norma resulta manifiestamente
repugnante e incompatible con el espiritu constitucional, dicha norma
no solo colisiona de forma clara y manifiesta con una sola clausula de
la constitucion, sino con varias de ellas.

Como si la incorporacion de un catalogo de «medidas» vy
«ampliacion de facultades del poder ejecutivo y ministerio de
seguridad» seleccionadas sin un fundamento objetivo alguno,
arbitrarias e irrazonables, no hubieran sido ya suficientemente
violatorias al derecho a la vida, salud, dignidad y defensa, la legislacion,
basandose unicamente en consideraciones propias del derecho penal
de autor, pretende encasillar indefinidamente a los internos de alto
perfil y alto riesgo, desbaratando sus derechos mas basicos.

No caben dudas que el capitulo 11 de la ley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad No. 14.243 y las resoluciones 35/2024 vy
153/2025 del ministerio de seguridad de la nacion traslucen criterios
peligrosistas que exceden los parametros de un derecho penal de
acto, sin justificacion objetiva que le brinde validez.

Nos preguntamos: ;ipara qué serviria realizar un proceso penal
absolutamente respetuoso del derecho de defensa en juicio, del
principio de inocencia, de la garantia del juez natural, del principio de
legalidad, de la igualdad ante la ley, del in dubio pro reo, entre muchos
otros principios y garantias constitucionales; si con solo una
imputacion se pretende degradar a una persona encasillandolo como
peligroso y culpable de antemano.

Tal como reza el articulo 28 de la constitucion nacional; los
principios, garantias y derechos no pueden ser alterados a través de
leyes que reglamenten su ejercicio; y el control de que ese precepto se
cumpla les corresponde a los jueces.

VIl. Comentarios de un caso concreto

El sefior «R» se halla en prision preventiva desde el mes de abril de
2020 a disposicion del colegio de jueces de la ciudad de rosario en el
marco de varias investigaciones, manteniendo el estado de inocencia
en la totalidad de las carpetas judiciales. A su vez se encuentra
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condenado por un tribunal de la plata a la pena de 5 afios de prision
efectiva.

Que desde entonces ha transitado distintas unidades penitenciarias;
en primer lugar, estuvo alojado en la unidad XI de Pifiero, y luego en el
penal federal de Ezeiza.

Que actualmente, y desde enero de 2024, el mismo se halla alojado
en el complejo penitenciario federal I de Marcos Paz, categorizado
como interno de «alto perfil» - «alto riesgo» de acuerdo a lo previsto en
la normativa analizada.

Concretamente, y desde hace mas de un afo, se encuentra aislado
indefinidamente en una celda individual, oscura y de escasa
dimension, sin cumplir con las normas de higiene ni de superficie
minima, iluminacion, y ventilacion, sin poder caminar, practicamente
sin moverse, sin ver la luz del sol, y sin contacto fisico, directo y asiduo
con su madre e hijos ya que las «visitas» son a traves de un vidrio.

Que el confinamiento es de tal magnitud que, a su vez, «<R» no puede
tener adecuado contacto con sus abogadas, ni conferenciar en forma
libre y privada con las mismas, no puede recibir ni siquiera un papel
para preparar adecuadamente su defensa, ni material de lectura o
entretenimiento, ni alimentos caseros llevados por su familia.

Que mas alla de todo lo relatado, lo mas grave es que «R» posee
serios problemas medicos, ha sido intervenido quirdrgicamente en
tres oportunidades en el hospital de emergencia «Dr. Clemente
Alvarez» y en el sanatorio delta, ambos de la ciudad de Rosario,
teniendo a la fecha problemas en esdfago, estomago, pancreas, rinon,
baso e intestino grueso tal como se ha probado con las historias
clinicas y un pormenorizado informe meédico de parte que se
acompafo donde se concluye de manera categorica:

[..] se considera que el interno «R», es una persona labil, en lo que a
su salud se refiere, aunque tenga eventualmente lo que se denomina
una salud practica, requiere inexorablemente controles por distintos
especialistas a fin de tratar las mencionadas complicaciones
expuestas precedentemente o prevenirlas de no haberse
manifestado alguna de ellas [..]

[..] Asimismo, en funcién del relato de la familia en cuanto a las
condiciones de detencion del llamado «R», de ser asi, merecen ser
destacadas como altamente nocivas y lo exponen a complicaciones
en algunos casos graves, propias de las patologias mencionadas
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previamente, todo lo cual sin dudas puede afectar en forma aguda o
cronica e irreversible la salud del interno, poniendo eventualmente
en riesgo incluso su vida [..]

[..] Mas alla de las cuestiones estrictamente juridicas que escapan a
la expertise de quien suscribe, existen derechos inalienables como
es el derecho a la salud, entendido el concepto, como el bienestar
vio-psico-social de una persona, independientemente del proceso
juridico/judicial en el que se encuentre, asimismo, sin ser idoneo en
leyes, es de amplio conocimiento que existe abundante normativa y
jurisprudencia nacional e internacional, que asi lo indican [...]

Que, sin embargo, desde el afio 2020, no ha tenido controles
medicos en ninguna de las unidades penitenciarias, ya que cada vez
que solicito revision médica se la negaron.

Que el transito en el encierro en las condiciones apuntadas ha traido
aparejado un deterioro de la salud psicofisica de «R».

Por ello, en fecha 14/01/2025 se presento ante la oficina de gestion
judicial de Rosario escrito conjunto de habeas corpus correctivo y
pedido de inconstitucionalidad de la normativa alegada.

La Dra. Silvia Castelli se declara incompetente para intervenir, y
remite las actuaciones al juzgado federal en turno de la ciudad de
rosario. Radicados los autos en el juzgado federal 3 de Rosario, este
también se declara incompetente, y lo gira al juzgado federal de moron
que por turno corresponda, recayendo ante el juzgado en lo criminal y
correccional No. 1 a cargo del Dr. Martin Ramos, quien admite la
competencia, rechaza el habeas corpus en fecha 20/01/2025, pero
decide formar un incidente para tratar el pedido de
inconstitucionalidad ante la trascendencia del planteo.

Luego de correr vista a los representantes legales del servicio
penitenciario y fiscal, por resolucion de fecha 18 de febrero del afio
2025, resuelve: «[.] no hacer lugar a la declaracion de
inconstitucionalidad promovida [...]»

El juez alega que la postura de la defensa es una mera «[.]
disconformidad del alojamiento de «R» bajo los parametros del
«sistema integral de gestion para personas privadas de la libertad de
alto riesgo» y que «[...] La parte no introduce ningun elemento externo
nuevo al debate, sino que reitera, en este caso por la via de la
inconstitucionalidad, la busqueda de variar la situacion de alojamiento
de «R» [.]»
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Recurrida tal resolucion, alegando con énfasis la falta de valoracion
de prueba dirimente (concretamente el estado de salud), la sala | de la
camara federal de San Martin confirmo tal resolucion.

Finalmente se rechazé el remedio casatorio intentado en queja, con
un voto en disidencia del Dr. Gustavo Hornos: (registro 956/25 de
fecha 11/09/25) en los siguientes términos

[.] que, en el presente caso, la naturaleza federal del agravio
planteado por la recurrente - doctrina de la arbitrariedad-, el cual luce,
en principio, razonablemente fundado -art. 15 de la ley 48-, como asi
también la demostracion del agravio actual de tardia o imposible
reparacion ulterior que le genera la decision dictada por el a quo, lo
que permite equiparar la resolucion atacada a un pronunciamiento
de cardcter definitivo y habilitar asi esta instancia («Di Nunzio»,
fallos: 328:1108, CSJN). Por lo expuesto, sin que esto importe abrir
juicio sobre el fondo del asunto, entiendo que debe declararse la
admisibilidad formal de la via recursiva intentada [...]
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l. Resumen

La llamada «lucha contra las drogas» promueve la criminalizacion
de los sectores mas bajos de la cadena del narcotrafico, impactando
de modo diferencial en las mujeres pobres. Estas, en su mayoria son
madres de hogares monoparentales, por lo que se les concede la
detencion domiciliaria, pero se les niegan los permisos para realizar
las actividades de cuidado necesarias para su subsistencia y la de sus
hijos e hijas. Las respuestas judiciales que se dan a su situacion estan
plagadas de prejuicios machistas y patriarcales y dan lugar a ciertos
mitos del texto.
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Mitos y prejuicios sobre las mujeres en prision domiciliaria

Il. Presentacion del equipo y contexto del trabajo

Buenos dias, es un placer para nosotras participar de esta mesa
sobre género y sistema penal ya que es una tematica en la cual
venimos trabajando desde hace muchos afios como parte del Equipo
Interdisciplinario de |la defensora general de la Ciudad de Buenos Aires.
Somos psicologas y trabajadoras sociales que desde el 2008 venimos
acompafando a personas privadas de su libertad detenidas tanto en
establecimientos penitenciarios como en arrestos domiciliarios.

En 2019 la Ciudad de Buenos Aires acept6 la competencia de los
delitos del mal llamado «narcomenudeo» y tenencia de
estupefacientes, aun para consumo personal. Desde entonces,
empezamos a conocer la problematica especifica de las mujeres
madres que acceden a cumplir su pena de prision bajo la modalidad
de arresto domiciliario.

lll. Introduccion

El paradigma prohibicionista y represivo impulsado por Estados
Unidos respecto de la venta de determinadas sustancias fue adoptado
en diferentes paises de América Latina. De mas esta decir que, esta
situacion lejos de «luchar contra el narcotrafico» promueve la
criminalizacion de usuarios, limita la persecucion a los eslabones mas
débiles y, a su vez aumenta la detencion de mujeres cis, trans y
travestis. En nuestro pais, lejos de aportar soluciones al problema del
narcotrafico y el consumo problematico de drogas, promueve la
criminalizacion de los eslabones mas bajos de la cadena de venta
ilegal. Asi, contribuye a que la severidad penal recaiga
fundamentalmente en consumidores y pequefios traficantes
provenientes de los estratos sociales mas desaventajados: jovenes de
barrios populares y, en forma cada vez mas creciente, mujeres.

El perfil de las mujeres detenidas por delitos relacionados con
drogas es similar: viven en la pobreza, ejercen la jefatura afectiva y
economica de su hogar (tienen hijos, hijas y demas familiares a su
exclusivo cargo), no tienen causas penales previas, fueron (y/o son)
victimas de violencia de género de algun tipo y accedieron de forma
limitada o nula a empleos formales y educacion. La busqueda
desesperada de modos de supervivencia que sean compatibles con el
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sostenimiento de las tareas de cuidado y gestion del hogar, las
conduce en muchos casos a traspasar las fronteras de lo legal.

La ley establece que las mujeres embarazadas y madres de
ninos/as menores de 5 afos o personas con discapacidad podran
cumplir la pena de prision bajo la modalidad de detencion domiciliaria.
El fundamento de la misma, apoyada en la normativa nacional e
internacional, es evitar que los efectos nocivos de la prision
trasciendan a las personas que se encuentran a su cargo,
garantizando el interés superior del nifio y la nifia y de las personas
con discapacidad.

Sinembargo, lo que ocurre en la realidad de esas mujeres y sus hijos
e hijas es opuesto a lo que ocurriria en caso de cumplirse el objetivo
que persigue la ley. En la gran mayoria de los casos, la manera en que
se implementa la prision domiciliaria refuerza y acrecienta las
situaciones de vulnerabilidad en las que ya vivian, distanciandose del
objetivo inicial.

El desajuste entre el objetivo de la norma y su impacto en las
personas a las que va dirigida se debe, en parte, a que la mayoria de
las respuestas judiciales en torno al tema estan condicionadas por los
estereotipos de género patriarcales, opresivos y discriminatorios que
rigen en nuestra sociedad. Estos son la base de ciertos mitos y
prejuicios que giran en torno de las mujeres en prision domiciliaria y
gue, en tanto son quienes cumplen el rol de cuidadoras, repercuten en
las personas que tienen a su cargo 'y, por consiguiente, perjudican a la
comunidad en su conjunto.

IV. Los mitos

Resumimos estos mitos y prejuicios en tres enunciados a fin de
analizarlos y cuestionarlos y poder asi repensar y reflexionar sobre
nuestras practicas:
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a. «La prisidn domiciliaria es un beneficio que se les da a

las mujeres»

Este enunciado se apoya en la confusion entre derecho y beneficio
(sabemos que uno se desprende de las normas y reglas establecidas
en laleyy el otro abarca las ventajas que se obtienen de una situacion).

La prision domiciliaria es un derecho que otorga la ley a las mujeres
(aunque no solo a ellas) en determinadas situaciones (si cursan un
embarazo o si tienen a su cargo nifos/as menores de 5 afnos o
personas con discapacidad) como alternativa a la prision. Se funda en
que la carcel no es un lugar adecuado para una mujer gestante, en el
reconocimiento del papel fundamental que ocupa la madre en la
crianza de los hijos (sobre todo cuando es jefa de hogares
monoparentales) y en los efectos nocivos que puede tener el encierro
en nifos menores de 5 afos.

Es asi que esta posibilidad de cumplir la pena de prision bajo el
modo de arresto domiciliario que otorga la ley no es para las mujeres
(no todas las mujeres son madres) sino para aquellas que cumplen el
rol de cuidadoras, y en tanto se considere que lo cumplen.

Por un lado, se les reconoce un derecho (maternar en un contexto
distinto a la carcel) y por el otro se refuerza el estereotipo de la
mujer/madre.

b. «Siempre hay algun familiar que se puede hacer cargo

de Ixs hijxs»

En algunos casos, se niega a las mujeres-madres la posibilidad de
la prision domiciliaria porque se considera que otro familiar o allegado
puede realizar las tareas de cuidado y gestion del hogar. En otros
casos, y ante la falta de un referente, se les concede la detencion
domiciliaria, pero se les niega cualquier permiso de salida.

Enambos casos, dichas tareas recaen casi invariablemente en otras
mujeres: las hijas mayores, las madres de las detenidas o sus vecinas.
Estas se comprometen a realizarlas ante los funcionarios judiciales
para evitar males mayores (que los menores sean separados de su
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hogar) pero, debido su propia situaciéon de vulnerabilidad, lo hacen a
costa de sus propios intereses (abandonan o descuidan su trabajo, su
salud, estudios, vida social) y se sobrecargan de tareas.

Advertimos que las mujeres y las nifias se encuentran mas
expuestas al empobrecimiento de su calidad de vida, o que profundiza
la brecha de género y potencia el proceso de feminizacion de la
pobreza.

c. «Esta en la casa, no necesita nada mas»

Las practicas judiciales pretenden que en el momento en que se
otorgue la prision domiciliaria a una mujer cuidadora se resuelvan
todos sus problemas y los de sus hijos e hijas. El Estado las obliga a
permanecer encerradas, pero se desentiende de garantizarles
condiciones dignas de detencién (alimentacion, asistencia médica,
educacion, trabajo, etc.) encarnando la autogestion de la carcel, el
liberalismo extremo y deshumanizado.

Asi, las mujeres acceden a permanecer en su casa durante la
detencion con el objetivo de que puedan cumplir su rol de cuidadoras
y organizadoras del hogar, pero las condiciones en las que viven y la
imposibilidad de salir a obtener sustento economico, llevar a sus hijos
al médico o al colegio, a comprar medicamentos o buscar ayuda de
alguna asociacion comunitaria o religiosa, convierten a la prision
domiciliaria en una verdadera trampa.

V. Para concluir

e Advertimos, en consonancia con lo que plantea Guerefio (2015)
que «hay un plus de sufrimiento», un plus de castigo para las
mujeres detenidas;

e Proponemos que se deje de hablar de «narco» para referirse a
estos casos;

e Sostenemos que deben evaluarse las condiciones en que se
otorga la prision domiciliaria a las mujeres madres,
considerando las posibilidades reales (objetivas y subjetivas)
para que puedan sostenerla, sino, como afirma Guerefio (2015)
y sefialamos es una trampa;
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e Entendemos que es necesario considerar la situacion particular
de cada mujer en prision domiciliaria y poner a disposicion los
recursos disponibles del Estado para que no se vulneren los
derechos basicos como salud, educacion, trabajo, entre otros.
Acompafarlas, como plantea Ulloa (1995), a partir de la ternura®,
erradicando cualquier pretension disciplinadora como las que
vemos cotidianamente en las practicas judiciales crueles vy
deshumanizadas que imponen objetivos meritocraticos:
formarse, hacer cursos o adquirir un oficio. Indagar, por ejemplo,
si perciben algun programa social que requiera tramites
presenciales, si son parte de alguna organizacion con anclaje
territorial, cual va a ser su sustento econdémico, si pagan un
alquiler, etc. A su vez, también puede considerarse un rango de
movimiento de algunas cuadras para la pulsera electronica de
modo que puedan circular por el barrio, ya sea para asistir al
Centro de Salud, al colegio de sus hijos o al Comedor
Comunitario a retirar alimentos, que generalmente se
encuentran en el radio de los 500 m a la redonda del domicilio.

e Si se otorga el derecho de la prision domiciliaria a las mujeres
madres para ejercer el rol de cuidadoras, es de esperar que se
les permita cumplirlo, para eso hay que tener en cuenta que el
rol de cuidadora incluye actividades fuera del hogar (como llevar
y traer a los nifios y nifas del colegio, llevarlos al médico, ir a
hacer compras, etc.). Ademas, como afirma Timpanaro (2024),
hay que considerar que el trabajo doméstico es un trabajo a
pesar de que no esta contemplado como tal.

5 La «ternura» es un concepto que tomamos de Ulloa (1995), que la entiende como una
dimensiéon que refiere a la ética del sujeto, especialmente en contextos de sufrimiento y
desamparo. Para el autor la ternura es lo opuesto a la crueldad, implica un acto de cuidado y
reconocimiento del otro.
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Obstaculos judiciales a Ia

reparacion integral del dano

Solange Alonso Barnetche’

l. Resumen

El presente articulo tiene como objetivo plantear alternativas a la
resolucion de conflictos dentro del ambito penal, mediante
herramientas legales que constan de una menor injerencia del poder
punitivo en la vida de las personas que atraviesan el proceso penal. En
consecuencia, se pretende abordar la reparacion integral del dafo
como aquella medida tendiente, por un lado, a garantizar el acceso a
la justicia por parte de las victimas y, por otro lado, como garantia y
derecho del imputado de aplicar alternativas a la solucion del conflicto
penal menos lesiva de los derechos en pugna, desde la normativa
vigente, nacional e internacional, y su interpretacion jurisprudencial en
la provincia de buenos aires.

Il. Introduccion

En el afan de proveer al proceso penal de alternativas al ius puniendi
del estado, es que considero de importancia el analisis de la reparacion
integral del dafio como causal de extincion de la accién penal y su
implementacion en la provincia de buenos aires, mediante el abordaje
doctrinario y jurisprudencial sobre la tematica, destacando aquellos
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obstaculos que se imponen en la practica judicial para la
materializacion de alternativas dentro de la justicia restaurativa.

Ello, a partir del convencimiento de que se debe actuar con
razonabilidad y proporcionalidad en cuanto a la aplicacion del poder
penal del estado, siendo siempre de ultima ratio, entendiendo que, en
muchos casos, la reparacion integral del dafno resulta ser la manera de
hacer mas eficiente la conclusion del conflicto. En este andarivel, la
reparacion integral del dafio con la consecuente extincion de la accion
penal y, sobreseimiento total y definitivo, puede resultar la solucién
que mejor se adapte al caso concreto y a las condiciones personales
de la persona imputada, lo que se ajusta al espiritu del nuevo
paradigma legal propiciado por el legislador nacional, esto es, la
justicia restaurativa.

Dable es mencionar que, ademas, ello surge de las reglas de Brasilia
en su seccion primera, reglas No. 43y 45, en tanto exhortan al impulso
de la aplicacién de medidas alternativas vigentes (acordada 5/2099,
corte suprema de justicia de la nacién), como asi también que se tiene
como finalidad la posibilidad de brindar una mejor resolucion al
conflicto, con un proceso mas breve y que implique menos dispendios
jurisdiccionales; haciendo lo propio con la ampliacion de facultades a
las partes, siendo una de ellas la posibilidad de garantizar la reparacion
integral del dafio evitando la respuesta meramente punitiva que, en
definitiva, en determinados casos no repara a las victimas.

Ahora bien. Frente al escenario de cosas planteado corresponde,
para una mejor y mayor fundamentacion de la solucion alternativa al
conflicto propuesta en éste articulo, analizar por un lado la
operatividad del articulo 59 inciso 6 del codigo penal y su recepcion
jurisprudencial tanto a nivel nacional como provincial; haciendo lo
propio con las facultades que tienen las victimas de extinguir la accion
penal frente a la satisfaccion de su pretension, con el analisis del
acceso a la justicia y a ser oidas como derecho humano. Asimismo,
también se analizaran los obstaculos judiciales que surgen al
momento de materializar respuestas propias de la justicia restaurativa
y el choque que emerge con derechos y garantias constitucionales;
para por ultimo realizar una critica constructiva a aquellos fallos que
no han implementado la reparacion integral del dafio con exceso en la
jurisdiccion, todo lo cual constituye los siguientes apartados.
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Por demas esta aclarar que el presente tiene como eje transversal
no so6lo una perspectiva de derechos humanos que garantice el
acceso a la jurisdiccion por parte de las victimas frente a cualquier
delito, sino también y, derivada de aquella, la perspectiva de género,
toda vez que en casos donde medie un contexto de violencia de
género también considero posible la presente alternativa.

Finalmente, espero que el presente reuna contenido jurisprudencial
y dogmatico que brinde de herramientas no solo a quienes litigamos
la profesion liberal para implementar respuestas no punitivas, sino
también a operadores y operadoras judiciales con el objetivo de
cambiar practicas sistematicas de punicion que no son reparatorias
de los derechos afectados en algunos casos, es decir, espero que sirva
como puntapié para desandar la cultura judicial punitiva.

lll. Operatividad de la reparacion integral del dano

Respecto a la operatividad del articulo 59 inciso 6 del codigo penal
el mismo establece que la reparacion integral del dafio lo sera «de
conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes»,
recordando siempre que nos abocaremos al ordenamiento procesal
de la provincia de buenos aires, sin perjuicio del analisis jurisprudencial
que supera dicha jurisdiccion a los fines de un mayor enriguecimiento
intelectual.

De acuerdo a la normativa de fondo cada provincia debe regular la
forma en la cual se va a implementar procesalmente dicha causal
extintiva de la accion penal, lo que conlleva a establecer el
procedimiento pertinente para su implementacion. En nuestra
provincia surge la problematica de que luego de la reforma operada
por laley 27.147 del afio 2015 al articulo 59 del cédigo penal, el codigo
procesal penal bonaerense no ha sido reformado en sintonia con
aquella norma, por lo que unicamente contamos con la norma que
regula la procedencia del sobreseimiento, la cual refiere que procedera
-entre otros casos- cuando la accion penal se extinga, por lo que
debemos remitirnos al codigo de fondo a los fines de determinar las
causas de extincion de la accion penal y, es alli donde la cuestion se
vuelve un circulo vicioso porque el codigo penal nos remite al
ordenamiento procesal.
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Frente a dicho contexto normativo podra surgir el interrogante,
entonces, de que dicha norma no tiene operatividad en la provincia de
buenos aires frente a la ausencia de regulacion especifica y, es aca
donde debemos recordar que aquello que no esta prohibido esta
permitido por mandato constitucional. Entonces la implementacion
debera realizarse por via jurisprudencial lo que sin dudas conlleva a
cierta inseguridad juridica, porque como veremos, no en todas las
jurisdicciones se entiende que tiene plena operatividad mas alla de la
forma en que pueda luego proceder la causal de extincion de la accion
penal.

Como bien adelante, soy de la opinion de que la causal extintiva
debe tener operatividad, no solo porque no esta prohibida su
implementacion sino porque proviene de una norma que fija el piso
minimo de los institutos que regulay, en tal sentido, los ordenamientos
procesales no pueden desconocer su existencia pues cuando se alega
que no tiene operatividad, es decir, que no puede implementarse
porque procesalmente no esta regulada, se desconoce la propia letra
de la ley y ello es contrario al debido proceso legal emanado del
articulo 19 de nuestra constitucion nacional.

Sin embargo, mas alla de la opinion personal que cada litigante
pueda tener sobre la cuestion, veamos que ha dicho la jurisprudencia
al respecto, lo que sin dudas no solo nos brindara herramientas para
la litigacion del caso en concreto, sino también hara que el debate sea
mas enriquecedor intelectualmente a los fines de que se puedan fijar
posturas, las cuales considero siempre deben ser guiadas por las
bases constitucionales y convencionales que luego veremos.

En tal punto, la jurisprudencia ha expresado que «la remision del art.
59 inc.6 del C.P. A las leyes procesales correspondientes, sin ningun
otro agregado, y al menos en el estado actual de cosas, me llevan a
darle operatividad, en funcion del art. 323 inc. 1 del C.P.P, desde que
atendiendo el acuerdo reparador de las partes, ante la entidad de los
hechos investigados, torna operativo tal instituto y que por otra parte
no existe normativa que por el contrario prohiba su aplicacion en tal
sentido y que en definitiva quienes se vieron atravesados por el
conflicto han llegado de modo consensuado y pacifico a una solucion
beneficiosa para ambos, a la vez que debe recordarse que los
principios que rigen en la aplicacion del derecho penal deben ser los
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de minima intervencion y ultima razén» (juzgado de garantias n°8 de
la plata, 2023, p.8)

En igual sentido, los sefnores jueces de la sala i del tribunal de
casacion manifestaron que «[iingresando ya en el terreno de la
resolucion en crisis, cabe apreciar inicialmente que es compartida la
opinion, en mi parecer de adecuada exégesis, en relacion con la
posibilidad de aplicacion en nuestra jurisdiccional provincial de la regla
sustantiva del articulo 59 del digesto de fondo» (tribunal de casacion
penal bonaerense, 2023: 4) denotando la operatividad de la causal
extintiva a nivel provincial.

Por otro lado, se ha manifestado que «las cuestiones a resolver en
el caso se circunscribe en determinar: a) si el instituto de la
«reparacion integral» previsto en el inc. 6 del art. 59, CP, se encuentra
vigente y b) de encontrarse vigente, si la extincion de la accion penal
fue resuelta en la oportunidad correspondiente [...] Respecto al primer
punto, y tal como se detallé en los precedente «Almada» y «Bustos»,
con cita del caso «Verde Alvay, las previsiones del art. 59 inc. 6, CP
respecto al modo de extincion de la accion penal, se encuentran
vigentes» (camara nacional de casacion en lo criminal y correccional
de la capital federal, 2019: 3).

Ahora bien. No toda la jurisprudencia ha sido pacifica en tal sentido,
puntualmente en lo que respecta a la vigencia o no del nuevo codigo
procesal penal federal, ya que «[a] partir del dictado del DNU varios
jueces de la CNCCC entendieron que la postergacion en la entrada en
vigor del nuevo CPP impedia considerar operativa la nueva causal de
extincion. En «Fernandez» y «Almada», por ejemplo, dos jueces
sostuvieron que el nuevo CPP no estaba vigente y que por ello las
reglas del art. 59.6 CP eran de imposible aplicacion. Un criterio similar
aparecio en diversos tribunales orales en lo criminal y correccional. En
«Verde Alba», en cambio, otros jueces de la misma CNCCC afirmaron
que el art. 59.6 CP si era operativo, al igual que distintos tribunales
orales que también se expidieron a favor de la operatividad»
(jurisprudencia de la cdmara nacional de casacién respecto de la
operatividad de la conciliacion y la reparacion integral, area de
asistencia del ministerio publico fiscal de la nacion ante la CNCCC,
2019: 7).
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En tal sentido, en lo que respecta a la jurisprudencia de la camara
nacional de casacion en lo criminal y correccional y, en cuanto al
criterio de que no se encuentra operativa la norma de fondo, el juez
Bruzzone ha expresado que «la falta de reglamentacion procesal a la
que hace referencia el art. 59, inciso 6° del cédigo penal [...] Resulta
motivo suficiente para rechazar, a la fecha, esta modalidad de
extincion de la accion penal [...] Asi, entiendo que la operatividad de
este instituto (art. 59, inc. 6, CP) se encuentra supeditada a la entrada
en vigencia de la ley procesal nacional (ley 27.063), cuya puesta en
marcha quedo suspendida con plazo indefinido, a través del decreto
No. 257/20152 del poder ejecutivo nacional [...] Entonces, dado que el
nuevo codigo procesal penal de la nacion no se encuentra vigente, por
consiguiente, la aplicacién de las normas penales (art. 59, inc. 6, CP)
vinculadas a la ley de forma se tornan, de momento, de imposible
aplicacion» (camara nacional de casacion en lo criminal y correccional
de la capital federal, 2017: 9-10).

Por otro lado, el juez Rimondi también considera no operativa la
norma, sin embargo con criterio diferente al anteriormente expuesto,
toda vez que considera que la regulacion de las causas sobre extincion
de la accion se encuentra dentro de las facultades no delegadas por la
provincias al gobierno federal por lo que en definitiva entiende que
para su operatividad necesariamente debe ser regulado de forma
expresa por la ley procesal (camara nacional de casacion en o
criminal y correccional de la capital federal, 2019: 2). El juez dias
también ha tratado la tematica desde esta Optica, aunque ha
considerado que es materia del congreso nacional, sin perjuicio de lo
cual, debe existir una regulacion procesal para la operatividad, por lo
que, siguiendo dicha l6gica, de no estar regulado expresamente en los
ordenamientos procesales la causal extintiva no resulta operativa
(camara nacional de casacion en lo criminal y correccional de la
capital federal, 2017: 8-16).

En definitiva, la cuestion de la operatividad al menos en dicha
jurisdiccion se ha planteado en base a la vigencia o no del
ordenamiento procesal y la regulacion especifica del instituto en
analisis. Sin perjuicio de ello y de los diferentes abordajes, entiendo
que la reparacion integral del dafo al estar requlada como un derecho
minimo desde el codigo penal debe tener plena operatividad pues de

41

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Obstaculos judiciales a la reparacion integral del dano

negarse la misma estariamos contrariando la voluntad del legislador
en la implementacion de alternativas al ius puniendi del estado.

Aunado a ello, es dable destacar que la reparacion integral del dano,
como también las demas causas de extincion de la accion penal,
deben entenderse dentro de la justicia restaurativa, es decir, como
formas diversas de responder frente al conflicto que garanticen una
escucha activa y respetuosa de las pretensiones de las partes, lo que
ademas materializa el principio de ultima ratio del derecho penal. En
esa linea, la corte suprema de justicia de la nacion ha sefialado que el
derecho penal debe ser la ultima ratio del orden juridico y el
principio pro homine impone privilegiar la interpretacion legal que
mas derecho acuerde al ser humano frente al poder estatal (corte
suprema de justicia de la nacion, 2008: 3-4) en concordancia con el
criterio de la corte interamericana de derechos humanos quien
sostiene que la tipificacion de delitos no debe resultar contraria al
principio de intervencion minimay de Ultima ratio del derecho penal,
siendo que «[e]n una sociedad democratica el poder punitivo sélo se
ejerce en la medida estrictamente necesaria para proteger los bienes
juridicos fundamentales de los ataques mas graves que los dafien o
pongan en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del
poder punitivo del estado» (corte interamericana de derechos
humanos, 2008: 19).

Es por ello que entiendo de plena aplicacion y operatividad la causal
de extincion de la accion penal por reparacion integral del dafo, sin
limitacion alguna a la forma de proceder y el delito imputado, maxime
cuando la reparacion integral es voluntariamente aceptada por la/s
victima/s, con un monto de reparacion razonable y proporcional al
dafo sufrido.

IV. La/s victima/s frente a la reparacion integral del
dano dentro de la justicia restaurativa. Derechos
involucrados

Saldada la cuestion de la operatividad de la causal extintiva de la
accion penal y previo a ingresar al analisis de los obstaculos judiciales
para su materializacion en la provincia de buenos aires, es pertinente
analizar los derechos de las victimas frente a la alternativa de la
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respuesta punitiva, por cuanto entiendo de fundamental importancia
no so6lo garantizar el acceso a la jurisdiccion sino también el derecho
a ser oidas y la autonomia de la voluntad, maxime en casos donde
media contexto de violencia de género.

La/s victima/s pueden decidir arribar a la reparacion integral del
dafoy, por ende, a que se extinga la accion penal por diversos motivos
que pueden ir desde motivos estrictamente personales a puramente
procesales. Sin embargo, esos motivos, al estar dentro de la esfera
privada, poco importan a los fines de la implementacion del instituto
en trato, sino que lo importante es la voluntad libre e informada de la/s
victima/s para acceder a lo pretendido. Cabe aclarar que la reparacion
integral del dafo puede ser a requerimiento de cualquiera de las
partes, pues no necesariamente debe ser a pedido estricto de la
persona imputada. Lo importante siempre debe ser que la/s victima/s
den por satisfecha su pretension mediante la reparacion integral del
dafo. Por ahora nos quedamos con esta primera idea, luego mas alla
de su importante, veremos si es estrictamente necesaria la voluntad
de la victima en la causal extintiva.

Ahora bien. Supongamos que la reparacion integral del dafo debe
materializarse en un proceso donde el delito imputado cuenta con una
victima o varias, que es de accion publica o privada, y que media
consentimiento de todas las partes involucradas, es decir, de la
persona imputada, de la persona ofendida y del ministerio publico
fiscal. Podria pensarse que no seria problematica la aplicacion del
instituto bajo trato pues no hay voluntades adversas y en definitiva la
solucion propuesta satisface a todas las partes.

Sin embargo, aqui puede empezar a complejizarse la cuestion
cuando al menos es el ministerio publico fiscal quien no da su
consentimiento o bien, por parte de la jurisdiccion, pese a la voluntad
de las partes, no otorga lo peticionado. Es en éste primer momento
donde cabra analizar los derechos de las victimas y las facultades que
tengan frente al proceso, especificamente en la provincia de buenos
aires, pero entiendo, extensible a las demas jurisdicciones por
mandato constitucional.

El acceso a la justicia por parte de las victimas y, el poder que tienen
frente a la solucion alternativa al conflicto como es la reparacion
integral del dafio con la consecuente extincion de la accion penal y
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sobreseimiento, genera que su voluntad deba ser vinculante para la
resolucion que se adopte, siendo necesario manifestar que, como el
sistema de administracion de justicia tiene rutinas, circuitos y tramites
que impactan de manera desigual sobre los derechos de quienes
reclaman, la voz de las victimas resulta de total relevancia, todo ello
para que las practicas judiciales dejen de causar tension en el alcance
y la ponderacion de los derechos en juego.

La corte interamericana de derechos humanos, ha definido el
acceso a la justicia estableciendo que el estado tiene que organizar
todo su aparato estatal para asegurar las garantias de debido proceso
y el acceso a un recurso judicial efectivo (corte interamericana de
derechos humanos, 1990: 7). El acceso a la justicia, debe tener como
prioridad las personas que se encuentran en condicion de
vulnerabilidad, desde la exigencia de que los sistemas judiciales sean
reales instrumentos de defensa de los derechos de las personas,
sobre todo de las mas vulnerables. Constituye un derecho
fundamental de todo ser humano y ha sido consagrado en una
diversidad de instrumentos internacionales, por lo que restarle
voluntad a las victimas cuando han adoptado de forma libre vy
voluntaria, con previo asesoramiento, la salida alternativa, seria
contradictorio a la normativa vigente?, reduciéndolas a un mero objeto
dentro del proceso, sometiendolas a éste y desconociendo su calidad
de parte e interesada en el proceso, maxime si se tiene en
consideracion que el desistimiento de la accion particular coloca al
proceso en un proceso sin victimas a futuro, por lo que si pese a la
reparacion integral del dafio quisiera mantenerse la acusacion, lo
cierto es que no contara con victimas que la sostengan, ademas de ir
contra la voluntad de las partes.

De esta manera, el acceso a la justicia conforme la manda
constitucional debe ser irrestricto, o que implica que éste sea sin
condicionamientos ni limitaciones. Es por ello que el acceso a la
justicia es aquella atribucion o derecho de toda persona para recurrir
de forma amplia, sin restricciones y libre de discriminacion a los
tribunales con el objetivo de proteger sus derechos. En este punto «[l]a

2 Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, art. 15; Ley 15.232 (PBA); Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, art. XVIII; Declaracion Universal de Derechos Humanos,
art. 11; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 7, 8 y 25; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, arts. 9y 14.
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igualdad necesita cambios, no reflexion. Una nueva jurisprudencia,
una nueva relacién entre la vida y el derecho» (catherine mackinnon,
1989).

Ademas del acceso a la jurisdiccion y de las herramientas que se
implementan desde el sistema de administracion de justicia para que
se garantice de forma irrestricta, debe contemplarse que ademas se
encuentra en juego el derecho a ser oida de las victimas.

Tanto el acceso a la justicia como el derecho a ser oida de la/s
victima/s debe, ademas, ser analizado en relacion a la autonomia de
la voluntad de ésta/s, sobre todo en delitos donde medie contexto de
violencia en razon del género. Es decir, mientras que el estado provee
de salidas alternativas a la victima para evitar el sometimiento a un
proceso judicial cuando asi lo requiera y, ademas ello implique evitar
revictimizaciones, en cada caso particular debera no sélo asesorarse
a la victima por parte del patrocinio particular que pueda tener o por
parte del ministerio publico fiscal, sino también por parte del 6érgano
jurisdiccional, y es en dicho asesoramiento y puesta en conocimiento
de los derechos que la asisten donde debe evaluarse la autonomia de
la voluntad, es decir, que ésta sea libre y sin vicios.

En muchos casos donde media un contexto de violencia en razon
del género se tiende a anular la voluntad de la victima, pues se
considera que esta inmersa en el circulo de la violencia, con lo cual no
quiero decir que ello no exista ni se dé en algunos casos, sino que no
en toda la victima pierde autonomia para decidir sujetarse o0 no a un
proceso penal. Ello se da por diferentes causas, mientras que en
algunos casos les basta con ser escuchadas al momento de la
denuncia pues nunca nadie las escucho y este mecanismo opera
como reparacion, en otros implicara procesos de revictimizacion que
frente a ellos no quiera seguir soportando; o bien porque con el paso
del tiempo simplemente no le interese continuar con el proceso, entre
otras diversas situaciones. En estos casos, donde la victima decide
libre y voluntariamente aplicar una salida alternativa mediante la
reparacion integral del dafio, el estado no puede impedir dicha
posibilidad, de lo contrario vulneraria sus derechos dentro del proceso
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y, es aqui donde es importante la argumentacion juridica con
perspectiva de género®.

Cuando la voluntad de la victima de violencia de género no se
encuentra condicionada, no existe prohibicion legal alguna para
obturar la aplicacion de la reparacion integral del dafo, sin embargo,
en ésta y en cualquier situacion el estado nunca debe presumir la
afectacion de la voluntad, por el contrario, es el estado quien debe
probar fundadamente que existe falta y/o vicio en la voluntad de la
victima y ello debe ser probado en base al principio de la debida
diligencia reforzada, lo que se encuentra en cabeza no solo del
ministerio publico fiscal sino también del érgano jurisdiccional. La
omision de ello podria acarrear responsabilidad internacional del
estado argentino. En consecuencia, cuando se decida no contemplar
la voluntad de la victima y, por ende, no aplicar la reparacion integral
del dafio como causa de extincion de la accion penal, se debera
explicitar de forma muy rigurosa las razones por las cuales,
considerada la opinion de la victima, el érgano jurisdiccional decide
una solucion que se aparta de ésta, porque en definitiva lo que debe
justificar es la ausencia de autonomia de la voluntad y no su existencia
toda vez que ésta es inherente a la dignidad humana (Llambi, 2023:
108).

Es asi que la voluntad de las victimas debe prevalecer en el acuerdo
de reparacion integral del dafio y por ende, la solucion juridica que
debe primar es la extincion de la accion penal y el sobreseimiento total
y definitivo de la persona imputada conforme la normativa vigente®.

V. Obstaculos judiciales a la reparacion integral del
dano

Habiendo echado un poco de luz sobre la procedencia de la
reparacion integral del dafno y los derechos de las victimas, cabe
agregar que ésta tiene como causa directa la extincion de la accion
penal, ergo, el sobreseimiento de la persona imputada; sin embargo se
suscitan algunos problemas en la practica que se relacionan con

8 Maria Rita Custet Llambi, perspectiva de género en la argumentacion juridica (Editores del Sur,
2023)

4 Codigo penal, art. 59 inc. 6; codigo procesal penal, arts. 6, 12y ss., y 77 y ss.; codigo civil y
comercial de la nacion, art. 1.737 y ss.
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exigencias legales, las cuales considero violatorias del debido proceso
legal, el derecho de defensa, el acceso a la justicia y a ser oida de la
victima y de la persona imputada.

Asi surgen exigencias en cuanto a la calidad del delito, la pena en
expectativa, si el delito es de accion publica o privada, si existe 0 no
consentimiento fiscal, si la persona imputada se encuentra profuga o
privada de su libertad, si media contexto de violencia de género. En fin,
los obstaculos pueden ser diversos, ya hemos visto que en algunas
jurisdicciones y en base a determinados criterios judiciales siquiera se
considera operativa la causal extintiva de la accion penal. Recordemos
que en la provincia de buenos aires la reparacion integral del dafio no
se encuentra regulada normativamente, por lo que la manda de fondo
no encuentra correlacion para su aplicacion en la practica, debiendo
constituir entonces su aplicacion mediante la jurisprudencia, lo que sin
dudas conlleva a soluciones dispares que ponen en jaque la seguridad
juridica.

En este sentido cabe manifestar que «[e]n tanto la promocion de una
investigacion por la cual el estado ejercita la accion penal no tiene una
finalidad moral subyacente, es de toda l6gica que aquellas causales
que obstan su ejercicio, en los términos del art. 59 del CP, a su vez
sean contempladas como una objetiva causal de sobreseimiento, que
no exige mayor certeza que la pertinencia del presupuesto extintivo
incoado» (Nicolas Schiavo, 2020: 201).

Sin animo de agotar todos los obstaculos que pudieran existir, sino
por el contrario, que funcione como disparador para pensar y
replantear argumentos en pos de materializar la reparacion integral del
dafno, abordaré algunos de ellos a raiz de los obstaculos que surgieron
en casos de la jurisdiccion del departamento judicial de la plata. Con
dicho norte en algunos casos se ha requerido el consentimiento fiscal
como requisito indispensable de procedencia cuando el delito es de
accion publica, que la persona imputada no se encuentre en estado de
profuguéz, las caracteristicas del hecho imputado y el monto
reparatorio, entre otros, como por ejemplo en la investigacion penal
preparatoria No. 06-00-27095-24/01, de tramite ante el juzgado de
garantias No. 6 de La Platay la causa CP-40150-4, sala IV de la camara
de apelacion y garantias del mismo departamento judicial.
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Asi, cabe decir que en lo que respecta al consentimiento fiscal
entiendo que no resulta ser una exigencia del legislador, obturando asi
no solo el acceso a la justicia por parte de las victimas sino el debido
proceso legal y el derecho de defensa por la arbitraria valoracion de la
causal extintiva, o que deriva en que no se realice una aplicacion
l0gica del derecho vigente.

Sobre el punto la jurisprudencia ha dicho que no se requiere el
consentimiento del ministerio publico fiscal, pues lo que debe primar
es la voluntad de las partes y la aplicacion objetiva de la causal
extintiva, ello por cuanto no se encuentra regulado en nuestro
ordenamiento procesal la instrumentacion de la reparacion integral del
dafo, por lo que mal pueden para su procedencia exigir requisitos no
contemplados por el legislador en la normativa de fondo, toda vez que
ello no solo genera disparidad en su implementacion y pierde
virtualidad, sino que ademas vulnera el debido proceso legal toda vez
que obtura una causal de sobreseimiento que deviene objetiva y que
s6lo basta para su procedencia la acreditacion de la reparacion
integral del dafio.

Asi se ha expresado que «no obstante la oposicion del fiscal, haré
lugar al sobreseimiento propiciado en los términos establecidos por el
inciso primero del articulo 323 del cuerpo legal citado [..] Al
considerar que la accion penal por el acuerdo de las partes, debe
declarase extinguida [...] La denominada ley de victimas (15232) tuvo
como finalidad entre otras permitir que aquellas personas que habian
sido ofendidas por un delito sean escuchadas por quienes debemos
tomar decisiones en el proceso. Esto es garantizar entre otros el
derecho de aquellas a ser oidas, derecho que implica que en aquellos
casos que éstas opten por hacer uso del mismo, las decisiones que se
adopten consideren sus dichos, aunque no sean vinculantes, pero
como sucede en el caso permiten advertir cual resulta su verdadero
interés en el proceso, aunque este pueda colisionar con el ministerio
publico. Por su parte dentro del denominado derecho que tienen estas
de acceso a la justicia, se encuentra el de acceder a soluciones
alternativas al juicio en si, que atiendan en la medida de los posible la
reparacion del dafo sufrido, pero que necesariamente no se
relacionen con la imposicion de una pena en si» -el resaltado es propio-
(juzgado de garantias No. 8 de la plata, 2023: 5-6).
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Véase que de alli también surge, como previamente menciong, la
forma acertada de materializar y garantizar el acceso a la justiciay a
ser oida de la victima, sobre todo cuando a traves de la ampliacion de
sus derechos el Estado ya no es titular del conflicto, sino que la
expropiacion de la voluntad de la victima que antiguamente -aunque
no tanto- estaba vigente, hoy ya no lo esta.

En el mismo precedente citado, y a los fines de materializar la
aplicacion de alternativas al ius puniendi del Estado y hacer posible la
ultima ratio del derecho penal, el magistrado ha referido que «lo cierto
es que en el caso debe primar el enfoque restaurativo, que entre otros
objetivos tiene el de restaurar la paz social que pudiera haberse visto
afectada a partir de la comision del delito y atender al verdadero
interés de la victima y la reparacion del dafio sufrido por parte del
ofensor [...] permite una participacién activa de la victima, ofensory la
comunidad y sobre todo que el ofensor repare el dafio en lugar de
recibir un castigo, facilitando el proceso de construccion de
comunidades mas pacificas y evitando el incremento de litigiosidad y
judicializacion de los conflictos, asegurando con ello el cumplimiento
de los derechos a la tutela judicial efectiva y el debido proceso» -el
resaltado me pertenece- (juzgado de garantias n°8 de La Plata, 2023:
6-7).

El fallo previamente citado fue apelado por el sefior agente fiscal
con intervencion de la sala IV de la camara de apelacion y garantias de
La Plata (causa CP 40.229), quien confirmd la resolucion de la
instancia y expresaron que «los principios que rigen en la aplicacion
del derecho penal relativos -en lo medular- a la minima intervencion y
«ultima ratio», dan sustento suficiente a la solucion adoptada y en
atencion a que en funcion de todo ello- cabe dar primacia al
mecanismo de reparacion y validar su implementacion, morigerando
de este modo de manera asaz razonable la activacion de la espada
penal cuando el propio presunto damnificado se ha desinteresado de
esa consecuencia con pleno discernimiento, intencion vy libertad y
merced a los mecanismos reparatorios establecidos en una suerte de
reasuncion y realce del protagonismo de la victima con atenta
escucha de sus pretensiones que no puede menospreciarse so capa
de un punitivismo a todo trance, desajustado respecto a las
particularidades que presenta el caso (arts. 18,28 dela C.N., 106y ccs.
del C.P.P)» (camara de apelacion y garantias de la plata, 2023: 2-3).
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Con ello puede observarse que cuando se considera un obstaculo
insalvable la falta de anuencia fiscal, lo cierto es que en pos de no
vulnerar el principio de igualdad, debe primar la aceptacion de la
reparacion integral del dafo cuando la victima brinde su
consentimiento a la causal extintiva, pues de lo contrario no soélo se
viola el principio mencionado sino que comenzamos a introducirnos
en el terreno de la inseguridad juridica, pues dependera de qué 6rgano
jurisdiccional nos toque en cada caso para saber qué solucion se
adoptara.

En la misma sintonia, el tribunal de casacion penal bonaerense ha
expresado que «[e]n el precedente de sala tercera C.121.033 (rta.
18/05/2023) adheri al voto que en lo pertinente expresaba «En este
punto, debo observar también que si las victimas deben ser
escuchadas, si deben tener garantizado el acceso a la justicia, y
conforme la evolucion legislativa y jurisprudencial reciente pueden
incluso impulsar la accion y sustituir al fiscal en el caso de que éste
desista de acusar, es decir, si se les asigna un rol preponderante a la
hora de impulsar la accion, peticionar la imposicion de pena o revocar
un pronunciamiento absolutorio en contra de lo manifestado por el
titular de la accion publica, entonces, por una cuestion de estricta
justicia (y de logica intrinseca del discurso), también deberian tener la
misma autoridad cuando, a contrario se pronuncian en sentido
inverso, peticionando el sobreseimiento en razéon de haber sido
resarcidas y no tener interés en la persecucion penal» [...] [m]enos aun,
si la norma en trato prevé, en seis de sus siete incisos, causales
extintivas que no dependen de la voluntad fiscal (por ejemplo, la
muerte del acusado, la amnistia, la prescripcion), y solo el inciso 5°
alude a la aplicacion de un criterio de oportunidad, que al encontrarse
expresamente legislado en un inciso independiente, no puede ser
extendido a la totalidad de los demas supuestos del articulo (de hecho,
los criterios para aplicar un principio de oportunidad nada tienen que
ver con una causal extintiva de la accién)®» (tribunal de casacién penal
bonaerense, 2023, p. 4) -los resaltados son propios-.

5Céam. Penal n.° 2 de Catamarca, Sala unipersonal, sentencia n.° 54/23, «C., J. D.» (29 de agosto
de 2023, sentencia firme); precedentes concordantes de la misma Sala: sentencias n.° 25/21,
24/22, 54/23, 60/23 y 17/24, entre otras; «Esquivel, Guillermo Eduardo — Hurto y Extorsion en
Concurso Real — Homologacion de acuerdo conciliatorio — Sobreseimiento», Expte. n.° 5.342, Sala
n.° 1 en lo Penal del Excmo. Superior Tribunal de Justicia de Entre Rios.
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Por otro lado, cuando la exigencia para no admitir la reparacion
integral del dafio se centra en el tipo de delito, es decir, en que éste sea
de instancia publica y no privada, ergo, dependa del impulso estatal
para la persecucion penal, también considero que deviene en una
exigencia extralegal por cuanto el legislador no ha establecido
distincion en cuanto a los delitos, por lo que mal puede limitarse su
aplicacion, recordemos que todo aquello que no esta prohibido, esta
permitido (tribunal de casacion penal bonaerense, 2023, p. 4).

La misma situacion se origina con la referencia al estado de
profuguez de la persona imputada toda vez que la normativa vigente
no establece valladar alguno en relacion a la situacion procesal de la
persona imputada y su temperamento frente al proceso hasta dicho
momento, por lo que de ingresar a dicha exigencia nuevamente se
efectua intromision en facultades legislativas que devienen en exceso
del ambito de competencia de Ixs Magistradxs, con exigencias de
requisitos legales de forma arbitraria y discrecional.

Pero, ademas, porque dicho estado de profuguez frente a la
reparacion integral del dafio denota la voluntad de la persona sometida
al proceso de reparar las afectaciones causadas en el marco del
proceso, poniéndose a disposicion de las victimas. Ante dicha
situacion no puede fundamentarse que la persona no se encuentra a
derecho, pues entiendo que asumir la responsabilidad de reparar el
dafo causado, lejos de obturar el proceso, busca garantizar el acceso
a la justicia por parte de las victimas mediante la justicia restaurativa
y, la consecuente reparacion integral del dafio; por lo que no deviene
en un obstaculo a la causal extintiva requerida, pues tampoco ha sido
considerado por el legislador ni deviene arbitrario e irrazonable el
accionar comprensivo de la persona imputada en relacion a las
victimas.

El razonamiento esbozado sin dudas considero que puede ser
extensible a otros obstaculos que quisieran imponerse, pues, en
definitiva, el fondo de la cuestion se circunscribe a que el legislador no
ha impuesto restricciones y por ende debe primar lo mas beneficioso
a la persona imputada, lo que ademas implica poder materializar,
como he dicho, el principio de ultima ratio y minima intervencion del
derecho penal.
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Sefiala Nicolds Schiavo que «[e]n tanto la promocién de una
investigacion por la cual el Estado ejercita la accion penal no tiene una
finalidad moral subyacente, es de toda logica que aquellas causales
gue obstan su ejercicio, en los términos del art. 59 del CP, a su vez
sean contempladas como una objetiva causal de sobreseimiento, que
no exige mayor certeza que la pertinencia del presupuesto extintivo
incoado», siendo que «el nuevo ordenamiento procesal ha
contemplado el presente instituto atendiéndose a la unico efecto y
finalidad que le es propio, que no es otro que el de obstruir el ejercicio
de la accion penal con efectos juridicos equivalentes a los de una
resolucion definitiva desincriminante» (Nicolas Schiavo, 2020: 201-
202).

Cuando dicha exigencia se impone, lo cierto es que se actua en
exceso de competencia toda vez que se ingresa a la orbita legislativa
colocando un valladar no legislado para la procedencia de la
reparacion integral del dafio y que, habiendo sido concedido en
ocasiones sin dicha exigencia, cuando la misma sea requerida
vulneraria ademas el principio de igualdad ante la ley.

No cabe dudas, a mi entender, que si pretendemos que la sociedad
sea menos conflictiva necesariamente debemos propiciar alternativas
al modelo punitivo del derecho penal implementado de forma
sistematica como Unica respuesta al conflicto social, lo que conlleva
a evaluar y aplicar salidas alternativas desde la justicia restaurativa
con una escucha activa a las partes del proceso, principalmente a las
victimas, quienes a lo largo de los Ultimos afios y con las ultimas
reformas legislativas han adquirido en el proceso penal un
significativo aumento de derechos que hacen a su autonomia 'y, sobre
todo, les devuelve la confiscacion del conflicto que se colocd siempre
en manos y poder del Estado.

Es asi que siguiendo a Alberto Binder se trata de materializar el
proceso composicional, el cual gira alrededor de la idea de acuerdo y
reparacion y no de la imposicion de la pena. Dice el autor que «[e]l
caracter social del conflicto, el concepto realista de victima y la
preocupacion constante para que no desaparezcan del caso los
protagonistas de carne y hueso, nos llevan siempre a la consideracion
del tratamiento frente al conflicto como el eje central de la respuesta
penal» -el resaltado es propio- (Alberto M. Binder, 2018: 353-354).
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La confluencia de las reglas de la responsabilidad civil y las nuevas
reglas de la justicia penal muestran que el sistema de gestion de
conflictos sociales se esta orientado hacia una diversificacion de
respuestas, hacia una flexibilizacion y a un aumento de lo preventivo,
que por ello mismo debe abandonar lo violento en sentido estricto,
sefala el autor precitado en dicha obra.

Siguiendo dicha logica, coincido plenamente con Binder cuando, en
la misma obra, sefiala que «[o]ponerse a esta necesidad social y a esta
evolucion de las instituciones de gestion de conflictos, suele esconder
una vision esencialista del poder penal, que lo considera como el Unico
instrumento capaz de garantizar el «orden social» [...] Dotar de las
herramientas adecuadas de punicion [...] al sistema de reparacion civil,
asi como preparar a toda la justicia penal para una funcién mas Util
respecto del conjunto de toda la sociedad, es un paso adelante en la
reduccion del poder penal, pero llevada delante de un modo concreto,
practico y menos declamativo [...] Nada de lo dicho se encuentra
impedido porque existen normas sobre reparacion en el Codigo Penal,
que también acoge el principio de reparacion» -el resaltado me
pertenece- (Alberto M. Binder, 2018: 358).

Por ende, si el propio Cédigo de Fondo no establece requisito alguno
ni causa obstructiva en relacion al delito, anuencia fiscal, monto
reparatorio determinado y estado del proceso, entre otros, no pueden
desde la jurisdiccion alegar tales impedimentos como valladares
irreversibles, pues la normativa vigente no lo prevé, lo que conlleva a
una gravedad institucional desmedida por la inseguridad juridica que
causa.

Ha dicho el tribunal de casaciéon que «en una provincia plagada de
conflictividad, las herramientas que tanto se han dispuesto desde
hace ya varios afios a partir del ordenamiento procesal y que ahora
unifica y refuerza en su legitimacion la legislacion nacional, sumado al
reaseguro del acceso a la justicia que le compete a las victimas y al
cumplimiento de uno de los objetivos de reparacion, no pueden ser
desatendidos con posiciones que desconozcan o no se hagan cargo
de la finalidad de estos institutos, menos a[u]n cuando se adicionan
exigencias por fuera de los presupuestos de ley» (tribunal de casacion
penal bonaerense, 2023: 6-7).
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En relacion al consentimiento de la victima en la reparacion integral
del dafio, cabe aclarar que tedrica y conceptualmente no es una
exigencia para la procedencia del instituto en trato, como silo es en la
conciliacion, pues en la reparacion integral sélo es suficiente con
reparar el dafio causado objetivamente, o que debe incluir no sélo la
reparacion material, sino también moral, etc., conforme la normativa
civil. Incluso véase que la reparacion integral del dafio procede
también como causa de extincion de la accion penal en aquellos
delitos donde no hay una victima tangible, como ocurre en los delitos
relacionados a la ley de estupefacientes, por ejemplo. Ello ocurre por
cuanto la reparacion del dafio, como dije, es objetiva por ende
satisfecha dicha exigencia debe operar la extincion de la accion penal®.

VI. Conclusion

Sin animo de dar por acabada la tematica, pues hay varias aristas
que se pueden profundizar, sirviendo el presente como mero
disparador para replantear la respuesta judicial frente al conflicto en el
sistema de justicia penal, entiendo que las exigencias extralegales que
se consideran en algunos casos Y, podrian considerarse en otros, al
exceder el ambito de la jurisdiccion no solo entran en conflicto con los
derechos y garantias desarrollados a lo largo del presente, sino que
tornan abstractas las respuestas alternativas.

Respuestas que se consideran alternativas por cuanto asi se han
establecido normativamente pero que, conceptualmente, si nos
guiamos por el principio de ultima ratio y de minima intervencion del
derecho penal, lo cierto es que deberian operar como principales y no
como alternativas; en consecuencia, deberian ser las primeras
opciones a evaluar para garantizar no solo respuestas que satisfagan
a las partes involucradas, sino que permitan evaluar una mejor y
adecuada respuesta estatal al conflicto, toda vez que la idea planteada
por Alberto Binder del proceso composicional, gira en torno a la idea
de acuerdo y reparacion y no de la imposicion de una pena.

6 Cam. Penal n.° 2 de Catamarca, Sent. n.° 17/24, «H., C. F.» (14 de junio de 2024, jurisdiccion
unipersonal); Causa n.° CFP 4723/2021/10, en autos CFP 4723/2021, «Fernandez, Alberto y otros
s/ violacién de medidas - propagacion de epidemia (art. 205 C.P.)», Juzg. Fed. Crim.y Corr. n.° 2
de San Isidro, Sec. n.° 4; Causa n.° FCR 6210/2022, Juzg. Fed. de 1.2 Instancia de Rio Grande, Sec.
Penal n.° 1 (Tierra del Fuego, A.LA.S.); Causa n.° FGR 2227/2022, «Diaz, Bianca Rosa s/ infraccién
Ley 23.737», Juzg. Fed. de 1.2 Instancia de General Roca, entre otros.
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Es asi que la extincion de la accion penal mediante la reparacion
integral del dafio debe proceder, ya que frente a la razonabilidad de Ia
alternativa propuesta no pueden discrecionalmente obturar la
implementacion por via jurisprudencial cuando en el sistema
normativo el legislador no lo prevé, motivo por el cual insisto en el
reclamo e implementacion en la practica litigante y jurisdiccional a los
fines de aportar soluciones que contemplen la voluntad de las partes
como unicas portadoras del conflicto, de lo contrario no haremos mas
que contribuir a un sistema de administracion de justicia que pareciera
contemplar intereses diferentes a los de las partes que devienen
ocultos y peligrosos ya que no garantizan el acceso a una justicia
irrestricta.

Como he mencionado al inicio, espero que los disparadores del
presente sirvan no solo para descongestionar el sistema de
administracion de justicia, sino para hacerlo mas justo, empatico y
conciliador de los intereses de las partes.
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l. Resumen

El presente articulo tiene como objetivo abordar la procedencia de
los institutos contemplados en el art. 30 del codigo procesal penal
federal, que permiten al ministerio publico fiscal la disposicion de la
accion penal, en los casos de violencia institucional; y a partir de alli
plantearnos una serie de interrogantes. Al respecto, la norma de
mencion establece dos vallas principales. Por un lado, el caracter de
funcionario publico de las personas imputadas en tanto se les
atribuyera un delito cometido en el ejercicio 0 en razon de su cargo; y
por otro lado, la incompatibilidad, a partir de los supuestos
investigados, con las previsiones de instrumentos internacionales. En
concreto, con los estandares vigentes en materia de prohibicion de la
tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes. A partir de este
marco, pretendemos analizar en clave critica, si, mas alla de los limites
indicados, y teniendo en cuenta el deber de investigar y sancionar, pero
también de reparar a las victimas de estos hechos, existe la posibilidad
de aplicar en ciertos casos soluciones conciliatorias.
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Il. Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo abordar los institutos
contemplados en el art. 30 del cédigo procesal penal federal que, en el
nuevo proceso acusatorio, permiten al ministerio publico fiscal de la
nacion, la disposicion de la accion penal;, y en particular, su
procedencia en los casos de violencia institucional.

Para ello, se describira en primer término, el universo de casos
caracterizados como tales, de acuerdo al recorte metodoldgico que
explicaremos a continuacion, y sus particularidades en torno a la
investigacion.

Luego, continuaremos con la descripcion de la normativa procesal
vigente en el ambito federal sobre las posibilidades de disponibilidad
de la accion penal; con particular énfasis en las vallas para su
aplicacion en este grupo particular de casos.

En un siguiente apartado, nos referiremos a la especificidad de las
victimas de este tipo de hechos, y la importancia de su palabra bajo el
paradigma de la justicia restaurativa.

Analizaremos también un precedente jurisprudencial donde se ha
aplicado el instituto de la suspension del proceso a prueba en un caso
de violencia institucional, y éste sera el disparador para analizar,
finalmente, la posibilidad de armonizar el deber de investigar y
sancionar estas conductas por parte del Estado con el deber de
reparacion a las victimas.

Se intentara abordar de esta forma la tension que se presenta entre
el blogue de normatividad y la justicia de la solucion en el caso
concreto, con miras a contribuir a la reflexion critica para una mejory
mas eficiente administracion del sistema de justicia.
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lll. Los casos de violencia institucional

Comenzaremos por delimitar el universo sobre el cual analizaremos
la posibilidad de aplicar o no las reglas de disposicion de la accion
penal en el nuevo proceso acusatorio federal, que es, como
adelantamos, el de los casos de violencia institucional.

En primer lugar, cabe aclarar que, en razon de ello, haremos
referencia Unicamente a aquellas causas que tramitan ante el fuero
federal, y en las que el objeto de investigacion son las conductas
ilegitimas de los agentes de seguridad del estado nacional.

Esta ilegitimidad implica un abuso de la fuerza: partimos de
conductas reprochables porque estan fuera de los limites del
monopolio legitimo de la fuerza que corresponde al estado, y que le
permite ejercer la funcion de seguridad.

De esta forma, podemos definir a la violencia estatal a los fines de
este trabajo como el fendomeno criminal consistente en la afectacion
de los derechos humanos de los habitantes -sea por accion u omision-
, llevada a cabo por parte de los agentes de seguridad estatales, en el
ejercicio de sus funciones o, fuera de éstas, mediante la utilizacion de
técnicas que corresponden a su funcion y del armamento u otros
bienes provistos por el Estado, en virtud del estado policial que portan
de acuerdo con la mayoria de las normas que las constituyen vy
estructuran.

Es decir, vamos a utilizar aqui un concepto restrictivo de violencia
institucional, sin dejar de mencionar que se trata de un concepto
ampliamente debatido en cuanto a su mayor o menor amplitud,
debate que excede el objeto especifico de este trabajo.

Es asi que, en esta eleccion, estamos excluyendo de nuestro
abordaje aquellos casos de violencia estatal donde la afectacion del
bien juridico es primordialmente de caracter econdmico, para poder
problematizar la cuestion respecto de las afectaciones a los bienes
juridicos que reciben la mayor proteccion en nuestra normativa penal.

Para ello, vamos a echar mano de lo dispuesto oportunamente por
la resolucion PGN No. 455/13%, en la que se hace referencia a los

8 Resolucion PGN No. 455/2013, del 13 de marzo de 2013, considerando 4. La norma cred, en
el ambito del ministerio publico fiscal de la nacion, la procuraduria de violencia institucional.
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casos de torturas, tratos inhumanos y degradantes, practicas
atentatorias de la libertad y otras violaciones a los derechos humanos
que en ejercicio de sus funciones consumen agentes estatales,
principalmente pertenecientes a las fuerzas de seguridad vy
penitenciarias mediante el ejercicio abusivo e ilegal del poder punitivo.

Dicho esto, corresponde esbozar a continuacion, algunas
caracteristicas de este fendmeno criminal.

La primera, es el contraste entre las disposiciones del Codigo Penal
que preveé fuertes sanciones para esas conductas -en el titulo de los
delitos contra la libertad fundamentalmente- y la impunidad de los
autores de esos actos.

Asi, sefala la resolucion PGN No. 455/13 mencionada previamente
que

[..] de acuerdo con un relevo del Ministerio de Seguridad de la Nacién
realizado durante los meses de julio de 2012 y enero de 2013, se
registraron 36 causas judiciales correspondientes a hechos de
violencia institucional en los que se encuentra involucrado personal
de las fuerzas de seguridad y cuerpos policiales ocurridos en 2011,
2012 y 2013. En esas 36 causas aparecen identificados 52
presuntos responsables, aunque respecto del 46 % no se dispuso
imputacion, solo se le formuld imputacion al 21 %, se sobreseyd o
dicto falta de mérito al 25 %, en tanto que se proceso al 4%, y a otro
4% no se llegé a determinar su identidad en sede judicial, pese a que
si lo hizo el Ministerio de Seguridad. Del total de 52 involucrados, no
hay ningun condenado. Solo en dos casos se ordend prision
preventiva para el personal de la fuerzas involucrado, aunque uno de
ellos fue finalmente excarcelado. Sobre el resto de los imputados no
se dispuso ninguna medida restrictiva de la libertad [...]*

A pesar de que la produccion de informacion sobre el fendmeno no
ha sido continua e integral, podemos decir que esta situacion se
mantiene relativamente estable en los afios siguientes.

Una segunda nota que caracteriza el fendmeno -conforme la
resolucion indicada-, es que las victimas, en su gran mayoria, son
personas que se encuentran alejadas de los elementos de poder y en
situaciones de especial vulnerabilidad. Ello, como consecuencia de

Posteriormente, la ley 27.148 (ley organica del ministerio publico fiscal) incorporé dicha
Procuraduria entre sus érganos permanentes (véase cap. 5, art. 22, inc. g).

4 Resolucidon PGN No. 455/2013, del 13 de marzo de 2013, considerando 4.
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factores de diversa entidad tales como la condicion socioecondmica,
el encierro, las afecciones en la salud mental, la edad, el género, la
identidad sexual, la migracion irregular, entre otros. Se destaca
también que estas personas frecuentemente son estigmatizadas en
razon del paradigma punitivo dominante y cuentan con escasas
posibilidades de acceso a la justicia®.

Finalmente, una tercera nota caracteristica que se deriva de la
anterior y que trae como consecuencia la impunidad sefialada en
primer término, tiene que ver con la asimetria de poder entre las partes
en el proceso (victima y victimario). Ello determina que muchas
conductas no lleguen a denunciarse en tanto otras, no obstante ser
denunciadas, nunca llegan a culminar en una condena.

Al respecto, la resolucion a la que venimos haciendo referencia
sefala que los autores de estos delitos, funcionarios publicos, no
suelen encuadrar en los estereotipos sociales de «delincuentesy,
justamente por ser aquellos encargados de la prevencion del delito y
de velar por la seguridad de los habitantes. Incluso, en ocasiones, los
autores de los hechos son los mismos funcionarios que determinan la
orientacion de las investigaciones por resolucion de operadores
judiciales que permiten tal accionar en desmedro de toda posibilidad
de tramitacion regular del proceso penal.

Esto va de la mano con una particularidad de estos delitos que
repercute en la actividad judicial, y que es la vigencia de un fuerte
compromiso corporativo en los agentes de las instituciones desde las
que se cometen los hechos, que, en el caso de las fuerzas de seguridad
y penitenciarias, cuentan con una manifiesta capacidad de
intimidacion y poder de fuego. Asi, son practicas relacionadas con
estos hechos las conductas contra la administracion de justicia, tales
como la afectacion de elementos de prueba, alteracion de registros, el
direccionamiento de pericias, el fraguado de causas, la capacidad de
intimidacion e incluso de atentar contra testigos de hechos que se
encuentren en instancia de investigacion o juzgamiento.

Ello tiene como consecuencia la especial complejidad que revisten
estas investigaciones, a raiz de que, en la mayoria de los casos, debe
desandarse la versién dada como «oficial» por las fuerzas implicadas,
para poder llegar a la verdad de lo acontecido. Esto conlleva una

5Resolucién PGN No. 455/2013, del 13 de marzo de 2013, considerando 5.
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esmerada tarea para poder recepcionar debidamente la palabra de las
victimas, fortalecer su posicion, brindarles contencion o resguardo;
hallar testigos, y eventualmente ofrecer adecuada proteccion a éstos;
sortear la dificultad para conseguir imagenes (fotos o videos);
interpretar los informes brindados por los organismos oficiales de
seguridad (cuya consecucion suele resultar un camino arduo); asi
como obtener la legislacion interna que regula las practicas de cada
fuerza de seguridad; todas estas cuestiones son sefialadas aqui de
forma ejemplificativa para poder dar cuenta de una consecuencia
inexorable que caracteriza a gran parte de estas investigaciones, y que
es su prolongada duracion en el tiempo.

IV. Reglas de disponibilidad de la accion penal.
Improcedencia de su aplicacion en los casos de
violencia institucional

El codigo procesal penal federal, que regula el proceso acusatorio
para todos aquellos casos sometidos a la jurisdiccion federal®,
establece en la seccion 2da. Las «reglas de disponibilidad» de la
accion.

Asi, el articulo 30 prescribe que el representante del ministerio
publico fiscal puede disponer de la accion penal publica en los casos
alli enumerados, a saber: en funcion de criterios de oportunidad; en
casos de conversion de la accion; de conciliacion o de suspension del
proceso a prueba.

Y a continuacion, en el ultimo parrafo del art. Mencionado, se
establecen los limites a tal disposicion. En concreto, la norma indica
gue no es posible prescindir ni total ni parcialmente del ejercicio de la
accion penal si el imputado es funcionario publico y se le atribuye un
delito cometido en el ejercicio 0 en razon de su cargo. Tampoco es
posible esta disposicion cuando se trata de un episodio dentro de un
contexto de violencia doméstica o motivada en razones
discriminatorias. Finalmente, se establece que el representante de la
acusacion publica no puede disponer de la accion en los supuestos
que resulten incompatibles con previsiones de instrumentos

6 Ley 27.063 y modificatorias.
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internacionales, leyes o instrucciones generales del ministerio publico
fiscal fundadas en criterios de politica criminal.

Ahora bien, lo dispuesto en este Ultimo parrafo, interpretado en su
literalidad, importa una valla para la disponibilidad de la accion en los
delitos constitutivos de violencia institucional, conforme fueran
descriptos en el acapite anterior.

En primer lugar, porque el sujeto activo de estos delitos es
necesariamente un funcionario publico o agente estatal, al cual se
atribuye un delito cometido -por accion u omision- en el ejercicio o en
razon de su cargo.

Para definir el concepto de funcionario publico, por la especificidad
de la materia, nos remitimos para integrar la norma al concepto
brindado por el art. 77 del cédigo penal. Este articulo indica que por los
términos «funcionario publico» y «empleado publico», se designa a
todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de
funciones publicas sea por eleccion popular o por nombramiento de
autoridad competente.

En efecto, son funcionarios y/o empleados publicos quienes, con
distintos rangos y funciones, forman parte de las fuerzas federales de
seguridad -es decir, de la policia federal argentina, de la gendarmeria
nacional argentina, de la policia de seguridad aeroportuaria y de la
prefectura naval argentina-, ya que revistan en la funcion publica
nombrados por la autoridad competente, y son dependientes del
ministerio de seguridad de la naciéon. También a cargo de esta cartera
se encuentran actualmente quienes cumplen funciones en el servicio
penitenciario federal.

Por fuera de ella, con funciones de defensa nacional, y dependientes
del ministerio de defensa, se encuentran los agentes de las tres
fuerzas militares, esto es, el ejército, la armada y la fuerza aérea
argentina.

Por lo tanto, esta condicion de funcionario publico, que cometiera el
delito en el gjercicio 0 en razon de su cargo, es el primer impedimento
para que, en los casos de violencia institucional, el fiscal no pueda
prescindir del ejercicio de la accion.
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En este sentido, la sala IV de la camara federal de casacion penal,
se ha pronunciado en contra de que proceda la conciliacion cuando
los imputados sean funcionarios publicos y asi ha manifestado que

[..] [uln estudio sistematico y razonable de la normativa vigente
autoriza a descartar la procedencia de la conciliacion o reparacion
como modo de exencion de la accion penal respecto de los delitos
cometidos en perjuicio de la administracion publica, y mas aun
cuando son cometidos por los funcionarios publicos. Diferenciacion
que tiene un claro sustento objetivo, en el tipo de bien juridico
lesionado y en la funcién publica que cumplen los funcionarios, de
conformidad con los principios y objetivos que emanan de la
normativa de rango constitucional [..]. Los delitos que afectan
bienes juridicos supraindividuales exceden el dafio a una victima
concreta que pueda ver satisfechas sus pretensiones a través de
una conciliacién o reparacién econémica [...]".

Esto, que dicho asi resulta mas claro en aquellos delitos en los que
el bien juridico es propiamente la administracion publica -
concretamente los receptados en el titulo XI del codigo penal-,
presenta aristas propias en los hechos de violencia institucional, los
gue, en su gran mayoria, se encuentran receptados en el titulo v del
libro segundo de dicho cddigo, como delitos que afectan el bien
juridico libertad individual.

Debemos sefalar que, en estos casos, se verifica una pluri
afectacion a bienes juridicos. Si bien los mismos tienen una o0 mas
victimas, en tanto personas concretas que son lesionadas en su
libertad, en su integridad fisica o psiquica, en su dignidad personal, y
en los casos extremos, en su vida; de modo tangencial también
afectan o corrompen el buen funcionamiento del estado, por el
comportamiento andmalo de sus agentes.

En efecto, estos agentes estatales ejercen practicas violatorias de
los derechos humanos fundamentales, que perjudican la vigencia
plena del estado democratico de derecho, y que, aparte de generar
responsabilidad estatal en el ambito interno, pueden acarrear
eventualmente responsabilidad al estado en el plano internacional.

En segundo lugar, en la parte final del ultimo parrafo del articulo 30
del codigo procesal federal, tenemos la siguiente valla para que el

7 Céamara Federal de Casacion Penal, Sala 1V, R, Silvana Andrea y otra s/ recurso de casacion,
FSM 171732/2018/PL1/4/CFC1, Reg. 1570/23, resuelta el 3 de noviembre de 2023.
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fiscal pueda disponer de la accion, en los delitos que venimos
analizando, ya que como se menciono, se establece su improcedencia
«en los supuestos que resulten incompatibles con previsiones de
instrumentos internacionales, leyes o instrucciones generales del
ministerio publico fiscal fundadas en criterios de politica criminal»®.

Aqui, en lo atinente a las previsiones de instrumentos
internacionales, debemos tener presente que el derecho internacional
de los derechos humanos impone al Estado argentino intervenir con la
debida diligencia para prevenir, investigar, sancionar y reparar
violaciones, asi como asegurar a todas las personas recursos
judiciales sencillos y eficaces ante denuncias de violaciones a sus
derechos y de garantizar una tutela efectiva.

Esta imposicion, se desprende en concreto de la interpretacion
jurisprudencial de los arts. 8.1 -derecho a las garantias judiciales-y 25
-derecho a la proteccion judicial- de la convencion americana sobre
derechos humanos, conocida como pacto de San José de Costa Rica®.
Esta convencion, al igual que el resto de los tratados y convenciones
internacionales mencionados en el art. 75 inc. 22 de la constitucion
nacional, tienen jerarquia constitucional, en razén de lo cual, deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias reconocidos
por la Constitucion.

La misma condicion reviste la convencion contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes'®, que establece que
la obligacion, para los estados parte, de tomar las medidas legislativas,
administrativas, judiciales o de otra indole que sean eficaces, para
impedir los actos de tortura en todo territorio bajo su jurisdiccion (cfr.
art. 2.1). Ademas, se dispone la obligacién de castigar esos delitos con
penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su gravedad (cfr. art.
4.2) y de velar por que las autoridades competentes procedan a una
investigacion pronta e imparcial, siempre que haya motivos
razonables para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un
acto de tortura (cfr. art. 12).

8 Articulo 30 del cédigo procesal penal federal, seguin ley 27.063 y sus modificatorias.

9 Convencidn incorporada a la legislacion argentina mediante ley 23.054, sancionada el 1 de
marzo de 1984.

10 Convencion incorporada a la legislacion argentina mediante ley 23.338, sancionada el 30 de
julio de 1986.
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Este marco normativo internacional se completa finalmente, con la
convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas’
que goza de jerarquia supralegal (cfr. art. 75 inc. 24 de la constitucion
nacional). la misma establece el compromiso de los estados parte, de
no practicar, permitir ni tolerar la desaparicion forzada de personas;
asi como de sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores,
complices y encubridores de este delito y de tomar las medidas de
caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra indole
gue sean necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en
relacion a esa convencion (cfr. art. 1).

Esta obligacion estatal de investigar de oficio, y con la debida
diligencia toda conducta violatoria de los derechos humanos a efectos
de lograr su sancion, alcanza principalmente al 6rgano fiscal, mas aun,
a partir de la vigencia del proceso acusatorio a nivel federal.

Como consecuencia de ello, la posibilidad para el fiscal de disponer
de la accion en este tipo de delitos, aparece a priori como incompatible
con los instrumentos internacionales de derechos humanos
mencionados, y con la jurisprudencia desarrollada a partir de los
MIisSMos.

En ese sentido, la corte interamericana de derechos humanos ha
sefalado la importancia y la necesidad de la investigacion y sancion
de las violaciones a los derechos humanos como forma de restablecer
el orden juridico internacional quebrantado por dichas conductas y a
modo de reafirmar la vigencia del derecho.

Asi, en el caso «Bulacio vs. Argentina, dicho Tribunal hizo referencia
a lo senalado en diversas ocasiones, en el sentido de que

le]l Estado parte de la Convencién Americana tiene el deber de
investigar las violaciones de los derechos humanosy sancionar a las
autoresy a quienes encubran dichas violaciones. Y toda persona que
se considere victima de éstas o bien sus familiares tienen derecho
de acceder a la justicia para conseguir que se cumpla, en su
beneficio y en el del conjunto de la sociedad 2

" Convencion incorporada a la legislacion argentina mediante ley 24.556, sancionada el 13 de
septiembre de 1995.

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Argentina, parr. 110. Véanse
también los precedentes citados por la Corte: Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 184; Caso del
Caracazo (Reparaciones), parr. 115; Caso Las Palmeras (Reparaciones), parr. 66; Caso Trujillo Oroza
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A continuacion, la corte detalld los alcances de la obligacion de
investigar, sefalando que debe cumplirse con seriedad y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa:

[lla investigacion que el Estado lleve a cabo en cumplimiento de esta
obligacion «[d]ebe tener un sentido y ser asumida por el [mismo]
como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares o de la aportacion privada de elementos
probatorios, sin que la autoridad publica busque efectivamente la
verdad'®

A su vez, la obligacion de actuar en la reafirmacion de la vigencia del
derecho es impuesta al ministerio publico fiscal en su propia ley
organica, la ley 27.148, que establece para ese organismo la mision
general de promover la actuacion de la justicia en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad. Se establece en
especial, la mision de velar por la efectiva vigencia de la constitucion
nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos en
los que el estado sea parte, asi como de procurar el acceso a la justicia
de todos los habitantes (cfr. art. 1).

En la misma linea, la ley establece como uno de sus principios
funcionales el respeto por los derechos humanos. En particular,
desarrollando su actuacion de acuerdo con los principios, derechos y
garantias establecidos en la constitucion nacional, los tratados vy
convenciones internacionales, respetando los derechos humanos y
garantizando su plena vigencia (cfr. art. 9, inc. c).

Mas aun, esta obligacion se refuerza si se tiene presente lo
destacado previamente, en cuanto a que, tanto las conductas
constitutivas de violencia institucional, asi como la negligencia en su
investigacion y sancion, pueden comprometer la responsabilidad del
estado argentino frente al orden juridico supranacional, con el
consecuente deber de reparar y hacer cesar las consecuencias de
esos hechos.

(Reparaciones), parr. 99; Caso Bdmaca Veldsquez (Reparaciones), parr. 76—77; y Caso Cantoral
Benavides (Reparaciones), parr. 69-70.

'3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Argentina, parr. 112. Con cita
de los precedentes: Caso Juan Humberto Sanchez, parr. 144; Caso Bamaca Velasquez, parr. 212;y
Caso de los «Nifios de la Calle» (Villagran Morales y otros), parr. 226.
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Teniendo en miras esta obligacion, es que la procuracion general de
la nacion ha procedido a crear, a su turno, la procuraduria de violencia
institucional (PROCUVIN), a la que se hizo referencia previamente,
para contribuir a la investigacion de estos hechos y a evitar su
impunidad.

Ello se ha complementado con las diferentes instrucciones y/o
resoluciones que se fueron dictando, a través del tiempo, por los
distintos procuradores generales, en el sentido de reafirmar ese
compromiso'#.

Es asi que, de la normativa emanada del propio ministerio publico
fiscal de la nacion, no puede concluirse otra cosa que la inclaudicable
intencion de perseguir penalmente y sancionar las conductas
constitutivas de violencia institucional, lo que se opone a toda
posibilidad de disponer de la accién en estos casos, de conformidad
con lo prescripto por el art. 30 del codigo procesal penal federal.

Desde el punto de vista filosofico, podemos pensar que ello tiene
una razon ultima en el hecho de que siendo el estado quien detenta el
monopolio legitimo de la violencia, solo con fundamento en
resguardar la paz social, puede ese estado permitir el ejercicio de la

4 Instruccion general dirigida a los/as fiscales de Camara para que encomienden a los/as
magistrados/as de primera instancia agotar los esfuerzos probatorios en causas sobre apremios
ilegales, torturas y privaciones ilegitimas de la libertad (Resolucién PGN No. 36/91); Instruccién
general dirigida a los/as fiscales con competencia penal con el objeto de que ajusten su actuacion
al Protocolo para la investigacion de torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes (Resolucion PGN No. 3/11); Instruccién general dirigida a los/as fiscales con
competencia penal para que dispongan o soliciten el apartamiento de una fuerza de seguridad de
investigaciones en las que no pueda descartarse la responsabilidad de alguno de sus miembros
en el delito investigado (Resolucion PGN No. 10/11); Instruccién general dirigida a los/as fiscales
con competencia penal para que ajusten su desemperfio a las Reglas minimas de actuacion en
investigaciones de lesiones y homicidios cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad
(Resolucion PGN No. 4/12); Instruccién general dirigida a los/as fiscales con competencia penal
para que resguarden los derechos humanos de las personas detenidas con enfermedades
terminales; y recomendacion para que adopten determinados criterios médicos para cumplir con
la instrucciéon (Resolucion PGN No. 18/97); Instruccién general dirigida a los/as fiscales con
competencia penal, en particular fiscales de instruccién, para que controlen las condiciones de
detencion de las personas privadas de su libertad (Resolucién PGN No. 54/98); Instruccién general
dirigida a los/as fiscales de primera instancia con competencia penal para que se presenten
periddicamente en las comisarias de la jurisdiccion en la que intervengan (Resoluciones PGN N°
28/99 y 34/99); Instruccién general dirigida a todos/as los/as fiscales para que tengan en cuenta
las Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad
(Resolucién PGN N° 58/09) y Recomendaciones destinadas a los/as fiscales con competencia
penal con el objeto de hacer cesar las condiciones de detencién que generan enfermedades en las
personas privadas de su libertad (Resolucion PGN No. 166/05).
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violencia por parte de sus fuerzas de seguridad, en tanto tenga como
fin restablecer el orden o esa paz quebrantada por un hecho ilicito. Sin
embargo, no podria tolerar jamas que esa violencia fuera ejercida mas
alla de las pautas o parametros de legitimidad, de necesariedad -esto
es, solo en la medida en que resultara absolutamente necesaria-, y de
excepcionalidad -s6lo como ultimo recurso-. A contrario sensu,
cuando esa fuerza o violencia fuera ilegitima, ya sea por
incumplimiento de las normas vigentes o por exceso de los
parametros de la permision, debera ser investigada y sancionada, sin
que se vislumbre como posible alcanzar una solucion conciliatoria o
de dispensa de la accion hacia el imputado, por parte del fiscal.

No podria ser de otra manera, ya que de lo contrario corre riesgo de
dafarse la vigencia de la legalidad que el Ministerio Publico debe
resguardar, y reparar si ha sido vulnerada. Y esto es asi porque las
conductas constitutivas de violencia institucional vulneran bienes
fundamentales, inherentes al ser humano, los cuales debemos
proteger mas alla de su forma de consagracion expresa en el texto
legal, como son la vida y la integridad fisica, la libertad y la dignidad.

Estos bienes entran en el concepto de los llamados bienes
indisponibles, y esa naturaleza se transmite a la accion que se sigue a
partir de su violacion, de forma tal que no puede haber una posibilidad
de eleccion al momento de decidir perseguir o dejar de perseguir
aquellas conductas. En términos de Alexy, «hay un nucleo esencial de
los derechos humanos cuya vulneracion representa injusticia
extrema»'®. Es con ese norte que no resulta viable que el Ministerio
Publico Fiscal pueda disponer si investiga o no dichas conductas:
todas deberian ser investigadas.

En este punto, no obstante, cabe mencionar que la resolucion PGN
No. 92/23, dictada por la Procuracion General de la Nacion, en fecha 7
de diciembre de 2023, no establece expresamente la oponibilidad a
estos acuerdos en los casos de violencia institucional. Dicha
resolucion se orienta a instruir a las y los fiscales para que adecuen su
intervencion en el tramite de los acuerdos conciliatorios a las pautas
expuestas en el considerando IV de la misma.

15 Vigo, Rodolfo Luis, Perspectivas iusfilosoficas contemporaneas, p. 253. Con cita de: Alexy,
Robert, Una defensa de la formula de Radbruch, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruna, No. 5, 2001, p. 91.
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En efecto, establece como primera pauta la intervencion necesaria
del ministerio publico fiscal en el acuerdo conciliatorio, en el
entendimiento que su falta afecta la funcion constitucional de
promover la actuacion de la justicia en defensa de la legalidad y de los
intereses generales de la sociedad, en los términos del art. 120 de la
constitucion nacional, como asi también, veda la posibilidad de
concretar el principio contradictorio que es una de las bases sobre las
que se estructura el sistema procesal acusatorio, consagrada a su vez
en el art. 2 del codigo procesal penal federal.

Pero lo mas interesante en lo que respecta a la tematica del
presente trabajo, es la pauta dada en el apartado 2), respecto a la
regulacion de los supuestos para la aplicacion de la conciliacion.

Sobre ello, concluye que las y los fiscales, al momento de expedirse
sobre la posibilidad de disponer de la accion, deben oponerse a
cualquier acuerdo que desconozca los mandatos normativos vy
reglamentarios derivados de las obligaciones que la Republica
Argentina ha asumido y que fueron resefados precedentemente.

Ahora bien, la resolucion comentada se refiere concretamente a
ciertos supuestos: al mandato de debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar la violencia contra las mujeres’®; los criterios de
politica criminal dirigidos a reforzar la debida diligencia respecto de los
delitos cometidos por funcionarios publicos; y finalmente, los
motivados en razones discriminatorias'”.

Esto hace que nos preguntemos si, al no haberse vedado
expresamente la posibilidad de alcanzar un acuerdo entre las partes

6 Aqui destaca lo dispuesto en la convencidn interamericana para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer (articulo 7.b), y las leyes nacionales No. 26485 (de proteccion
integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres) y No. 24417 (de
violencia familiar).

7 Debiendo tenerse presente lo dispuesto por la declaracién universal de los derechos
humanos (articulo 2), la declaracién americana de los derechos y deberes del hombre (articulo 2),
la convencién americana sobre derechos humanos (articulos 1, 13.5 y 24), el pacto internacional
de derechos civiles y politicos (articulos 2.1, 3, 20.2, 24.1 y 26), el pacto internacional de derechos
econdémicos, sociales y culturales (articulos 2.2 y 3), la convencién sobre los derechos del nifio
(articulo 2), la convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (articulos 3.b,
41b, 5 6, 7y 12), la convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial (articulo 2 y ss.), la convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (articulo 2 y ss.) y la convencidn interamericana sobre proteccion
de derechos humanos de las personas mayores (articulo 2 y ss.); en tanto, en el derecho interno,
deben contemplarse las disposiciones previstas en la ley No. 23592 sobre actos discriminatorios.
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en todos los casos de violencia institucional, se abre para las y los
fiscales una via para poder disponer de la accion en estos supuestos,
en base a las particularidades que presentan estos casos, algunas
sefaladas precedentemente y otras respecto de las cuales nos
explayaremos a continuacion.

IV. La palabra de la victima de un hecho de violencia
institucional

Como mencionaramos previamente, una de las dificultades
probatorias que presentan los casos de violencia institucional, tiene
gue ver con contar con el testimonio de la victima en condiciones de
confidencialidad y seguridad, y no incurrir en practicas revictimizantes
para la persona.

Una de las particularidades de estos casos, es la situacion de
vulnerabilidad en la que muchas veces éstas se encuentran las
victimas, tanto a nivel individual como aquéllas generadas por el
contexto politico, social, econdomico e institucional -ya que a veces se
encuentran en situacion de detencion-, que impactan en una mayor
exposicion a situaciones de abuso de poder, y también en dificultades
para ejercer sus derechos ante el sistema de justicia'®.

Sobre ello, no hay que olvidar que muchas veces revisten el doble
caracter de victimas-imputados, lo que instala un manto de
descreimiento sobre sus dichos.

Es por eso que

la problematica de la violencia institucional presenta importantes
niveles de sub denuncia fundados en los riesgos de revictimizacion,
malos tratos en sede judicial, revictimizacion reiterada,
naturalizacion de los hechos de violencia, asimetria con la autoridad
perpetradora, falta de informacion y dificultades de acceso a la
justicia, asi como por el propio sesgo de los operadores de justicia,
entre otras cuestiones’®.

8 PROCUVIN y DOVIC, El testimonio por hechos de violencia institucional. Guia préctica para
integrantes del Ministerio Publico Fiscal de la Nacion, p. 13. Véanse, en ese sentido, los lineamientos
establecidos en Las 100 Reglas de Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion
de vulnerabilidad.

1 PROCUVIN y DOVIC, El testimonio por hechos de violencia institucional. Guia préctica para
integrantes del Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn, p. 13.
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Este debe ser un aspecto a tener en cuenta no solo a los fines
probatorios, sino en términos mas generales, y en lo que aqui nos
interesa destacar, a fin de procurar una respuesta adecuada por parte
del sistema penal. Es preciso considerar que las practicas de violencia
institucional recaen con mayor frecuencia sobre poblaciones que
habitan contextos desfavorecidos, que sufrieron violencia de parte de
agentes estatales que deberian protegerlos, y desde ese marco,
generar las condiciones para garantizar que no solo su relato de lo
ocurrido?®, sino sus necesidades y expectativas hacia el sistema de
justicia puedan expresarse.

Ahora bien, el marco normativo vigente busca fortalecer el rol de las
victimas en el proceso penal?’. Este ofrece pautas de actuacion que
deben concretarse en cada caso en particular, haciendo efectivos los
derechos que las asisten a fin de garantizar una tutela judicial
efectiva??. En relacion a la actuacion del Ministerio Publico Fiscal, uno
de los principios funcionales establecidos por su ley organica, indica
que debera dirigir sus acciones tomando en cuenta los intereses de la
victima, a quien debera brindar amplia asistencia y respeto?.

En esa linea, el cambio de paradigma insito en los institutos de
justicia restaurativa como aquéllos previstos en la normativa procesal
penal federal para la resolucion de conflictos, pone a las victimas en el
centro de la escena?, en tanto se trata de «un proceso de colaboracion
que involucra a las «partes interesadas primarias» es decir, a las
personas afectadas de forma mas directa por un delito, en la
determinacion de la mejor manera de reparar el dafio causado por el
delito»?®.

20 Con la consecuente dificultad de tener que recordar y poner en palabras un evento traumatico
para ella (cfr. PROCUVIN y DOVIC, El testimonio por hechos de violencia institucional [..], p. 14).

21 Asi, la ley de derechos y garantias de las personas victimas de delitos (No. 27.372) concede
especial atencion a «reconocer y garantizar los derechos de las victimas del delito y de las
violaciones a derechos humanos» (art. 3, inc. a) proponiendo que la actuacién de las autoridades
responda a los principios de répida intervencién, enfoque diferencial y no revictimizacion (art. 4).
Por su parte, el art. 80 del CPPF enumera los derechos fundamentales con los que cuentan las
victimas, definidas en el art. 79.

22 Art. 12 del CPPF; arts. 8.1y 25 de la CADH; art. 8 y 10 de la DUDH,; art. 2.3.a'y 14.1 del PIDCP.
2 Art. 9inc. f) de la ley 27.148.

2 Carballo, E. y Garrido, M.; La conciliacidn y la reparacién integral del perjuicio en casos en que
se ven afectados bienes juridicos supraindividuales, pp. 99-100.

25 Watchel, T. y McCold, P.; En busca de un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa; p. 1.
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Es importante tener en cuenta que la intervencion de las personas
directamente afectadas tiene un sentido muy profundo para ellas, en
tanto

[tlodas las partes interesadas primarias necesitan una oportunidad
para expresar sus sentimientos y participar en la decision sobre la
manera de reparar el dafo. Las victimas se ven perjudicadas por la
pérdida de control que sufren como consecuencia del delito.
Necesitan recuperar un sentido de dominio personal. Esta obtencion
de control personal es lo que transforma a las victimas en
sobrevivientes?6.

En relacion a la aplicacion de estos institutos, la jurisprudencia ha
fijado criterios interesantes de cara a habilitar su procedencia a fin de
procurar la gestion del conflicto y la solucion mas acorde con los
intereses de las victimas. En ese sentido, se ha sefialado que estas
medidas no deben limitarse a determinada clase de delitos de escasa
lesion de bienes juridicos, sino que el concepto a seguir es que el «caso
sea mediable». Al respecto, se dijo que todos los casos podian ser
trabajados y que ello dependia de las partes implicadas, del rol del
tercero imparcial que intervenga y de si es posible arribar en ese caso
en particular a una solucion alternativa.

Asimismo, se indico que

el art. 22 del CPPF, dirigido a jueces y representantes del Ministerio
Publico no establece limitacion alguna, salvo que se trate de un
hecho punible, expresando que ante un caso penal debe darse
preferencia a las soluciones que mejor se adecuen al
restablecimiento de la armonia entre sus protagonistas y a la paz
social?’.

En el caso citado se destacO ademas la necesidad de una
prevencion oportuna para evitar que el conflicto social adquiera
mayores dimensiones y evitar que la pena pueda, no sélo no beneficiar
a la victima, sino perjudicarla.

Particularmente, en relacion a un punto critico del tema que nos
ocupa, como es la afectacion no soélo de bienes individuales sino a la
vez de bienes colectivos, cuya defensa estaria representada por el

26 Wachtel, T., & McCold, P., En busca de un paradigma: una teoria sobre justicia restaurativa, p.
2.

27 Camara Federal de Apelaciones de Resistencia, Secretaria Penal N.° 2, causa N.° 1449/2020,
Policia Federal Argentina, resuelta el 30 de octubre de 2020.
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ministerio publico fiscal’®, también se ha abierto la posibilidad a
soluciones conciliatorias cuando se trata de estos ultimos.

Asi, en un caso de violacion a la ley 23.737, materia en relacion a la
cual se ha considerado que existe un interés social?®, se ha dicho que
la nueva perspectiva en materia de resolucion de conflictos,

insta a analizar los delitos en tanto conflictos sociales, que requieren
de abordajes complejos por tratarse de fenomenos multicausales,
asi como a ser abiertos a la busqueda de soluciones que no se
limiten a la aplicacion de una sancion, sino antes bien a alternativas
que procuren una restauracion del orden social convulsionado por la
transgresion de la norma®°.

En dicho precedente, se sostuvo también que

[e]l derecho penal, en tanto herramienta represiva, debe representar
la Ultima ratio dentro de un sistema democratico, esto quiere decir,
que debe conferirse primacia a otros instrumentos con mayor
aptitud para gestionar el conflicto social, maxime cuando nos
encontramos ante delitos que, pese a contar con una escala penal
relativamente baja, resultan de especial interés para el conjunto de
la sociedad en tiempos como los que atravesamos®!.

Es decir que, de acuerdo a este argumento, la levedad del dafio se
conjuga con el interés social, que no solo se proyecta al bien juridico
afectado, sino al modo en que se da respuesta a esa afectacion.

Al respecto, se ha sostenido, con base en el art. 43 de la CN, de
acuerdo al cual puede extraerse que los procesos de victimizacion no
son solo individuales sino sociales, que «cuando la sociedad se ve
afectada en su conjunto, debe ser considerada como una victima
merecedora de los beneficios que conceden los métodos alternativos
al proceso penal [.]»*. En el caso comentado en los parrafos

% Cfr. art. 120 de la Constitucion Nacional y art. 2 de la Ley 27.148
Carballo, E., & Garrido, M., «La conciliacion y la reparacion integral del perjuicio en casos en que se
ven afectados bienes juridicos supraindividuales», p. 106.

2 Carballo, E., & Garrido, M., «La conciliacion y la reparacion integral del perjuicio en casos en
gue se ven afectados bienes juridicos supraindividuales», pp. 106—107.

30 Juzgado Federal de Rio Grande, Secretaria Penal N.° 1, causa No. 6210/2022, Molina, resuelta
el 16 de febrero de 2023. En el mismo sentido, véase la resolucion de la Secretaria Penal N.° 2 del
mismo Juzgado, causa No. 7563/2021, Mencia, del 29 de marzo de 2023.

81 Juzgado Federal de Rio Grande, Secretaria Penal N.° 1, causa No. 6210/2022, Molina,
resuelta el 16 de febrero de 2023.

82 Carballo, E., & Garrido, M., «La conciliacion y la reparacién integral del perjuicio en casos en
gue se ven afectados bienes juridicos supraindividuales», p. 105.
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anteriores, se consider6 justamente que, en razon de que el sujeto
pasivo era la sociedad en su conjunto, la propuesta de los imputados
de realizar una donacion a una organizacion destinada a la asistencia
sanitaria resultaba pertinente como alternativa destinada a la
reparacion del perjuicio causado.

En ese sentido, es importante lograr la compatibilizacion vy
armonizacion de los intereses en juego® del modo que resulte mas
acorde para las partes involucradas, no solo en términos de
investigacion y sancion sino también en clave de reparacion. Desde
este punto de vista, dar prevalencia al interés general -y tambien al
particular- por sobre la pretension punitiva no implica una falta de
respuesta del Estado sino una respuesta alternativa, tendiente a la
reparacion del dafio social®*.

IV. Analisis del caso «A. y otros s/ apremios ilegales
a detenidos. Dte. Z. J. R.».

En este punto, nos interesa comentar brevemente un caso del que
tomamos conocimiento en el marco de nuestro trabajo en causas de
violencia institucional, que nos resulta provechoso como disparador
para habilitar la posibilidad de pensar en otras salidas alternativas a la
imposicion de una pena, teniendo en cuenta, por un lado, los limites
establecidos por las normas, pero también las cuestiones que
comentamos anteriormente. En concreto, respecto de las
particularidades de los casos de violencia institucional y la necesidad
de dar voz a sus victimas, como asi también pensar en soluciones que
puedan efectivamente reparar de manera integral no soélo el dafio
particular sino también el dafho social.

El caso en cuestion se vincula con un hecho de apremios ilegales
sufridos por una persona detenida en la unidad penitenciaria nro. 7 de
Chaco en el afio 2013, por el que se encontraban procesados siete
funcionarios penitenciarios. No se cuenta con mayores detalles del
hecho, pero sabemos que, al momento de discutirse la disponibilidad
de la accion, habian pasado ya nueve afios de su ocurrencia.

33 Binder, A., Derecho procesal penal, t. IV, p. 283.

34 Juzgado Federal de Rio Grande, Secretaria Penal N.° 2, causa No 7563/2021, Mencia, resuelta
el 29 de marzo de 2023.
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Los imputados, junto con el denunciante-victima, postularon al
Tribunal un acuerdo conciliatorio a los fines de su homologacion
consistente en el ofrecimiento de la suma de S 1.500.000 para la
victima y su familia®®. Al corrérsele vista, el representante del
ministerio publico fiscal postuld el rechazo del acuerdo por entender
gue no correspondia dada la prohibicion expresa contenida en el art.
30 del CPPF en relacion a los funcionarios publicos que sean
imputados por delitos funcionales, casos en los que no puede
prescindirse de la accion penal, ni total ni parcialmente. A
continuacion, solicitd se reconvenga el acuerdo en la figura de la
suspension de juicio a prueba en conformidad a lo estipulado por el
art. 35 del CPPF®, el cual no establece expresamente la prohibicion
del art. 76 bis del CPPN, en cuanto a la posibilidad de que un
funcionario publico pueda acogerse a una suspension del proceso a
prueba. Fundamento su postura en los arts. 22 y 31 del CPPF, el
principio de oportunidad y la garantia de plazo razonable para ser
juzgado del imputado.

Frente a dicho panorama, las defensas aceptaron reconvenir el
acuerdo en la figura de la suspension del proceso a prueba, ratificaron
la reparacion del dafio oportunamente ofrecida, prestando a ello su
acuerdo la victima. En consecuencia, el Tribunal resolvio suspender el
proceso a prueba por dos afios, y ademas de la suma indicada en
caracter de reparacion del dafo, impuso a los imputados una serie de
pautas de conducta®, consistentes en fijar domicilio; no cometer
nuevos delitos y no tener contacto con la victima. Respecto de este
ultimo punto, se requirié a las autoridades del Servicio Penitenciario
Federal que tomasen los recaudos necesarios y las anotaciones que
correspondieran a fin de evitar que los agentesllimputados cumplieran
funciones en la dependencia donde se encontrara alojada la victima,
que para ese entonces permanecia detenida.

Para asi decidir, el Juez considerd que en relacion al tiempo
transcurrido - circunstancia a la que hicimos mencion en este trabajo

35 Fundan su peticion en la resolucion 2/2019 de la comisién bilateral de monitoreo e
implementacioén del codigo procesal penal federal, el art. 59, inc. 6, del cpn, y los arts. 34y 22 del
CPPF.

36 No fue motivo de discusién la aplicabilidad de dicho articulo, cuya vigencia atin no habia sido
dispuesta.

87 Cabe destacar que en el marco de la audiencia las defensas habian solicitado la exoneracion
de las reglas de conducta.
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como una de las caracteristicas que presentan las investigaciones por
hechos de violencia institucional-, se trataba de un caso ocurrido en el
ano 2013, donde existian siete personas sometidas a proceso desde
entonces, conectados a un sistema de procedimiento que aun no
habia podido resolver su situacion, circunstancia que no podia ser
endilgada a los encausados. Es asi que, en términos de plazo
razonable, y oportunidad, teniendo en cuenta la aquiescencia del
Fiscal, estimo que, en el caso concreto, se reunian los presupuestos
necesarios establecidos por los arts. 22, 31y 35 del CPPF, y considerd
viable conceder a los imputados la suspension del proceso a prueba,
estimando relevante a esos fines el consentimiento expreso prestado
por la victima.

Como primera observacion a la resolucion del caso, se advierte que
no se hizo mencion alguna a las limitaciones que comentamos en el
punto 3. del presente trabajo, en cuanto a la incompatibilidad de la
solucion  escogida con las previsiones de instrumentos
internacionales, leyes o instrucciones generales del Ministerio Publico
Fiscal fundadas en criterios de politica criminal.

En términos practicos, creemos que la resolucion ofrecié en el caso
una salida razonable a un proceso por demas extenso -de nueve afios-
,en el que-porlo que pudimos conocer-, la victima no estaba dispuesta
a prestar declaracion nuevamente y habia manifestado su acuerdo
con el ofrecimiento de los imputados. De ese modo, pareciera que se
logré gestionar el conflicto -objeto del nuevo proceso acusatorio-, y dar
respuesta al interés particular de la persona directamente afectada
por el hecho, a la que no necesariamente hubiera beneficiado la
aplicacion de una pena para los agentes involucrados.

Ahora bien, en el caso, es preciso considerar que, si bien no
contamos con informacion detallada al respecto, habria habido una
afectacion leve al bien juridico. En este punto, entendemos que resulta
necesario establecer un limite en relacion a casos en los que la
afectacion al bien juridico reviste una gravedad tal que no admitiria, en
modo alguno, su disponibilidad, debiendo evaluarse la situacion en
cada caso.

Por otra parte, en cuanto al interés publico en juego, en relacion al
tipo de hecho imputado, creemos que tal vez podria haberse
aprovechado la imposicion de las pautas de conducta -entre ellas, la
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acertada de resguardar a la victima evitando el contacto con los
imputados- para imponer reglas que pudieran reparar esta afectacion
general y tuvieran algun fin publico mas definido.

Creemos que la implementacion de medidas de no repeticion,
podrian llegar a ser de gran utilidad, desde lo practico y lo simbdlico,
para posibilitar la utilizacion de estos acuerdos como forma de
gestionar los conflictos, sin desatender a la importancia de los bienes
afectados. Al respecto, en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos se ha establecido que toda violacion a una
obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el
deber de repararlo adecuadamente. Entre las medidas a adoptar,
deben llevarse a cabo aquellas que tiendan a garantizar la no
repeticion de dichas violaciones.

En términos del Juez de la Corte Interamericana, Antonio A.
Cancado Trindade,

[lla reparatio no pone fin a lo ocurrido, a la violacién de los derechos
humanos. El mal ya se cometio; mediante la reparatio se evita que
se agraven sus consecuencias (por la indiferencia del medio social,
por la impunidad, por el olvido). Bajo este prisma, la reparatio se
reviste de doble significado: provee satisfaccion (como forma de
reparacion) a las victimas, o sus familiares, cuyos derechos han sido
violados, al mismo tiempo en que restablece el orden juridico
quebrantado por dichas violaciones, - un orden juridico erigido sobre
el pleno respeto de los derechos inherentes a la persona humana. El
orden juridico, asi restablecido, requiere la garantia de la no-
repeticion de los hechos lesivos®®.

En efecto, estas medidas son de gran importancia en tanto la
prevencion de futuras violaciones a los derechos humanos contribuye
al refuerzo del estado de derecho y al mantenimiento de la paz; v,
ademas, parten de reconocer que tales hechos se inscriben en
practicas sistematicas de violencia estatal y en formas de hacer
rutinizadas al interior de los cuerpos de seguridad.

En ese sentido, y sin pretension de ser taxativas al respecto, se
puede considerar medidas tales como la de evitar el contacto con la
victima -impuesta por el fallo en analisis-, 0 de modo mas general, la
prohibicion de afectar al imputado a tareas vinculadas a custodia de

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Argentina, voto razonado del
juez A. A. Cancado Trindade, parr. 37.

77

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

La disponibilidad de la accion penal en casos de violencia institucional

detenidos, asignandole tareas netamente administrativas e incluso la
posibilidad de una auto inhabilitacidon para ejercer tareas de custodia
en la esfera publica; la realizacion de cursos y/o talleres vinculados a
la tematica; la sugerencia para los organos administrativos de
seguridad de la adecuacion y/o creacion de protocolos de actuacion;
destinar una reparacion econoémica a organizaciones que trabajen en
la promocion y proteccion de derechos humanos, y otras que puedan
contribuir a los fines preventivos general y/o especial; entre otras.

Es necesario destacar la importancia de que esas medidas no
respondan a un catalogo cerrado, y que a ese respecto pueda regir
cierta amplitud para disefar e implementar otras que pudieran atender
las problematicas expuestas a partir de cada caso en particular.

V. Reflexiones finales

Como cierre de este trabajo, queremos remarcar que su proposito
ha sido problematizar la viabilidad de los institutos que permiten la
disponibilidad de la accion penal, propuestos en el nuevo sistema
procesal acusatorio en los casos de violencia institucional, sin
pretension de llegar a conclusiones cerradas, sino antes bien con el
objetivo de abrir interrogantes, y poner de manifiesto los matices que
presenta la practica ante los limites en apariencia cerrados de la
regulacion normativa. Es por ello que hemos echado mano de un caso
particular.

Al respecto, es claro que a esta altura las decisiones judiciales no
pueden verse como derivaciones de la mera aplicacion del derecho,
sino que evidencian las cuestiones de la contingencia y las decisiones
politicas sobre las implicancias concretas de definir el alcance de las
reglas escritas®’.

Nos ha interesado también, primordialmente, poner de manifiesto la
importancia de dar lugar a la palabra de las victimas, y en especial en
estos hechos de violencia institucional, atendiendo a las
particularidades que ellas presentan. Creemos que el cumplimiento de
las obligaciones estatales en materia de investigacion y sancion, que
han recorrido un arduo camino hasta merecer su consagracion
jurisprudencial y legal, no puede realizarse a costa de ella, y olvidando

39 Martin, A, El lado de los nudos: punitivismo, burocracias y conciliacién penal, p. 211.
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la necesidad de lograr una efectiva reparacion de quienes sufrieron en
su integridad psico-fisica y en su dignidad la violencia del propio
estado.

Otro de los aspectos que resulta necesario subrayar es que, durante
el desarrollo del presente trabajo, cuando hemos considerado la
posibilidad de la implementacion de soluciones alternativas, siempre
a partir de la escucha a la opinion de la victima, no hemos pensado en
que estas soluciones sean de aplicacion para todos los casos, sino
gue consideramos su posible procedencia en supuestos de afectacion
leve al bien juridico de que se trate.

Por supuesto que, como dijimos, ésta sera una cuestion a valorar en
cada caso en particular, a lo que se suma la valoracion de las
dificultades probatorias que caracterizan a este universo de causas, a
las que hiciéramos referencia previamente, y que a su vez impactan
en la posibilidad de que el proceso pueda avanzar con éxito hacia una
sentencia, y sin un costo demasiado alto para las victimas.

Al respecto, coincidimos en que resulta propicio que respecto de los
conflictos que podrian considerarse de baja intensidad social o de baja
conflictividad, «se generen espacios institucionales distintos a los
judiciales penales donde las personas involucradas puedan hablar y
reflexionar, con la meta institucional de reforzar lazos sociales para
gestionar los conflictos, sin que ello implique arrojarlos a espacios de
desproteccién estatal»*°.

En definitiva, estas lineas fueron orientadas por el afan de contribuir
con un espacio de discusion que, al tiempo que aporte a construir
conocimiento, en su aplicacion pragmatica redunde en repartos mas
justos para los usuarios del sistema de justicia.

40 Martin, A; El lado de los nudos: punitivismo, burocracias y conciliacién penal, p. 331.
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Sistema contravencional vy

relocalizacion del conflicto

Una lectura critica desde los margenes del derecho penal

Lucas Crisafulli’

l. Resumen

El articulo analiza la crisis de legitimidad del sistema judicial en
argentina y la creciente ineficacia del sistema penal para gestionar la
conflictividad social. Frente al colapso de la justicia penal -
caracterizado por bajas tasas de resolucion, burocratizacion y una
percepcion publica de impunidad- se propone revalorizar el sistema
contravencional como un espacio estratégico para la gestion de
conflictos de baja intensidad. Desde el paradigma del conflicto, que
entiende la conflictividad como inherente a la vida social, se sostiene
que la intervencion estatal debe priorizar soluciones agiles,
proporcionales y restaurativas, antes que respuestas punitivas. El
trabajo reconstruye la historia del derecho contravencional, marcada
por practicas policiales arbitrarias, y destaca las reformas recientes
que fortalecieron garantias y trasladaron el juzgamiento a autoridades
judiciales. Asimismo, plantea que el sistema contravencional puede
relocalizar ciertos conflictos penales y comunitarios, ofreciendo
mecanismos como la mediacion, los acuerdos reparatorios y medidas
socioeducativas. Finalmente, se argumenta que consolidar este
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enfoque exige formacion especifica, articulacion interinstitucional y
una politica publica orientada a la prevencion y a la recomposicion del
lazo social.

Il. Introduccion

La crisis de legitimidad de los poderes judiciales en América Latina
no es un fendmeno reciente. Un dato significativo en este sentido es
que, en aquellos paises que atravesaron dictaduras militares, los
poderes judiciales continuaron funcionando casi sin interrupciones, a
diferencia de los poderes ejecutivos, que fueron intervenidos, y de los
poderes legislativos, que directamente fueron disueltos. Salvo algunas
honrosas excepciones de magistrados que renunciaron o fueron
apartados, la vida judicial transcurric con aparente normalidad, incluso
cuando se habian suspendido las constituciones politicas y las
garantias constitucionales.

Lejos de haberse revertido con la recuperacion democratica, esta
crisis se profundizd con casos de corrupcion judicial, cortes supremas
cooptadas por operadores politicos que garantizaron impunidad a
sectores poderosos, y procedimientos escritos, secretos, plagados de
rituales arcaicosy de un lenguaje inaccesible para la ciudadania. Estos
factores han contribuido a consolidar una percepcion negativa sobre
el funcionamiento del sistema judicial en amplios sectores sociales.

Segun una investigacion de la universidad catolica argentina, para
el afno 2017 solo el 25,6 % de los argentinos confiaba en el poder
ejecutivo. Esta cifra descendia al 16,3 % en relacion con el poder
legislativo. Lo mas alarmante es que el poder judicial era la institucion
con menor nivel de confianza: apenas el 11,7 % de la ciudadania
manifestd confiar en ella (Gutiérrez Guerra, et al., 2018).

Las causas de esta desconfianza son multiples y complejas. Sin
embargo, resulta necesario abordarlas si se pretende revertir la
pérdida de legitimidad de una institucion concebida, en el marco del
Estado republicano, como la encargada de gestionar las controversias
sociales. No es un dato menor que, en materia penal, la autotutela esté
prohibida desde los origenes del Estado de derecho. Por tanto, la
justicia penal tiene la responsabilidad indelegable de intervenir en los
conflictos violentos.
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En este sentido, una de las problematicas mas significativas es el
desborde del sistemma penal, que impacta directamente en la
percepcion ciudadana. La criminalizacion primaria, expresada en la
constante expansion de la normativa penal (inflacién penal), no
considera las consecuencias practicas de ese crecimiento sobre la
demanda judicial. Al mismo tiempo, como resultado de las politicas
neoliberales de retiro del Estado de la esfera social, se ha producido
una escalada de la desigualdad, o que ha incrementado la cantidad de
conflictos que ingresan al sistema penal. Este se ve obligado a
intervenir en un numero creciente de casos, sin contar con los
recursos ni herramientas adecuados para gestionarlos de manera
eficaz, lo que genera una extendida sensacion de impunidad.

La cultura del expediente, la burocratizacion de los procesos y la
inercia institucional agravan aun mas este escenario. Segun un
informe del INECIP (2021), la eficacia de los ministerios publicos
fiscales en Argentina presenta cifras preocupantes. Mas alla de las
criticas al concepto de «eficacia» —y de los riesgos de reducir la
justicia penal a una légica de produccion de sentencias—, resulta
alarmante la escasa proporcion de casos que efectivamente se
resuelven. Neuquén, la provincia con mejores indicadores, alcanzo una
tasa de finalizacion del 19,99 %. En Chaco, esa cifra fue del 1,16 %, y
en el fuero federal, apenas del 0,36 %. Es decir, de cada mil casos que
ingresan a la justicia penal federal, solo 36 llegan a una resolucion.

Estos datos invitan a reflexionar sobre la necesidad de encontrar
formas mas eficaces de gestionar los conflictos penales, sin que ello
implique incrementar la poblacion detenida en carceles y comisarias,
que ya enfrentan graves problemas de hacinamiento y vulneracion
sistematica de derechos.

El presente articulo se propone analizar el sistema contravencional
como un espacio posible para la relocalizacion de ciertos conflictos
penales, con el objetivo de gestionarlos de manera mas sencilla, agil y
acorde a su complejidad. Este enfoque apunta a incorporar en el
tratamiento judicial los conflictos subyacentes, ofreciendo respuestas
concretas para las victimas y garantizando, al mismo tiempo, los
derechos de las personas imputadas. Para ello, se exploraran
mecanismos alternativos menos punitivos y mas restaurativos, que
permitan mejorar la eficacia institucional sin reforzar la logica del
castigo.
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lll. El paradigma de gestion de la conflictividad

Un paradigma es un conjunto de teorias que proporciona un modelo
comun para el andlisis y la resolucion de problemas, facilitando el
avance del conocimiento. Dentro de un paradigma, diversos autores
comparten o adhieren firmemente a ciertos supuestos basicos,
creencias y valores.

Los paradigmas no se presentan en la realidad de forma pura; son,
ante todo, modelos explicativos que ayudan a comprender
determinadas areas del conocimiento y a orientar la intervencion en
ellas.

El paradigma que antecede y se contrapone al del conflicto es el
paradigma del orden. Este paradigma centra su atencion e
intervencion en el llamado conflicto secundario: aquel que se genera
entre el Estado y la persona que ha infringido la ley. Su foco esta
puesto en la infraccion o desobediencia que «altera el orden»
normativo establecido por el Estado. En consecuencia, lo central es
sancionar a quien ha violado la norma, con el objetivo de restaurar el
orden social.

Desde esta logica, el conflicto entre las partes queda invisibilizado,
ya que el Estado le expropia el conflicto a la victima, quien pasa a
desempenfiar, dentro del engranaje penal, un rol meramente
testimonial. Este paradigma no se interesa por las relaciones sociales
previas o subyacentes al conflicto penal, aun cuando esas relaciones
podrian ser reconstruidas o incluso prevenidas si se interviniera con
antelacion.

Ademas, el conflicto es concebido necesariamente como algo
negativo. Sin embargo, la dinamica social es, en esencia, conflictiva, y
muchos de los grandes avances de la humanidad han surgido
precisamente a partir de procesos conflictivos.

En contraste, el paradigma del conflicto parte de la premisa de que
la vida en sociedad esta atravesada por tensiones y disputas
constantes. Asume que la conflictividad es inherente a lo social y
plantea como desafio principal el desarrollo permanente de formas de
gestion para esos conflictos. Como plantea Binder (2015), este
paradigma no parte de una vision simplificada del orden, sino que
reconoce que las sociedades no se estructuran en la paz sino en el
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conflicto, y que, por tanto, la conflictividad no es un problema que debe
ser eliminado, sino un dato constitutivo de lo social que debe ser
gestionado.

La gestion de la conflictividad es, desde esta perspectiva, una
politica publica transversal, amplia y dinamica. Dentro de ese marco,
la politica penal -orientada a la sancion- debe ocupar un lugar
subsidiario: una ultima linea de intervencion.

El supuesto fundamental del paradigma de la conflictividad es que
la sociedad no se presenta como un sistema estable y ordenado, sino
como un proceso complejo y cambiante, atravesado por disputas
entre individuos y grupos que actiuan en funcion de sus propios
intereses.

Hace veinte o treinta afos, el paradigma del conflicto era
considerado una perspectiva periférica o disidente dentro del
pensamiento penal argentino. Sin embargo, esa situacion ha
comenzado a cambiar. Cada vez con mayor frecuencia, pueden leerse
normativas y sentencias que mencionan la gestion del conflicto como
eje de intervencion.

Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia de Cdrdoba ha
sostenido:

[..] advertimos que el nuevo Codigo de Convivencia Ciudadana ha logrado
salvaguardar la garantia del debido proceso legal. Y esto es asi toda vez
que, por su caracter arbitral (art. 134 del CCC), el rol de juzgamiento a cargo
de la figura de ayudante fiscal se orienta a hacer prevalecer aquellos
institutos que tiendan a la resolucion del conflicto antes que a la sancion
para el autor (TSJ. En Pleno. LUNA, Sentencia 401, 03/10/2023).

Incluso, este enfoque ha tenido impacto legislativo: en 2019, Ia
legislatura de Cordoba reformd la ley organica del ministerio publico
fiscal e incorpord la gestion de la conflictividad como principio de
actuacion (articulo 3 de la Ley 7826).

En este nuevo marco, ha cambiado el punto de partida: ya no se
parte de la idea de que la sociedad es un orden que debe preservarse,
sino del reconocimiento de que en el tejido social subyace la
conflictividad. Lo habitual en la vida social no es el orden, sino el
conflicto. Y a medida que la sociedad se transforma, también lo hacen
los tipos de conflictos que deben gestionarse.
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La conflictividad social muta, se diversifica y se expande al ritmo de
los cambios sociales, exigiendo respuestas igualmente dinamicas y
complejas.

IV. El sistema contravencional

El derecho contravencional quedd al margen de las grandes
reformas penales de la ilustracion. No abundan catedras de derecho
contravencional en las facultades de derecho, esta materia tampoco
cuenta con tratados especificos y, en la criminologia, el poder punitivo
contravencional ocupa un lugar marginal. No es facil encontrar algun
seminario sobre la tematica. Con honrosas excepciones, tampoco es
un tema particular que se aborde en los posgrados de derecho penal,
procesal penal o criminologia. La jurisprudencia es escasa y la
bibliografia en general es limitada.

La historia del derecho contravencional es una historia de la
ignominia. La principal manera de persecucion de la poblacion trans-
travesti se llevo a cabo utilizando los edictos o codigos de faltas que
sancionaban con arresto «vestirse del sexo contrario». Las normas
contravencionales también fueron utilizadas para la persecucion de la
pobreza y la disidencia politica. Asi, todas las detenciones que sufrid
la leyenda del rock Tanguito y que terminaron en su internacion
prolongada por padecimientos de salud mental tuvieron origen en
edictos policiales. Leyes de vagos y maleantes, de malentendidos,
bandos y edictos policiales, codigos de faltas, de convivencia,
contravencionales y toda una serie de normativa cuyo analisis el saber
juridico obvié y con ello, empoderd aun mas las (malas) practicas
policiales. El derecho no pudo, no quiso 0 no supo abordar el derecho
contravencional.

Por la incansable perseverancia de algunos, entre los que habria que
nombrar a Mario Alberto Juliano y todo un colectivo de protesta a lo
ancho y largo del pais que inaugur6 La Marcha de la Gorra, el derecho
contravencional comenzd a perder opacidad. Con algunas
bochornosas excepciones provincianas, se modificaron la mayoria de
los codigos contravencionales para poner al frente de su investigacion
y juzgamiento a funcionarios judiciales, se asegur¢ el derecho de
defensa y se modificaron las penas para hacerlas mas benignas.
Todas estas nuevas reformas en el sistema contravencional nos
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hicieron creer que era posible un nuevo paradigma de aplicacion en la
que se utilice el derecho contravencional para gestionar conflictos.

En cuanto a las reformas en materia contravencional podemos
reconocer historicamente cuatro generaciones de legislaciones.

La primera generacion de contravenciones fueron aquellas
legisladas a través de bandos del poder ejecutivo o de edictos
redactados por los jefes policiales y luego ratificados por decreto del
poder ejecutivo. Generalmente perseguian formas de ser antes que
actos y fueron muy utilizados hacia el final de la conquista espafiola y
bastante avanzada la consolidacion del Estado Nacion hacia finales
del siglo XIX'y principios del XX. Se reconoce al Bando de Andonaegui
de diciembre de 1745 como uno de los primeros bandos que
establecia un plazo de quince dias para que todos los indigenas y
negros de la ciudad y campafia consiguieran un trabajo, caso contrario
serian castigados con una pena de 100 azotes o presidio durante dos
afos en Montevideo (Crisafulli, 2021). También fueron conocidos los
bandos que obligaban a los gauchos a portar la famosa papeleta de
conchabo, que probaba la relacion laboral que tenia el pedn con una
estancia. Esta legislacion autorizaba a la policia a solicitar la papeleta,
y si el gaucho no la tenia era pasible de ser encarcelado o enfilado en
el ejército. Es importante recordar que gran cantidad de los soldados
argentinos que pelearon en la infame guerra contra el Paraguay eran
contraventores. A los gauchos se los acusaba de matrero vy
malentretenido si no aceptaban las condiciones laborales que imponia
la oligarquia local. En la practica, lo que producia este tipo de
normativa era disminuir el precio de la mano de obra pues los gauchos
terminaban aceptando las pésimas condiciones laborales en las
estancias antes que terminar preso o en el gjército.

Esta legislacion otorgaba a la policia la facultad de arrestar, de
legislar, y de juzgar, lo que podriamos denominar una monarquia
policial en la que una Unica institucion conservaba funciones de los
poderes ejecutivos, legislativos y judiciales.

Por fortuna democratica ya no quedan legislaciones por decreto o
edictos, aunque las pulsiones del Estado de Policia se encuentran
siempre latentes. Rigieron hasta no hace mucho, pues hasta que
Buenos Aires adquirio el estatus de Ciudad Auténoma con la
Constitucion de 1994 y hasta que Tierra del Fuego se hizo Provincia
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en 1993 mediante ley 23.775 rigieron en ambos territorios los Edictos
Policiales.

Se abrieron paso las reformas para dar lugar a la segunda
generacion de contravenciones, que ya son los llamados codigos de
faltas sancionados por los poderes legislativos provinciales (aunque
muchos nacieron como decretos-leyes de las dictaduras, como el
caso del decreto ley 6.392 aprobado por el gobierno militar de Cérdoba
el 17/04/1980). Su caracteristica principal es que la policia conserva
las facultades de juzgar. Este es el caso del Codigo de Faltas actual de
la Provincia de Buenos Aires (sancionado también en la dictadura
mediante decreto-ley 8031-73), el cddigo de faltas de Cordoba que
rigié hasta marzo de 2016 (ley 8431, sancionado el 17/11/1994) y el
codigo de faltas de Tucuman (ley de Contravenciones Policiales). Esta
generacion de normativa contravencional se caracteriza por penalizar
acciones de una manera muy vaga Yy ambigua, como la
contravencionalizacion del merodeo, la ebriedad, los actos contra la
decencia publica, las faltas de moralidad que incluyen la persecusion
de las personas trans/travestis mediante la penalizacion de quienes
«visten ropa contraria a su sexo»®. La policia conserva la facultad de
juzgar e imponer arrestos, aunque ya no legisla

La tercera generacion o conforman los llamados codigos de
convivencia ciudadana, tal como el actual que rige en Cérdoba por ley
10.326. Implican un avance en relacion a las legislaciones anteriores
en tanto y en cuanto le quitan a la policia la facultad de juzgar y se la
otorgan a funcionarios judiciales, a la vez que reconocen la
obligatoriedad de la defensa y plantean el arresto como ultima de las
penas. En cuanto a los tipos contravencionales que sanciona arrastran
de la segunda generacion las contravenciones vinculadas al merodeo
o las faltas a la decencia publica, aunque en general derogaron las que
discriminaban al colectivo de la diversidad/disidencia sexo-genérica.
Presentan modelos procesales inquisitoriales en el que el mismo
Organo que investiga es quien juzga, aungue representan un enorme
avance en relacion a los cddigos de la segunda generacion que
sentenciaban comisarios.

2Tal como lo establecia el art. 19 del cédigo de faltas sancionado por decreto ley 6392/80), que
reprimia con multa o arresto de hasta diez dias a quienes se «exhibieren en publico con vestimentas
contrarias a la decencia publica, con arreglo al lugar». Dicha conducta era conocida con el nombre
«vestimentas contrarias a la decencia publica».
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Por ultimo, los llamados codigos de cuarta generacion son aquellos
que eliminaron casi en su totalidad las contravenciones vagas y
ambiguas de persecucion contra la decencia publica o el merodeo y
gue reconocen un proceso respetuoso de las garantias
constitucionales, sobre todo en la obligatoriedad de la defensa y en la
diferenciacion de las funciones de investigar y acusar con las
funciones de juzgar. Suelen recibir el nombre de Cddigos
Contravencionales y tienen la mayor parte del elenco contravencional
con victimas de carne y hueso y no la mera administracion publica.
Incorporan como contravencion aquellas en entornos digitales. Es el
caso del codigo contravencional de Buenos Aires (Ley. 1.472) y del
codigo de faltas de Tierra del Fuego (Ley 1.024).

IV. Relocalizar conflictos

El sistema contravencional, historicamente concebido como un
instrumento del control social mas arbitrario y opaco, tiene hoy la
posibilidad de transformarse en una herramienta util para la gestion
de conflictos sociales. Este cambio no es simplemente normativo o
administrativo: implica un verdadero giro paradigmatico, que exige
abandonar la logica tradicional del castigo automatico y avanzar hacia
una comprension mas compleja y situada de la conflictividad social
(Binder, 2015).

La gestion del conflicto, en este sentido, supone una intervencion
estatal que no se limita a sancionar al infractor, sino que busca
entender el contexto del conflicto, las relaciones sociales que lo
atraviesany las posibilidades de recomposicién del lazo social (Binder,
2015). Asi, en lugar de continuar utilizando el derecho contravencional
como una forma de criminalizacion de la pobreza, la disidencia o los
modos de vida subalternos, se trata de redefinir su funcion: intervenir
alli donde existen tensiones reales, molestias concretas o
afectaciones leves que, sin llegar al umbral penal, requieren algun tipo
de respuesta institucional que no escale el conflicto ni lo invisibilice
(Juliano & Crisafulli, 2016).

El sistema contravencional puede ser especialmente Util para
abordar ciertos tipos de conflictos urbanos y comunitarios, como los
ruidos molestos, el mal uso del espacio publico, disputas vecinales,
hostigamientos, infracciones vinculadas a normas de convivencia
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ciudadana pero también aquellos conflictos que ingresan al sistema
penal y que, por su escasisima eficacia, quedan atrapados en el
pantano de los sistemas judiciales®.

Este tipo de situaciones, que muchas veces son abordadas de
manera informal, ignoradas o mal gestionadas por el aparato penal,
encuentran en la justicia contravencional un espacio potencialmente
adecuado para ser tramitadas de forma rapida, accesible vy
proporcional (Binder, 2015).

Pero para que eso ocurra, es necesario desarrollar herramientas
institucionales orientadas a la resolucion del conflicto, no a su castigo.
Esto implica, por ejemplo, ampliar los mecanismos de mediacion,
conciliacion o acuerdos reparatorios, disefiar intervenciones
socioeducativas para los casos en que sea pertinente, y asegurar la
participacion de las partes de forma genuina, voluntaria e informada.
Las audiencias contravencionales, lejos de ser un tramite burocratico,
deben convertirse en espacios donde se escuche a quienes
participaron del conflicto, se identifiquen los dafos reales y se
propongan soluciones adecuadas, reparadoras y pedagogicas.

En este marco, las medidas punitivas deben ser excepcionalisimas,
y siempre subordinadas a la posibilidad de medidas alternativas, como
el trabajo comunitario, las multas, talleres de reflexion, o el
cumplimiento de reglas de conducta supervisadas. Estas respuestas
no solo son menos dafiinas que el arresto, sino que pueden producir
efectos mas sostenibles en la vida de las personas involucradas y en
la convivencia barrial (Binder, 2015; Juliano & Crisafulli, 2016).

Por supuesto, este enfoque exige una transformacion institucional
importante. No basta con cambiar las normas si los actores judiciales
no estan formados en resolucion de conflictos, justicia restaurativa o
derechos humanos. Es clave contar con jueces, defensores y fiscales
capaces de intervenir con sensibilidad social, con conocimiento
territorial y con vocacion en la resolucion de conflcitos. Ademas, se
requiere una red de articulacion con servicios sociales, areas
municipales, centros de salud mental y equipos interdisciplinarios que

3la expresion «pantano judicial» fue utilizada por Alberto Binder en la conferencia inaugural del
[l Congreso Federal de Justicia Penal organizado por la Asociacion Pensamiento Penal y la
Universidad de Mar del Plata y que se desarroll¢ los dias 25y 26 de abril de 2025 en la Ciudad de
Mar del Plata.
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puedan dar continuidad a las soluciones propuestas en sede
contravencional.

Frente al incremento de la demanda de los sistemas de justicia
penal, desde el Estado solo se ha pensado en la expansion de las
burocracias penales: mas juzgados, mas fiscalias, mas defensores
publicos, pero que intervienen en los conflictos desde las logicas
tradicionales, escritas, formales y que pocas soluciones aportan a la
ciudadania.

No se trata, en definitiva, de expandir la intervencion estatal en cada
conflicto de convivencia, sino de dar respuestas razonables cuando
los conflictos afectan la vida comunitaria. En ese sentido, el riesgo de
una «sobrerregulacion» de la vida diaria esta siempre latente, asi como
el peligro de que los mecanismos alternativos se transformen en una
forma encubierta de castigo. Para evitar esto, es fundamental
garantizar el control judicial, el respeto irrestricto a las garantias del
debido proceso y una perspectiva centrada en la dignidad de todas las
personas involucradas (Binder, 2015).

La justicia contravencional puede constituirse, entonces, en una
puerta de entrada a formas mas democraticas, horizontales y
accesibles de justicia. Alli donde el sistema penal aparece como una
maquinaria pesada, lejana o directamente violenta, el sistema
contravencional tiene la oportunidad de convertirse en una instancia
mas proxima, mas flexible y mas enfocada en la reparacion del dafio.
En ese camino, la gestion de la conflictividad deja de ser un objetivo
abstracto para transformarse en una politica publica concreta,
transversal y transformadora.

V. Conclusion

El sistema contravencional emerge como una herramienta
estratégica para la gestion de conflictos de baja intensidad en la
sociedad contemporanea, proponiendo una alternativa frente al
paradigma tradicional punitivo centrado en la sancion y el control
estricto. Como sefiala Binder (2015), el paradigma del conflicto
reconoce la inevitabilidad de la conflictividad social y plantea la
necesidad de desarrollar politicas publicas que gestionen estos
conflictos de manera efectiva y democratica, en lugar de ignorarlos o
reprimirlos de forma indiscriminada. Este cambio de enfoque implica
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un reconocimiento de que la sociedad es un espacio dinamico y plural
donde las disputas y tensiones son parte constitutiva de las relaciones
sociales.

Historicamente, el derecho contravencional ha quedado al margen
de las grandes reformas penales, marginado en la academia y en la
practica juridica, lo que ha contribuido a una vision limitada vy
estigmatizante que reprodujo formas de exclusion y persecucion
social. La incorporacion progresiva de reformas en diversas
jurisdicciones, que desplazan el poder punitivo de la policia hacia
organos judiciales y promueven garantias procesales basicas, ha sido
un avance clave para que el sistema contravencional pueda ser
repensado como un espacio de gestion y resolucion de conflictos.

El desafio actual radica en transformar el sistema contravencional
en una politica publica transversal, que no solo sancione conductas,
sino que promueva la prevencion, la reparacion y la participacion
activa de las partes involucradas. La experiencia practica, como el
caso de la gestion de un hostigamiento telefonico que involucro
medidas restaurativas y sensibilizacion, ejemplifica como el sistema
puede contribuir a recomponer el tejido social y a fortalecer derechos,
especialmente en contextos de vulnerabilidad. Esta perspectiva esta
en linea con el paradigma del conflicto, que concibe la gestion de la
conflictividad como un proceso complejo y dinamico, donde el rol de
la persecucion penal es la Ultima instancia y debe ser utilizada con
criterios de proporcionalidad y respeto a las garantias
constitucionales.

Ademas, el reconocimiento legal vy jurisprudencial de este
paradigma es creciente. Por ejemplo, el Tribunal Superior de Justicia
de Coérdoba ha sefialado que el nuevo Cddigo de Convivencia
Ciudadana prioriza la resolucion del conflicto antes que la sancion,
evidenciando una transicion hacia un modelo mas dialogante vy
reparador (TSJ Cérdoba, 2023). Asimismo, la incorporacion formal de
la gestion de la conflictividad como principio en la Ley Organica del
Ministerio Publico Fiscal de Cordoba (Ley 7826, 2019) fortalece el
marco institucional para implementar estas practicas.

No obstante, para consolidar este nuevo paradigma es necesario
superar aun numerosos obstaculos, entre ellos la escasa formacion
especifica, la persistencia de practicas policiales represivas y la
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limitada investigacion académica sobre el tema. Como advierte Binder
(2015), la gestion de la conflictividad requiere una mirada
interdisciplinaria y una politica publica integral que articule justicia,
salud, educacion vy trabajo social, para abordar las causas
estructurales y sociales de los conflictos.

En sintesis, el sistema contravencional tiene el potencial de ser un
espacio de gestion eficaz y humanizado de conflictos, contribuyendo
a la construccion de una convivencia social mas justa y democratica.
Este cambio supone una apuesta ética y politica que invita a repensar
el papel del derecho y de las instituciones en un contexto social plural
y en transformacion constante, promoviendo un modelo de justicia
accesible, restaurativa y orientada a la prevencion. Solo asi se podra
avanzar hacia una sociedad que no solo sancione el incumplimiento
normativo, sino que también reconozca y gestione la conflictividad
como parte inherente y enriquecedora de la vida social.
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| a «desfederalizacion» sin

coordinacion es negocio
nara el narcotrafico

Sofia Crivello'

l. Resumen

La ley 26.052, sancionada en 2005, introdujo la «desfederalizacion»
parcial de delitos vinculados al narcotrafico en Argentina, otorgando
competencia a las provincias adheridas para investigar y juzgar delitos
de narcomenudeo y tenencia para consumo personal. Esta medida
busco mejorar la eficacia en la persecucion de delitos menores ante la
limitada presencia de fuerzas federales en el territorio. Sin embargo, la
fragmentacion jurisdiccional generd obstaculos para investigar
niveles superiores del narcotrafico, al alertarse a eslabones mas altos
durante operativos locales. Para enfrentar esta problematica, la ley
27.502 de 2019 establecié mesas de coordinacion entre autoridades
federales y provinciales. Un informe de la Procuraduria de
Narcocriminalidad (2024) muestra una disminucién de causas
federales en provincias adheridas tras la sancion de dicha ley, lo que
evidencia cambios en la distribucion de competencias, aunque no
necesariamente una reduccion del narcotrafico. Por lo pronto, el
sistema mixto plantea desafios persistentes, especialmente por la
falta de coordinacion entre jurisdicciones, lo que puede limitar la
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eficacia en la lucha contra el narcotrafico. Se destaca la necesidad de
fortalecer mecanismos de colaboracion, intercambio de informaciony
capacidades institucionales para mejorar los resultados y garantizar
una respuesta estatal mas integral frente a esta problematica.

La ley 23.737 tipifica los delitos referidos a estupefacientes que el
legislador argentino ha decidido sancionar. Histéricamente, esta clase
de delitos ha sido una competencia excepcional del fuero federal. Sin
embargo, en el afio 2005 a traves de la sancion de la ley No. 26.052 el
legislador ha decidido modificar esta situacion y asi «desfederalizar»
la competencia en la persecucion de algunos de los delitos
relacionados con el narcotrafico.

Asi entonces, se dispuso que los tribunales provinciales seran
competentes cuando el comercio, la entrega, el suministro o
facilitacion a titulo oneroso o gratuito de estupefacientes esté
fraccionada en dosis destinadas al consumidor directo (art. inc. 1, ley
No. 26.052).Se incluye a la siembra o cultivo caracterizada por la
escasa cantidad y demas circunstancias, de donde surja
inequivocamente que ella esta destinada a obtener estupefacientes
para consumo personal, también a la tenencia simple y/o para
consumo personal de narcoticos; al delito que sanciona a quien
falsificare recetas médicas, o a sabiendas las imprimiera con datos
supuestos o con datos ciertos sin autorizacion del profesional
responsable de la matricula; quien las suscribiere sin facultad para
hacerlo o quien las aceptare teniendo conocimiento de su ilegitima
procedencia o irregularidad.

En sintesis, la ley dispuso que aquellas provincias que adhirieran a
la misma y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires, ejerceran
competencia para investigar y juzgar los delitos mencionados. En la
actualidad las provincias que han adherido, incluida Ciudad Autonoma
de Buenos Aires son: Buenos Aires, Cordoba, Salta, Formosa, Chaco,
Entre Rios, Santiago del Estero, Jujuy, Santa Fe y Tucuman. Las
ultimas tres provincias lo han hecho recientemente. Son numerosas
aun las jurisdicciones que optan por no adherirse la
«desfederalizacion» dejando la competencia de esa materia
exclusivamente en manos del ambito federal.

Desde su implementacion, se ha generado un debate constante
sobre los efectos de esta descentralizacion en la eficacia de las
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investigaciones y en la lucha contra este flagelo. Ello, principalmente
por la fragmentacion de competencias que podria debilitar la
presencia del Estado y dificultar la coordinacion entre las distintas
jurisdicciones. No obstante, cabe recordar que al momento de su
puesta en vigencia -afio 2005- se presentaba un contexto en el que la
presencia de fuerzas de seguridad federales en las provincias era
limitada, lo que dificultaba la persecucion de este tipo de delitos a nivel
local.

Ahora bien, lo cierto es que en las jurisdicciones que han optado por
suscribirse a este sistema descentralizado, han surgido nuevas
problematicas. El avance de las jurisdicciones locales sobre los
eslabones mas bajos de la cadena de narcotrafico, como el
narcomenudeo, podia entorpecer las investigaciones relacionadas
con los eslabones superiores. Es decir, si un fiscal provincial ordenaba
el allanamiento de inmuebles donde se llevaban a cabo actividades
dirigidas a la venta de estupefacientes al menudeo o directamente al
consumidor, automaticamente los eslabones mas altos de la cadena,
aquellos que producen, almacenan, distribuyen o financian podian ser
alertados de las investigaciones en curso.

En ese marco, se comprendié que, sin una coordinacion efectiva
entre las jurisdicciones provinciales y federal, seria dificil avanzar en la
investigacion de los niveles mas altos del narcotrafico. Consciente de
esta problematica, el legislador sancioné la ley 27.502 en abril de 2019,
que establecié la creacion de mesas de trabajo entre las provincias
que se adhirieron a la desfederalizacion, representadas por jueces y
fiscales provinciales, y los jueces y fiscales federales de esas
jurisdicciones. Esta medida buscaba facilitar el intercambio y analisis
de informacion judicial de manera dinamica y coordinada para
combatir de manera mas efectiva el narcotrafico.

En enero del 2024 la procuraduria de narcocriminalidad (PROCUNAR)
presentd un informe que analizaba las causas iniciadas por
estupefacientes en el ambito de la justicia federal en aquellas
jurisdicciones que habian implementado la desfederalizacion.

Que, tomando los datos arrojados por el trabajo mencionado, se
observa que a partir de la sancion de la ley 27.502, la cual como se dijo
establece la conformacion de mesas de trabajo para mejorar la
coordinacion entre las jurisdicciones locales y federales, se advierte
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una disminucion de las causas iniciadas por narcotrafico en las
jurisdicciones federales. A continuacion se brindaran ejemplos en los
cuales se toman las causas ingresadas en los tres afos anteriores a
la sancion de laley mencionaday los tres posteriores: a. en la provincia
de Buenos Aires, con adhesion a la «desfederalizacion» en el mes de
diciembre del afio 2005, en los tres afios anteriores al 2019 se observa
el inicio de 2646 causas, mientras que en los tres posteriores se
redujeron a 999 causas; b. en la provincia de Cordoba, con adhesion a
la «desfederalizacion» en el mes de diciembre del afio 2012, en los tres
afos anteriores al 2019 se detecta el inicio de 355 causas mientras
que los tres afos posteriores solamente 118 causas; c. en la provincia
de Formosa, con adhesion a la «desfederalizacion» en el mes de
octubre del afio 2015, en los tres afios anteriores al 2019 se observan
432 causas iniciadas, mientras que en los tres afios posteriores se
redujeron a 192 causas, y d. en la provincia de Chaco, con adhesion a
la «desfederalizacion» en el mes de julio del ano 2015, en los tres afnos
anteriores al 2019 se observan 250 causas iniciadas, mientras que en
los tres posteriores disminuyeron a 157 causas.

La provincia de Salta presenta una situacion particular que la
distingue de otras jurisdicciones que han adherido a la
«desfederalizacion». Antes de unirse a esta medida, Salta ya mostraba
un predominio de delitos relacionados con el «trafico ilicito» en la
totalidad de las causas iniciadas contra el narcotrafico, en contraste
con otras regiones donde los delitos considerados «menores» -como
la tenencia para consumo personal de estupefacientes- eran mucho
mas frecuentes que los casos de trafico licito. Tras la
desfederalizacion en Salta, no se han observado cambios
significativos en la cantidad de casos de narcotrafico registrados. Es
importante destacar que las demas jurisdicciones que se adhirieron a
la desfederalizacion a partir de 2018 no han sido objeto de analisis en
este estudio.

En definitiva, la coordinacion entre las jurisdicciones provinciales y
federales es un aspecto crucial que ha sido abordado por el legislador
hace aproximadamente cinco afos. A pesar de la implementacion de
legislacion al respecto, no se ha observado un aumento significativo
en las causas iniciadas ante la justicia federal. Esta situacion plantea
interrogantes sobre las razones detras de esta disminucion, que no
parecen estar relacionadas con una reduccion en el narcotrafico a

99

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

La «desfederalizacion» sin coordinacion es negocio para el narcotrafico

nivel nacional. Mas bien, parece estar vinculada a la complejidad de
investigar los eslabones mas altos de la cadena del narcotrafico por
parte de la jurisdiccion federal, especialmente cuando los eslabones
inferiores estan bajo la responsabilidad de la jurisdiccion local. La falta
de coordinacion entre ambas jurisdicciones puede estar
obstaculizando los esfuerzos para combatir eficazmente el
narcotrafico en el pais. Es fundamental abordar esta cuestion vy
fortalecer la colaboracion entre las autoridades provinciales vy
federales para lograr resultados mas efectivos en la lucha contra este
flagelo.

En este sentido, es imperativo que las autoridades competentes
trabajen en conjunto para lograr una mayor eficacia en la lucha contra
el narcotrafico. La falta de coordinacion entre las jurisdicciones
provinciales y federales ha demostrado ser un obstaculo significativo
en la investigacion y persecucion de los responsables de este delito.
Es necesario establecer mecanismos claros de colaboracion vy
comunicacion entre las distintas instancias judiciales, a fin de
garantizar una respuesta efectiva y coordinada ante este flagelo que
afecta a nuestra sociedad. Asimismo, resulta fundamental fortalecer
las capacidades de investigacion y persecucion de los delitos
relacionados con el narcotrafico, a traves de la capacitaciony el apoyo
técnico necesario para llevar a cabo operativos exitosos. En ultima
instancia, es crucial que se promueva una cultura de trabajo en equipo
y cooperacion entre las distintas instituciones encargadas de
combatir este tipo de crimen, con el objetivo de maximizar los
recursos y optimizar los resultados en la lucha contra el narcotrafico
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Error de prohibicion invencible en
|0S casos de abuso sexual con

acceso carnal cuando la victima
es menor de 13 anos

Sofia Crivello'

El error de prohibicion es el desconocimiento, dentro de la situacion
concreta, de la ilicitud de la conducta que se esta llevando a cabo, por
parte del autor de la misma. En su obra, los Dres. Zaffaroni, Alagia y
Slokar resefian que:

La persona que no puede saber - 0 a la que no puede exigirsele que
sepa 0 comprenda- en la situacion concreta, que esta actuando de
un modo objetivamente ilicito, no puede estar sujeto al poder
punitivo sin violar reglas elementales de racionalidad y el principio
de legalidad. Esto da lugar a la existencia de errores que excluyen la

culpabilidad o errores exculpantes (Zaffaroni, Alagia, Slokar, 2005:
725).

Por su parte, Roxin sostiene que existe un error de prohibicion
cuando el sujeto, pese a conocer completamente la situacion o

supuesto de hecho del injusto, no sabe que su actuacion no esta
permitida por el ordenamiento.
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El error de prohibicion solo afecta a la valoracion juridica global; el
error sobre circunstancias particulares, con base en razones facticas
o juridicas, es siempre un error de tipo.

El legislador argentino ha configurado el error de prohibicion
invencible como causa de exclusion de la culpabilidad (vale destacar
que el error sera vencible cuando las causas que lo han motivado
puedan haberse subsanado de haberse tomado los recaudos
necesarios, o invencible, cuando no importa qué esfuerzo se le exija al
autor, siempre hubiera incurrido en error). Asi las cosas, el error de
prohibicion invencible generara la absolucion del imputado y el error
de prohibicién vencible, una atenuacion en su pena. En particular, el
error de prohibicion no afecta al dolo del sujeto, sea vencible o
invencible.

Nuestro codigo penal, expresamente, no dice donde legisla el error,
ya sea de tipo o de prohibicion. Sin perjuicio de ello, la doctrina y la
jurisprudencia, entienden que las distintas clases de error se
encuentran legisladas en el art. 34 inc. 1 del codigo penal que
establece:

ARTICULO 34.- No son punibles:

1°. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por
insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las
mismas o por su estado de inconciencia, error o ignorancia de hecho
no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus
acciones [..]

La doctrina y la jurisprudencia entienden que cuando se refiere al
error sobre la comprension de la criminalidad del acto, en realidad esta
hablando del error de prohibicion. Lo que no se ha legislado, dejandose
al arbitrio de los jueces, es qué ocurre con la vencibilidad e
invencibilidad de dicho error.

Ahora bien, una vez desarrollado el concepto de «error de
prohibicion invencible» como excluyente de culpabilidad, corresponde
analizar criticamente su aplicacion a partir del fallo «C., N. O. s/ Abuso
sexual con acceso carnal», dictado por la camara de apelacion penal
de Rosario y confirmado posteriormente por la corte suprema de
justicia de la provincia de Santa Fe, al rechazar la queja interpuesta por
el ministerio publico de la acusacion el 21 de diciembre de 2021.
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En dicho caso, el imputado fue acusado de haber mantenido
relaciones sexuales con acceso carnal con «G., L. M.», una nina de 11
anos de edad, con quien convivio entre el 15 de diciembre de 2017 y el
23 de julio de 2018. Fruto de esa convivencia, la menor resulté
embarazada. En primera instancia, el 4 de diciembre de 2019, se
condend a «C.,, N. O.» a la pena de siete afios y seis meses de prision
efectiva por el delito de abuso sexual con acceso carnal, encuadrado
en los articulos 119, primer y tercer parrafo, y 45 del cédigo penal.

Sin embargo, al resolver la apelacion presentada por la defensa, la
Camara integrada por los Dres. Beltramone, Salvador y Alonso, revoco
el fallo y absolvio al imputado. Los jueces consideraron que «C., N. O.»
habia incurrido en un error de prohibicién invencible, ya que no pudo
comprender la antijuridicidad de su conducta.

En su voto, el Dr. Beltramone sostuvo que la cuestion central no
radicaba en la existencia del acto sexual —reconocido por ambas
partes—, sino en determinar si este ocurrido antes de que la nifa
cumpliera 13 afios, y si, en tal caso, el imputado actud bajo un error de
tipo o un error de prohibicion. El magistrado descart6 la existencia de
un error de tipo —es decir, desconocimiento de la edad de la menor—
dado que estaba acreditado que el imputado conocia a la nifia desde
que esta cursaba quinto grado, y que incluso la iba a buscar a la
escuela. Por el contrario, considerd que lo relevante era evaluar si el
imputado comprendia la ilicitud de su accionar, concluyendo que no
fue asi.

Tanto Beltramone como Salvador coincidieron en que, si bien la
conducta era tipicay antijuridica, faltaba el Ultimo elemento de la teoria
del delito: la culpabilidad. Valoraron para ello testimonios diversos —
de la presunta victima, del imputado, de familiares, profesionales de
distintas areas y vecinos— que daban cuenta de una convivencia
«consentida» por el entorno, sin manifestaciones de violencia,
coercion o abuso.

El Dr. Salvador, en particular, profundizé el analisis desde una
perspectiva socioldgica y contextual. Argumento que, si bien el caso
no se encuadra estrictamente en el «error culturalmente
condicionado», las condiciones de vulnerabilidad de ambos —el
imputado y la menor— habilitaban una lectura ampliada del concepto.
Asi, concluy6 que no podia exigirse razonablemente al imputado que
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comprendiera que su conducta constituia un delito. Evalud también
que, pese a las advertencias recibidas, «C., N. O.» no alcanzo a
representar la gravedad de su accionar, lo que reforzaba el caracter
invencible del error de prohibicion.

Por su parte, la Dra. Alonso adhirié al criterio absolutorio,
destacando que, si bien los fundamentos de sus colegas diferian, la
solucion adoptada era coincidente.

Frente a esta decision, el ministerio publico interpuso queja ante la
Corte Suprema de la Provincia, la cual fue rechazada. EI maximo
tribunal consideré que las criticas fiscales —centradas en Ia
imposibilidad de consentir por parte de una menor de 13 afios— no
lograban desvirtuar el analisis factico y dogmatico realizado por la
Alzada. Afirmé que no se configuraba ninguna hipotesis de
arbitrariedad que habilitara la apertura de la instancia extraordinaria.
Asimismo, descartd que la resolucion incurriera en estereotipos de
género o supusiera una vulneracion de estandares internacionales en
la materia, resaltando, en cambio, que los jueces habian tenido
particularmente en cuenta el contexto de vulnerabilidad de ambos
involucrados.

En definitiva, por mayoria de sus miembros (Falistocco, Erbetta,
Gastaldi, Netri, Gutiérrez y Spuler —estos dos ultimos en disidencia—),
la Corte ratifico la absolucion del imputado, avalando la interpretacion
realizada por el tribunal de alzada en cuanto a la existencia de un error
de prohibicion invencible.

El fallo en cuestion presenta una interesante -y polémica—
aplicacion del error de prohibicion invencible como excluyente de
culpabilidad en el marco del delito de abuso sexual con acceso carnal
contra una nifia menor de trece afos.

El analisis de la camara recurre a consideraciones contextuales,
culturales y socioldgicas, invocando el entorno de vulnerabilidad y
marginalidad donde se desarrollo el vinculo entre el imputado vy la
victima. Este enfoque introduce un componente de «error cultural»
atenuado, en el cual se argumenta que el contexto social del imputado
le impidio tomar conciencia del reproche penal. Sin embargo, esto
resulta altamente debatible. Si bien es legitimo analizar el entorno del
autor al valorar su reprochabilidad, extender el desconocimiento del
derecho penal basico —como lo es la proteccion de la integridad sexual
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de nifos/as menores de trece anos— a un caso como éste, puede abrir
una peligrosa puerta hacia una relativizacion del bien juridico
protegido, en este caso, la libertad y el desarrollo sexual de los
menores.

La invocacion de que «nadie del entorno advirtio la ilegalidad», o que
la relacion era socialmente tolerada, no debe ser determinante a la
hora de excluir la culpabilidad. De otro modo, podriamos legitimar
situaciones en las que el consentimiento social suplante al derecho, lo
cual es inadmisible en un estado de derecho.

Si bien el fallo menciona la perspectiva de género, el analisis
realizado prioriza la situacion del imputado por sobre la proteccion
reforzada que debe recibir una nifia victima de violencia sexual. En
lugar de centrarse en la falta de autonomia sexual de la menor vy el
caracter estructuralmente desigual de la relacion, el fallo pone el foco
en la supuesta «ausencia de violencia» y en la «aceptacion social» del
vinculo, invisibilizando asi el deber del Estado de proteger a nifias y
adolescentes frente a relaciones abusivas, aun si son presentadas
como «consensuadas».

I. Conclusion

Frente a la disyuntiva entre una absolucion por error de prohibicion
invencible y la aplicacion literal del articulo 119, tercer parrafo del
codigo penal -que prevé una escala penal alta, para el acceso carnal
con menores de trece afos, independientemente del consentimiento-,
es posible adoptar una posicion intermedia, mas acorde con los
principios de culpabilidad, proporcionalidad y justicia material.

Desde esta perspectiva, aun reconociendo la existencia del delito de
abuso sexual con acceso carnal en los términos del articulo 119,
puede sostenerse que el caso amerita una respuesta penal mas
moderada, como la que prevé el articulo 120 del cédigo penal, que
sanciona los abusos sexuales simples con una pena mucho menor (6
meses a 4 afios), si bien tipifica conductas distintas.

Esta postura encuentra fundamento en los principios
constitucionales de proporcionalidad, culpabilidad y humanidad de la
pena. El derecho penal debe ser sensible a las particularidades del
caso concreto, y aunqgue ello no signifique desproteger a las victimas
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ni legitimar relaciones asimeétricas, tampoco puede permitir que el
castigo se transforme en una reaccion desmesurada ante situaciones
de marginalidad, ignorancia o inmadurez afectiva como las que
podrian observarse en el caso de «C., N. O.»

Esta solucion intermedia no niega la existencia del delito ni la
necesidad de sancion, pero propone adecuar la respuesta punitiva al
marco subjetivo y social en el que ocurrio el hecho. En este sentido,
permite superar el falso dilema entre impunidad o pena
desproporcionada, y se alinea con una vision del derecho penal
centrada en la culpabilidad por el hecho y no en la mera lesividad del
resultado.
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l. Resumen

El presente articulo aborda la escasa atencion a nivel doctrinal,
jurisprudencial e institucional que recibe la tematica de la desaparicion
de mujeres y su intima conexion con el delito de femicidio.

La vinculacion desaparicion-femicidio, fue abordada por primera vez
en el caso «Campo Algodonero» de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, «Corte IDH»), donde se considerd
que las desapariciones tenian un riesgo especifico de letalidad,
teniendo los Estados la obligacion de investigar tales desapariciones
mediante una debida diligencia reforzada.

Puede sostenerse que una de las formas particulares en que el
Estado tomara conocimiento de los femicidios es mediante la
denuncia de la desaparicion de una mujer, lo que implicara el inicio de
una investigacion penal en el marco de causas caratuladas como
«averiguacion de paradero», «averiguacion de delito», entre otras, por
lo que resulta de suma importancia vincular la desaparicion de
mujeres con la posible violencia letal de la cual pudieran haber sido
victimas.

Sin embargo, se observa que por falta de conexion entre la
desaparicion de mujeres y el delito de femicidio se han generado
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dificultades especificas, independientemente de los problemas que
pueden observarse en otros casos de violencia de género, en el marco
de estas investigaciones penales.

Se torna necesario profundizar sobre la vinculacion entre la
desaparicion de mujeres y el femicidio a los fines de investigar y
sancionar correctamente este delito ante dicha modalidad.

Il. Introduccion

La desaparicion de mujeres y su conexion con el delito de femicidio
es una tematica de escaso abordaje tanto a nivel doctrinal como
jurisprudencial, de incipiente tratamiento por parte de las instituciones
y sobre la cual hay un gran desconocimiento por parte de los
operadores juridicos, en particular, de aquellos que intervienen en el
marco de una investigacion penal.

lll. La desaparicion de mujeres y vinculacién con el
femicidio

La desaparicion de mujeres puede estar intimamente relacionada
con situaciones de violencia de género, incluso la violencia letal y, de
hecho, la desaparicion de una mujer se considera per se un tipo de
violencia contra la mujer, por estar ello directamente ligado a la
violacion del derecho a una vida libre de violencia.

Analizados diversos contextos de violencia de género, puede
apreciarse que las mujeres desaparecen voluntariamente y que
muchas veces «[..] si las mujeres ‘deciden desaparecer” es por falta de
garantias a una vida libre de violencia» (Pérez Oseguera y Espindola
Pérez, 2015). Al respecto, en paises como Argentina se verifican
situaciones a las que se ha denominado como «desapariciones
intermitentes», donde «[..] las chicas se van voluntariamente porque
viven en un contexto tan violento dentro de sus casas que prefieren
huir. El problema es que cuando huyen se enfrentan a una violencia
mayor; algunas veces vuelven, otras, nunca mas se sabe de ellas [..]»
(Mufioz-Najar, 2023).

Sin embargo, muchas de las desapariciones de mujeres que ocurren
como consecuencia de la violencia de género son involuntarias y se
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pueden relacionar con el delito de trata de mujeres o bien, como en el
caso bajo analisis, con violencia letal.

En dicho sentido, si bien se sostiene que el femicidio es uno de los
delitos con menor porcentaje de cifra negra (Toledo Vasquez, 2017),
la desaparicion de mujeres relacionada con este delito genera una
problematica estadistica alarmante, acentuada esta por las
dificultades especificas en cuanto a la informacion estadistica sobre
personas desaparecidas en nuestro pais?.

La vinculacion entre la desaparicion de mujeres y femicidio, podria
decirse, es una tematica de escaso desarrollo en la legislacion,
doctrina y jurisprudencia tanto internacionales como de nuestro pais.

Respecto del abordaje de la tematica en Argentina, sefala Tordini
que la expresion «desaparecidos/as de la democracia» se instalé en
los primeros afios de la postdictadura (Tordini, 2021). En el recorrido
gue hace en su obra, explica que diversos fendmenos comenzaron a
explicar las desapariciones.

En primer lugar, analiza la desaparicion forzada de personas en
democracia, ligada directamente a la violencia estatal. Asimismo,
comenta que, luego de la desaparicion de Marita Verén® «[..] la trata de
mujeres con fines de explotacion sexual empezd a usarse para
explicar todas las ausencias de mujeres jovenes [..]» (Tordini, 2021).

2 En nuestro pais los datos relacionados con personas desaparecidas son recopilados por el
Sistema Federal de Busqueda de Personas (SIFEBU) que funciona en el marco del Ministerio de
Seguridad de la Nacion y lleva a cabo un registro de personas desaparecidas y con identidad
desconocida. Sin embargo, el SIFEBU depende de la informacién brindada por otras reparticiones
de caracter local. A ciencia cierta, se desconoce cuantas son las personas desaparecidas en
nuestro pais. Para un mejor abordaje de la tematica se recomienda la lectura de la obra de Ximena
Tordini «Desaparecidos y desaparecidas en la Argentina Contemporanea» editado por Siglo XXI
Editores Argentina en el afio 2021.

3 E| caso de Marita Verdn se relaciona con la desaparicion de Maria de los Angeles «Marita»
Veron ocurrida en la provincia de Tucuman el 03/02/2002, vinculada con la trata de personas con
fines de explotacion sexual. Fue la primera causa de trata en obtener fuerte atencién publica y
cobertura de los medios de comunicacion. Como consecuencia de la visibilizacion del caso y la
lucha llevada a cabo sobre todo por Susana Trimarco, la madre de Marita, se logro la sancion de
la ley 26.364 de «Prevencién y sancion de la trata de personas y asistencia a sus victimas» (B.O.
30/04/2008), tipificando especificamente la trata de personas, y la posterior modificacion
introducida por la ley 26.842 (B.0. 27/12/2012), norma que introdujo ciertas correcciones, como
la de eliminar la figura de consentimiento como situacion que morigeraba la pena del tratante. Al
dia de hoy, Marita se encuentra desaparecida.
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Sin embargo, asevera:

[..] otras fuerzas desaparecedoras residen en la sociedad. La
violencia machista. Muchas mujeres cis y trans que estuvieron o
estan desaparecidas fueron asesinadas por varones cis con quienes
tenian un vinculo —familiar, efectivo, sexual- o que pretendian
forzarlas a tenerlo. Estos crimenes, en los que el acto de matar va
acompafiado de formas espeluznantes de violencia, incluyen la
destruccion de las mujeres, la carbonizacion, la mutilacion. A
diferencia de otras violencias, la machista no disminuye; en los
ultimos afos la cantidad de mujeres cis y trans asesinadas
registrada por el Poder Judicial oscila alrededor de doscientas
cincuenta cada afio. Estas ausencias, en las que el poder
desaparecedor esta alojado en la sociedad, también se entrelazan
con lo estatal: una investigacion puede transformar un femicidio en
una desaparicion (Tordini, 2021).

Por lo expuesto, puede sostenerse que una de las formas
particulares en que el Estado tomara conocimiento de los femicidios
es mediante la denuncia de la desaparicion de una mujer, lo que
implicara el inicio de una investigacion penal en el marco de causas
caratuladas como «averiguacion de paradero», «averiguacion de
delito», entre otras, por lo que resulta de suma importancia vincular la
desaparicion de mujeres con la posible violencia letal de la cual
pudieran haber sido victimas.

La vinculacion desaparicion-femicidio, fue abordada por primera vez
en el caso «Campo Algodonero». Alli, la Corte IDH considerd que las
desapariciones tenian un riesgo especifico de letalidad y violencia
contra las mujeres, dejando a su vez un criterio claro respecto de dos
momentos claves en los que el deber de prevencion de la violencia letal
contra las mujeres debe ser analizado: antes de la desaparicion de las
mujeres y antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida (Corte IDH,
2009).

Conforme el criterio que se desprende de este caso, los Estados
tienen la obligacion de investigar la desaparicion de mujeres, aunque
estas hayan sido cometidas por particulares, desarrollando el
concepto de debida diligencia reforzada a la hora de investigar hechos
que se relacionen o puedan relacionar con hechos de violencia de
género (Corte IDH, 2009).

El concepto de debida diligencia reforzada fue ampliado
posteriormente, en el Caso «Veliz Franco y otros vs. Guatemala» (Corte
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IDH; 2014) y el Caso «Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala» (Corte
IDH, 2015), ambos relacionados con desaparicion de mujeres,
entendiéndose aplicable al momento de la investigacion, sino también
al momento de la prevencion de la violencia de género, habiendo
establecido la Corte IDH tres factores a evaluar respecto de la
responsabilidad estatal: 1) si el Estado conocia o debié conocer la
situacion de riesgo real e inmediato en el que se encontraba la victima,
2) situvo posibilidades razonables de prevenir o evitar la consumacion
y, en caso de que asi fuera, 3) si concretd la debida diligencia mediante
acciones tendientes a evitar la lesion de los derechos de la victima.

El comité de expertas del mecanismo de seguimiento de la
convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la
violencia contra la mujer («MESECVI») fue el primer érgano en
sostener expresamente, analizando las tres sentencias de la Corte
IDH, asi como diversa informacion y datos de la region, que la
desaparicion de mujeres a menudo se encuentra vinculada con
diversos tipos de violencia, entre ellos, el femicidio y que se han
identificado patrones en los cuales la desaparicion de mujeres tiene
caracteristicas especificas que la distinguen de las desapariciones de
hombres. Asimismo, que en algunos paises de la region la mayoria de
los asesinatos de mujeres estan precedidos por su desaparicion
(MESECVI, 2018).

Este patron también fue identificado en el modelo de protocolo
latinoamericano de investigacion de las muertes violentas de mujeres
por razones de género (femicidio/feminicidio) (ONU Mujeres y Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2014)

Ahora bien, el comité de expertas solo menciona a la desaparicion
de mujeres como una situacion precedente al femicidio, cuando de un
analisis de informacion y datos estadisticos, se puede visualizar que,
en gran cantidad de casos, la desaparicion de las mujeres se da luego
de cometido el femicidio, como maniobra de ocultamiento del delito
cometido, desapareciendo el cuerpo de la victima.

Mangano y Araujo hacen una observacion al respecto, expresando
que «la violencia femicida suele extenderse sobre los cuerpos de las
mujeres, incluso luego de la muerte, a través de mutilaciones,

112

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Julia Lisman

incineraciones, descuartizamientos, en otras formas de ocultamiento
de los restos» (Mangano y Araujo, 2022).

En el informe «busquedas de personas en democracia actualizacion
de registros, relevamiento de datos, cruces de informacion e
identificaciones de NN, la procuraduria de trata y explotacion de
personas («PROTEX») y la organizacion acciones coordinadas contra la
trata de personas («ACCT») —hoy colectiva de intervencion ante las
violencias («CIAV»)- dejo asentado que los femicidios, en ocasiones,
conllevan una apropiacion del cuerpo de las victimas por parte de sus
autores. Asimismo, se corroboré que: «En estos hechos, la apropiacion
se perpetua aun luego de la muerte a través de la aniquilacion o el
encubrimiento de los cuerpos. Una gran cantidad de denuncias sobre
mujeres que han sido victimas de trata o femicidio, a las que hemos
tenido acceso por nuestro trabajo, coinciden en que podrian haber sido
enterradas en predios particulares o publicos» (PROTEX y ACCT,
2016).

La oficina de la mujer de la corte suprema de justicia de la nacién
(en adelante, «OM») a partir del afio 2020, comenzo a relevar en el ya
mencionado registro nacional de femicidios de la justicia argentina
(«(RNFJA»)  cuantas de las victimas se  encontraban
desaparecidas/extraviadas previo a confirmarse el femicidio®.

De los registros publicados al momento, se obtuvo la siguiente
informacion:

e AR02020:almenos® 27 delas 251 victimas directas de femicidio
estuvieron desaparecidas o extraviadas previo a confirmarse su
femicidio en las provincias de Buenos Aires, Santa Fe y Jujuy,
con 5 casos cada una; Mendoza, Rio Negro, Salta y Santiago del
Estero, con 2 casos cada una; y finalmente en Cordoba, Chaco,
Entre Rios y Tucuman, con 1 caso en cada provincia (OM, 2021).

e AN0 2021:al menos 22 de las 230 victimas directas de femicidio
estuvieron desaparecidas o extraviadas previo a confirmarse su
femicidio: 8 en la provincia de Buenos Aires, 3 en Mendoza y

4 Los informes refieren a victimas de femicidio directo. Se informa si la victima se encontraba
desaparecida/extraviada antes del hallazgo del cuerpo, se hubiera o no efectuada denuncia previa
relacionada con dicha desaparicion.

5 La expresion «al menos» denota falta de exhaustividad en la informacion analizada, pudiendo
ser el mayor el nimero de mujeres que se encontraban desaparecidas previo a confirmarse su
femicidio.
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otras 3 en Tucuman. Finalmente, las provincias de Catamarca,
Cordoba, Corrientes, Chubut, Jujuy, Rio Negro, Salta y Santa Fe
notificaron al menos 1 caso en cada una (OM, 2022).

e AN0 2022: al menos 33 de las 226 victimas directas de femicidio
estuvieron desaparecidas o extraviadas previo al hallazgo del
cuerpo: 12 en la provincia de Buenos Aires, 3 en Chaco, 3 en
Cordoba, 3 en Mendoza y otras 3 en Santa Fe. Luego, tanto en
Salta como en Jujuy, se reportaron 2 victimas directas que
estuvieron desaparecidas o extraviadas. Finalmente, las
provincias de Misiones, Rio Negro, San Juan, San Luis y Santiago
del Estero notificaron al menos 1 caso en cada una. A la fecha
de corte del RNFJA, 31 de diciembre de 2022, 2 victimas de las
33 permanecian desaparecidas (OM, 2023).

e Af0 2023: al menos 32 de las 250 victimas directas de femicidio
estuvieron desaparecidas o extraviadas previo al hallazgo del
cuerpo: 10 en la provincia de Buenos Aires, 3 en Cordoba y otras
3 en Mendoza. Luego, tanto en Chaco, Jujuy, La Rioja, Misiones,
Santa Fe y Tucuman se reportaron 2 victimas directas que
estuvieron desaparecidas o extraviadas. Finalmente, las
provincias de Chubut, Entre Rios, Neuguén y Santiago del Estero
registraron al menos 1 caso en cada una. A la fecha de corte del
RNFJA, 31 de diciembre de 2023, al menos 3 victimas de las 32
permanecian desaparecidas (OM, 2024).

e Afo 2024: Se informd que al menos 36 de las 228 victimas
directas de femicidio estuvieron desaparecidas o extraviadas
previo al hallazgo del cuerpo: 10 en la provincia de Buenos Aires,
5 en Santiago del Estero, 3 en Chaco y 3 en Misiones. Luego,
tanto en Cordoba, Mendoza, Santa Fe y Tucuman se reportaron
2 victimas directas que estuvieron desaparecidas o extraviadas.
Finalmente, las provincias de Corrientes, Entre Rios, Jujuy, La
Pampa, La Rioja, Salta y San Luis registraron al menos 1 caso en
cada una. A la fecha de corte del RNFJA, 31 de diciembre de
2024, al menos 3 victimas de las 36 permanecian desaparecidas
(OM, 2025).

A simple vista, se desprende del relevamiento hecho por la oficina
de la mujer, que aproximadamente en el 10% de los casos de femicidio
directo, la victima se encontraba desaparecida previa a confirmar
dicho delito mediante el hallazgo del cuerpo, porcentaje que se elevd
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los Ultimos afios. Asimismo, al menos para los afos 2022, 2023 y
2024, que en aproximadamente el 10% de los casos donde se
corrobor¢ el femicidio, las mujeres continuaban desaparecidas.

Por otro lado, el Lic. Eduardo Prueger ha corroborado que en
alrededor del 70% de los casos la conducta posterior del femicida fue
el ocultamiento el hecho, mediante maniobras entre las cuales se
encuentra el ocultamiento del cuerpo (Prueger, 2020).

Hay un dato también insoslayable para sostener porque las mujeres
son desaparecidas luego de cometido el femicidio ya que, conforme
se desprende de las estadisticas de la OM, la mayoria de los femicidios
son femicidios intimos (OM, 2025), por lo que el perpetrador no tiene
la necesidad de secuestrar a su victima para llevar a cabo el delito: las
mujeres generalmente comparten el techo con sus femicidas.

En nuestro pais, esta problematica particular que obliga a relacionar
la desaparicion de mujeres con posibles femicidios, fue abordada con
mayor profundidad tardiamente, a pesar de que, conforme |os criterios
que emanaban de los estandares de la Corte IDH y de la
recomendacion N° 2 efectuada por el MESECVI, los Estados se
encontraban obligados a adecuar la normativa interna para investigar
la desaparicion de mujeres como posibles femicidios, contando
asimismo con protocolos especificos.

Se observa que hasta el afio 2021, las investigaciones por
desaparicion de mujeres eran abordadas mediante la utilizacion de la
«Guia practica para la busqueda de personas» publicada en el afo
2074 y la «Guia practica para la busqueda de personas» publicada en
el ano 2016, ambos documentos redactados por la PROTEX
perteneciente al ministerio publico fiscal de la nacion, lo cual viene a
reafirmar la logica con la que se abordaba la desaparicion de mujeres
bajo la vinculacion «desaparicion-trata.

Recién en el afo 2021, mediante la publicacion del documento
«pautas para la investigacion de casos de desaparicion de mujeres y
poblacion LGTBIQ+»° (2021) y la posterior publicacién del documento
«guia de actuacion para la busqueda de mujeres y LGBTI+

6 El documento fue elaborado conjuntamente por la procuraduria de trata y explotacion de
personas (PROTEX) y la unidad fiscal especializada en violencia contra las mujeres (UFEM), ambas
dependientes del ministerio publico fiscal de la nacion.
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desaparecidas en contexto de violencias por motivos de género»
(2022).

Alli, entre otras cuestiones, se determind que debe incorporarse la
hipotesis del femicidio desde el comienzo de las investigaciones,
independientemente de otras lineas de investigacion que deban
evaluarse/descartarse.

A nivel local®, se observa que de las 23 provincias y la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, solo las provincias de Entre Rios® y Jujuy'®
poseen protocolos o guias especificas para la busqueda de mujeres.

Esta falta de conexion entre la desaparicion de mujeres y el delito de
femicidio ha generado dificultades especificas, independientemente
de los problemas que pueden observarse en otros casos de violencia
de género, dificultades especificas en el marco de las investigaciones
penales.

Al respecto, se pueden mencionar sucintamente':

e £/ «mito de las 48/72 hs». En la recepcion de la denuncia nos
encontramos ante el primer problema a sortear. Hay una falsa
creencia de que hay que esperar 48 o 72 hs para efectuar dicha
denuncia. Si bien en la mayoria de protocolos para toma de

7 El documento fue elaborado de manera conjunta por el ministerio de seguridad de la nacién,
el ministerio de justicia y derechos humanos y el entonces ministerio de las mujeres, géneros y
diversidad. Con anterioridad, para este tipo de casos solian emplearse guias como la guia practica
para la busqueda de personas (2014) y la guia practica para la busqueda de personas (2016). Sin
embargo, esos documentos habian sido elaborados por la PROTEX, unidad fiscal especializada en
trata de personas que, si bien interviene en investigaciones en contextos de violencia contra las
mujeres, no actla especificamente en investigaciones por presuntos femicidios.

8 Ello reviste particular importancia, dado que los femicidios se investigan en el fuero ordinario
y no en el fuero federal, a diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con los delitos de trata y
explotacion sexual.

9 Protocolo de pautas minimas para busqueda de mujeres en contexto de violencia de género,
ley No. 10.807 (B.O. 16 de noviembre de 2020). ministerio publico fiscal de la provincia de Entre
Rios, instruccion general No 1/2021. Recuperado el 12 de marzo de 2025 de
https://www.entrerios.gov.ar/boletin/calendario/Boletin/2020/Noviembre/16-11-20.pdf

0 Ley No 6185. Creacion del comité interinstitucional permanente de actuacion ante la
desaparicion y extravio de mujeres, nifias o personas de la diversidad. Recuperado el 12 de marzo
de 2025 de https://archivo.jujuy.gob.ar/repositorio/3394/

" Para profundizar sobre esta problematica, se recomienda la lectura de «Mujeres
desaparecidas y femicidio en Argentina: un analisis urgente a 30 afios de la Convencion de Belém do
Para», Lisman; Julia; Revista Intercambios - 40 afios de democracia y derecho penal, Num. 20
(2024), Revista del instituto de derecho penal y de la carrera de especializacién en derecho penal,
de la facultad de ciencias juridicas y sociales de la universidad nacional de La Plata
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denuncias por casos de desaparicion o extravio de personas
esto esta aclarado, en la practica no sucede. Es habitual que se
sostenga que la adolescente 0 mujer desaparecida «se fue con
Su noviecito» Esto genera inconvenientes con respecto a una
intervencion oportuna y eficaz, también teniendo en cuenta que
las primeras horas son fundamentales para la investigacion.
Utilizacion de estereotipos de género. Como se mencionara, los
estereotipos de género ya se observan desde el intento por parte
de los familiares de interponer la denuncia por la desaparicion.
También se pueden observar estereotipos de género a lo largo
de la investigacion, lo que importara una investigacion sesgada.
El sesgo en la investigacion, hara que no se planteen desde el
comienzo todas las hipdtesis  que  corresponden,
particularmente que la mujer desaparecida fue victima de
violencia de género, o que, si esas hipotesis si bien se plantea en
el expediente, no sea eficazmente abordada y con la profundidad
que precisa.

Falta de Informacion sistematizada de los cuerpos sin identificar
(NN) 'y de personas desaparecidas. No informacion
sistematizada y se deben oficiar a diversos lados (cementerios,
morgues, hospitales, etc.). La falta de sistematizacion dificulta
trazar una linea entre el caso de una mujer desaparecida y una
mujer sin identificacion que haya podido ser encontrada e
ingresado en el circuito burocratico administrativo estatal.

Falta de protocolos especificos. Como fuera mencionado
anteriormente, la publicacion de protocolos especificos es
deficiente.

Falta de analisis interseccional / contextual de cada caso. Los
pocos protocolos que hay son aplicados con cierta
automaticidad. La recopilacion de informacion se realiza sin un
analisis interseccional y contextual de cada caso. No se analizan
situaciones de violencia de género previas, asi como tampoco
se analizan otras situaciones que pueden generar mayor
vulnerabilidad, ya sea por cuestiones de clase social, condicion
de migrantes, etc.

Revictimizacion a los familiares. La «tolerancia institucional» que
se verifica respecto de estos casos, genera la revictimizacion
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constante y profunda de los familiares las mujeres
desaparecidas.

IV. Conclusion

Se torna necesario profundizar sobre la vinculacion entre la
desaparicion de mujeres y el delito de femicidio a los fines de
investigar y sancionar correctamente este delito ya que, como dice
Rita Segato «[...] solamente una caracterizacion precisa del modus-
operandi de cada tipo particular de crimen y la elaboracion de una
tipologia lo mas precisa posible de las diversas modalidades de
asesinatos de mujeres podria llevar a la resolucion de los casos, a la
identificacion de los agresores, y al tan anhelado fin de la impunidad»
(Segato, 2006).
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. Resumen

El monitoreo en el Destacamento Femenino de Mar del Plata
(noviembre 2023 - abril 2024) revelé condiciones de detencién
inhumanas y violacion de derechos humanos. El informe analizé el
tiempo desmedido de detencion de las mujeres en celdas insalubres
(usando baldes como letrinas) y sin mobiliario. Se constaron serias
deficiencias en el acceso a la salud, alimentacion mala, prohibicion de
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reloj, requisas vejatorias y falta de privacidad en la comunicacion con
familiares y defensas, configurando violencia institucional vy
discriminacion de género estructural. Los fallos judiciales de habeas
corpus que ordenaron la reparacion o la clausura fueron ignorados, por
lo que el informe concluyd que los lugares con estos defectos deben
ser clausurados.

Il. Introduccion

Este informe tuvo como proposito sistematizar el proceso de
monitoreo realizado por el equipo de Mar del Plata de la red de
defensorias territoriales en derechos humanos (Red DTDH), desde el
mes de noviembre del 2023 hasta abril del 2024, en el Destacamento
Femenino de Mar del Plata®. Aqui solamente haremos un resumen que
se enmarca en la ponencia que fuere presentada en el marco del tercer
congreso federal de justicia penal organizado por APP.

Por otro lado, comentarles que la red de defensorias territoriales en
DDHH es una organizacion de la sociedad civil compuesta por doce
(12) equipos que han hecho anclaje en distintas zonas del Conurbano
Bonaerense y la ciudad de Mar del Plata. Las personas que forman
parte de estos equipos se definen como activistas en derechos
humanos y desde el 2016 se acompafia —de manera voluntaria— a
familiares y personas en conflicto con la ley penal en la busqueda del
acceso a la justiciay los derechos.

En el mes de diciembre de 2019, fruto del proceso de consolidacion
de nuestra organizacion, la red DTDH firmé un convenio con el comité
nacional para la prevencion de la tortura (CNPT). Dicho convenio nos
permitia, luego de una etapa de formacion especifica, el ingreso
irrestricto a las comisarias y lugares de encierro dependientes de la
jefatura de policia de la provincia de buenos aires y a todos los lugares
de encierro que alojan jovenes para su monitoreo. haciendo uso de ese
convenio y en el marco del programa para el fortalecimiento del
sistema nacional para la prevencion de la tortura es que, durante el
2021, algunos equipos DTDH impulsaron procesos de monitoreo en

6 Mailen, L. L., Obiafio, P. O., Pintos, M. A, Prieto, C., & Romero, S. B. (2024, 14 de noviembre).
Informe sobre las condiciones de detencidn en el Destacamento Femenino de Mar del Plata — Red
DTDH. Revista Pensamiento Penal. https://www.pensamientopenal.com.ar/miscelaneas/91546-
informe-sobre-condiciones-detencion-destacamento-femenino-mar-del-plata-red-dtdh
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distintos espacios de detencidon que alojan a jovenes. Posteriormente,
en el 2023, se redirigio la propuesta a instituciones que son habitadas
por mujeres en situacion de privacion de la libertad, como lo era el
destacamento femenino de Mar del Plata que aqui se comentara.

Actualmente, la red DTDH se encuentra inscripta en el registro de
organizaciones que realizan visitas de monitoreo reglamentado en la
res. CNPT 33/2020 de acuerdo al art. 41 de la ley 26.827. Pero nos
parece mas importante aclarar que, en el destacamento femenino, ya
no habitan mujeres. La primera semana de mayo del 2025 tomamos
conocimiento de la apertura de un sector de alcaidia en |la unidad penal
nro. 50 de Batan. Para finales de julio, el destacamento dejo de
funcionar como espacio de detencion provisoria.

Luego del proceso de monitoreo y habiendo detectado como
demanda de las mujeres la falta de actividades y de acompafiamiento
en salud mental, presentamos un nuevo proyecto al programa de
fortalecimiento del sistema nacional para la prevencion de la tortura y
constituimos un taller semanal de arte y salud comunitaria en la
institucion. Fue en ese contexto en que nos anoticiamos -y fuimos
testigo- de este cambio histérico para las mujeres presas en nuestra
ciudad.

lll. Sobre el proceso de monitoreo en el
destacamento femenino

La decision de impulsar un proceso de monitoreo en el
destacamento femenino de Mar del Plata no fue al azar. El equipo
DTDH de Mar del Plata tenia como meta promover acciones concretas
dirigidas a mujeres en conflicto con la ley penal hace tiempo vy, a su
vez, conociamos parte de la compleja situacion habitacional en la
institucion. Ademas, sabiamos que el programa de inspecciones de la
comisién provincial por la memoria (mecanismo local de prevencion
de la tortura de la provincia de buenos aires) ingresaba a la unidad
penal nro. 50 de batan con frecuencia —que aloja mujeres-—.

En este contexto, vimos la necesidad de abarcar un nuevo grupo
poblacional y decidimos dirigir nuestra propuesta al destacamento
femenino con la intencion de contribuir a la produccion de informacion
sobre las condiciones de detencion de las mujeres que habitaban esta
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institucion. Como equipo de trabajo adoptamos el termino de
monitoreo entendiéndolo como un proceso a traves del tiempo
(PROCUVIN, 2020: 16), articulado metodolégicamente desde la
observacion directa no participante, la realizacion de entrevistas
semiestructuradas, el analisis de planillas de detencion y registro
regular de todos los aspectos de la detencion; ello a los fines de arribar
a conclusiones desde el plano cualitativo y cuantitativo.

Dentro de los procesos de monitoreo, una de las tareas mas
importantes son las llamadas visitas de inspeccion. Sin embargo, los
monitoreos no solo se limitan a las visitas de inspeccion, sino que
incluyen otra serie de tareas. En nuestra propuesta, este proceso de
monitoreo, contemplo tres etapas de actividades:

En la primera, planificamos los objetivos del monitoreo, la
metodologia a implementar y construimos el instrumento de
entrevista en funcion de los objetivos definidos. A tales fines, nos
apoyamos en la lectura de documentos elaborados por el CNPT
(«lineamientos sobre capacidad y condiciones de privacion de libertad
en lugares de detencion provisoria» — res. CNPT 38/22 y «estandares
minimos de capacidad de alojamiento y condicion de
establecimientos penitenciarios» — res. CNPT 16/2021), documentos
elaborados por el CELS («Como actuar frente una detenciony,
«facultades policiales segun el cédigo procesal penal de la provincia
de Buenos Aires») y el derrotero de procesos de habeas corpus
correctivos impulsados principalmente desde el ministerio publico de
la defensa y resueltos por la justicia penal del departamento judicial de
mar del plata —los cuales seran analizados sobre el final de este
informe—, por las indignas condiciones de detencion dentro del
destacamento femenino.

La segunda respondia a la ejecucion de las visitas de inspeccion y
el registro de todos los datos que surgieran de ellas. En esta etapa, que
ocupo desde el 18 de diciembre del 2023 hasta el 11 de abril del 2024,
se llevaron adelante cinco inspecciones. Logramos realizar once (11)
entrevistas a mujeres privadas de su libertad; Cinco (5) entrevistas no
estructuradas entre las que se destaca una (1) entrevista a una mujer
que se encontraba cursando un embarazo (elevandose informe al
CNPT); dos (2) entrevistas grupales no estructuradas a las mujeres
alojadas en planta baja y planta alta por una situacion de violencia
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institucional (elevandose informe al CNPT); entrevistas con el personal
policial durante cada inspeccion y solicitud de planillas de registros de
detenidas o «partes diarios» (andlisis de datos), observaciones
directas de todas las areas donde transcurre la vida cotidiana de las
mujeres y un registro fotografico. En total se realizaron dieciocho (18)
entrevistas, siendo un numero relevante a los fines de construir
conclusiones validas, teniendo en cuenta la cantidad de personas
alojadas en la institucion durante cada visita, a saber: la primera visita
habia quince (15) mujeres detenidas; la segunda, dieciséis (16); la
tercera, once (11); la cuarta, trece (13); la quinta, dieciséis (16) —
algunas de ellas se encontraron en mas de una inspeccion a raiz de la
prolongacion de la detencion en el destacamento-—.

En cuanto a las entrevistas con las mujeres privadas de libertad,
todas fueron de caracter confidencial, voluntario y alejado del personal
policial. En cada entrevista se les informo a las mujeres la finalidad de
las mismas y en los casos en que se elevaron informes sobre
situaciones puntuales se les pidio el consentimiento informado.

La tercera etapa respondia al analisis de toda la informacion
relevaday la produccion del informe final. La tarea de procesamiento,
analisis y problematizacion de datos sumada a las de escritura es para
nosotrxs fundamental. En cada uno de los encuentros de formacion e
intercambio de la red de defensorias territoriales en derechos
humanos hemos hecho énfasis en la importancia de construir
informacion clara y ordenada, tanto para los acompafiamientos como
para los procesos de monitoreo. Estas tareas de produccion de
informacion se alejan de toda accion extractivista y, por el contrario,
tienen como norte ser utiles en dialogos y discusiones con actores
estatales que tienen responsabilidad sobre los derechos humanos de
las personas privadas de libertad.
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IV. Las condiciones de vida dentro del
Destacamento Femenino de Mar del Plata

La resolucion CNPT 38/22, elaborada por el comité nacional para la
prevencion de la tortura en el marco de las facultades conferidas por
el articulo 7 inc. «f» de la ley 26.827, tiene por objetivo exponer una
serie de parametros que sirvan para evaluar condiciones de
habitabilidad y capacidad en los lugares de detencion de caracter
provisorio. estos lineamientos fueron el parametro que se tuvo para
analizar si se cumplian o no las condiciones minimas de detencion
dentro del destacamento femenino de Mar del Plata.

Ahora bien, yendo a la cotidianeidad de las mujeres que habitan en
la institucion, sus vidas transcurrian en las celdas o en los patios, con
excepcion de los momentos en los que acceden a las visitas. Las
celdas estan abiertas entre las siete (7) y las veintitrés (23) horas. Uno
de los temas que mas llamo la atencion de este equipo durante las
inspecciones fue la prohibicion del uso de reloj. Esta situacion no solo
les impide a las mujeres tener percepcion del tiempo, sino también
tener certezas horarias en situaciones cotidianas como es, por
ejemplo, poder tomar una medicacion a determinada hora.

Dentro del destacamento femenino no existen talleres, ni cursos. El
dia transcurre de manera mondtona. Las entrevistadas refieren, casi
de manera unanime, que «no se les pasan las horas, los dias» (sic). Sin
ignorar las gravisimas condiciones de detencion a las que deben
enfrentarse las mujeres alojadas en el Destacamento, consideramos
que el régimen de vida dentro de la institucion es esencial para
entender por qué muchas de ellas reclaman ser trasladadas a la
unidad penal nro. 50 de Batan.

a. Sectores de celdas y patios

dentro del destacamento femenino de Mar del Plata existen dos
sectores habitacionales. en la planta baja, la mayoria de las mujeres,
caracterizadas como «poblacion comuny, se alojaban en quince (15)
celdas que deberian ser individuales, pero son habitadas por dos o tres
mujeres. seis de estas celdas estan clausuradas, y dos (2) se usan
como «buzones» o celdas de separacion y castigo. las celdas tienen
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una cama baja de hormigon y una tabla superior que las mujeres no
usan para dormir por sus dimensiones mas pequefas, Sino para
almacenar pertenencias para protegerlas de mojaduras. todas las
mujeres disponen de un colchon y ropa de cama en condiciones
totalmente indignas. las celdas carecen de mobiliario basico, y en
algunas se usan baldes como letrina por la noche, dado que no hay
bafio dentro de las celdas y no se permite salir.

En la planta alta hay una unica celda colectiva, de dimension
considerablemente mayor que las de la planta baja, con un bafo
(ducha e inodoro) y pileta con agua corriente, y con una infraestructura
en condiciones mas dignas. Las mujeres en este sector refirieron estar
«muchisimo mejor que abajo» (sic). Sin embargo, la situacion de una
mujer alojada sola en esta celda causo alarma por el aislamiento total
durante todo el dia, y el personal refiri6 no quedar un guardia
permanentemente en cercanias a este sector debido a la escasez de
personal y sus multiples tareas.

Desde ambos sectores, las mujeres pueden acceder a espacios al
aire libre, llamados patios, aunque estos no estan a «cielo abierto» sino
que poseen rejas. El patio de la planta baja esta unificado al sector de
calabozos, mientras que el de la planta alta esta separado de la celda
colectiva. Considerando los metros cuadrados y la cantidad de
personas alojadas, el patio de abajo resulta mas pequefo que el del
sector de planta alta.

b. Vinculacién familiar y social, derecho a |la

comunicacion y visitas

La cuestion de la vinculacion familiar y social fue uno de los temas
que emergié espontaneamente durante todas las inspecciones. A
partir de los relatos de las mujeres entrevistadas se observo que las
composiciones familiares eran diversas, estando formadas por pareja
e hijxs o por miembros de su familia de origen e hijxs.

El derecho a la comunicacion dentro del destacamento femenino es
limitado y se encuentra totalmente obstruido. Las mujeres detenidas
podian acceder a un teléfono para comunicarse con sus familiares dos
veces a la semana (martes y viernes) en turnos de 10 minutos.
Ademas, estaba prohibida la comunicacion telefonica a los
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establecimientos penitenciarios para quienes tienen sus parejas
privadas de libertad. Se suma que, para vulnerar totalmente el acceso
al derecho a la comunicacion y la intimidad, tanto el personal policial
como las mujeres entrevistadas expresaron que durante las llamadas
permanece un/a guardia cerca. Las llamadas se realizaban con un
teléfono inalambrico desde la sala de abogados, y el personal policial
escuchaba la conversacion porque no pueden dejar que las mujeres
hablen libremente ya que podrian estar planificando otros delitos. Las
mujeres alojadas no disponian de teléfonos celulares propios.

En este contexto, implementaron un sistema de comunicacion por
cartas con sus allegados, aunque esta forma de comunicacion
tampoco era privada porque el personal policial revisaba las cartas. En
relacion al ingreso de sus familiares, las visitas tenian lugar los dias
sabados, con una duraciéon de aproximadamente dos horas, y solo
podian ingresar un familiar por detenida y, en algunos casos, un menor
de edad. Las mujeres entrevistadas coincidieron unanimemente en
que el «SUM es un lugar horrible y en malas condiciones» (sic) y no se
permitian visitas intimas en ningun caso. Ademas, el salon de visitas,
ubicado en la planta alta, no poseia equipamiento de ningun tipo y
tampoco garantizaba condiciones de intimidad y confidencialidad,
sumandose que la parte del techo que linda con el ingreso al salén se
encontraba en peligro de derrumbe.

c. Derecho a la salud

El acceso al derecho a la salud integral es una de las problematicas
mas complejas en el destacamento femenino, que no esta preparado
para alojar personas por mas de 72 H. Con respecto a la salud previa
y la atencion médica, no existiendo ningun tipo de dispositivo de
atencion.

En cuatro (4) de los cinco (5) casos de urgencias médicas, la
accesibilidad estuvo garantizada por medio del sistema de atencion
medica de emergencias o con traslados al hospital interzonal de
graves y agudos (HIGA), advirtiéndose una tendencia a garantizar el
acceso a la atencion médica. El quinto caso fue el de m., una mujer
embarazada, quien, ante complicaciones, fue trasladada al HIGA,
donde no recibio atencion médica, y luego al hospital materno infantil,
donde le diagnosticaron un embarazo de riesgo, volviendo al
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destacamento; horas después, la mujer perdio el embarazo en el
calabozo, hecho por el que se realizo la denuncia en fiscalia para que
se investigue la responsabilidad estatal.

En cuanto a la medicacion, las mujeres detenidas no podian utilizar
reloj, por lo que tampoco podian tener certezas horarias para tomar
los medicamentos correctamente. Sobre la alimentacion, las mujeres
reciben almuerzo y cena en viandas, y mate cocido y dos galletas de
agua para desayuno y merienda; sin embargo, la vision de las mujeres
entrevistadas era totalmente opuesta a la del personal policial,
sosteniendo la mayor cantidad que la alimentacion es mala, y
reportando que la comida muchas veces llega en mal estado y
hablaron de intoxicaciones recurrentes, lo que remite a gravisimas
fallas en la seguridad alimentaria.

En materia de salud mental, dentro del destacamento femenino de
Mar del Plata no funcionaba ningun espacio de atencion emocional o
psicoldgica, lo que, sumado al aislamiento absoluto, generaba grandes
consecuencias en la salud mental de las mujeres.

Respecto a las condiciones sanitarias, la policia de la provincia de
Buenos Aires no suministraba a las detenidas ningun tipo de elemento
de limpieza, higiene personal y menstrual. En la planta baja, la
situacion sanitaria y las condiciones de infraestructura de las celdas
ponian en riesgo la salud de las mujeres desde todas las perspectivas,
contando con ventilacion escasa, cableado de electricidad en
condiciones de total precariedad, paredes y techos con humedad y
totalmente despintados, y el ingreso de agua.

Las mujeres no tenian posibilidad de ir al bafio durante las horas de
la madrugada, y el uso de baldes era generalizado. La precariedad de
la higiene de las letrinas y duchas hacia que las mujeres enfrenten
habitualmente enfermedades infecciosas en las zonas genitales,
ademas de que dos de tres duchas tenian una altura baja, por lo que
se presume que las mujeres mas altas debian inclinarse para poder
bafarse.
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d. Sanciones internas y requisas

El régimen de vida en el destacamento femenino transcurre en las
celdas o en los patios. Las estrategias y practicas policiales para
regularlo y controlarlo son: las requisas, el castigo (especialmente el
encierro prolongado o «engome colectivoy).

Las requisas eran sorpresivas, incluyendo requisas personales (con
desvestimientos, flexiones y sentadillas, obligando a toser) realizadas
por personal policial femenino, y requisas de las celdas por el grupo de
apoyo departamental (GAD) masculino, donde las mujeres
sostuvieron que «tiran y rompen todo»; estas practicas afectaban la
dignidad humana y no solo resguardan la seguridad, sino que
resultaba una practica policial para sostenery controlar el régimen de
vida. El «kengome colectivo» (encierros por tiempos mas prolongados
que lo habitual) era una forma de castigo, y se constaté un hecho de
violencia policial por parte de cinco masculinos del GAD contra una
detenida.

V. Aspectos juridicos y criminolégicos

Todo lo anterior forma parte del capitulo 1 del informe, el cual
describié al destacamento a través de la observacion directa no
participante. Posteriormente, se plasmaron las respuestas que nos
dieron las mujeres detenidas en el marco de las entrevistas
semiestructuradas —todo ello desde un plano cualitativo—. A
continuacion de ello, se llevo a cabo el analisis de documentos, de
donde se obtuvieron estadisticas de las planillas confeccionadas por
los funcionarios del Destacamento Femenino. De estas planillas
surgian datos como los presuntos delitos que motivaron las
detenciones, el tiempo de encierro, los organismos actuantes (policia,
fiscalia y juzgado), entre otras variables.

No obstante, lo anterior, y reflotando también las entrevistas,
algunas mujeres nos relataron haber sufrido maltrato policial durante
los momentos de las aprehensiones. Respecto de los allanamientos,
si bien no se advierten serias irregularidades procedimentales —de las
entrevistas surgio que existio orden emanada de autoridad
competentey testigos—, en términos generales, las mujeres detenidas
pasaron, primero, por una comisaria; después, por el cuerpo médico;
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y, finalmente, fueron trasladadas al destacamento femenino de Mar
del Plata.

Al momento de la detencion, algunas narraron que sufrieron malos
tratos por parte del personal policial. Asimismo, al arribar al
Destacamento, los relatos fueron unanimes respecto al trato
inhumano y sumamente degradante al momento de realizarse la
requisa previa al ingreso. Relataron situaciones violatorias de su
dignidad al requerirseles que se desnuden y comiencen a agacharse y
levantarse —reiteradas veces—, y siendo obligadas a toser a los fines
de constatar que no lleven ningun elemento en sus zonas genitales;
violandose asi la dignidad (regla 1 en «reglas Mandela», 2015).
También fue interpretado ello como una tortura, dado que se infringio
un sufrimiento grave (declaracion sobre la proteccion de todas las
personas contra la tortura y otros tratos o penas crueles, 1975).

VI. Propuesta de salida alternativa al conflicto penal

Concluido el diagnostico sobre la selectividad penal —centrada en
delitos de drogas y contra la propiedad—, el informe abandona la mera
descripcion para volverse prescriptivo. Asi, se propusieron vias
alternativas y reformas legales para superar el paradigma punitivo
como Unica respuesta a la conflictividad social.

Esta selectividad fue evidente tanto en la materia delictiva como en
el perfil de las mujeres provenientes mayoritariamente de sectores
vulnerables. esta realidad, corroborada nuevamente en el
destacamento femenino de Mar del Plata, demuestra como el sistema
(policial, judicial y penitenciario) pone el acento en ilicitos especificos,
generando un circuito de criminalizacion que se retroalimenta

Luego de considerar la problematica que atraviesa nuestro pais en
materia de trafico de estupefacientes y el complejo caso rosarino,
también se resaltd que la convivencia actual entre la ley 23.737, que
penaliza la tenencia de estupefacientes para consumo personal; el
fallo «Arriola» de la corte suprema de justicia de la nacién (que
entiende, muy resumidamente, que no se dafa la salud publica si el
consumo se mantiene en reserva o lugares privados, sin generar
afectacion a terceros, considerando que el Estado no puede
introducirse en las acciones privadas de los individuos, quedando ellas
amparadas por el art. 19 de la constitucion nacional); y el REPROCANN
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(registro del programa de cannabis), que autoriza determinados
cultivos y tenencias con fines medicinales (Obiafio, 2024).

En busca de respuestas menos violentas y fieles a la ultima ratio, se
propuso el modelo de Portugal (Ley 30/2000), que despenalizd la
tenencia de pequenas cantidades para priorizar un enfoque sanitario.
Este sistema reemplaza la via penal por la intervencién de comisiones
de disuasion (integradas por juristas, médicos y trabajadores sociales)
que abordan el consumo desde la prevencion y la salud publica. Su
éxito fue rotundo: la poblacion encarcelada por delitos de drogas
descendi6 del 44% (1999) al 19,6% (2013).

Respecto a los delitos contra la propiedad, se propusieron las
soluciones que ofrece el modelo composicional del conflicto, en
contraposicion al modelo infraccional que limita su respuesta a la
pena privativa de libertad. El objetivo es restablecer, en la medida de lo
posible, el estado de cosas anterior al delito (status quo ante). En este
marco, la reparacion integral del dafo y la conciliacion se erigen como
herramientas fundamentales de la justicia restaurativa para alcanzar
una solucion pacifica. La implementacion de estas salidas alternativas
resulta vital para redireccionar la 6ptica del sistema penal y superar la
nocion de que el «éxito» del proceso depende exclusivamente del
encierro (Obiafio, 2024). Ello permitiria reducir drasticamente los
indices de prisionizacion por delitos patrimoniales y mitigar la
superpoblacion carcelaria, una problematica critica si se consideran
las condiciones de detencion en lugares como el Destacamento
Femenino de Mar del Plata

VII. Derecho de defensa

de las entrevistas personales con las mujeres privadas de su
libertad en el destacamento femenino de Mar del Plata y del dialogo
con el personal policial, surgieron graves irregularidades vinculadas al
derecho de defensa, teniendo en cuenta que con unanimidad han
indicado que se demora el contacto con sus defensores, y que no
tienen comunicaciones privadas con ellos, sino que todo el tiempo se
encuentra presente personal del destacamento.

Esta misma violacion, se ve con la intervencion de las llamadas
telefonicas. Todas las mujeres detenidas asumen e indican que las
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llamadas con el exterior, poseen interferencias que se vinculan a la
escucha desde otro teléfono (ello lo corroboran las detenidas al
escuchar ruidos extrafios mientras estan dialogando) o bien, con
presencia policial durante las llamadas. Esto configura un espionaje
ilegal, donde las personas detenidas no pueden hablar libremente con
sus abogados ni con sus familiares. Como indicamos en el primer
capitulo, lo mismo sucede con las cartas enviadas o recibidas.

ldéntica situacion se verifica cuando abogados e imputadas
mantienen las entrevistas en el sector asignado. La inminente
presencia de funcionarios policiales obstaculiza la posibilidad de
dialogar con la confidencialidad necesaria para delinear una teoria del
caso o, incluso, para plantear cuestiones incidentales vinculadas a las
condiciones de detencion.

En este contexto, si se neutraliza o interfiere la comunicacion entre
el imputado y su letrado, la defensa técnica se torna estéril e ineficaz.
Al no poder la persona detenida expresarse con total libertad, el
defensor carece de informacion esencial y puede optar por una
estrategia menos beneficiosa o alejada de la realidad de los hechos.
Ello deriva inevitablemente en un estado de indefension material,
violatorio del derecho de defensa consagrado constitucionalmente.

Preparar una defensa es una tarea dificil. Prepararla en el cuarto
enrejado que ofrece el destacamento femenino de Mar del Plata, con
presencia policial, lo hace practicamente imposible.

VIIl. Analisis de habeas corpus

Dentro del analisis documental, también se estudiaron todos los
habeas corpus que se presentaron por las irregularidades en el
Destacamento Femenino.

El ese estudio se reveld una serie de intentos judiciales para limitar
o clausurar el destacamento femenino de Mar del Plata debido a sus
graves déficits. 1.-2071: se busco limitar el tiempo de permanencia de
las detenidas a un maximo de setenta y dos (72) horas, salvo
obstaculo comprobado; 2.- 2013 (planteo de la defensoria general): se
solicito la provision de colchones ignifugos, adopcion de medidas de
higiene y desratizacién, reparacion de infraestructura (eléctricas,
cloacas, vidrios), control de la alimentacion, carga de matafuegos, y
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normalizacion de la recreacion y el traslado de detenidas; 3.- mayo de
2018 (habeas corpus colectivo/correctivo nro. 7/18): hizo lugar
parcialmente al habeas corpus —en linea similar al de 2011-y ordend
al ministerio de seguridad la reparacion integral del edificio en 90 dias,
incluyendo: reparacion de humedades y cafierias, acondicionamiento
de ventanas y ventilaciones, reparacion general del sum y celda
colectiva, reparacion total de las 8 celdas clausuradas, instalacion de
un nuevo sistema eléctrico y luminarias, reparacion general de todos
los bafios (con provision de agua fria/caliente), recambio de pileta,
colocacion de rejillas, instalacion de calefaccion, provision de
colchones ignifugos y recarga de matafuegos, plan de evacuacion, y
partidas presupuestarias para alimentos y garantia de atencion
meédica y provision farmacologica, 4.- 2019/2020: ante el
incumplimiento estatal de las reparaciones ordenadas en 2018, se
solicito la prohibicion de ingreso de nuevas detenidas y se requirio la
clausura definitiva del destacamento, habilitando un maximo de
setenta 'y dos (72) horas de permanencia  para
aprehendidas/detenidas. 5.- octubre de 2020 (insistencia de la dra.
Boeri): insistid en la inmediata clausura del destacamento, la
prohibicion cautelar y definitiva de nuevos ingresos, y que las mujeres
ingresen directamente en la unidad nro. 50 del SPB (habilitando alli un
espacio como alcaidia), ademas de solicitar la comunicacion diaria
con sus familiares y el uso de teléfonos celulares para evitar la falta de
contacto; 6.- abril de 2021 (resolucién de la camara de apelacion y
garantias): dispuso la prohibicion de alojamiento de detenidas por un
periodo de tiempo superior a veinticuatro (24) horas, con perspectiva
de género y valorando el doble estigma que sufren las detenidas por
ser mujeres, citando normativa internacional relevante.

IX. Perspectiva de género

Desde el equipo de la red DTDH, el analisis del destacamento
femenino de Mar del Plata reveldé una manifiesta discriminacion de
género. Si bien la convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer [CEDAW] (asamblea general de las
naciones unidas, 1979) obliga a los estados a eliminar practicas
discriminatorias (arts. 4 y 5), se verificd una vulneracion sistematica.
Las mujeres permanecian detenidas en condiciones deplorables 'y por
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plazos que excedian lo permitido en un recinto de transito, mientras
que los varones eran trasladados con mayor celeridad a la alcaldia del
servicio penitenciario bonaerense, entorno mas apto para el
cumplimiento de la detencion.

Esta realidad contravenia las reglas de Bangkok (asamblea general
de las naciones unidas, 2010), que exigen un trato diferenciado
positivo —atendiendo necesidades especificas de género— y no una
diferenciacion negativa causada por infraestructura deficiente.
Asimismo, la carencia de salud integral y actividades configurd
violencia institucional conforme a la convencion de belem do para
(organizacion de los estados americanos [OEA], 1994). Dicho
instrumento garantiza el derecho a una vida libre de violencia (arts. 3,
6,7y 9), entendiendo esta no solo como agresion fisica, sino como la
negligencia estatal que comprometia el bienestar de las detenidas.

Finalmente, las reglas de Brasilia (cumbre judicial iberoamericana,
2008) advierten sobre la doble vulnerabilidad de este colectivo. Por su
género y por la privacion de libertad en condiciones indignas. La
detencion prolongada en el destacamento fue una muestra de
discriminacion estructural que reforzo la desigualdad histérica y la
violencia institucional del sistema penal hacia las mujeres.

X. Palabras finales

A modo de cierre, el analisis de las condiciones de vida en el
destacamento femenino de Mar del Plata revel6 serias deficiencias en
las caracteristicas habitacionales y la cotidianidad de las mujeres
detenidas. A pesar de ser un espacio de detencion provisoria, funciono
en la practica como una alcaidia. La falta de actividades, la prohibicion
de relojes y la monotonia diaria afectd gravemente la experiencia de
las detenidas, quienes se enfrentaron a una sensacion de
estancamiento y pérdida de tiempo.

En esa direccion, el equipo de Mar del Plata de la red de defensorias
territoriales en derechos humanos expresa su firme deseo de que las
autoridades policiales, junto con los funcionarios judiciales y del
ministerio de seguridad de la provincia de buenos aires, tomen plena
conciencia de las conclusiones presentadas y actuen con
determinacion para transformar la realidad que viven las mujeres
privadas de su libertad. Monitorear las condiciones de detencion es
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una labor compleja, pero los resultados son claros. Se requieren
acciones inmediatas para erradicar las condiciones inhumanas vy
garantizar el respeto pleno de los derechos humanos.

Por ultimo, se reitera que lo expuesto es solo un resumen del trabajo
realizado. Para acceder a los pormenores y a un tratamiento mas
profundo de los temas que, por razones de extension, no se incluyeron
aqui, se sugiere consultar el informe completo disponible en las
referencias.
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Mujeres privadas de la libertad v la desigualdad bajo la lupa de
[0S derechos humanos

Rocio Milena Lorenzo'

l. Resumen

El presente trabajo analiza informacion producida por organismos
de control sobre las condiciones de detencion de mujeres privadas de
libertad en Argentina y evalua su adecuacion a los principales
estandares internacionales de derechos humanos.

A partir de estos insumos, se identifican patrones persistentes de
vulneracion asociados a la precariedad edilicia, las limitaciones en el
acceso a servicios esenciales y el uso extendido de la prision
preventiva, factores que profundizan desigualdades estructurales
preexistentes. En este marco se propone la nocion de doble castigo:
no solo la pena formal, sino una sancion adicional de caracter moral e
institucional ligada a estereotipos y mandatos de género, que agrava
el impacto del encierro sobre estas mujeres. Sobre esa base, se
sostiene la necesidad de revisar las politicas penitenciarias y fortalecer
los mecanismos de supervision estatal para garantizar condiciones de
detencion compatibles con las obligaciones internacionales vy
promover una ejecucion penal con perspectiva de género.
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Il. Metodologia y objetivos del trabajo

Las condiciones de detencion de las mujeres privadas de libertad
siguen siendo un aspecto critico en materia de derechos humanos. En
esa linea, este articulo forma parte de una investigacion mas amplia?
que se orienta a visibilizar las practicas y condiciones que atraviesan
las mujeres en contextos de encierro, adoptando una perspectiva
interseccional y de derechos humanos. Para dicho analisis, se
evaluaron informes producidos por la procuracion penitenciaria de la
nacion (en adelante, «PPN»), el sistema nacional de estadisticas sobre
ejecucion de la pena (en adelante, «SSNEEP») y la comisién de carceles
del ministerio publico de la defensa, junto con jurisprudencia relevante
y documentos internacionales tales como la (en adelante, «<CEDAW»),
las Reglas de Bangkok y las Reglas Mandela, entre otros.

Se trata de una investigacion de tipo cualitativa, basada en el
analisis documental de fuentes institucionales y en el uso de casos
seleccionados con el fin de visibilizar situaciones que reflejan las
principales problematicas vinculadas al modo en que opera el doble
castigo sobre las mujeres privadas de la libertad.

lll. Introduccion: desigualdades estructurales

El trabajo propone un analisis critico sobre las condiciones de
detencion de las mujeres privadas de libertad —tanto en prision
preventiva como condenadas—, con especial énfasis en los espacios
de alojamiento carcelario: comisarias, alcaidias, establecimientos
penitenciarios.

A partir de la practica profesional y los informes elaborados por
organismos de control carcelario, se advierte la persistencia de
desigualdades estructurales en el trato que reciben las mujeres dentro
y fuera del sistema penal. Esta dinamica es conceptualizada aqui
como doble castigo.

Desde este enfoque, se busca aportar al debate académico sobre
los sistemas de detencion, subrayando la necesidad de politicas

2 Laboratorio de estudios sobre procesos penales (LEPP), investigaciones llevadas a cabo
desde el area de géneros y feminismos, junto a la coordinacion de Melisa Aller y del colega Daniel
Alejandro Arias.
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publicas basadas en derechos humanos y con enfoque de género, que
sean capaces de atender las particularidades de las mujeres en
contextos de encierro y de promover su reinsercion social.

El concepto de doble castigo® que se propone, parte de una lectura
critica del sistema penal desde una perspectiva de género. Con esta
expresion, se alude a una dimension estructural del castigo —
institucional y simbdlica— que recae de forma particular sobre las
mujeres privadas de libertad, mediante el juicio moral que se les
impone por no ajustarse a los mandatos tradicionales de genero.

El primer castigo es el que impone el propio sistema penal: la prision,
la condena. El sequndo, en cambio, es de orden social, institucional,
moral y cultural: no solo son criminalizadas, sino también sancionadas
por haberse desviado de los roles asignados a la feminidad?,
especialmente aquellos vinculados con la maternidad, el cuidado y la
domesticidad.

Desde esta perspectiva, el sistema penal no solo castiga conductas,
sino también identidades: las mujeres que no responden a los
estereotipos de pasividad, obediencia o maternidad sacrificada son
vistas como doblemente transgresoras, tanto del derecho como del
rol social asignado.

Es por ello que resulta menester preguntarse: ;de qué manera el
sistema penal argentino reproduce y profundiza desigualdades
estructurales a través de condiciones de detencion diferenciadas?,
/por qué, incluso en contextos de encierro, se sostiene este doble
castigo que sanciona la transgresion de los mandatos de género?

Estos interrogantes cobran especial importancia al analizar las
condiciones de los alojamientos carcelarios, que presentan
deficiencias estructurales significativas vulnerando sistematicamente
los derechos fundamentales de las mujeres privadas de su libertad y
afectando su dignidad.

8 Cuando se habla de «doble castigo», se alude a dos dimensiones interrelacionadas: por un
lado, el castigo formal que representa la privacion de libertad; y por el otro, la sancién adicional de
caracter simbolico y estructural por transgredir los mandatos de género. Ambas dimensiones
operan de forma simultanea.

4 Al respecto, Pat Carlen (1990) ha sido una de los principales referentes en el estudio de como
son penalizadas las mujeres, no solo por sus delitos, sino por desviarse de las expectativas
sociales ligadas a la feminidad y al cuidado.
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Por ello, esta problematica no solo evidencia la necesidad de revisar
las condiciones de encierro desde una mirada local, sino también a la
luz de los estandares internacionales en materia de derechos
humanos, como las reglas de Bangkok, la convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) y las normas minimas de Nelson Mandela para el tratamiento
de las personas privadas de libertad, entre otros. A partir de estos
instrumentos y del estudio de los informes elaborados por organismos
nacionales especializados en la supervision de centros de detencion
como la PPN, la comision de carceles y el SNEEP, se evidencia como
las mujeres permanecen detenidas en condiciones inhumanas, sin
acceso a derechos basicos y en una precarizacion de los alojamientos
carcelarios, tanto a nivel estructural -falta de espacio y ventilacion-
como en el acceso limitado a la salud, la educacion, la higiene, el
trabajo, la asistencia juridica y los programas de reinsercion, sumada
a la ausencia de un enfoque de género adecuado, por lo que se
profundiza aun mas las desigualdades existentes.

Estas falencias no solo perpetuan ciclos de exclusion y violencia
institucional, sino que también impactan directamente en la integridad
y el futuro de las mujeres, obstaculizando su efectiva reinsercion
social. En el mismo sentido, se advierte como el hacinamiento, la falta
de perspectiva de género en las politicas de detencion y el uso
constante de la prision preventiva agravan las condiciones de encierro,
y generan consecuencias diferenciadas para estas mujeres.

En cuanto a los alojamientos como alcaidias y comisarias las
falencias estructurales y la restriccion de derechos se presentan de
forma aun mas persistente. Esto se debe, en parte, a que estos
espacios fueron concebidos como lugares de transito. Sin embargo,
en la practica, muchas mujeres permanecen alli durante periodos
prolongados —incluso por seis meses 0 mas— en condiciones
inhumanas.

Esta situacion evidencia una vez mas la perpetuacion de la violencia
institucional, que a su vez se encuentra reflejada en el elevado numero
de denuncias por malos tratos y torturas.
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IV. Contexto

¢Qué delito comete una mujer para que, en un Estado de derecho,
se le exija transitar una condena o una prision preventiva en
condiciones degradantes, como dormir durante meses en el piso, sin
agua, sin visitas y en espacios insalubres?

Esta pregunta no surge de una situacion excepcional, sino que
refleja una realidad cotidiana que se presenta en muchas comisarias,
alcaidias y unidades penitenciarias del pais. Es decir, no se trata de
hechos aislados ni de fallas puntuales dentro del sistema, sino de una
expresion concreta del modo en que el encierro castiga dos veces®:
primero, mediante la pena impuesta; y luego, a través de las
condiciones estructurales en que se ejecuta esa privacion de la
libertad, atravesadas por un sesgo moralizante.

Asi, el doble castigo no refiere solo a la pena judicialmente impuesta,
sino a las condiciones que profundizan el sufrimiento penal en
mujeres que llegan al sistema carcelario desde contextos de
exclusion. Notese que la desigualdad de género, las violencias previas,
la pobreza, la falta de acceso a derechos basicos como la salud, Ia
vivienda o la educacion, se combinan con un sistema penal pensado
desde logicas masculinas, que reproduce Yy refuerza esas
vulnerabilidades.

El objetivo de esta presentacion es visibilizar como opera esa doble
penalidad en relacién con las condiciones materiales del encierro y su
contraste con los estandares internacionales de derechos humanos.

Asimismo, este doble castigo -en relacion con las condiciones
materiales del encierro- no se limita a una simple acumulacion de
sanciones. Se trata de un proceso complejo, estructural que excede el
marco juridico-formal y opera con particular intensidad sobre ciertos
cuerpos. Mujeres, jefas de hogar, usuarias de sustancias, mujeres que
han sobrevivido violencias, todas comparten un rasgo en comun:
llegan al encierro desde la exclusion, y el sistema penal no hace mas
que profundizar ese punto de partida.

SEl uso del término «castigo» alude aqui al despliegue ampliado del poder punitivo estatal, que
incluye tanto la pena formal como las condiciones materiales y simbolicas del encierro, en linea
con enfoques criticos como los de Foucault y Christie.
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Al respecto, no podemos analizar el encarcelamiento de mujeres sin
considerar las multiples exclusiones que lo anteceden, atraviesan vy
prolongan.

La prision, en lugar de funcionar como herramienta de reinsercion,
opera como un eslabon mas en una cadena de exclusiones: primero
social, luego institucional y finalmente penal, denotando un Estado
ausente. En ese sentido, Nils Christie (1981) defini¢ al castigo
moderno como una distribucion de dolor socialmente legitimada, que
se administra de forma diferenciada segun el lugar que ocupe cada
sujeto en la escala social.

Dentro de esa escala, las mujeres no solo transgreden la norma
penal sino también los mandatos de género que le son impuestos —la
buena madre, la mujer sumisa, la cuidadora silenciosa—y por los que
seran castigadas colateralmente.

Asi, estas mujeres, se convierten en una «anomalia» que el sistema
penal busca corregir desde la pena formal, con el agregado de generar
dolor a sus cuerpos y mentes, profundizando sus vulnerabilidades. Es
una doble transgresion que amerita, segun esa logica, un doble
castigo.

Ademas, como subraya el informe del CELS, junto con diversos
estudios realizados por el Ministerio Publico de la Defensa de la
Nacién, muchas mujeres cumplen condena sin acceso a salidas
transitorias, a educacion formal ni a programas laborales. Esta
situacion evidencia que, lejos de promover mecanismos de
reinsercion, el sistema penal refuerza los ciclos de exclusion.

Incluso cuando se concede el arresto domiciliario (art 10 Codigo
Penal y art. 32 de la ley 24.660), suele destacarse en las practicas
judiciales como un beneficio, olvidando que se trata, en rigor, de una
modalidad alternativa de ejecucion de la pena, pero sujeta a otras
formas de extension de control.

Parafraseando a Indiana Guerefio (2021), el hogar se transforma en
una trampa: la casa deviene en una carcel sin asistencia, sin pedagogia
y sin reconocimiento institucional. Se reproduce el encierro bajo la
misma logica de control y disciplinamiento, pero con una ausencia aun
mas profunda de medios para garantizar derechos basicos. Es decir,
el hogar se convierte en una carcel sin recursos, donde la mujer queda
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aislada, sobrecargada de tareas de cuidado y sin acceso efectivo a
comida, estudios, trabajo, ingresos economicos, salud, etc. De esta
forma, el castigo se traslada, pero no se reduce: solo cambia de forma
y se torna aun mas invisible.

En este sentido, resulta pertinente sefialar que las mujeres privadas
de libertad bajo esta modalidad enfrentan serias limitaciones para
acceder a educacion, ya que en la mayoria de los casos no se les
brindan las herramientas necesarias para hacerlo. Incluso cuando
logran sortear esos obstaculos —algo poco frecuente—, dificilmente
se les reconocen los estimulos educativos que, conforme la ley 24.660,
permitirian anticipar el pasaje entre las distintas etapas del regimen
progresivo de la pena.

Esta situacion refleja, con elocuencia, las multiples dificultades que
atraviesan durante el cumplimiento de este tipo de condena, y deja en
evidencia como los tribunales suelen pasar por alto contextos de
violencia, tareas de cuidado, pobreza estructural y otros factores
relevantes.

En esa linea, una de las principales barreras para visibilizar las
desigualdades que atraviesan las mujeres en contextos de encierro es
la falta de informacién precisa y desagregada. No existen datos
sistematicos y actualizados que contemplen el alojamiento, las
condiciones de detencion y la jurisdiccion responsable de su
detencion.

A ello se suma que el sistema penal, en general, no nombra lo que
estas mujeres viven ni dimensiona el dolor que han atravesado,
aunqgue en algunos casos puntuales la justicia si lo reconozca. En
definitiva, sin datos desagregados, sin registros publicos accesibles ni
monitoreos diferenciados, la violencia estructural permanece
invisibilizada, amparada bajo una apariencia de legalidad.

Por todo esto, cuando aqui se habla de doble castigo, no se realiza
de manera metafdrica del dolor, sino que se esta nombrando una
forma sistematica de ejercicio del poder punitivo, que castiga a
quienes ya estaban castigadas, que encierra a quienes ya vivia en los
margenes de la sociedad, y que lo hace sin reconocer la deuda
historica que el Estado tiene con estas poblaciones.
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Asi las cosas, lo que se plantea no es una postura de benevolencia
hacia las mujeres por el solo hecho de serlo, sino la exigencia de
claridad, igualdad y legalidad. En otras palabras, se trata de cuestionar
por qué se las castiga, a quiénes alcanza esa pena y bajo qué logica
de politica criminal se lo aplica. Ello no es una cuestion novedosa: la
criminalizacion primaria y secundaria que Zaffaroni (2007) ha
sefalado desde hace décadas se profundiza con particular crudeza
sobre determinados sectores sociales, a traves de una logica de
selectividad que el sistema penal no soélo reproduce, sino que también
legitima.

V. Condiciones de detencion y Derechos Humanos

Las mujeres detenidas en argentina suelen ser alojadas en espacios
concebidos para varones, con infraestructura inadecuada y sin acceso
regular a servicios basicos como salud, higiene, educacion o
programas laborales. Esta situacion se agrava aun mas en comisarias
y alcaidias, donde, segun informes de la PPN, se constatan
condiciones de hacinamiento, falta de agua, colchones en el piso y
otras carencias graves.

La precariedad en las condiciones de detencion no es un hecho
aislado, sino parte de una estructura punitiva que no solo sanciona
conductas delictivas, sino que también penaliza las condiciones de
vida previas al encierro, reforzando la exclusion de sectores
historicamente vulnerados.

Lejos de ser espacios de garantia de derechos, muchos lugares de
detencion profundizan el dafo y reproducen la desigualdad. Estas
dinamicas del gjercicio del dolor, se vuelven particularmente evidentes
cuando se observan casos concretos.

Al respecto, he elegido dos casos paradigmaticos para ilustrar el
doble castigo.

El caso de «D.P.», nos va a permitir visibilizar las tensiones entre el
sistema penal y la vigencia efectiva de los derechos humanos. Ella fue
detenida con prision preventiva por el delito de tenencia de
estupefacientes con fines de comercializacion (art. 5 inc. ¢ de la ley
23.737).
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En un primer momento, se le habia concedido el arresto domiciliario
por ser madre de tres hijos menores, pero esa medida fue revocada.
Siendo alojada en la unidad penitenciaria No. 5 de Rosario. Alli, «D.P.»
dio a luz a su cuarta hija y fueron ubicadas en el pabellon catalogado
internamente como «alto perfil/alto riesgo», dentro de una celda de
apenas 2 x 2 metros, con una sola cama de una plaza y un bafo
quimico. El espacio carecia de ventilacion adecuada y de las minimas
condiciones de higiene: no habia cuna, ni juguetes, ni ropa suficiente
para la bebé. Dormian juntas sobre el mismo colchon, en un ambito
manifiestamente inadecuado para la salud y el desarrollo de un recién
nacido.

La nifia no recibia controles pediatricos y a «D.P.» se le negd incluso
el tratamiento para la anemia que padecia. Lleg6 a perder 30 kilos por
la falta de alimentos, y debia dormir con su hija en brazos para evitar
que las ratas se acercaran a ella. No tenian acceso a la luz solar ni a
un espacio al aire libre; las duchas no contaban con agua caliente ni
cortinas, lo que implicaba una constante vulneracion de su intimidad.
Pero, ademas, la situacion trascendia su celda: uno de sus hijos, de
tres anos, quedo en estado de abandono luego de que su tia —
cuidadora temporal— iniciara un tratamiento psiquiatrico por la
muerte de su propio hijo. El grupo familiar se encontraba
completamente desmembrado.

Frente a esta situacion, la defensa solicitd nuevamente ante el
tribunal oral federal de Rosario, el arresto domiciliario invocando el
interés superior del nifo -consagrado en la convencion sobre los
derechos del nifio- junto con normas de la constitucion nacional y
tratados internacionales de derechos humanos.

Sin embargo, el 28 de febrero de 2025 el tribunal oral federal N.° 1
de Rosario rechazo el pedido argumentando la gravedad del tipo penal
que se le habia imputado a «D.P.», presuntos incumplimientos previos
de condiciones de detencion y una supuesta falta de acreditacion de
lo denunciado, a pesar de que muchos de los hechos habian sido
verificados in situ por profesionales de la defensa y el gabinete
interdisciplinario. Asimismo, el tribunal menciono que «D. P.» habia
sido trasladada al complejo penitenciario federal 1V de Ezeiza, donde
—segun consta en la resolucion— se encontraba en mejores
condiciones de alojamiento en comparacion con la unidad 5 de
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Rosario, aunque este dato no fue considerado como fundamento
principal para el rechazo.

Ante ello, la defensa interpuso recurso de casacion, argumentando
arbitrariedad en la resolucion, una grave afectacion a los derechos de
la nifiez y una posible responsabilidad internacional del Estado por
trato inhumano y degradante.

Actualmente, la Sala IV de la C.F.C.P rechazo el recurso presentado
por la defensa® aunque reconocié la preocupacion por las condiciones
de alojamiento en la Unidad 5 de Rosario. Sefiald que las denuncias
sobre condiciones inadecuadas no habian sido suficientemente
acreditadas y concluyo que la resolucion del tribunal de origen contaba
con la fundamentacion minima exigida, sin incurrir en arbitrariedad ni
desconocer las normas aplicables.

Otro caso paradigmatico es el de «D.S.», una mujer a quien se le
habia concedido el arresto domiciliario y luego de un periodo de
detencion le fue revocado por parte del tribunal oral federal de
Concepcion del Uruguay, bajo el argumento de haber incumplido las
condiciones impuestas, que era permanecer en el domicilio: ella se
habia trasladado con su hijo durante un afio a otro lugar sin dar aviso
y sin autorizacion. Sin embargo, lo que no se valord en esa decision
fue el contexto que motivo su accionar. «D.S.» huia de una situacion
de violencia de género por parte de su ex pareja, quien tiempo atras
habia secuestrado a su hijo y lo habia lesionado con la intencién de
que ella sufriera.

Eltemor de ella se basaba justamente en haberse enterado que esta
persona iba a recuperar su libertad, por lo que envuelta en
desesperacion tomo la decision de priorizar la seguridad de su hijo por
fuera del marco legal previsto y fugarse con su hijo a un lugar donde
este hombre no la podria encontrar.

Tras la revocacion del arresto domiciliario, fue regresada al
establecimiento penitenciario - ignorando las explicaciones dadas-. Su
hijo quedd al cuidado de su abuela —quien padecia problemas de
salud mental— y de una vecina de edad avanzada. En ese contexto
precario, el nifio de 5 afos, que ademas presentaba un cuadro de

6 D.P, Cdmara Federal de Casacién Penal, Sala IV. Causa FRO 12164/2023/T01/17/CFC1,
incidente por arresto domiciliario.
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hiperactividad, se escap6 de la casay fue atropellado por un patrullero,
lo que derivod en su internacion en terapia intensiva. Recién a partir de
este hecho tragico, el 31 de julio de 2024 |a justicia reconsiderd su
situacion y le restituyo el arresto domiciliario a «D.S.». Sin embargo, el
ente acusador insistio en impugnar la decision adoptada por el tribunal
oral de concepcion del Uruguay. Ante ello, la Sala Il de la camara
federal de casacion penal rechazo el recurso, sefialando que las
indicaciones del MPF «no se condice con el examen de las
circunstancias facticas que rodean la actual realidad del menor de edad,
y por lo tanto, impertinente para fundar el encierro bajo la modalidad mas
rigurosa prevista en nuestro ordenamiento»’.

No obstante, lejos de constituir una reparacion real, esta respuesta
tardia evidencia una logica institucional que solo se activa cuando el
dafo se vuelve extremo y visible.

Dicha omision judicial no fue un hecho aislado: responde a una
matriz estructural que ignora sistematicamente las trayectorias vitales
de mujeres pobres, cuidadoras y sin redes de contencion efectivas.

Si bien este caso, demuestra que los tribunales pueden adoptar
decisiones mas humanas cuando el dolor es irrefutable, no podemos
seguir esperando que la tragedia sea la condicion para que se
reconozcan derechos basicos.

Al respecto y tal como fue ilustrado, estas situaciones se vuelven
mas evidentes al constatar que el castigo penal y moral recae con
particular dureza sobre mujeres en situacion de vulnerabilidad (pobres,
migrantes, jévenes o madres de hijos pequefios), como asi también en
otros sectores desprotegidos, cuyas trayectorias demandan
respuestas diferenciadas.

Sin embargo, el sistema penitenciario continda aplicando un
enfoque uniforme, ajeno a sus realidades y necesidades concretas.

En ese sentido, las estadisticas refuerzan este diagnostico.

Segun datos del SNEEP correspondientes a diciembre de 2023,
habia 787 mujeres privadas de libertad en establecimientos del
servicio penitenciario federal, lo que representa apenas el 7% de la

’D. S, Camara Federal de Casacion Penal, Sala Il. Causa FPA 9846/2017, incidente por arresto
domiciliario.
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poblacion penitenciaria bajo esa oOrbita. La mayoria se encontraba
alojada en el complejo penitenciario federal IV de Ezeiza (508 mujeres),
seguido por unidades mixtas como el complejo VI de Lujan de Cuyoy
el (ex) complejo VII.

A pesar de tratarse, en algunos casos, de establecimientos
especializados, solo una minoria accedia a salidas transitorias,
educacion o trabajo. El 86,8% de las personas condenadas no habia
recibido reduccion de pena, el 85% no participaba en programas de
capacitacion laboral y el 28% no accedia a trabajo remunerado dentro
del penal.

Complementariamente, datos relevados por la procuracion
penitenciaria de la nacion en el segundo semestre de 2024 revelan que
71 mujeres, junto a 5 personas trans y 7 varones trans/no binaries, se
encontraban detenidas en comisarias y alcaidias de la policia de la
Ciudad de Buenos Aires.

Aunque estos espacios fueron concebidos para detenciones
transitorias, una de cada cuatro personas, permanecian alli por mas
de seis meses, en condiciones alarmantes: el 47% dormia en
colchones en el piso, solo una comisaria contaba con acceso a agua
las 24 horas, habia un inodoro cada 12 personas, y apenas 3 contaban
con espacio para visitas. Solo 4 disponian de un patio, lo que da cuenta
del incumplimiento sistematico de condiciones minimas de
habitabilidad. Estas condiciones afectan de forma diferenciada a
mujeres y personas LGBTI+, muchas de ellas sin condena firme, y
evidencian la urgente necesidad de aplicar politicas penitenciarias con
enfoque interseccional y perspectiva de género.
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VI. Estandares internacionales y obligaciones del
Estado Argentino

Frente a las situaciones, resulta indispensable interpelar al Estado
desde los compromisos que ha asumido a nivel internacional. Puesto
que, ya no alcanza con sefalar las falencias estructurales: es
necesario evaluar hasta qué punto las condiciones de detencion de
mujeres y disidencias se ajustan — o no— a los estandares
internacionales en materia de derechos humanos.

Al respecto, el marco normativo internacional en materia de
derechos humanos establece obligaciones claras y especificas para
los Estados en relacion con las personas privadas de la libertad, y en
particular, respecto de las mujeres y disidencias. Instrumentos como
las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de reclusas y
medidas no privativas de libertad para mujeres delincuentes (reglas de
Bangkok), las reglas Nelson Mandela y la convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW) no solo consagran el derecho a condiciones dignas de
detencion, sino que exigen una mirada interseccional que contemple
las trayectorias y necesidades especificas de las mujeres
encarceladas.

Las reglas de Bangkok, sefialan que las mujeres en prision enfrentan
vulnerabilidades particulares —como antecedentes de violencia de
género, responsabilidades de cuidado, necesidades de salud sexual y
reproductiva— y que los sistemas penitenciarios deben adaptar sus
politicas para atenderlas. Entre otras disposiciones, instan a los
Estados a evitar el uso de la prision preventiva, fomentar medidas
alternativas al encierro, asegurar el acceso a programas educativos y
laborales adecuados, y garantizar atencion médica sensible al género.

En el mismo sentido, la CEDAW y sus observaciones generales
remarcan que el encarcelamiento de mujeres en condiciones
inadecuadas constituye una forma de discriminacion estructural,
especialmente cuando se combina con otras formas de exclusion
como la pobreza, la identidad de género o el origen étnico. Al respecto,
el Comité de la CEDAW, en sus recomendaciones a argentina, ha
subrayado la necesidad de implementar politicas penitenciarias con
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enfoque de género y ha advertido sobre la falta de medidas efectivas
para proteger a mujeres privadas de libertad.

A pesar de estos compromisos internacionales, la practica
penitenciaria en Argentina revela un incumplimiento sistematico de
estos estandares. Como muestran los informes del SNEEP, muchas
mujeres se encuentran alojadas en establecimientos sin acceso a
servicios basicos, sin programas de reinsercion efectivos y en
condiciones de hacinamiento que violan los principios minimos de
dignidad.

La omision estatal de garantizar condiciones minimas constituye
una violacion al principio de no regresividad en materia de derechos
humanos. El Estado no soélo debe abstenerse de generar condiciones
degradantes, sino que tiene una obligacion positiva de avanzar
progresivamente en la mejora de las condiciones de detencion, en
cumplimiento de los compromisos asumidos.

Cumplir con las reglas de Bangkok, la CEDAW vy otros tratados
internacionales® no es una opcién politica: es una obligacién juridica y
ética que implica reconocer a las mujeres privadas de la libertad como
sujetas de derechos, y no como excepciones dentro de un sistema
construido desde una mirada androcentrica y punitiva.

VII. Aportes desde la criminologia critica y feminista

Para comprender en profundidad como opera el doble castigo, es
necesario incorporar las herramientas tedricas que aporta la
criminologia critica y feminista. Estas corrientes han denunciado
historicamente que el sistema penal no es neutral, sino que responde
a una logica de control social estructurada sobre relaciones de poder,
clase, género y raza. Desde esta perspectiva, el encierro no se limita a
sancionar una infraccion a la norma, sino que se convierte en un
mecanismo de disciplinamiento de cuerpos e identidades que se
desvian del modelo dominante.

8El art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional incorpora tratados de derechos humanos tales
como la CEDAW, el Pacto de San José de Costa Rica, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales y la Convencion contra la Tortura, que obliga al Estado argentino
a cumplir sus estandares. En ese marco, instrumentos como las reglas de Bangkok, las reglas
Mandela y las reglas de Brasilia, aunque no vinculantes, funcionan como criterios interpretativos
reconocidos por los 6rganos internacionales de control.
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La criminologia feminista ha puesto de relieve como el derecho
penal y su aparato institucional se han construido sobre una matriz
androcéntrica.

Desde su origen, el sistema fue disenado tomando al varon como
sujeto universal, lo que se refleja en la conceptualizacion del delito, en
la redaccion de las leyes, en la administracion de justicia y en las
formas del castigo. Como consecuencia, las necesidades de las
mujeres son invisibilizadas o tratadas como «excepcionales», en
relacion con una norma que responde al varon cis heterosexual como
modelo dominante.

Esta logica se manifiesta en multiples planos: en las condiciones
edilicias de los lugares de detencion, en la falta de programas
especificos, en el acceso limitado a la salud sexual y reproductiva, en
la experiencia de la maternidad en contextos de encierro y en el
aislamiento que enfrentan quienes no se ajustan al binarismo sexo-
género, entre muchas otras expresiones de desigualdad estructural.

Asi, cuando las mujeres ingresan al sistema penal, lo hacen en una
estructura que no reconoce ni atiende sus trayectorias vitales ni sus
necesidades diferenciadas. Lo que para un vardn puede representar
una sancion, para una mujer suele implicar una profundizacion de las
violencias que ya sufria.

En este sentido, el castigo no se limita a la pena formal, sino que se
multiplica, tal como lo plantea Fanny Afiafios (2006) en su estudio
sobre mujeres en contexto de encierro en Espafia. La autora, identifica
una exclusion multiple en tres niveles: exclusion primaria: previa al
encierro, vinculada a contextos de vulnerabilidad estructural;
secundaria, que se profundiza durante la prision, marcada por el
aislamiento, la invisibilizacion y la ruptura de vinculos; y exclusion
terciaria, que persiste tras la liberacion, a traves del estigma social y
las barreras para la reinsercion.

En esta linea, el castigo moderno opera como una distribucion
administrada del dolor: se legitima a través de discursos juridicos
técnicos, pero en su aplicacion concreta se dirige de forma selectiva a
los sectores mas vulnerables. Ese dolor se traduce en condiciones
materiales indignas, separacion de sus vinculos afectivos, falta de
acceso a derechos y estigmatizacion social.
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La carcel, entonces, se convierte en un dispositivo que reproduce
desigualdad.

Estos aportes permiten comprender que el doble castigo no es una
falencia ocasional del sistema, sino una logica estructural que recae
con mayor severidad sobre quienes rompen no solo la norma penal,
sino también los mandatos de género. Reconocer esto es
indispensable para pensar politicas publicas y practicas judiciales que
no reproduzcan estas desigualdades, sino que las desarmen.

VIIl. Conclusion. Romper el ciclo del doble castigo

Estas desigualdades y estigmatizaciones no se explican solamente
por las carencias materiales en los lugares de detencién o por vacios
legales; sino que también se encuentran arraigadas en practicas
institucionales y logicas burocraticas que refuerzan la inercia del
sistema, reproduciendo formas de exclusion que persisten en el
tiempo. Las condiciones de detencion inhumanas, la falta de acceso a
derechos basicos, las omisiones frente a situaciones de violencia o
vulnerabilidad, no son hechos excepcionales: son el resultado de un
sistema que, en lugar de repensarse, se reproduce a si mismo.

Como plantea Adrian Martin (2023) en El lado de los nudos, las
burocracias judiciales muchas veces funcionan como dispositivos
gue operan por repeticion, mas preocupadas por cerrar expedientes
que por transformar realidades. En este marco, cualquier intervencion
que se corra de la logica rutinaria —como conceder medidas
alternativas al encierro, revisar condiciones de arresto domiciliario o
incorporar la perspectiva de género en la ejecucion penal— es vista
como un obstaculo, una «anomalia» que amenaza la estabilidad de la
maquina judicial. Esta logica del nudo, basada en atar, contener y
clausurar, explica en parte el rechazo sistematico al cambio que
enfrentan quienes defienden otras formas de mirar el castigo y sus
efectos.

El doble castigo también persiste porque hay una decision politica e
institucional de no ver, de no escuchar. Sin embargo, entiendo que muy
probablemente ello no es ejercido por una maldad explicita, sino
porque el sistema penal se ha construido sobre practicas que se
repiten sin reflexion, sin conexion con las trayectorias vitales de
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quienes quedan atrapadas en sus redes. Por ello, nombrarlo vy
evidenciarlo es el primer paso para desatar algunos de esos nudos.

Para finalizar quisiera remarcar que el presente analisis propone
visibilizar esas desigualdades, no como hechos aislados, sino como
expresiones de una estructura que las reproduce.

Asi, entiendo, que el derecho debe actuar preventivamente, con una
mirada estructural y una sensibilidad que reconozca las trayectorias
de vida de estas mujeres, sus vinculos familiares y las barreras
concretas que enfrentan.

En consecuencia, es necesaria una reevaluacion tanto de las
politicas penitenciarias vigentes como de las formas en que el sistema
penal imparte justicia, con el objetivo de que las decisiones se adopten
conforme a los estandares de derechos humanos aplicables a las
mujeres privadas de libertad. Esto requiere, ademas, un control
constante por parte de los organismos nacionales e internacionales,
que garantice el cumplimiento efectivo de sus derechos en contextos
de encierro.

El desafio, entonces, es politico, juridico y ético: construir un sistema
de ejecucion penal que no castigue dos veces, que no agrave la pena
por omision, y que deje de mirar a las mujeres con desdén por su rol
de cuidadoras.

Una ejecucion de la pena con perspectiva de género no es una
posibilidad: es una obligacion.

Finalmente, entiendo que el sistema no es algo ajeno: se construye
desde lo social, lo politico y lo cultural. Por eso, reconocer al otro,
comprender sus trayectorias y vulnerabilidades, puede ser un punto de
partida para pensar un verdadero cambio de paradigma.

Mientras tanto, lo que queda es expresarse y transformar ese
sistema desde el lugar que a cada uno le toca ocupar. En ese camino,
visibilizar estas realidades es necesario, pero también resulta
indispensable avanzar hacia reformas institucionales y de politicas
publicas concretas con un enfoque interseccional que garanticen
derechos, corrijan desigualdades y reparen los dafios acumulados que
reproduce la selectividad del poder punitivo sobre estas mujeres.
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. Resumen

Somos un proyecto de extension radicado en la facultad de ciencias
de la salud y trabajo social de la universidad nacional de Mar del Plata,
conformado por estudiantes y graduados de diversas carreras donde
trabajamos desde la extension critica para generar lazos entre la
sociedad civil y la Universidad publica.

Nuestro proyecto en particular tiene como objetivo primordial
contribuir a mejorar la calidad de vida de las mujeres en situacion de
arresto domiciliario, a través del asesoramiento, orientacion vy
contencion en base a sus demandas y necesidades.

El proyecto pretende brindar herramientas para facilitar el acceso a
los derechos fundamentales -vulnerados- y, por otro lado, acompanar
ese proceso, posibilitando un vinculo dinamico y dialéctico de
intercambio de saberes y experiencias. Nuestro objetivo principal es
promover la formacion de vinculos con mujeres en arresto domiciliario
tendientes a mejorar su calidad de vida, brindando asesoramiento y
contencion a fin de su inclusion socio - laboral.

Il. Presentacion

En el afio 2009 fue promulgada la ley N° 26.472, que habilito el
acceso al arresto domiciliario para las mujeres embarazadas, con
hijos menores de 5 afios o personas con discapacidad a su cargo.

Sin profundizar o entrar en el debate acerca de los estereotipos de
mala o buena madre y su vinculacion con la aplicacion de la ley penal,
o de si, concretamente esta ley, resulta discriminatoria por no atribuir
responsabilidad parental a los varones, lo cierto es, que, su
operatividad, genero un incremento de mujeres en situacion de arresto
domiciliario con nifieces. Y esa circunstancia, como dato de la realidad
que existe, es la que este proyecto pretende abordar.

En esa linea, se apunta a identificar situaciones y obstaculos que
implican a la poblacion y a colaborar en la formacion de redes de
contencion, difusion de la problematica y posterior disefio de politicas
publicas.

Por otro lado, en base a nuestra experiencia apuntamos a generar
una herramienta procesal para que los jueces utilicen a la hora de
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otorgar los arrestos domiciliarios y que tiene que ver con la necesidad
de socializacion y de tejer redes. Necesidades inevitables, si se piensa
en, una persona, mujer, madre, de escasos recursos economicos y
criminalizada.

El instituto del arresto domiciliario, debe concebirse mas alla de su
relevancia en el aspecto procesal o su funcion de morigerar la pena o
medida de coercion. Si es interpretado de modo integral, debe
observarse, las condiciones en las que debe cumplirse, para que la
persona, pueda transitarlo con dignidad y con sus derechos
fundamentales garantizados y los de quienes estan a su cargo y
dentro de esa perspectiva, nunca olvidar, que la persona se encuentra
detenida bajo custodia estatal.

En ese sentido, cada caso requiere un enfoque diferencial, una
estrategia que reconozca y responda a las diferentes necesidades y
caracteristicas de este colectivo especifico -mujeres madres en
arresto domiciliario-.

Asi, abordamos cada situacion desde una mirada interseccional,
gue tiene en cuenta las formas de opresion implicadas por la clase, el
género, vulneraciones y violencias acumuladas desde esos aspectos.
Esas opresiones convergen en la vida de las mujeres, dificultando la
posibilidad de crear alternativas a las relaciones abusivas que
precisamente, en la mayoria de los casos, las llevaron a la situacion de
privacion de libertad.

lll. Objetivos del abordaje

e Identificar demandas y necesidades de las mujeres, a través de
entrevistas.

e Dar respuesta a las demandas en materia de orientacion,
contencion y asistencia, a través de la gestion y/o derivacion,
segun corresponda.

e Generar herramientas para la promocion de la autonomia vy
empoderamiento de las mujeres en arresto domiciliario.

e Articular redes de contencién, como también, de difusion de la
problematica, para que la mayor cantidad de efectores tengan
en consideracion la especificidad del colectivo.
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IV. Trabajo de campo

El método disefiado por el equipo consiste en incorporar a las
mujeres y/o disidencias que presten su consentimiento, a través de su
defensa publica oficial, a quienes luego, contactamos en forma
telefonica para acordar una visita en el domicilio. En ese primer
encuentro, se lleva a cabo la entrevista semi estructurada
confeccionada al efecto, que contempla temas de indole judicial,
seguridad social, salud, trabajo, educacion, aspiraciones personales y
habilidades. Seguidamente el equipo disefia un diagndstico vy
comienza a canalizar las demandas y necesidades planteadas, a
través de los organismos pertinentes, con la participacion activa de las
mujeres que acompafamos.

Es decir que, en funcion de los deseos y necesidades planteadas, el
equipo evalua de qué manera pueden materializarse, en base a los
acuerdos formulados con las instituciones extrauniversitarias (cursos
de formacion, turnos médicos, tramites, demanda de alimentos, etc.).

Luego, se acuerda con cada una los pasos a segquir, distribuyendo
tareas, en las que adquieren un rol protagonico, al ser conscientes de
los derechos que las asisten y exigirlos, dialogando con su defensa
para que presente la solicitud de autorizacion al juez. En caso de ser
autorizada la salida, ello conlleva la responsabilidad de hacerlo en
tiempo y forma y adjuntar la debida certificacion de asistencia.

Cada caso es volcado en fichas personales digitales, en las que se
constata un registro anecdaético a fin de tener en detalle las acciones
que se desarrollaron, el que es archivado en drive.

Esta ficha constituye una fuente de indicadores, que permite evaluar
el desarrollo o0 avance de los objetivos planteados, apuntando ademas
al rescate de las experiencias de vida y mantener una frecuencia de
didlogo y contacto, virtual (mediante WhatsApp) y fisico, que permita
el tejido de vinculos y la creacion de confianza.

Sumado a ello, las entrevistas nos han permitido identificar patrones
comunes, como: la falta de acceso a la salud, bajo nivel educativo,
precariedad de las viviendas, escaso acceso a los alimentos vy la
imperiosa necesidad de contar con un circulo familiar para poder
abastecer sus necesidades primarias.
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Asimismo, consideramos que hay casos que deben abordarse de
manera especial, con protocolo de actuacién o consideraciones
especificas. Especialmente, lo hemos notado en los casos de mujeres
embarazadas, que requieren de diversos turnos meédicos que en
oportunidades se ven frustrados, ya sea, por temor de ellas a requerir
tantas veces permisiones, o por no llegar a ser autorizados en tiempo
y forma. Sumado a casos de urgencias donde las mujeres dudan si ir
a la guardia sin permiso, por temor a serle revocado el arresto
poniendo en riesgo de vida tanto a la madre como al nifix por nacer.

V. Dispositivo de sociabilidad

Durante el Ultimo afio estuvimos trabajando sobre lo que
denominamos: «plan de sociabilidad», considerada una herramienta
de organizacion personal y familiar, pensada en base a la
cotidianeidad, necesidades y posibilidades de las mujeres en relacion
con las dinamicas de su hogar, que es planificado exclusivamente
para cada caso y presentado ante el juez, una vez otorgado el arresto.

El dispositivo consta de etapas, donde se trabaja progresivamente
de lo urgente (atenciones de salud, salud mental, restitucion de
derechos basicos, escolarizacion de los nifios, seguridad social) a
cuestiones que hacen a la construccion personal, de empoderamiento
y proyecto de vida.

La proyeccion se formula conjunto con la defensa solicitando y
argumentando fechas, lugares, y caracteristicas de las salidas que
debe realizar en base a las necesidades de la mujery su grupo familiar,
generando de esta manera una corresponsabilidad del cumplimiento
y control.

VI. Reflexiones de las estudiantes que integran el
equipo

«La participacion en proyectos de extension es fundamental para
quienes estamos en formacion, porque nos permite salir del aula y
enfrentar directamente las realidades del sistema penal. En ese cruce

entre teoria y practica, aprendemos no solo el derecho, sino también a
mirar criticamente su funcionamiento en contextos de vulnerabilidad».
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«Este tipo de experiencia nos enfrenta con situaciones complejas,
donde lo legal se entrelaza con lo social, lo psicologico y 1o humano,
por lo que debemos trabajar en conjunto con otras disciplinas,
aprendemos a escuchar, a intervenir con responsabilidad y a pensar
soluciones integrales. Esta experiencia nos forma como profesionales
con compromiso social, capaces de ver mas alla del expediente, y que
pueden generar soluciones personalizadas y contextualizadas».

«Como estudiantes de una universidad publica, entendemos que
nuestra formacion no puede pensarse de forma aislada de la realidad
social que nos rodea. Entendemos que nuestra formacion es fruto de
una decision colectiva: la de construir una sociedad donde el acceso
al conocimiento sea un derecho y no un privilegio. Por eso, devolver
ese saber en forma de compromiso, de escucha activa y de presencia,
no es solo una eleccion, sino una responsabilidad».
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| g cuestion carcelaria en

Chile y su continuo colonial

Una aproximacion critica e interdisciplinaria a un modelo
penitenciario anacronico

Raul Andrés Palma Olivares'

. Resumen

El sistema penitenciario chileno se encuentra inmerso en una
compleja, amplia y grave crisis reconocida por autoridades,
operadores del sistema de justicia penal y la academia, que incluso
puede definirse como estructural por lo cual existe consenso sobre la
necesidad de cambios relevantes para que el sistema carcelario de
respuesta a los multiples requerimientos por los cuales existe. El
presente trabajo va mas alla y apunta a la necesidad de superar el
modelo penitenciario existente por su obsolescencia funcional, por la
ingente deficiencia juridico-normativa y por la pasmosa vulneracion de
derechos humanos que provoca. El analisis se enfoca, a través de
diversas disciplinas, en un analisis genealdgico critico de la carcel en
Chiley sus diversas transformaciones hasta la realidad actual que dan
cuenta de un continuo histoérico y epistéemico anclado en la época
colonial y que tiene por sentido politico el encarcelamiento de la
subalternidad.

' Defensor regional de Atacama (Chile). Magister en Criminologia por la Universidad Central y
master en Derecho Penitenciario por la Universidad de Barcelona. Direccion postal: Pan de AzUcar
1007, Copiapd, Chile. raulpalmao@gmail.com y rpalma@dpp.cl
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La cuestion carcelaria en Chile y su continuo colonial

Il. Introduccion

El sistema penitenciario chileno padece una precarizacion juridica y
material de tal envergadura que lo torna actualmente ineficaz y
obsoleto dentro del sistema de justicia penal, definido en una matriz
ontoldgica anacronica, cruenta y discriminatoria que provoca graves
vulneraciones a los derechos humanos de las personas privadas de
libertad, el entramado penitenciario actualmente no resista mas
correcciones paliativas. La carcel chilena constituye un espacio
estatal opaco, renuente al control publico y democratico, que no es
dable sostener por mas tiempo tal cual sin dejar de provocar
irreparables afectaciones en las personas que |o vivencian y un dafio
a la plena vigencia del Estado de Derechoyy a la legitimidad del sistema
de justicia, ademas de incumplir el rol asignado dentro del sistema de
justicia en el ambito resocializador.

Hoy existe un intenso debate académico y también politico acerca
de las justificaciones y la necesariedad del encarcelamiento en Chiley
SUS consecuencias, que van mas alla de lo normativo, teniendo
especialmente presente las condiciones materiales de la privacion de
libertad en nuestro pais y el perfil de subalternidad de las personas
sobre quiénes recae la carcel real, clientes de un modelo penitenciario
que ha permanecido practicamente incolume desde su matriz
colonial, con las consecuencias de sufrimiento en las personas
privadas de libertad y su entorno, resultando ineficiente para las
necesidades y objetivos que el Estado hoy declara y ademas la
sociedad requiere.

Por tanto, el objetivo del presente articulo es examinar criticamente
desde diversos enfoques disciplinarios nuestro sistema carcelario
que, compartiendo las deficiencias estructurales del encierro penal en
Latinoameérica, tiene la particularidad de estar inscripto en un espacio
de rudimentaria legalidad que acrecienta su deslegitimacion y que
resulta urgente superar mediante la transformacion profunda hacia un
sistema carcelario de estricta legalidad, de alcance acotado o minimo
y respetuoso de los derechos humanos de las personas privadas de
libertad?.

2 En este articulo no se analiza particularmente el ambito de la prision preventiva, pero se tiene
presente en el abordaje del fendmeno integral de la privacion de libertad.
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Para lo anterior utilizaremos como herramientas metodoldgicas el
analisis bibliografico disponible principalmente en las ciencias
juridicas, la criminologia y la historia con el apoyo interpretativo de los
conceptos procesuales de Gramsci sobre hegemonia, subalternidad,
dominacion y resistencia que nos permitan construir el continuo
carcelario (Gramsci, 1975, p. 182y ss.).

Efectuaremos una indagacion critica del entramado penitenciario y
la gestion del castigo carcelario en Chile, situado en un continuo
performativo vinculado a un modelo de control y dominacion de la
subalternidad, que en la actualidad acrecienta los niveles de exclusion
social y resulta ineficaz tanto en su faz disuasiva de las conductas
desviadas como en el rol resocializador asignado al dispositivo
carcelario.

Desde distintos ambitos se viene proponiendo la implementacion de
una urgente reforma penitenciaria que implique establecer un sistema
de privacion de libertad racional y limitado, conforme a un Estado de
Derecho, con una legalidad acorde al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y con una judicatura de control de la ejecucion de
penas, entre otras cuestiones. Sin embargo, lo anterior no ha sido
posible por decisiones politicas que exceden lo juridico- penal y que
seran parte del analisis.

lll. El continuum colonial de la carcel en Chile. Un
intento de genealogia

El actual sistema penitenciario chileno en el siglo XXI, aun se
encuentra imbricado en una matriz colonial (Barrientos, 2000, pp. 128
y ss.), de control de clases y razas subalternas, tan propia de
Latinoamérica (Zaffaroni, 1998, p. 46), que por mas reformas vy
correcciones que se hayan efectuado como veremos mas adelante, su
nucleo duro sigue anclado al imaginario colonial, lo cual no es una
excentricidad a la luz de los estudios poscoloniales que apuntan a que
cualquier recuento de la modernidad que no tenga en cuenta el
impacto de la experiencia colonial resulta incompleto o bien ideoldgico
(Castro-Gémez, 2000, p. 92) y ademas es negar la dimension de la
Memoria como categoria epistemoldgica idonea y atingente en la
aproximacion a lo penitenciario, en el abordaje amplio de la historia y
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las ciencias penales desde la experiencia subordinada (Rivera Beiras,
2011, pp. 52y 53).

Para abordar este intento de genealogia, se utilizara
metodoldgicamente la nocion de lo subalterno definido por Gramsci
paradgjicamente en los cuadernos de la carcel, en tanto reflexion
tedrica- histérica, como expresion de la experiencia y condicion
subjetiva del subordinado en un contexto capitalista que nos permite
situar al sujeto oprimido frente a la hegemonia del poder y su
subjetivacion imbricada con el binario conflicto- emancipacion
(Mononesi, 2010, pp. 25-51).

No obstante el concepto gramsciano surge en la primera mitad del
siglo XX y a pesar de su densidad tedrica resulta una categoria
dinamica de gran riqueza que nos permite abordar de forma critica el
continuo historico de funcionamiento de la carcel como estructura de
control y dominacion del sujeto encarcelado perteneciente a los
grupos subalternos que han internalizado el dispositivo normativo del
grupo dominante y que a lo largo del tiempo se han relacionado desde
la periferia con el centro del poder a través de la sucesion de narrativas
hegemonicas, desde la experiencia subjetiva de la subordinacion y del
despojo relativo como sujetos politicos.

Lo anterior se refuerza por el trabajo de los estudios de la
subalternidad o subaltern studies, que surge en los afios 80 por
historiadores indios, donde se van a expresar nitidamente desde la
periferia del Norte, las voces clausuradas de la subalternidad en un
continuo que va desde la colonialidad, pasando por el nacionalismo
hindu y hasta los planteamientos politicos marxistas del siglo XX, en
un caso donde la practica del subalterno norma la historiografia oficial
y no al revés (Spivak, 2008, p 49). Esto, nos permite un punto de partida
para nuestro analisis.

Al igual que la mayoria de los sistemas carcelarios
latinoamericanos, el modelo de carcel en Chile se remonta a la Colonia
con el uso prioritario del castigo corporal, la aplicacion del suplicio
como reafirmacion del poder soberano sobre el territorio devastado,
reproduciendo las técnicas del antiguo régimen eurocéntrico,
manifestacion de una economia del poder total sobre la poblacion y
de una dominacion desnuda sobre grupos definidos mediante la
selectividad penal que ya existia en dicha época.
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De esta manera, desde los autos acordados de las audiencias
indianas, pero sobre todo a partir de los autos de la real audiencia de
Santiago de Chile, en la segunda mitad del siglo XVIlI, se fue definiendo
incipientemente el castigo formal. Un castigo que se ejercia de manera
jerarquizada desde la audiencia a traves de las justicias ordinarias y
mediante el control sobre el cuerpo de los encarcelados, como se
ejemplifica en la visita de los jueces a las carceles los dias sabador
para inquirir sobre los procesos en curso, oir a los reos y evitar
agravios contra ellos, diferenciandolo ya del castigo corporal de la
pena legal que iba desde los azotes, pasando por el
desmembramiento y hasta la pena capital, siendo excepcional la pena
de encierro conforme a las siete partidas (Barrientos, 2020, pp. 128-
132).

La carcel de ese tiempo estaba fundamentalmente destinada para
asegurar a los delincuentes conforme los estereotipos epocales
(Zaffaroni, 2006, p.12), mientras se les instruia el proceso. No era un
recinto para cumplimiento de condenas, sin embargo, el
emprendimiento de grandes obras en Santiago en la década de los 70
y 80, del siglo XVIII, como el Puente Cal y Canto y el Canal del Maipo,
requirieron de mano de obra, por lo que los condenados eran
destinados a estas obras publicas. Asi, en 1781, se ordeno el
establecimiento de los juzgados de rematados, que nace justamente
para la supervision por los funcionarios del poder colonial de los malos
tratos que recibian las personas destinadas a estas obras publicas,
por lo cual se dota a estos tribunales de una serie de competencias
respecto de las personas condenadas, lo que produjo un altercado
politico entre la real audiencia y el gobernador, quitandole en definitiva
el Rey de Espafa sus facultades y extinguiéndolos completamente en
1805. Resulta interesante y curiosa esta figura del juzgado de
rematados dentro de la historia penitenciaria chilena, puesto que
nunca mas se retomo esta agencia judicial.

El castigo durante la colonia en Chile esta escasamente
documentado debido a la falta de investigaciones, pero también por la
escasez de fuentes ya que se trata, desde una critica decolonial de una
memoria interceptada, obstruida (Segato, 2016, p. 18). Sin embargo,
como seflalaramos era un castigo cruel pero ademas publico, infligido
por el poder soberano eurocéntrico, tal como lo refiere Foucault (1975,
pp.139-174), que concierne con la necesidad de comunicar el poder
por el soberano al resto de la comunidad a partir del cuerpo lacerado
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de los subalternos, los colonizados. En algunas ocasiones llevandolos
arrastrados con animales, otras veces ahorcados en la plaza mayor de
Santiago. Muchas veces, tanto el garrote como la horca se utilizaban
para sancionar a los delincuentes, pero también a los conspiradores
politicos que desafiaban el poder soberano donde el escenario
punitivo se transformaba en un lugar de castigo ceremonial al que
acudian los habitantes o bien eran informados de los suplicios por los
pregoneros. Estas caracteristicas rituales le daban cierta densidad
simbdlica a los ajusticiamientos, donde se mezclaban severidad,
espectacularidad y una «cristianizacion» propia de la vida cotidiana a
través del culto a los despojos de los ajusticiados o mediante el paseo
como via crucis de los justiciables, como una manera de mantener la
cohesion social del mundo colonial a través de la ejemplaridad del
castigo (Ledn, 2003, p. 107).

Durante el siglo XIX se conforman los estados-nacion
latinoamericanos gobernados por sus oligarquias, o que implica una
rearticulacion de la colonialidad del poder sobre nuevas bases
institucionales siendo estados desarraigados con un lenguaje
democratico puramente formal (Quijano, como se citd en Segato,
2016), con una estratificacion de la sociedad dividida entre una elite
europeizada y un pueblo cada vez mas empobrecido. Chile, por
supuesto, no fue la excepcion y el siglo XIX se caracterizd por su
violencia callejera o bandolerismo, ademas del despojo de las tierras
indigenas, lo que unido a la ineficacia de las carceles de la republica
condujo la mirada hacia Europa y Estados Unidos y sus sistemas
penitenciarios con la finalidad de mantener el control soberano.

Asi, en una envion de nuevas racionalidades sobre el castigo desde
el norte global la elite criolla empezo a observar los modelos de
Pennsylvania, Auburn y el Pandptico de Bentham, incluso viajando a
este tipo de carceles para poder observar in situ su eficacia (el caso de
Vicufa Mackenna). De esta forma, se incorpord el régimen de
aislamiento de los presos, la imposicion de disciplina y el trabajo
obligatorio, conforme a los modelos de Auburn y Filadelfia, cuya
finalidad era la conversion del preso en un honesto trabajador.

Estas técnicas se instalaron en un contexto politico, social y
economico diametralmente divergente al de su origen en el norte, pero
dan lugar a formatos adaptados, como la utilizacion del presidio
ambulante donde se exhibia a los presos y se los trasladaba al trabajo
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forzado. Se instald una mixtura entre el resabio de penas infamantes
y humillantes con el trabajo obligatorio, asumiendo desde ya la
relevancia del uso del preso como factor de trabajo (Melossiy Pavarini,
1977,p. 189y ss).

Finalmente, las ideas reformistas se consolidan en el pais con la
creacion en 1843-1847 de la Penitenciaria de Santiago, donde se
adopta el modelo auburniano con un régimen de aislamiento celular
nocturno e individual, mas la obligacion de aprender un trabajo en el
taller y recibir una instruccion moral y religiosa (Monteverde, Castro y
Saavedra, 2018, p. 78). En esa carcel también hay trazos del modelo
pragmatico de Bentham, cruzado siempre por el paradigma
disciplinario o correccional. La penitenciaria de Santiago es un
verdadero emblema del continuo carcelario chileno en todo sentido,
sobre todo en el encarcelamiento de la subalternidad.

Desde el hito de la Penitenciaria y sus reproducciones como la
carcel de Valparaiso, el castigo penal «civilizado» infligido a los presos
fue constituyendo un continuum definitivo de tecnologias de poder
importadas desde el norte global por las élites gobernantes. Sin
embargo, la carcel por dentro seguia siendo un lugar de sufrimiento,
maltrato y violencia ejercido especialmente sobre los sujetos
marginales surgidos de las migraciones campo-ciudad y mas alla de
los impulsos modernizadores, estos convivian con recintos penales
tradicionales no reformados, lo que devino en un aparato punitivo en
teoria «civilizado» pero que en general reivindicaba jerarquias raciales
y sociales preexistentes, es decir coloniales. (Salvatore y Aguirre, 2017,
p. 8).

Desde luego, la recepcion del determinismo lombrosiano y de la
escuela positivista en las ultimas décadas del siglo XIX, fue una
cuestion crucial ya que adquirio un fuerte arraigo en el pais y una
pervivencia notable (Ledn, 2014, pp. 31-59), hasta el punto de servir de
epistemologia y racionalidad para la modelacién de un nuevo sistema
penal articulado en torno del proyecto de cédigo penal de 1938. Este
paradigma positivista para muchos se sostendria hasta el dia de hoy
en términos de la vigencia de los criterios de peligrosidad, perfiles
delictuales, en las practicas de los operadores de la justicia penal y en
diversos cuerpos legales, como la ley que establece la
Responsabilidad Penal de los Adolescentes y desde luego en el
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estatuto sobre libertad condicional en el decreto ley 3271 de 1925
(Matus, 2007. p. 193).

El enfoque antropolégico determinista del positivismo, dentro de los
espacios del modelo penitenciario, no mejoré la carcel real, pero si
influyd en las politicas publicas adoptadas, en las definiciones
constitutivas de delito y delincuente y en el desarrollo de una narrativa
dominante acerca de los sujetos desviados y su encarcelamiento,
donde se entrecruzan etiologias sociales, psicologicas, patologicas y
raciales.

Esta mirada reduccionista fue permeando el sistema de justicia
penal en su completitudy, en consecuencia, las consideraciones sobre
la idiosincrasia, la raza, la degeneracion y los valores nacionales en
juego estuvieron presentes en los discursos predominantes de la élite
(Ledn, 2003, pp. 230-233). Esta cuestion incide en la creacion vy
administracion de prisiones, reformatorios y otras instituciones de
control social sobre la base tedrica de la existencia de delincuentes
irreformables y de otros que eran susceptibles de rehabilitarse
(Salvatore y Aguirre, 2017, pp. 11-13), para lo cual se aplican una serie
de dispositivos correccionalistas como educacion, trabajo,
tratamiento médico y psicologico y se incorporan sistemas
progresivosy premiales de libertad, ademas de cuantificarse el castigo
de la sancion penal de acuerdo a criterios peligrosistas que se
asientan con firmeza.

Sin embargo, la adopcidon asistémica de politicas de correccion
social en un estado nacional-desarrollista, como era Chile en ese
entonces, en una fase transicional entre la economia colonial y la
economia capitalista (Salazar, 2002, p.23), con una gran pobreza
enquistada y sin un estado prestador de politicas sociales, estaba muy
lejos de la racionalidad correccionalista propia del welfare de paises
del Norte, con toda una estructura institucionalizada (Garland, 2001, p.
771). Fueron, en definitiva, politicas publicas de pretendida e impostada
insercion reeducadora de los cuerpos recluidos que se adoptaron
ademas en un contexto de justicia inquisitorial, con una gran poblacion
privada de libertad preventivamente que sufrian mas bien politicas de
iIncapacitacion e inocuizacion temporal. Es decir, de control de grupos
subordinados.

Como corolario de esta narrativa epocal, es menester sefialar que
mas alla de algunas disonancias, el enfoque del sistema de justicia
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penal y penitenciario durante buena parte del siglo XX fue la de un
dispositivo material y normativo de disciplinamiento y control social
de la otredad. Se tratd de un conjunto multilineal mas, aplicable entre
los centros de encierro, que dio cabida a un proceso de subjetivacion
de la sociedad chilena entre aquellos que habitaban el orden y los
excluidos (Deleuze, 1990, pp. 155-163). Asi, tanto la legislacion como
la desacreditada administracion de justicia no buscaron interpretar ni
asimilar las transformaciones sociales, simplemente fueron
dispositivos de control permanente de la subalternidad y mas alla de
las nociones formales de rehabilitacion o reeducacion de los sujetos
criminalizados conforme a las narrativas hegemonicas, la gestion
penoldgica termind siendo mas bien retributiva por sobre la declarada
rehabilitacion, en un contexto de alza de los indices de delitos
cometidos principalmente por personas desplazadas socialmente por
la pobreza, la marginalidad y la inseguridad de las ciudades.

Durante la dictadura de 1973-1990 se produce una continuidad de
los enfoques y discursos predominantes, pero con variaciones que
van conformando decisivamente el enfoque del castigo penal
carcelario hasta nuestros dias. Si bien, la administracion carcelaria no
formo parte fundamental de la represion como en Argentina, si existio
un cambio decisivo en su institucionalidad y gestion siendo
intervenida por el ejército mediante un cuerpo custodial jerarquizado y
militarizado. El servicio de vigilancia de prisiones pasé en 1975 a
llamarse gendarmeria de Chile, una hibridacion dificultosa entre un
servicio publico centralizado y una policia militarizada de prisiones

Junto con esto, se produce en la fase autoritaria un hito epistémico
significativo, la simbiosis entre el paradigma correccional existente
con las visiones economicistas- monetaristas emergentes en el pais
con la implantacion violenta del modelo neoliberal proveniente de la
escuela de Chicago a partir de 1975 (Ramirez, 2022, p.141) y que paso
a constituir en el ambito de la justicia un «paradigma politico penal de
cardcter gerencialista-correccionalista» (Hathazy, 2017, p. 137). En
esta época se produce una sobrepoblacion carcelaria junto con un
alza del desempleo producto de las extremas medidas econdmicas
implementadas por la ortodoxia neoliberal y ya a partir de la década de
1980, se produce hacinamiento carcelario lo que lleva a ODEPLANZ en

8 Oficina de planificacion nacional que durante la dictadura ademas de desempefiar un rol
técnico tuvo una participacion politica donde liderd las privatizaciones de los servicios publicos y
consolidé el modelo neoliberal.
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su tarea privatizadora de los servicios sociales a enfocarse en la
«modernizacion» de las prisiones sobre la base de un analisis costo-
beneficio priorizando invertir en mas carceles junto con un énfasis en
la «rentabilidad social» de la aplicacion de penas alternativas vy
programas de reinsercion que descomprimieran los recintos®.

Luego de la fase autoritaria, la denominada transicion a la
democracia fue en muchos aspectos una continuacion de los
dispositivos culturales, econémicos y sociales de la misma dictadura
y significd el afianzamiento democratico del modelo neoliberal
(Ramirez, 2022, p.233). En materia carcelaria no fue la excepcion,
manteniéndose el paradigma correccional-financiero. Lo gerencial fue
adquiriendo mayor importancia en torno de la principal politica publica
en el ambito de la justicia al final de la década de 1990, que fue la
reforma del sistema de justicia penal mediante la dictacion de un
Codigo Procesal Penal moderno que en su mensaje contemplaba la
fase de gjecucion de pena vy visibilizaba la problematica penitenciaria
por primera vez de forma nitida pero que en una realidad eficientista
imperante, en definitiva la cuestion carcelaria se termind difuminando
tempranamente.

La reforma procesal penal estuvo construida sobre la base de
criterios de eficiencia y democratizacion inscrita en lo que se llegé a
denominar como «ola de codigos acusatorios», vinculada al proceso
de democratizacion y desarrollo econdmico regional que estaba
asociado a una «red de expertos activistas del sur», en un caso
excepcional de «difusion desde la periferia» (Langer, 2007, p. 48). Con
este hito, aparecieron nuevos perfiles profesionales provenientes del
mundo de la gestion y de las ciencias econdmicas. Una élite de
emprendedores juridicos (Gonzalez Guarda, 2018, p. 172), continuo la
senda managerial inscrita durante las décadas anteriores, ahora en un
novedoso contexto de garantias procesales y judiciales, pero
relegando lo penitenciario a un orden e importancia casi preterido.

Sin embargo, la necesidad de una reforma penitenciaria siempre
estuvo presente desde 1990 e incluso se materializd en una comision
de redaccion de un anteproyecto de una ley de ejecucion penal en
2005 y que tuvo caracter interinstitucional e interdisciplinario, con
apoyo extranjero, pero que no prospero.

4 Justamente de esta época es la ley 18.216, de 14 de mayo de 1983, que Establece medidas
que indica como alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad.
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En dicho contexto de consolidacion del neoliberalismo se puede
entender la resignificacion del sistema penitenciario chileno y su
funcion de institucion de control social, gestion del territorio vy
mantenimiento del poder hegemonico donde es posible pensar la ratio
penal como un continuum, como un todo performativo que comienza
en el espacio colonial y que continla hasta nuestros dias a través de
diversas manifestaciones, entre las que se encuentra por cierto el
sistema penal y penitenciario.

Control y gestion primeramente de la raza subordinada al soberano
con el castigo cruento y ejemplarizador, luego de la clase desposeida
y peonal como abyeccion contraria a la higiene republicana y sus
ansias de orden y civilizacion europeizadas, luego de los desviados y
marginales del sistema capitalista de desarrollo, que era necesario
corregir y educar con severidad penal para conservar el poder de la
clase dominante y su proyecto de sociedad excluyente y finalmente,
del excedente neoliberal y de la economia del castigo, en un modelo
instaurado con la extrema violencia de la Dictadura y que fue
asimilada/legitimada en democracia. En definitiva, un continuo que en
la realidad poco tiene que ver con la respuesta idonea y racional al
fendmeno criminal, sino mas bien se vincula con el control de la
subalternidad.

La colonialidad del poder que conceptualiza Quijano y que resulta
atingente al fenomeno de la carcel que abordamos como continuo
performativo, resignifica el concepto foucaultiano de poder
disciplinario y nos refiere la existencia del sujeto colonizado como el
otro de la taxonomia erigida sobre raza y cultura donde se ejerce el
poder disciplinario del colonizador en la modernidad (Quijano, 1998,
pp. 230-233). Sin embargo, con las ingentes transmutaciones del
capitalismo tardomoderno, donde lo social empieza a ser
reconfigurado por instancias que escapan al control del Estado-
Nacion, es decir con el fendomeno de la globalizacion pasamos de una
forma de gubernamentalidad a otra mas bien espectral pero eficaz,
transitando del poder disciplinar al poder libidinal posmoderno
(Castro-Gémez, 2000, p .94).

En ese sentido, en las Ultimas décadas podemos afirmar que, junto
con la globalizacion y la hegemonia neoliberal se fue configurando en
Chile una nueva forma de gubernamentalidad donde el Estado se
repliega a un minimo y es sustituido por nuevas formas de gestion y
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control social-punitivo del subalterno principalmente desde la
economia. Esto, trasladado al ambito puramente penal implica que se
van abandonando progresivamente los discursos politico-criminales
del liberalismo clasico y se adopta la narrativa belicista de control y
dominacion de la otredad enemiga, en un territorio donde se
superponen las condiciones de subsistencia de las poblaciones del
«hiperguetto», en un contexto «excluségeno» (Jiménez, 2013, p.337).
Este repliegue estatal reconfigura el castigo y el orden en el territorio,
mediante la exacerbacion de los dispositivos de control punitivo sobre
la nuda vida y su consecuente politizacién (Agamben, 2006, p.13), lo
gue resulta mas evidente en la persistencia de un biopoder carcelario
sobre las personas prisionizadas, subhumanizadas y subalternizadas
(Foucault, 1976, p. 171), en una constante expansion del uso de la
carcel de forma cautelar, asi como castigo penal.

Un ejemplo claro de lo anterior es que dichos dispositivos, se aplican
con un sesgo racializado en la criminalizacion del pueblo mapuche en
diversas etapas politicas del presente siglo, con distintos
instrumentos penales y sociales que forman parte de la dominacion
biopolitica por parte del Estado, en tanto eje articulador de la
hegemonia del sistema neoliberal sobre el Wallmapu (Villegas, 2009,
p. 20).

Otra situacion atingente es la de ciertos grupos precarizados como
los extranjeros que en importantes olas migratorias Sur-Sur (Elizalde,
Thayer, Cérdova, 2013, p. 7), han llegado al pais en las Ultimas décadas
y que han sido objeto de un intenso control en la interseccion de
derecho migratorio, derecho penal y economia (Melossi, 2013, p.13).
Una hibridacion en la gestion sobre los flujos migratorios que también
se conoce como crimigracion (Brandariz, Dufraix, Quinteros, 2018, p.
747), que en el contexto latinoamericano conforman ademas
procesos sucesivos de colonizacion que fijan la subjetividad de lo
subalterno, categoria donde los dispositivos de control y dominacion
se instalan precisamente en este margen (Segato, 2007, p. 7 vy
Zaffaroni, 1998, p. 122).

En este sentido, el estado de excepcion segun Agamben se configura
como la regla, un paradigma constitutivo del orden juridico donde
asoma con toda su crueldad el poder soberano (Agamben, 2006, p.
25),y porgue no decirlo también, el poder colonial, aquel que en su afan
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de homogenizar la sociedad imaginada desde el paradigma
eurocéntrico expulsa/excluye a determinados grupos de la poblacion.

Si bien el concepto de neoliberalismo se complejiza en este analisis,
el giro punitivo regional esta asociado al ascenso neoliberal (Sozzo,
2016, p.16), a la relativa prosperidad asociada a la proliferacion de
bienes junto con el aumento del delito y el temor a este. En Chile
persiste con rotundidad la impronta neoliberal, lo que se traduce
primero en un proyecto ideoldgico y una practica gubernamental que
cruza signos politicos diferentes que comparten dicha matriz, donde
la desigualdad material se ordena en una superestructura, en que el
desarrollo alcanza solo para cierta parte de la poblacion y donde el
resto es la excedencia, el otro (Wacquant, 2009, p. 29). Aqui, es donde
se instalan nuevas racionalidades sobre el castigo derivadas de la
economia, a través del delito y el uso de la carcel con sus
funcionalidades expresivas y constitutivas.

Esta aproximacion se define desde un margen, desde nuestra
realidad latinoamericana de control social punitivo institucionalizado
casi soberano (Zaffaroni, 1998, p.17). En esta realidad situada de
nuestras sociedades en constante cambio inscritas en una economia
global de servicios, con grandes concentraciones de capital
oligarquico, flexibilizacion laboral, fragmentacion de los mercados del
trabajo y por cierto con una creciente movilidad transnacional de la
mano de obra (De Giorgi, 2015, p. 24). Esta informalidad pasmosa del
mercado laboral se traduce en Chile con un tercio de los trabajadores,
nacionales y extranjeros, sin afiliacion a ningun sistema de prevision
social publico o privado, con salarios bajos, desproteccion y escaso
acceso a la capacitacion (Stefoni, 2011. p. 48).

Asi, mantiene su dramatica vigencia el viejo principio del less
eligibility, pero ahora dotado de una nueva fisonomia ontoldgica, de
una resignificacion de lo social y lo publico que da cuenta de las
multiples mutaciones estructurales ocurridas, en especial el repliegue
del Estado y la precarizacion de ingentes sectores de la poblacion, el
desplazamiento de los jovenes y migrantes a los sectores ilegales de
la economia de la calle y las aplicaciones digitales, asi como a la
reformulacion de un conjunto de practicas materiales y simbdlicas
que a traveés de las politicas penales contribuyen a reproducir las
formaciones sociales capitalistas (De Giorgi, 2015, p.32). Asimismo,
en el ambito penitenciario estamos frente a un dispositivo en red
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visible-invisible de gestion administrativa del encierro, una red de
privacion de libertad vinculada a una gubernamentalidad neoliberal y a
una apariencia de legalidad (Foucault, 2012, p.154).

Tal como sefalaramos, la genealogia de la prision en Chile se ha
conformado en un complejo proceso performativo de matriz colonial,
desarrollando técnicas y dispositivos diversos e inestables frente al
fendmeno criminal, rizomaticos de pronto, con un acento en el control
de las subjetividades subalternas y racializadas (Segato, 2007), a
través de un castigo volatil y contradictorio (O'Malley, 2006, p.141), pero
con un nucleo punitivo de dominacion y control de la otredad.

IV. La imposible legalidad del Sistema Penitenciario
Chileno en cinco actos

Luego de indagar el derrotero genealdgico de la carcel en Chile y las
problematizaciones vinculadas al transito performativo de la cuestion
carcelaria y su matriz colonial a lo largo del tiempo, es necesario
adentrarnos en el sistema penitenciario existente y las complejidades
que hoy presenta, primeramente para examinar si estamos frente a un
sistema de reclusion penal que responde a una orientacion racional y
legal vinculado con la respuesta estatal al delito, instrumental a la
proteccion de los bienes juridicos mas preciados o realmente nos
encontramos con un espacio mas bien desregulado y laxo afin a la
implementacion de dispositivos de control y dominacion. Asi mismo,
se examinaran las vicisitudes de la carcel real que viven/padecen las
personas privadas de libertad desde una mirada amplia,
interdisciplinaria y critica, que nos permita inferir qué tipo de
correlacion existe entre lo enunciado a través de las narrativas
analizadas y la materialidad penitenciaria, con las consecuencias
fenomeénicas, juridicas y éticas que aquello conlleva.

La forma de hacerlo sera mediante la confrontacion binaria
metodologica carcel legal- carcel real, que nos permitira complejizar el
plano prescriptivo y su vinculacion posible con el estado de derecho
vigente en Chile, y a su correlato con el plano descriptivo de la carcel
material (Rivera Beiras, 2006), y asi intentar una respuesta.

Primeramente debemos sefalar que el modelo penitenciario chileno
tiene una serie de particularidades y contradicciones en el ambito
juridico- normativo que tienen resonancia en todo el sistema de
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justicia penal y que resultan especialmente complejas y criticas al
momento de efectuar un analisis epistémico de la asignacion judicial
de la condena penal y por cierto de su ejecucion temporal, es decir en
la forma como se da el contenido concreto de la pena, lo que se debe
al menos a cinco cuestiones de trascendencia y que analizaremos en
este trabajo:

a. Desvinculacién constitucional del modelo de ejecucién

penal

La critica extendida a la constitucion vigente en Chile es amplia a
pesar del fracaso de los dos procesos constituyentes orientados a
reemplazarla®. Junto con su origen espurio vinculado con la dictadura,
donde se ha sefnalado acertadamente que la Constitucion vigente no
es mas que un decreto ley-propio de un régimen autoritario sometido
a una ratificacion autocratico-plebiscitaria y que de constitucion
formal adscrita al constitucionalismo moderno solo posee el nomen
iuris (Zufiga, 2013, p. 515), existe otra cuestion insoslayable que reside
en lo defectuoso del texto fundamental en orden a abordar una serie
de tematicas propias del constitucionalismo contemporaneo. En el
ambito de nuestro analisis, la constitucion vigente establece, al igual
qgue para todo el sistema de justicia penal, limites farragosos que
dificultan su desarrollo y evolucion, desprovisto de garantias
esenciales en consonancia con su matriz neoliberal y favoreciendo
indefectiblemente un status quo atingente a la época de su dictacion,
tanto en lo propiamente juridico-penal y penitenciario como en lo
sistémico- organico, propiciando la administrativizacion del sistema.

Asi, mas alla del principio de legalidad y con algun afan aproximativo
al principio de culpabilidad, no existe consagracion expresa en el texto
constitucional en regimen, de los principios de proporcionalidad, de
lesividad, de resocializacion, del ne bis in idem, (Duran, 2016, pp.3-4).
Esto sumado a la inexistencia de referencia alguna a una justicia de
ejecucion y a los derechos del sujeto condenado ademas de alguna
definicion concreta sobre los fines mismos de la pena, deviene el

° En el plebiscito del 25 de noviembre de 2020, el 80 % de la poblacién chilena votd por una
convencion constitucional con la finalidad de proponer un proyecto de texto fundamental que
derogase definitivamente la Constitucion de 1980.
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nuestro en un sistema penal autoritario, poco garantista vy
desconectado de la realidad (Duran, 2009, p. 271).

Sin duda, la reforma procesal penal de 2000, la dictacion de
determinadas leyes y la modificacion de la constitucion en su articulo
5° inciso segundo® con la incorporacion de los tratados
internacionales de derechos humanos suscritos por Chile, han
morigerado de buena manera, pero aun insuficiente la parquedad del
texto fundamental de 1980, lo que no ha estado exento de enormes
dificultades en su sistematizacion y armonizacion legal y judicial,
cuestion que atenderemos mas adelante.

La falta de sustento constitucional del sistema penitenciario chileno
es una cuestion de profunda dimension valdrica y juridica que define
el modelo actual, por cuanto la aplicacion de la condena penal y su
ejecucion carecen de la legitimidad suficiente que permita irradiar su
necesaria justificacion hacia el resto del sistema penal que concatena
los actos hacia el estado de asignacion del castigo penal. La ley
fundamental es la que constituye la arquitectura juridico penal-
penitenciaria, y esto se explica porque la antropologia constitucional
que se deriva de sus propias normas y que esta dirigida tanto al juez
como al legislador, nos debe conducir a una racionalidad aceptable, a
lo que se ha denominado por Zaffaroni como derecho penal humano
en contraposicion a uno inhumano. Por tanto, se debe armonizar
correctamente la Constitucion escrita -el deber ser- con la realidad
constitucional de caracter sociologico para que, en la contradiccion
permanente con la pulsion de lo inhumano latente se logren mayores
grados de realizacion constitucional, es decir que se defina sin
ambages que todo ser humano es una persona siempre en todo
aspecto y situacion (Zaffaroni, 2014, p. 7).

Ahora bien, en la Constitucion actual existe un plexo de derechos
fundamentales ademas de las bases de la institucionalidad, desde
donde es posible urdir una trama axiologica sobre la cual fundamentar
el sistema penitenciario. Este es el caso de los derechos civiles y
politicos, como por ejemplo la igualdad ante la ley, el limite a la
soberania por el respeto de los derechos humanos, el Estado de
Derecho, el principio de distribucion del poder estatal, los principios de
probidad y transparencia, la pérdida de la ciudadania por condena, el
derecho a la vida, la igualdad ante la ley, el derecho a la libertad

6 Modificacién constitucional de 1989, realizada mediante la Ley 18.825.
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personal, entre otros (Defensoria Penal Publica, 2011, p.10). Pero
surge la pregunta: ;Es suficiente aquello? Definitivamente no, puesto
gue en un constitucionalismo garantista como legitima aspiracion
frente a un constitucionalismo principialista no basta la enunciacion
de principios directivos o directivas, sino ademas se requiere de
principios regulativos o imperativos que expresen expectativas
especificas y determinadas a los que corresponden garantias que
consisten en la correspondiente prohibicion de lesion y la obligacion
de prestacion (Ferrajoli, 2011, pp. 16-53). Asi, no basta por ejemplo, la
mera recomendacion genérica y formalista que las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos para colegir siempre la
prohibicion de discriminacion, en este caso de las personas
condenadas, sino que es necesaria una regulacion concreta de dicha
esfera como por ejemplo que las personas privadas de libertad estan
dotadas de todos los derechos salvo de los vinculados a la ejecucion
de la pena o que el Estado, tambien a via ejemplar garantice un
sistema penitenciario orientado a la integracion social y no dejarlo a la
discrecion judicial ni menos administrativa.

En consecuencia, la ausencia de un marco juridico-constitucional,
de un deber ser especifico que nutra el sistema penitenciario en Chile
deviene en un problema profundo que se debe corregir como cuestion
primera, a fin de comenzar una discusion donde como sefala Dworkin,
«nos tomemos los derechos en serio», (Dworkin, 1984), en el sentido
de garantizar realmente los derechos de los individuos, en este caso
de los privados de libertad frente a las agresiones de la mayoria y del
gobierno (que como veremos son muchas veces actores confluyentes
y antagonistas de los derechos de los condenados) y que frente a
situaciones complejas los jueces puedan recurrir a los principios y
garantias preexistentes.

La constitucion vigente en Chile como hemos dicho es un texto
deficitario e incluso una excepcion regional en cuanto a los principios
y garantias que en la mayoria de los paises del subcontinente orientan
el desarrollo de la actividad penitenciaria. Asi, existen principios en el
contexto sudamericano que nuestra constitucion no contiene. Desde
luego no provee una norma que establezca los fines de las penas
privativas de libertad y tampoco se refiere a las condiciones de la
ejecucion penal entre los que esta el respeto de los derechos humanos
de los privados de libertad. Asimismo, tiene una normativa poco
adecuada en materia de acciones constitucionales, derechos politicos
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de las personas privadas de libertad y no dispone una prohibicion
absoluta de la pena de muerte (Arriagada, Mufioz, Rochow, 2019, p
297).

b. Ausencia de una ley penitenciaria

En el plano legal, la inexistencia de una ley de ejecucion también es
una cuestion problematica que debe atenderse y que incide en la
legalidad del castigo penal impuesto a una persona, pero ademas es
uno de los puntos donde mayor convergencia existe por parte de la
comunidad juridica que mira con desdén el estado actual del derecho
penitenciario en este ambito (Valenzuela, 2005; Duran y Prado 2020,
p.23).

Esta falencia se da a pesar de todos los esfuerzos que se hicieron
para dotar al sistema de una ley de ejecucion en 1995 y 2005 y ni
siquiera con la implementacion gradual de la Reforma Procesal Penal,
entre 2000-2005, se pudo llevar adelante (Stippel, Medina, Lillo, 2020,
p.1736). Lo anterior, ha traido consigo problemas juridicos relevantes
ya que la normativa vigente en Chile es regulada a través de la
potestad reglamentaria del poder ejecutivo mediante el decreto
supremo N° 518, de 1998, también denominado reglamento de
establecimientos penitenciarios y ni el reglamento, ni el cédigo penal
ni las numerosas leyes penales especiales regulan de forma organica
y sistematica lo concerniente al cumplimiento de la pena (Horvitz,
2018, p. 913).

Por eso, desde ya y tal como lo sefialaramos al comienzo de este
capitulo hay quienes sostienen con acertada razén que en Chile no
existe un sistema penitenciario y que malamente podria estar en crisis
lo que no existe, como refieren criticamente Arriagada y Rochow
(Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2015, p.168).

Esta precariedad juridica lesiona, por cierto, el principio de legalidad
en la forma mas expresiva de las dimensiones de aquella garantia
fundamental, las relativas a la exigencia de taxatividad y certeza de la
norma penal, que a su vez conlleva a un deterioro de los fundamentos
democraticos de las restricciones de derechos y al fundamento
mismo de las prohibiciones y sanciones.

Lo anterior, ha sido objeto de estudio y analisis por parte de
penalistas y constitucionalistas chilenos. El punto dice relacion con la
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inconstitucionalidad del mencionado Reglamento al disponer que
regira la actividad penitenciaria y definir sin mas, el fin de la pena.
Siendo, ademas incompatible con el codigo penal que apela a la ley
para regular la ejecucion de la pena. Sin embargo, el mismo codigo
relativiza lo anterior al admitir que también deben observarse los
reglamentos de los establecimientos donde debe cumplirse la
condena para definir aspectos de fondo del cumplimiento penal. En
definitiva, esta cuestion enrevesada mas la ausencia de normas
fuertes en la constitucion vigente, se anota como un aspecto de la
imposible legalidad del modelo penitenciario chileno. (Horvitz, 2018,
pp. 913-915).

Otras facultades legales se encuentran en la ley organica de
gendarmeria de Chile que regula la organizacion de la institucion
custodial de las prisiones definiendo una institucion integrada por un
cuerpo con formacion militarizada, conteniendo algunas normas que
entregan facultades al director nacional sobre traslados, custodia y
reinsercion. La ley organica define a gendarmeria de Chile como un
servicio publico cuyas funciones principales son atender, vigilar y
contribuir a la reinsercion social de las personas detenidas o privadas
de libertad, pero la precariedad de la formacion de sus funcionarios,
ademas de la escasez de recursos y los diversos problemas laborales
que enfrenta, la convierten en una institucion sobrepasada,
fragmentada y dificil de intervenir (Arriagada y Rochow, 2015, Informe
Anual sobre Derechos Humanos en Chile, p.185).

Por ultimo, la parquedad del coédigo procesal penal, la norma penal
mas moderna, tampoco contribuye a dilucidar el entramado
penitenciario y se acerca a lo que Foucault mencionaba como «el
exceso de lo penitenciario», una suerte de «forclusion», donde en
definitiva se olvida la pena de ejecucion como el momento de
realizacion misma de la pretension punitiva del Estado (Foucault,
2016, p. 242).

c. Ausencia de jueces de ejecucidn penitenciaria

Sin duda, un asunto que evidencia la imposible legalidad de la
carcel en Chile es la ausencia de una tutela judicial efectiva en el
ambito penitenciario, especializada en la ejecucion penal, que
particularmente proteja los derechos fundamentales de los internos y
correlativamente prohiba los abusos de la administracion carcelaria,
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ya que un Estado democratico de derecho no es compatible con el
autocontrol de la administracion penitenciaria cuando se afectan
derechos constitucionales e incluso seria insuficiente el control que
los tribunales efectUan por la via de las acciones constitucionales de
amparo y proteccion (Horvitz, 2018, p. 941).

Actualmente, el control de la ejecucion de la pena esta entregado a
los jueces de garantia conforme al articulo 446 y siguientes del codigo
procesal penal, es decir a los jueces encargados del control
jurisdiccional de la fase de investigacion de un proceso penal, que en
especial velan por el respeto a los derechos y garantias de las
personas imputadas, ademas de sus facultades procesales
exclusivas. Es decir, muy lejos del ambito penitenciario propiamente
tal salvo en la privacion de libertad como medida cautelar.

Si bien la ley procesal les entrega facultades de control por ejemplo
por la via de la accion de amparo en los tribunales de garantia en el
articulo 95, o en el procedimiento de cautela de garantia del articulo
10, ambos del codigo procesal penal, estos son instrumentos juridicos
gue no superan el baremo exigido por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en cuanto a una proteccion idénea de los
derechos o garantias afectados respecto de las personas privadas de
libertad. Ahora bien, se trata de recursos mas agiles que la accion
constitucional de amparo y obviamente que del recurso constitucional
de proteccion ante las cortes, pero claramente, son insuficientes en
relacion con el control de una tutela judicial efectiva de los derechos
de las personas privadas de libertad, desde que ni siquiera establecen
el procedimiento aplicable para ejercer los derechos que les asisten ni
tampoco el ejercicio de la competencia de los tribunales definidos por
la ley procesal (Arriagada y Silva, 2014, pp. 101-166).

Lo que se afecta concretamente es la garantia a la tutela judicial,
que es un derecho prestacional que exige del Estado la proteccion
juridica debida, en relacion con el gjercicio igualitario de los derechos
ante la justicia y que asegura la respuesta oportuna a la pretension de
derechos con autoridad de cosa juzgada y lo que es crucial en este
ambito, con la eficacia coactiva que demanda la satisfaccion de
derechos fundamentales (Garcia y Contreras, 2013, p. 244)

Asi las cosas, la ausencia de una justicia penitenciaria sin lugar a
dudas es un problema mayor, toda vez que en Chile no se da en la
especie un control jurisdiccional de la arbitrariedad de la
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administracion que afecta derechos de las personas privadas de
libertad, lo cual es un gran «vacio legal» que deja literalmente en la
indefension a las personas condenadas, transgrediendo la garantia a
la tutela judicial que se desprende del articulo 19 No. 3 inciso primero
de la Constitucion, que en el caso de una «institucion totalitaria» como
la carcel, resulta de enorme gravedad (Salinero, 2008, p.86).

Ahora bien, conforme al articulo 9 del reglamento de
establecimientos penitenciarios, los tribunales de garantia pueden
conocer de cualquier reclamacion o peticion en amparo de los
derechos e intereses de los reclusos, incluido por cierto el control
jurisdiccional de la potestad administrativa penitenciaria mediante el
control formal de los actos de la Administracion, que pueda afectar las
garantias de los reclusos como por ejemplo los traslados, las visitas,
permisos de salida, libertad condicional, sanciones disciplinarias, entre
otros, 1o que sin embargo muchas veces, dista de la realidad en la
practica judicial (Arriagada y Silva, 2014, pp. 101-166).

Junto con el inadecuado marco legal tanto en tribunales de garantia
como en las cortes superiores, para el control de la actividad carcelaria
en todos sus ambitos incluida la posibilidad misma de recurrir de las
decisiones administrativas y judiciales, la ausencia en la practica de
un control personal y presencial eficaz de los érganos y personeros
judiciales en las carceles cierra el circulo perverso de la ausencia de
potestad judicial sobre los actos administrativos penitenciarios. Es asi
que, en el codigo organico de tribunales’ se contemplan las visitas
carcelarias de funcionarios judiciales de caracter semanal y semestral
y que tal como lo referimos en el capitulo anterior, se remontan al
periodo colonial, pero no obstante que los jueces aprecian in situ la
situacion de desproteccion legal en la que se encuentran las personas
privadas de libertad y asi lo consignan en sus actas de visita, no
realizan acciones concretas para su mejoramiento mas alla de
llamados que efectuan para corregir dicha situacion vy
paradojicamente aquello muchas veces puede devenir en perjuicios
para los reclusos que efectuan quejas o reclamos, dada la rotacion de
los funcionarios que efectuan las visitas y la falta de seguimiento y
monitoreo de éstas, transformando en definitiva a estas visitas en un
formalismo que, en vez de mejorar la situacion de las personas

’ Chile. (s.f.). Cédigo Orgénico de Tribunales, arts. 567-585. Diario Oficial de la Republica de
Chile.
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privadas de libertad, incluso las puede perjudicar (Stippel y Medina,
2020, pp. 348-351).

Lo mismo ocurre con la fiscalia judicial que es una institucion sui
generis, cuyo «jefe de servicio» es el fiscal judicial de la corte suprema
que actua con los fiscales que existen en cada corte de apelaciones,
que entre todos los roles que poseen tienen el de vigilar los
establecimientos penitenciarios dando cuenta de las situaciones de
abuso que verifiquen y si bien alcanzan un nivel de profesionalismo y
especializacion mucho mayor, el caracter no vinculante de sus
informes y la ausencia de potestad legal para efectuar las visitas, las
deja por debajo de las exigencias que debe cumplir un organismo de
inspectores de prisiones como ocurre en Europa.

d. Excesiva administrativizacion

Otro aspecto que complejiza la carcel legal en Chile, pero que no es
exclusivo del sistema penitenciario nacional, es la arraigada
administrativizacion de la actividad penitenciaria que incluso inhibe la
actuacion de la judicatura respecto de los derechos de las personas
privadas de libertad, como en el caso de los traslados, uso de medidas
de seguridad en las audiencias o incluso acceso a la salud, entre
muchos otros. Esto, en su vinculacion con la doctrina de especial
sujecion y la disonancia legal referida, se torna aun mas precario el
entramado carcelario nacional.

El abandono de un control jurisdiccional efectivo de la carcel en
Chile, mas la ausencia de normas penitenciarias de caracter legal,
sumado a la distincion ideoldgico- penal, entre la imposicion
jurisdiccional de la penay su ejecucion, con disimiles fundamentos de
legitimizaciéon (Horvitz, 2018, pp. 929-937), ha tornado el espacio
carcelario en un ambito de la justicia penal sometido a un servicio
publico como es gendarmeria de Chile junto a otros entes
administrativos, dependientes del ministerio de justicia, regidos en su
casi totalidad por normas de orden inferior derivadas de la potestad
reglamentaria que les conceden amplias facultades y establecen
escasos controles, lo que deriva en que la relacion penitenciaria con
los sujetos encarcelados, adquiera una especial asimetria vy
vulnerabilidad en su dimension de riesgo efectivo de vulneracion de
derechos fundamentales de las personas, propiciando la proliferacion
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de dmbitos de inmunidad e impunidad de la Administracion (Arriagada
y Silva, 2014, pp. 6-8).

Una potestad de gestion administrativa libérrima, para los
estandares del siglo XXI, enfocada en la pretendida reeducacion del
penado sin una legitimacion juridica de la ejecucion, nos retrotrae a la
tecnologia penal de la penitenciaria decimononica y al conocimiento
foucaultiano del criminal que se define sobre el condenado y no sobre
el delito, donde toda la gestion administrativa se torna correccional
(Garland, 2006, p. 166).

e. La doctrina de especial sujecion

Todo el panorama descrito largamente lleva a afirmar que a pesar
de la jurisprudencia de los tribunales superiores de Justicia que ha
venido finalmente desarrollando un enfoque de derechos humanos en
el ambito penitenciario, la doctrina imperante ha sido la de relaciones
de sujecion especial.

El enfoque de la relacion de sujecion especial apunta al vinculo de
dos personas desiguales juridicamente pero que esta definido desde
la voluntad de la persona superior y que definié la sujecion de las
personas al Estado en el ambito del derecho publico en el sentido de
un debilitamiento de los derechos ciudadanos, o de los sistemas
institucionalmente previstos para su garantia, como consecuencia de
una relacion cualificada con los poderes publicos (Unidad de Defensa
Penitenciaria, 2011, p. 2). Pues bien, en el ambito penitenciario lo cierto
es que la relacion entre los internos y la administracion penitenciaria
responde plenamente a los postulados de sujecion especial, no
obstante que en el ambito comparado desde hace 40 afios una
sentencia sefiera del tribunal constitucional aleman declarara que los
derechos fundamentales de los reclusos solo pueden ser limitados por
una ley y siempre que sea imprescindible (Rivera, 2006, pp. 516-520).

Los reclusos se vinculan con la administracion mediante unas
relaciones de especial dependencia donde el estatus juridico del
interno queda reducido a una forma en extremo sencilla en la que todo
son obligaciones y apenas se reconocen derechos (Rivera, 2006) y
favorecen una actividad administrativa ajena a la legalidad en una
suerte de estado absoluto de cariz retributivo en lo penitenciario (Solar
Calvo, 2019, pp. 801-802).
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El peso de esta doctrina en Chile es evidente y queda de manifiesto
en toda la actividad penitenciaria, precisamente a través de la
permeabilidad de la vigencia del principio de legalidad y la
predominancia de lo reglamentario, ademas de decisiones como la del
Tribunal Constitucional de excluir el principio de taxatividad del ambito
de las infracciones y sanciones disciplinarias (Horvitz, 2018, p. 925);y
ademas por cuanto los tribunales superiores de justicia, hasta hace un
tiempo no lejano, conociendo recursos de amparo en el ambito de
ejecucion penal, no efectuaban un control jurisdiccional de la actividad
penitenciaria vulneradora de derechos fundamentales de las personas
recluidas en establecimientos carcelarios, 0 que denotaba una
adhesion a la doctrina de las Relaciones de sujecion especial (Unidad
de Defensa Penitenciaria, 2011, pp. 2-6).
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IV. Carcel real, castigo puro y duro

a. El impacto de la carcel chilena sobre las personas

encarceladas

El impacto de la carcel chilena en las personas que la padecen es
sumamente decidor de las caracteristicas que estos espacios del
entramado carcelario provocan en mujeres, hombres, disidencias
sexuales, adolescentes, entre otros. En consecuencia, en cualquier
analisis de un sistema penitenciario resulta indispensable adentrarse
en el detrimento que sufren las personas prisionizadas y que se define
en la luctuosa relacion entre un poder interno absoluto pero inestable
y las medidas que se establecen para imponer el statu quo, afectando
a todos quienes estan detras de los muros de la carcel (Zaffaroni,
2015, p. 20).

Luego del incendio de la carcel de San Miguel en 2010, que significo
un duro enjuiciamiento publico sobre las condiciones carcelarias
chilenas y el derrotero de las politicas penitenciaras, se penso que el
estado de las cosas en este ambito podria cambiar y de hecho hubo
anuncios gravitantes en esa linea como la creacion de la unidad de
Derechos Humanos en gendarmeria (Sanhueza, 2015 p. 8,), sin
embargo, nuevamente las cosas no cambiaron sustancialmente.

La carcel en Chile es violenta, aun cuando se piense que no lo es al
nivel del resto de Latinoameérica. Sin embargo, asi lo demuestran las
2.663 personas que murieron dentro de recintos penitenciarios entre
2000 y 2020 (Comité para la Prevencion de la Tortura, 2022, p. 13), y
las constantes violaciones a los derechos humanos que ocurren
dentro de sus muros y que son registradas por diversos informes de
organismos especializados. En la prision chilena actualmente se
aplican penas ilicitas por las agencias administrativas, en el sentido
que, pese a la existencia de tratados internacionales de DD.HH,
abundan las denuncias por delitos de torturas, malos tratos, apremios
ilegitimos, sufrimientos impuestos por funcionarios o no evitados por
ellos (Zaffaroni, 2020, p. 14).

La violacion a los derechos humanos, sumado a la sobrepoblacion,
hacinamiento y la violencia al interior de los recintos penitenciarios,
inflige a las personas presas una sancion material que excede a la
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pena formal y si bien esto puede ser comun en la mayoria de los
recintos penitenciarios de esta parte del mundo, la ausencia de
legalidad dura del sistema carcelario en nuestro pais agrava aun mas
el panorama. De hecho, respecto de la percepcion de inseguridad
carcelaria, Chile se ubica sobre paises como El Salvador o Brasil, con
79,9% de inseguridad (Sanchez, My Pifiol, D, 2015, p. 33), y aquello no
es corregido por los jueces encargados de supervisar la condena,
debido a los problemas de la tutela judicial efectiva en este ambito y
que hemos referido.

De acuerdo con datos de gendarmeria de Chile y que recoge el
Comité para la Prevencion de la Tortura, en junio de 2021, existian
39.848 personas encarceladas, de las cuales 14.125, es decir el 35,5%
eran imputados y 25.723, es decir el 64,6% personas condenadas. En
diciembre de 2023, las personas privadas de libertad estan por sobre
las 50.000, con un aumento en materia de prision preventiva donde los
imputados en las carceles subieron a 19.665, acercandonos a los
guarismos del sistema inquisitivo donde la mitad de la poblacion
reclusa estaba con medida cautelar (gendarmeria de Chile, 2023).

Un problema acuciante de la carcel chilena del siglo XXI, ha sido la
sobrepoblacion carcelaria y el hacinamiento, tendencia que se
intensificd desde la ultima década del siglo pasado y que se mantuvo
al alza entre los afios 1993y 2009, pasando de 147 personas recluidas
cada 100 mil personas a 313 personas, para luego descender, pero
siempre manteniéndose en cifras altas comparativamente (Cuneo,
2017, p. 168), llegando a la actualidad a 267,5 personas cada 100 mil
habitantes (Gendarmeria de Chile, 2023).

Ciertamente, la sobrepoblacion y el hacinamiento carcelarios
impactan negativamente en la calidad de vida de las personas
privadas de libertad, lo cual es recogido por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos?, y en Chile el nivel de sobrepoblacién, de
acuerdo a un analisis del disefio de los recintos carcelarios versus la
poblacion presente en los recintos, es de 101,5% de ocupacion, con 30
carceles con un nivel ocupacion superior a 120%, de un total de 83
carceles para adultos lo que se expresa en situaciones como el acceso
a una cama, donde se aprecian carencias notables en varios recintos

8 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas
Mandela), Regla 21; y Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas, Principio XVII ("Medidas contra el hacinamiento”).
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penitenciarios como en Antofagasta, Arica, Copiap0, Puerto Montt,
Calama (INDH, 2020).

En cuanto a estructura y condiciones de habitabilidad y teniendo
como referencia el Derecho Internacional de los Derechos Humanos®,
se establece que existen problemas con el acceso servicios higiénicos
y al agua, donde 23 de 36 recintos carcelarios analizados no tienen
acceso a estos servicios las 24 horas, solo 7 de 36 tienen acceso a
agua caliente y 5 de 36 a calefaccion. En cuanto a higiene y salubridad
teniendo como criterio determinante la presencia de plagas, hubo
insalubridad en 12 carceles de 36. En cuanto a alimentacion con
estandares de calidad, la cantidad de alimentacion se cumplia en solo
17 de 36 carceles, lo que por cierto redunda en la salud de las personas
privadas de libertad, lo cual es critico teniendo presente que solo en el
27,8% de los recintos observados existe personal médico contratado
en jornadas parciales, de los cuales en solo 4 tienen contratados
enfermeros y en solo 3 carceles tienen matronas (INDH, ibidem).

Otro aspecto que afecta la experiencia vital de las personas privadas
de libertad es el contacto con el exterior, principalmente con sus
familias y sus redes sociales, por diversos motivos que van desde los
obstaculos que se ponen al ingreso a los recintos penitenciarios de las
personas relacionadas, al trato inadecuado que reciben las visitas al
ingresar a los recintos por ejemplo con los registros abusivos, como
el uso masivo de desnudamiento de adultos y nifios, sentadillas e
incluso cambio de toalla higiénica en mujeres que son las que mas
concurren (INDH, ibidem).

Lo anterior se agudizé durante 2020- 2023, con la pandemia por
COVID-19, que mantuvo practicamente aislados durante todo el
primer afno los recintos penitenciarios con prohibicion de visitas, con
la evidente afliccion de los reclusos por la situacion que se vivia fuera
de los muros de la carcel y la falta de comunicacion, lo que empeoro
el castigo penal (Cavani, 2020, p.14). Esto, se intentd corregir mediante
el acceso a telefonia, pero con restriccion en la privacidad y con
recepcion de encomiendas sanitizadas lo que fue un avance, pero

9 Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Mandela)
y Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas.
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tardio’ ya que fue incluso posterior a los desconfinamientos
exteriores, lo que profundizd la situacion de vulnerabilidad
preexistente de las personas encarceladas durante ese complejo
periodo inicial de la Pandemia (Peralta, 2021, p. 91)

Respecto del trato que reciben los reclusos, en una encuesta
realizada en 2014, un 44,3% de las personas sefialo recibir maltrato
psicolégicoy un 38,7% maltrato fisico por parte de funcionariosy entre
los mismos reclusos, un 33,7% y 21,1% respectivamente (Sanhueza,
2015, p. 20). Estas situaciones que en algunas ocasiones se traducen
en muertes se dan en un contexto donde no existe una politica ni una
estrategia permanente para contener la violencia carcelaria, siendo las
lesiones en rifa la segunda causa de muerte a nivel nacional luego de
la muerte por enfermedad, al punto que, en 2020, hubo 64 personas
privadas de libertad que murieron por enfermedad y 61 por rifias
(Comité para la Prevencion de la Tortura, 2022, p. 13). Todo lo cual nos
lleva a concluir que en el ambito de la afectacion a la vida y la
integridad fisica de los reclusos es donde mas patente se torna la
disrupcion profunda y transversal que supone la privacion de libertad
de las personas en sus vidas, afectandolas irreversiblemente (Molina
y Walker, 2023, p.95)

En una caracterizacion de las personas que sufren la carcel, en Chile
la mitad de la poblacion carcelaria lo hace por delitos contra la
propiedad (47,6%), la mayoria esta privada de libertad en un rango
entre 5y 10 afios (37,6%), cuya edad se encuentra mayoritariamente
en el tramo etario que va entre los 30 y 59 afios (59%), con un nivel
educacional bajo, teniendo solo un 32,4% educacion media completa,
con un oficio previo en general no calificado (61,3%) (Comité para la
Prevencion de la Tortura, 2022).

A este desolador panorama de la carcel concreta se suma la casi
nula actividad estatal en materia de reintegracion social, a pesar de
que el reglamento penitenciario modificado en 2006, establece como
fin primordial de la actividad penitenciaria la reinsercion social de las
personas condenadas. La oferta de programas en este ambito es
inorganica y desestructurada lo que impide un real y efectivo trabajo
por la resocializacion de las personas privadas de libertad. Es ademas
una oferta reducida en cuanto a su nivel de cobertura, tanto en relacion

10 Recién el 14 de diciembre de 2020 se aplico el protocolo para el retorno gradual de visitas a
establecimientos penitenciarios.
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con la poblacion total como a su distribucion regional y en
consecuencia gran parte de la poblacion encarcelada no tiene acceso
a dichos programas.

Por otro lado, los recursos econdmicos destinados a la reinsercion
de las personas condenadas son escasos y nho superan el 13,4% del
presupuesto de gendarmeria de Chile, no obstante, éste ha venido en
aumento sostenido desde 2006, y mas aun se destinan a programas
que si bien estan correctamente orientados al proposito declarado,
son inefectivos porque estan escasamente basados en evidencia y
esto a pesar de todas las practicas comparadas con buenos
resultados (Morales y otros, 2018, p. 33).

Finalmente, en este punto es necesario referirse brevemente a la
dificultad de los reclusos de poder acceder progresivamente y de
forma anticipada a la libertad y reanudar el contacto con el medio
externo. Por ejemplo, en el caso de los beneficios intrapenitenciarios,
solo un 19,2% accede al beneficio de la salida dominical, un 53,3% a la
salida controlada al medio libre y un 15% a la salida de fin de semana.
Por ultimo, un dato elocuente, durante el proceso de libertad
condicional del primer semestre del presente ano solo se otorgo el
1,2% de las solicitudes en el gran Santiago'', donde se concentra la
mayor cantidad de reclusos del pais. El panorama es idéntico en el
resto del pais.

En 2019, en su ultimo informe de condiciones carcelarias, el INDH,
sefiala que desde 2013, primer afio en que se realizaron este tipo de
informes y a pesar de cambios puntuales efectuados se mantuvieron
las condiciones deficitarias en todos los ambitos carcelarios como es
lo referente a la vida de los presos, el régimen interno y también en o
estructural incluso en las carceles concesionadas.

Sobre este ultimo punto el sistema chileno de concesiones de
infraestructura penitenciaria que comenzo el afno 2000, y que se
presentd como un cambio esencial en la gestion y mejoramiento del
sistema penitenciario, en lo concreto se ha traducido en avances
justamente en infraestructura pero sigue siendo critico el trato a los
internos, los problemas de acceso a la salud y a los programas de
intervencion psicosocial, asi como la ejecucion de programas de
reinsercion (Sanhuezay Pérez, 2017, p. 1080). Asimismo, no hay datos

" Asilo informa la pagina del Poder Judicial de Chile (Poder Judicial de Chile, s.f.). Recuperado
de www.pjud.cl
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que demuestren una disminucion de la  reincidencia
comparativamente entre las carceles concesionadas y las
tradicionales fundamentalmente por la asignacion de personas en los
recintos conforme a criterios de compromiso delictual y duracion de
la condena mas los traslados interregionales (Fundacion paz
Ciudadana y BID, 2013, p.143). La disminucién de la reincidencia fue
una premisa que resultd desvirtuada y que nunca tuvo sustento
empirico en paises con experiencia privatizadora como el caso de
Estados Unidos (Dammert, 2006, p. 10).

En definitiva, el paso por una carcel en Chile como vivencia personal
de la privacion de libertad y padecimiento de los efectos perniciosos y
subhumanizantes de la prisionizacion, no difiere entre un recinto
penitenciario privatizado de uno tradicional como se esperaba en el
contexto epocal de un voluntarismo gerencial y un telos econdomico
neoliberal, siendo en definitiva la misma matriz defectuosa la que
persiste inclemente, bifurcandose en su expresion privatizada y
estatal.

La experiencia de |la carcel real en Chile es especialmente perniciosa
con grupos de la poblacion en situacion de especial vulnerabilidad
como las mujeres, disidencias sexuales, personas con discapacidad,
entre otros colectivos.

En el caso de las mujeres privadas de libertad los datos disponibles
nos refieren un fendmeno de aumento sustancial en los ultimos afos
(Pérez, 2017, p. 87), un mayor uso de la prisién preventiva en las
mujeres que es de un 43,8% en comparacion con los hombres que es
de un 31,5% (INDH, 2021), ademas de un aumento de mujeres
extranjeras reclusas en comparacion a los hombres: 16,7% en
comparacion a un 6,3% (INDH, ibidem). Se consigna ademas que es
una poblacion joven urbana, de estrato socioeconémico bajoy que, 3
de cada 4 mujeres no finalizd su educacion escolar ni cuenta con
capacitacion laboral. Que, ademas, registran una importante
prevalencia de violencia de género, abuso de alcohol y drogas ademas
de problemas de salud mental subyacente (EuroSocial- Defensoria
Penal Publica, 2019, p.15). Estas mujeres ingresan a espacios de
encierro androcentricos, en culturas masculinizadas con escaso
acceso a capacitaciones y talleres, con sus derechos sexuales vy
reproductivos restringidos, sin acceso a salud diferenciada, con
dificultades en el desarrollo de la maternidad, y precarizacion de sus
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vinculos familiares, con dificultad de acceso a beneficios
intrapenitenciarios, discriminacion por orientacion sexual o identidad
de género, entre otras situaciones de violencia estructural.

El acceso a la justicia vinculado al derecho a la igualdad (Heim,
2016, p. 15) como garantia de acceso igualitario es un derecho
humano indispensable en un estado de derecho que debe remover los
obstaculos que afectan especialmente a las personas en situacion de
vulnerabilidad como las mujeres y poblacion LGBTIQ+ (Gauché, 2022,
pp. 249-251) y que incluye por cierto el ambito administrativo, dentro
de |la problematica carcel y mujer. Los obstaculos al acceso pleno de
la mujer a la justicia instan a politicas que deconstruyan ciertas
premisas esencialistas que han contribuido a mantener el discurso
binario de atribucion de roles y categorizacion de los cuerpos, donde
juega un papel preponderante entre otros, la existencia de una matriz
androcéntrica de la justicia penal (Heim, 2016, p. 17), como el proceso
de criminalizacion con sesgos patriarcales y la existencia de
estereotipos en tanto preconceptos de genero que se reflejan en leyes
y estructuras juridicas (Cook y Cusack, 2009, pp. 5-6), que afectan
desproporcionadamente a las mujeres en el ejercicio de sus derechos,
como nos recuerda el Sistema Interamericano de DDHH al definirlos
como «atributos y caracteristicas preconcebidas y que deberian ser
ejercidas por hombres y mujeres» (Campo Algodonero vs. México,
20009).

En este sentido, una perspectiva de genero aplicada a la justicia
penal de ejecucion en tanto metodologia deconstructiva permitira
desinstalar dichos sesgos o estereotipos normativos y permitir un
acceso en igualdad material a las prestaciones de la justicia
penitenciaria y no reproducir las narrativas de la subalternidad de las
mujeres en el androcentrismo juridico penal hegemonico y transitar
hacia un sistema penitenciario con perspectiva de género e
interseccionalidad (Crenshaw, 1989), del todo urgente en Chile como
lo han advertido organismos internacionales tal como lo hiciera en
2018, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer (Cedaw).
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IV. Conclusion

En un andlisis critico y multidisciplinario de la realidad carcelaria
chilena vigente, establecimos claramente que no es posible mantener
el sistema penitenciario actual, que es una excepcionalidad dentro del
contexto latinoamericano, que ya posee una realidad precaria en
comparacion con sociedades mas avanzadas. Esto, por su falta de
legalidad manifiesta que relacionamos con cinco ambitos que dan
cuenta de forma amplia que el sistema penitenciario no cumple con
los estandares minimos relacionados con la aplicacion legal de la
ejecucion de la pena y que resulta necesario una transformacion que
propenda hacia un sistema que logre dotar de una funcion
jurisdiccional competente en materia de tutela de derechos en la
ejecucion penal y contar con una normativa legal que recoja los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos suscritos por Chile.

Es necesario avanzar en la transformacion y superacion del sistema
carcelario con prontitud por su irradiacion en la cuestion criminal y en
el sistema de justicia penal.

En un intento genealdgico, analizamos la arraigada matriz colonial
de la carcel chilena y el continuo a lo largo del tiempo con una
«metodologia gramsciana», a través de sus tecnologias punitivas y
como el entramado carcelario ha servido para el control y gestion
performativo de la poblacion subalterna, primero por el Estado
soberano colonial, luego por el Estado disciplinario republicano y su
dispositivo penitenciarial y en definitiva por la sociedad de control
donde punitivismo, capitalismo y neoliberalismo a través de sus
dispositivos biopoliticos y de encierro tanatopolitico han funcionado
en los ultimos afios en una sociedad fracturada, donde el castigo penal
del siglo XXI, se caracteriza por una hibridacion de estrategias de
pronto contradictorias, cruzadas por el populismo punitivo.

Claramente, concluimos que no es posible conservar un modelo de
gestion neoliberal de la privacion de libertad engarzado en la matriz
colonial de control y dominacion con afectacion de los derechos
humanos, con condiciones carcelarias deplorables y con altas tasas
de encarcelamiento y sobrepoblacion carcelaria sobre un grupo
definido de la poblacion en la estructura de raza-clase- genero.

El entramado penitenciario chileno, ese archipiélago de normas y
saberes punitivos asociados al castigo penal, dispositivo cruento, ha
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llegado a su momento definitivo y final, luego de siglos de un continuo
colonial de hegemonia sobre hombres y mujeres infligiendo un
encierro cruel sobre el subalternoy que hoy se traduce en un secuestro
de la vida de la excedencia del sistema capitalista neoliberal, signada
por la triada raza-género-clase, en una mas de las expulsiones
tanatopoliticas de nuestro presente, una expulsion en este caso, hacia
fuera, detras de los muros porosos de la carcel.

Afirmamos esto, con la conviccion que el sistema penitenciario
chileno ya no resiste «reparaciones menores», SN0 una
transformacion radical que incluso se sostiene en un enfoque de
eficiencia y narrativas securitarias que campean hoy mas que nunca
donde un sistema carcelario defectuoso anade riesgos frente a
nuevas formas de criminalidad y donde los recientes hechos
sucedidos en enero de 2024, en Ecuador nos recuerdan que una red
de prisiones en un estado de legalidad defectuosa sin control
jurisdiccional, se convierte en un factor mas de debilitamiento del
Estado de Derecho.

Por ultimo, creemos, que en este afan es muy importante el trabajo
realizado por la sociedad civil por ejemplo, en los cabildos
penitenciarios del proceso constitucional de 2021, la labor de la
Universidades y de las instituciones de Derechos Humanos, el reciente
sistema SIRCAIVI, el Sistema de registro, comunicacion y atencion
integral de violencia institucional carcelaria, entre otros, que permitan
desde dentro del espacio carcelario, con las personas privadas de
libertad y su entorno, superar la carcel actual.

Todo lo resefiado se inscribe en una mirada de futuro, una mirada
esperanzadora pero ademas emancipadora, en lo que se denomina la
Epistemologia de la Memoria aplicada a los saberes penales y sus
racionalidades (Rivera Beiras, 2011, p.12), como una superacién de los
avatares de las criminologias criticas y foraneas que no daban
respuesta acertada a nuestra realidad situada en un Sur colonizado.
Una epistemologia inscrita en la mirada de los oprimidos, de las
victimas, en su historia real, donde resuena Walter Benjamin con su
lucida pregunta ¢Quién escribe la historia?, es decir la historia de los
vencidos en los multiples genocidios que, a lo largo de la historia
escrita por el occidente eurocéntrico como los vencedores de siempre,
han asolado al planeta, sobre todo a nuestro sur global. (Zaffaroni,
2022).
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Asi, desde este enfoque criminologico critico global, que rompe los
limites epistemoldgicos tradicionales, entendemos que se debe
transformar la carcel en Chile, superando la violencia estructural que
ha provocado la gestion administrativa y colonial de los cuerpos
subalternos.
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La relacion entre |a justicia penal y
el rol de los equipos profesionales

dentro de las carceles

Lic. Lilia Rodas’

La ley no puede quedarse en la entrada de la carcel
(Alberto Camus).

En primer lugar, como psicologa, quiero destacar la importancia de
nuestra ética profesional y todo lo que ella implica, como el secreto
profesional y el resguardo de las singularidades y privacidad del sujeto
(sujeto en libertad o sujeto privado de su libertad); y en cuanto a este
ultimo, es donde nuestra ética profesional tiene que estar por encima
de los requerimientos judiciales y demandas institucionales de todas
las personas con quienes trabajamos.

En este punto se deben tener en cuenta las legislaciones vigentes
tales como la ley nacional de salud mental, la ley de ejercicio
profesional y el codigo de ética de la provincia de Buenos Aires que,
durante mas de veinte afos de trabajo dentro de las carceles, he
comprobado que no han sido tenidos en cuenta en la practica
profesional dentro del sistema penitenciario y judicial?.

! Licenciada en Psicologia por la Universidad de Buenos Aires (UBA) y psicoanalista. Cuenta
con mas de veinte afios de experiencia profesional en el ambito penitenciario. Se desempefié en
la Unidad Penal N.° 41 en las areas de Clasificacion y Departamento Técnico Criminoldgico y
actualmente trabaja en la Unidad Penal N.° 21, ambas pertenecientes al Complejo Penitenciario
Campana. Su practica profesional se centra en la atencién clinica en contextos de encierro.
lilia.ibicuy@yahoo.com.ar

2 En 2007, un grupo de profesionales de la unidad penitenciaria no 41 de Campana —del cual
formaba parte— solicitd una reunién con el colegio de psicélogos del distrito a fin de obtener un
respaldo legal e institucional, conforme al ejercicio profesional y al coddigo de ética de la provincia
de Buenos Aires. La solicitud respondia a que las exigencias judiciales relativas a tiempos, plazos
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Recién hace cinco anos, se empezo a gestionar cierto respaldo
institucional dentro del SPB, como la resolucion 530/2020 impulsada
a partir de una mesa de dialogos. Esta apunta a sostener una practica
desde el paradigma humanista (escuchar al sujeto) que nos permita
trabajar ética y profesionalmente respecto a la confeccion de un
informe psicoldgico. Un informe, que ya no genere controversia, con
nuestra profesion, la cual se basa en los pilares de objetividad (en
cuanto a evitar juicios de valor); singularidad; neutralidad; abstinencia;
secreto profesional; entre otros aspectos. Sin embargo, dentro de la
practica de contexto de encierro, esta resolucion es todavia resistida
por muchos de los colegas psicologos v el resto de profesionales
intervinientes en el trabajo con sujetos privados de su libertad. En
muchas ocasiones se debe a las presiones institucionales o mucho
peor, a la influencia de los medios de comunicacion y las demandas
de la sociedad gestando juicios de valor.

Muchas veces las exigencias institucionales, atravesadas por los
apremios judiciales, y ciertos requerimientos de algunos jueces, que
solicitan modalidad y realizacion de informes especificos, o
solicitando indicadores tales como plasmar la reflexion o el
arrepentimiento o no del sujeto, el prondstico de su futura reinsercion
social e incluso solicitando la administracion de determinados test
psicomeétricos, no solo se expiden desde otro marco tedrico, sino que
estos pedidos, escapan a su competencia, e intentan delimitar y
condicionar nuestra forma de trabajo y nuestra seleccion del método
clinico necesario para la evaluacion singular de cada sujeto.

En mi caso particular, siempre sostuve mis principios €ticos y mi
confianza en mi forma de trabajo, abogando por las leyes en vigencia
y el cédigo de ética. No obstante, esto me ha generado dificultades y
conflictos laborales con relacién a mi practica y/o sanciones ante
pedidos judiciales inapropiados que demandan desde otro marco
teorico.

Incluso en varias oportunidades, tomar la decision de resguardar el
relato del sujeto privado de su libertad, en el marco del secreto

y requerimientos arbitrarios, asi como los apremios institucionales, impedian el desarrollo de una
practica profesional ética y humanitaria, en un contexto en el que el servicio penitenciario
bonaerense carecia de normativa especifica. Dicha reunién no obtuvo los resultados esperados;
por ello, la resolucion 530/2020 constituye un instrumento fundamental para regular y proteger el
ejercicio profesional dentro de un marco ético.
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profesional y exponiendo lo que consideraba pertinente en cada caso,
sin adherir a la practica instituida de las caracteristicas demandadas
habitualmente en los informes psicoldgicos, también me ha traido
dificultades con el trabajo con colegas u otros profesionales,
institucionalizados en su labor diaria o regidos por los clisé
estandarizados de juicios de valor o medios de comunicacion que
dejan al sujeto en contexto de encierro, etiquetado como un sujeto
peligroso para la sociedad o condicionado a la irreversibilidad de su
conducta delictiva.

Por todo esto debemos enfatizar nuestro rol profesional, mas alla
de nuestra practica en contexto de encierro, somos auxiliares de la
justicia, pero esto no implica desvirtuar nuestra labor, esto no deberia
interferir en nuestra funcion, ni ser diferente en lo que respecta a la
ética profesional que llevamos adelante en la practica clinica externa
al ambito carcelario, o en todo caso la diferencia deberia estar en
reforzarla, debido a la vulnerabilidad de derechos de la poblacion con
la que intervenimos, en pos de restaurar los mismos o evitar nuevos
dafos.

Debemos lograr una mayor comprension del contexto en el cual
trabajamos, entender al sujeto desde una perspectiva integral que
garantice sus derechos, su singularidad y su dignidad.

Y desde el paradigma humanista que nos legisla y nos atraviesa,
entender que la mayoria de los sujetos que permanecen privados de
su libertad, han perdido también desde muy pequefos la dignidad
humana.

Por ejemplo, el articulo 37 de la ley de derechos del nifio hace
mencion a la necesidad de garantizar los mismos, ya que la
vulnerabilidad de sus derechos es una pérdida de la dignidad humana
gque no queda sujeta solo al individuo, sino que transciende y abarca
su grupo familiar, incluso su comunidad. Entender esto, cuando
escuchamos cientos de veces, que los sujetos entrevistados en
nuestro contexto de trabajo, no han estado escolarizados, o que han
concurrido hasta tercer o cuarto grado del nivel primario, que la
mayoria son semi analfabetos, que han tenido que salir a trabajar a
edad temprana, que han sufrido maltrato infantil, que han padecido
carencias economicas y afectivas, etc. Es entender que debemos
trabajar desde una perspectiva humana y cuidadosa, atendiendo al
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sufrimiento del sujeto, respetando su individualidad, y sosteniendo una
escucha activa y propositiva.

Es indispensable generar un vinculo de confianza o al menos
posibilitar un lazo social para avanzar en la reparacion subjetiva;
facilitar la circulacion de la palabra, que muchas veces es escasa
debido a la poca estimulacion y la escasa educacion a la que han
logrado acceder, y escuchar desde un lugar de horizontalidad para que
el mismo sujeto pueda participar en su proceso de recuperacion.

El Lic. Onativia de la catedra de psicologia forense de la universidad
de la plata propone una escucha activa, propositiva, e intervencionista,
es decir que nuestro rol como profesionales, es trabajar desde un lugar
no meramente «evaluativo» respondiendo a las demandas judiciales,
sino de acompafamiento, asesoramiento, ayudar al sujeto a asumir
su propia transformacion y promoviendo acciones que reparen dafios
y eviten nuevos dafnos, para devolver mediante un proceso subjetivo,
esta dignidad humana muchas veces perdida o deteriorada por la
cantidad de derechos que socialmente les han sido vulnerados, desde
antes de su ingreso al sistema carcelario y también, durante el mismo.

Pensar desde esta perspectiva (integral, social y humanista), como
actuar y lo que vamos a escribir en nuestros informes para la justicia
penal, teniendo en cuenta su circulacion y trascendencia, es
resguardar esta dignidad humana ya deteriorada y evitar hacer mas
dafo. Muchas veces al informar determinadas cuestiones relatadas
por el sujeto, en un marco de confianza y apertura, es interpretado
desde las instancias judiciales, como sucesos contraproducentes o
actitudes sancionables. Por ejemplo, en muchas ocasiones se niega
un beneficio porque se transcriben ciertos indicadores de su estado
emocional, en lugar de contextualizar dicho relato como una apertura
del sujeto y asi posibilitar su necesidad de cambio de vida, o por
ejemplo en otros casos, que exprese haber consumido, en un
reconocimiento de su problematica adictiva, proceso necesario para
aceptar esto y acceder a un dispositivo terapéutico, en lugar de leerse
como un pedido de ayuda es interpelado y sancionado. Por tal motivo
recorto esta informacion, y opto solo por transcribirla, si considero
necesario la derivacion a salud mental o si el sujeto necesita ayuda
para resolver este padecimiento (situacién que muchas veces también
implica un callejon sin salida para el sujeto, ya que sabemos las
dificultades que existen a nivel general, para que los mismos puedan
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acceder a un tratamiento en salud penitenciaria por falta de personal
o de predisposicion). Otra de las cuestiones determinantes y limitantes
es la cuestion de las visitas, que la persona privada de su libertad no
tenga visitas se interpreta rapidamente como «ausencia de
contencion familiar» y no se tienen en cuenta las condiciones
singulares de esa situacion, muchas veces es una eleccion del sujeto
para preservar a su entorno, otras veces es una situacion econémica
y una decision personal de resignar la visita de la familia para no
sumarle gastos y complicaciones.

En otras ocasiones, el hecho de haber finalizado sus estudios
secundarios antes o durante el transcurso de su privacion de la
libertad, siendo un acto de crecimiento y superacion personal, no
contando en la mayoria de las carceles provinciales con la posibilidad
de una carrera universitaria, es «leido» negativamente por ciertos
juzgados o actores penitenciarios en sus dictamenes porque
«actualmente no esta estudiando» o cuando el acceso al estudio se
encuentra limitado a la cantidad de cupos. Construcciones cuasi
perversas, ya que estamos dejando al sujeto sometido a las
interpretaciones y decisiones de terceros, condicionados a las
limitaciones del sistema y disposicion de otros y no propias, pero con
consecuencias directas en su devenir institucional y personal.

Dadas estas irregularidades que se observan dentro del sistema
carcelario, poder revisar nuestra practica y nuestra funcion al
confeccionar los informes, para desenvolvernos éticamente con
respecto a la escucha y transmision, es fundamental, visibilizando
ademas que es responsabilidad del estado brindar las herramientas
necesarias y garantizar los derechos de las personas privadas de su
libertad.

La Dra. Relli, defensora oficial, destaca los principios de la ley de
ejecucion penal y de nuestra constitucion nacional, y trabaja sobre la
implementacion de la res. 530/2020 y la importancia de la medida
cualitativa de la pena, contextualizando lo que el sujeto puede decir y
no trasmitiendo datos meramente objetivos que no historizan al
sujeto, por ejemplo expresar «qué» dice sobre sus sanciones
disciplinarias, sobre la eleccion o no de recibir visitas, sobre la
posibilidad o no de reflexion, sobre su educacion, su condena, etc,,
comienzan a ser posibles reparadores de todas estas contradicciones
donde continuamos siendo, como Institucion del Estado, una serie
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mas de actores que perpetia sus derechos vulnerados y el
sufrimiento y/o violencia institucional a la que estos sujetos
penosamente estan acostumbrados.

En estos elementos a superar aun, encontramos uno que, para mi,
amerita un mayor desarrollo, en muchas ocasiones, en el marco del
espacio de escucha y confianza, muchos sujetos pueden expresar
como se sienten al encontrarse con la encrucijada de decir la verdad
0 no, respecto a su responsabilidad, debido a ciertos «acuerdos
judiciales». Ya que muchas veces se encuentran obligados a firmar su
condena sin ser responsables del hecho delictivo, a cambio del
ofrecimiento de reducirles los afios de pena que formalmente deberian
tener en caso de acceder a un juicio oral y publico. Por lo tanto, no
podemos pretender que reflexionen sobre una conducta o accion que
no existio, no obstante, ante esta respuesta, los jueces de ejecucion
también interpretan esto como un aspecto negativo porque observan
que «no hay reflexion» y que ellos han aceptado su responsabilidad; lo
que la justicia oculta en este aspecto, es que el sujeto se ve obligado
a aceptar este juicio abreviado porque esta en juego nada mas y nada
menos que su libertad y la posibilidad de acotar su agonia, su
incertidumbre y la frustracion de no haber sido escuchado en su
verdad.

Relli dice hay que tener en cuenta «como condenamos en la justicia»
y menciona los «juicios abreviados» expresando que para ella
personalmente es una cuestién «casi-extorsiva» y en este punto,
coincido, ya que existe un alto porcentaje de «presos inocentes» con
los que trabajamos, y la mayoria de las veces, penosamente percibo
una cuestion extorsiva y repetitiva en la practica judicial.

En este punto es muy interesante tomar la lectura del seminario
dictado por el Dr. Mario Coriolano denominado «inocentes presos».
Durante la exposicion del mismo menciona que la duracion absurda
de los procesos judiciales muchas veces define, la culpabilidad o no
del sujeto, cuando cumplié casi el total de la condena, por tal motivo
se establecen los juicios abreviados que tienen un caracter extorsivo;
y agrega: «hay que tomarse en serio el testimonio de las personas
detenidas cuando dicen ser inocentes y no tomarlo como un clisé de
una coartada» (sic) y agrega «se ha podido incluso encontrar el
nombre del responsable del hecho y sin embargo el inocente sigue
preso» (sic). El poder judicial no soporta ser ineficiente, la justicia no
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reconoce errores y cuando absuelve a una persona no reconoce el
perjuicio ocasionado a ese sujeto, dejando al mismo completamente
avasallado en sus derechos?.

Si interesa esta tematica recomiendo ver la pelicula «buscando
justicia»* que en términos mas duros relata las historias de presos
inocentes condenados al «corralon de la muerte», que me lleva a
reafirmar que en ningun pais deberia existir la pena de muerte, y
mucho menos cuando debemos pensar en la pregunta de Relli «como
condenamos en nuestra justicia» y en este punto ampliarlo a nuestra
practica, «como escuchamos» dentro de este sistema, como
escribimos para no condenar a los sujetos a una pena de muerte
simbdlica e irreversible.

Teniendo en cuenta lo desarrollado, me parece importante trabajar
en la visualizacion constante del paradigma humanista y el marco
ético, como regulador de nuestra practica, repensando y revisando
nuestra funcion como profesionales dentro del contexto de encierro,
interpelando los métodos punitivos y regulando la pena en términos
de enunciacion.

Sabemos que las instituciones totales, como las carceles, tienen un
efecto deteriorante, (si entran a una carcel, esto se refleja a simple
vista en el aspecto fisico, personas de 50 afos que parecen de 70,
ademas del impacto y deterioro emocional y afectivo por supuesto),
«NO Creo que para resocializar a alguien y ensefarle a vivir en libertad,
haya que encerrarlo» dice Eugenio Zaffaroni en uno de sus
seminarios®.

Y en este punto debemos revisar especialmente muchas
conclusiones institucionales, donde en muchas ocasiones se sefiala
la sugerencia de la permanencia del sujeto privado de la libertad dentro
de la carcel, para «capitalizar» su tiempo de detencion o la cantidad de
indicadores «forzados» a una conclusion negativa, considerando
desde una apreciacion general, mediatica y no profesional, que tal
sujeto puede ser «peligroso» o necesita mas tiempo de encierro para

3 Coriolano, M. (2020, 29 de septiembre). Inocentes presos [Seminario]. 2.° Ciclo de Seminarios
sobre Justicia Penal, en conjunto con la Defensoria de Casacion Penal de la Provincia de Buenos
Aires. YouTube.

4 Cretton, D. (Director). (2019). Buscando justicia [Pelicula). Basada en la obra Just Mercy, de
Bryan Stevenson.

5 Zaffaroni, E., Coriolano, M., & Moffat, A. (2020). Humanizar el manicomio y la cdrcel [Seminario).
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comprender sus actos. Una vez mas aca, estamos violentando sus
derechos, coartando su derecho a la progresividad de la pena e
indirectamente su libertad. Tenemos que saber que incidimos en el
proceso de una persona y por tal motivo, actuar como |lo que somos,
profesionales que, dentro de este sistema, tenemos la funcidén de
escuchar al sujeto desde nuestro marco ético, siendo objetivos, sin
juicios de valor y sin sesgos de moralidad. Escuchar su singularidad,
su historia de vida, el contexto social en el que crece, sus capacidades
y deseos de superacion personal, apostando a promover el proceso
subjetivo del mismo, que le permita un crecimiento personal y una
comprension de sus actos mas alla de la funcion punitiva de la pena.
(la pena es por el acto no por el autor, es decir que uno no es penado
por lo que es, sino por lo que hace).

Es importante saber a qué sujeto escuchamos ya que, en nuestro
ambito laboral, el sujeto de derecho y el sujeto del inconsciente no es
el mismo sujeto, aunque estén entrelazados. Pensar en nuestra
practica no es igual que pensar desde la practica juridica, ya que el
concepto de los sujetos en cada una de ellas es diferente. Mientras
que para el derecho el inconsciente no existe en el momento de juzgar
un acto, el psicoanalisis no concibe al sujeto sino como sujeto del
inconsciente, con las consiguientes diferencias en cuanto al criterio de
responsabilidad, no es lo mismo la responsabilidad juridica que la
responsabilidad subjetiva. Como psicologos sabemos que el sujeto se
funda en el lazo social, y si este lazo ha sido débil en su historia de
vida, nuestro trabajo es fortalecerlos, se trata de apostar al sujeto, no
de anularlo y recuperar su proceso de subjetivacion desde un
paradigma humanista. Ser auxiliares de la justica no es ser funcionales
al poder judicial o al poder punitivo.

No es tarea facil, pero es valido el intento, y para cerrar esta
articulacion entre la justicia penal y el rol de las profesiones en
contexto de encierro, les dejo esta frase «[e]s el psicoandlisis y no el
poder punitivo el que lleva al sujeto a la asuncion del acto»®

6 Zaffaroni, E. (2011). La palabra de los muertos. Ediar.
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I. Conclusion delimitada

El trabajo apunta a repensar nuestra practica profesional como
psicologos dentro del sistema carcelario y su impacto en contexto de
encierro, con relacion a la justicia penal y las demandas propias del
sistema judicial. Destacar la importancia de nuestra ética profesional
y todo lo que ella implica, como el secreto profesional y el resguardo
de las singularidades y privacidad del sujeto privado de su libertad y su
entorno; mas alla de los requerimientos judiciales y la necesidad de
informar sobre el devenir institucional y personal del mismo. Teniendo
en cuenta lo desarrollado, se trabaja en la visualizacion constante del
paradigma humanista y el marco ético, como regulador de nuestra
practica, repensando y revisando nuestra funcién como profesionales
dentro del contexto de encierro, interpelando los métodos punitivos,
las demandas de la justicia y regulando la pena en términos de
enunciacion.
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Competencia del

Datrimonio argueologico y
Daleontologico

Maria de las Nieves Sanchez Burzomi

l. Introduccion

El motivo de la presente ponencia es poner de manifiesto el cambio
radical de pensamiento que se suscito en el campo del derecho, y mas
especificamente en el ambito del derecho penal respecto a la
proteccion, preservacion y conservacion de los bienes culturales,
particularmente de los que se denominan arqueoldgicos vy
paleontologicos.

Aquellos, no siempre sufrieron una tutela diferenciada, y resultan ser
de vital importancia, dado que el patrimonio cultural se encuentra
conformado por un gran universo de diversos tipos de bienes que
tienen diferencias entre si, tales como los bienes artisticos, historicos,
arquitectonicos, y obviamente los bienes arqueologicos vy
paleontologicos entre otros.

En ese sentido, durante el transcurso de las ultimas décadas, es
posible observar que, en el ambito internacional, la proteccion de este
tipo de bienes tan particulares, devino un eje clave en materia de

T Abogada por la Universidad de Buenos Aires (2011). Especialista en Administracion de
Justicia (Universidad de Buenos Aires, 2015) y en Derecho Procesal Civil (Universidad de Buenos
Aires, 2023). Realizé el Programa de Actualizacion en Justicia y Decisiones Publicas (Universidad
de Buenos Aires) y cursos de formacién en perspectiva de género vy justicia, entre ellos la Ley
Micaela (Corte Suprema de Justicia de la Nacién, 2021) y Litigio con perspectiva de género
(Ministerio de las Mujeres, 2023), asi como capacitaciones en el &mbito del Poder Judicial de la
Nacién (2024). maisanchezburzomi@gmail.com
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Competencia del patrimonio arqueologico y paleontologico

derecho penal trasnacional, y como consecuencia de ello se ha
desarrollado diversa normativa que vela por su proteccion?.

Asi, en ese norte es que se ha intensificado la preservacion de tales
bienes (que son tan relevantes para la sociedad) desde el punto de
vista legislativo y jurisdiccional.

Como primera medida cabe recordar que se entiende por
patrimonio, y luego por patrimonio cultural, para finalmente
desentrafiar la importancia del patrimonio arqueoldgico vy
paleontologico, vocablos de gran importancia que son necesarios
tener presentes a los fines de poder comprender el devenir del analisis
que se efectuara a continuacion.

De este modo, cuando hablamos de patrimonio, hay que evocar lo
puntualizado por José Alberto Garrone (1994: 43), en cuanto indico
que el patrimonio es

el conjunto de los derechos y obligaciones de una persona
susceptible de apreciacion pecunaria.

Consiguientemente, el patrimonio es una masa de bienes que se
considera como una entidad abstracta independiente de los
elementos que la componen, los cuales pueden cambiar o disminuir
sin que se altere el conjunto como tal.

El patrimonio es una universalidad de bienes, denominandose asi
toda pluralidad de bienes a los que es posible tratar unitariamente,
como un todo

A su vez, el mencionado autor -en dicha pieza juridica- también
describié los caracteres determinantes del patrimonio, los cuales
resultan ser: universalidad juridica, necesario, unico e indivisible,
inalienable, e idéntico.

Asimismo, al tratar los distintos tipos de patrimonio Garrone,
especificamente le dedica unas breves palabras a lo que él denomina
«patrimonio artistico», y en ese sentido postula que aquel se encuentra
conformado por el «conjunto de obras de arte, y de monumentos

2 A modo ilustrativo, pueden mencionarse diversos instrumentos internacionales relevantes en
la materia, tales como la convencion sobre defensa del patrimonio arqueoldgico, histdrico y artistico
de las naciones americanas (convencién de san salvador), la convencidn de las naciones unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, la convencion de la UNESCO de 1970 sobre las
medidas para prohibir e impedir la importacion, exportacion y transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales, y el convenio de UNIDROIT de 1995 sobre objetos culturales robados o ilicitamente
exportados, entre otros.
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historicos vy literarios que contiene una nacion. Son objeto de
proteccion legal por parte del Estado para su conservacion y su
permanencia en el pais»?.

Al mismo tiempo, al hablar de patrimonio cultural* lo hacemos
respecto a los bienes que representan cada sociedad en particular
como asi también por el conocimiento que se tiene de aquellos;
extremos que necesariamente deben ser protegidos por representar
la identidad de la sociedad.

También, se debe delimitar el alcance del patrimonio arqueoldgico,
el cual se encuentra conformado por

las cosas muebles e inmuebles o vestigios de cualquier naturaleza
gue se encuentren en la superficie, subsuelo o sumergidos en aguas
jurisdiccionales, que puedan proporcionar informacion sobre los
grupos socioculturales que habitaron el pais desde épocas
precolombinas hasta épocas histéricas recientes®.

mientras que, por el contrario, el patrimonio paleontoldgico es
integrado por

los organismos o parte de organismos o indicios de la actividad vital
de organismos que vivieron en el pasado geoldgico y toda
concentracion natural de fésiles en un cuerpo de roca o sedimentos
expuestos en la superficie o situados en el subsuelo o bajo las aguas
jurisdiccionales.

En lo que refiere al motivo del porqué los bienes arqueoldgicos y
paleontoldgicos integran parte del patrimonio cultural, Mariana
Catalano y Mariano Borinsky (2021: 162/2) postulan que

«Nadie discute, a esta altura, que los bines integrantes del
patrimonio historico cumplen un papel ‘enraizante’, educativo y por
lo tanto social, desde que permiten a toda persona acceder al
conocimiento de su existencia y significancia histérica en el
entramado evolutivo de los pueblos, a la vez que consolida la
pertenencia de las naciones a sus raices. Por ello, se habla de la
‘funcion cultural” del patrimonio arqueoldgico y paleontologico, que
abona su insito valor».

3 Garrone, J. A. (1994). Diccionario juridico Abeledo-Perrot (2.2 ed., Vol. lll: P=Z, p. 45). Abeledo-
Perrot.

4 INAPL. (2023, 27 de septiembre). Bienes  arqueoldgicos  argentinos.
https://inapl.cultura.gob.ar/noticia/bienes-arqueologicos-argentinos/

> Ambas definiciones se encuentran en el articulo 2 de la ley argentina 25.743, proteccidn del
patrimonio arqueologico y paleontologico.
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En este contexto, es que en el ambito del derecho al suscitarse
causas en las cuales sus objetos versan sobre cualquiera de estos
bienes tan esenciales, particulares y con especificidades
irremplazables para la sociedad de un pais y del mundo en su
conjunto, es que -en muchas ocasiones- se suscitan contiendas
negativas de competencia, y en la mayoria de ellas, como
denominador comun, se disputa si la causa debe o no tramitar por
ante el fuero federal.

Por lo antedicho, el objeto de la presente ponencia es resaltar la
competencia federal para entender en las causas que versan sobre los
bines juridicos tutelados por ley 25.743, y como como soporte central
para el desarrollo, se analizara un fallo de nuestro maximo tribunal,
donde por el afio 2008, se dirimid la cuestion a favor de la intervencion
de un juzgado federal para tramitar un expediente de esta indole,
precedente que resulta ser de gran implicancia para la jurisprudencia,
dado que ha sido citado con posterioridad, en otros fallos venideros
en la materia, del mismo modo que en articulos doctrinales.

Il. Nociones basicas sobre competencia

Como primera medida, no se puede pasar a estudiar con
detenimiento el fallo de la corte suprema de justicia de la nacion en
materia de la ley 25.743° «competencia No. 666. XLIV. Amigos del
museo Ambato de la falda s/ denuncia», sino mencionamos
brevemente las nociones elementales con respecto a la competencia.

Para ello, se debe indicar que cada rama del derecho, posee sus
propias normas y principios procesales que hacen que cada instituto
como la competencia tenga sus peculiaridades dependiendo de la
rama del derecho que estemos estudiando.

Dicho esto, no podemos perder de vista que la rama del derecho
objeto de la presente resulta ser el derecho penal, rama del derecho
particular, dado que, como distincion a simple vista, se advierte que

6 Los objetos tutelados por la norma mencionada —esto es, los bienes arqueoldgicos— refieren,
en la practica, a construcciones o elaboraciones realizadas por la mano del ser humano, tales
como piezas de ceramica o puntas de lanza. Por el contrario, aunque a primera vista puedan
parecer similares, los bienes paleontoldgicos legalmente protegidos comprenden restos fosiles de
vegetacion (madera, hojas, follaje) y/o restos fésiles de animales, como piezas dentales o huesos
pertenecientes a especies extinguidas, incluidos huesos de dinosaurios.
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encuentra del sistema procesal inquisitivo, donde el estado vy las
dependencias de aquel cumplen un rol clave y esencial.

En este marco, deviene pertinente traer a colacion que, como todo
en el campo del derecho, hay una regla y una excepcion, y en el ambito
del derecho penal, existe una regla general en materia de competencia,
y es que la competencia penal es improrrogable.

Siguiendo esa linea de pensamiento, dentro de la doctrina,
encontramos destacado por Maria Cecilia Vazquez Berrosteguieta
(2019: 27-28), con respecto a ello

La competencia penal es inalterable e improrrogable, es decir, que
no se modifica ni por la variacion de los elementos que la
constituyeron (principio de la perpetuatio iurisdictionis), ni por la
voluntad individual o conjunta de los sujetos de un procedimiento.

El Unico parametro para atribuir competencia a un tribunal en
materia penal es la ley. La razén de ello reside sencillamente en el
principio del juez natural o legal, que impide que las circunstancias
facticas futuras varien la radicacion de la causa o que alguno de los
protagonistas del caso —el imputado o la victima y, mas
extensamente, el acusador o el juez- elija el tribunal competente o,
en el caso de los jueces, se arroguen por si mismos esa facultad, ya
sea por voluntad o decision individual o por pactos o acuerdos entre
ellos.”

Ahora bien, como ya se adelant6 toda regla tiene una excepcion, y
si la regla es que la competencia penal es improrrogable, la excepcion
es la posibilidad de que si ocurra esa prorroga, pero ello no se da en
cualquier situacion, sino que

La Unica posibilidad de prorroga de la competencia, es decir, de que
pueda intervenir otro tribunal penal distinto de aquel que estuviere
determinado por la ley genérica, es que esa misma ley lo permita por
prevision expresa.

Asi, por ejemplo, la prorroga legal de la competencia entre tribunales
nacionales esta expresamente instituida y regulada por el Codigo
Procesal Penal de la Nacion (arts. 41y 42) mediante la acumulacion
de procesos en los casos de conexion objetiva delictual y procesal
subjetiva.®

7 Véazquez Berrosteguieta (2019, pp. 27-28).
8 Vdzquez Berrosteguieta (2019, p. 28).
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Sumado a ello, se debe tener en cuenta que -no solo en el ambito
penal- sino que en cualquier rama del derecho (administrativo, civil,
familia, etc.) ante los estrados de sus respectivos tribunales se
suscitan cotidianamente diversas contiendas de competencia, tanto
positivas como negativas.

Recuérdese que cuando se habla de contienda positiva de
competencia, se hace referencia a cuando dos juzgados distintos
consideran que ambos deben entender en un expediente determinado,
mientras que la negativa se da cuando se encuentra como «l[..]
presupuesto necesario [...|que los jueces entre quienes se suscita se la
atribuyan reciprocamente [Fallos, 305:2204, 311:1965,327:738,
328:877,329:2130, 330:1832] [...]»°

Siguiendo con esta linea de pensamiento, cualquier tipo de
contienda que se suscite, aquella debe ser tramitada y trabajada a
través de la formacion de una incidencia, cominmente denominada
«incidente de competencia/ incompetencia», aunque en la praxis, es
posible ver que muchas veces los temas respecto a la competencia,
suelen ser tratados en el marco de la causa principal o «<madre».

Dicho extremo fue también abordado por Vazquez Berrosteguieta,
quien esencialmente puntualizd que, a los fines de llevar adelante la
tramitacion de una correcta traba de competencia, la misma debe ser
planteada en la primera ocasion posible, que la misma debe
efectuarse por via de incidente, ello a los fines de no efectuar ningun
tipo de atraso en la causa principal [Fallos, 310:2428;311:46,487 y
528:312:5472].

Sumado a ello, la autora también refiere que es vital delimitar con
total precision los hechos objeto del litigio, y prima facie su
calificacion. Junto a ello, aflade que debe tenerse en consideracion
que antes de determinar la competencia, deben resolverse los posibles
recursos interpuestos contra las resoluciones del/los magistrados
con relacion a su jurisdiccion.

Por otra parte, cabe indicar que una cuestion de competencia, debe
ser resuelta por un organo judicial, pero la pregunta que muchos
operadores del derecho se efectian en un caso concreto resulta ser
¢ Qué organo o tribunal debe hacerlo?

9 Véazquez Berrosteguieta (2019, p. 33).
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Y, para responder dicha pregunta, volvemos a puntualizar cual es la
«regla en este sentido», y para ello traeremos a colacion que

La regla de orden que permite arribar a una solucion autoritativa del
diferendo, atribuyendo la competencia a otro tribunal, reza: decide el
tribunal superior comun a aquellos que entraron en conflicto. Dentro
de cada jurisdiccion, esto es, dentro de cada ambito judicial (local o
federal), la vigencia de esta regla determinara la intervencion, por lo
general, del tribunal que es alzada comun o al menos tribunal
superior del juez que previno. En cambio, en los conflictos
interjurisdiccionales entre tribunales pertenecientes a la jurisdiccion
federal y local, o entre tribunales pertenecientes a jurisdicciones
locales diferentes, la regla determina la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, pues no hay otro tribunal comun.

Eso por el Decreto-ley 1285/58 (Organizacion de la Justicia
Nacional), ratificado por ley 14.467 y modificado por varias leyes
posteriores.

Por lo antedicho, se debe tener en consideracion que el precedente
que se analizara a continuacion, que resulta ser el conflicto mas
reiterado de competencia en materia arqueologica y paleontoldgica,
se basa en si la justicia federal resulta ser el érgano jurisdiccional que
debe intervenir en una determinada causa cuyos objetos y/o bienes
resulten ser uno de los anteriormente sefalados. A mi entender, la
respuesta a tal interrogante es en sentido afirmativo.

Sin perjuicio de ello, aquel no resulta ser el unico tipo de conflicto de
competencia que encontramos cuando analizamos los precedentes
jurisprudenciales en el campo del patrimonio cultural, sino que hay
multiples posibilidades.

De hecho, segun la practica me ha ensefiado, podemos agrupar los
conflictos que se suscitan variados grupos. El primero de ellos,
resultan ser las contiendas negativas de competencia que se suscitan
entre un juzgado nacional en lo criminal y correccional federal, y un
juzgado perteneciente a la orbita de la justicia provincial de una
determinada provincia del interior del pais; mientras que el segundo
grupo se encuentra conformado por contiendas negativas trabadas
entre dos juzgados federales, pero de dos provincias del interior del
pais.

Sin perjuicio de ello, es posible encontrar también, pero en menor
medida, contiendas entre un juzgado nacional en lo criminal vy
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correccional federal, y un juzgado federal de una determinada
provincia.

A grandes rasgos, se puede decir que en un 95 % las contiendas de
competencia tienden a ser negativas, y es por ello que se ha
seleccionado un conflicto positivo de competencia para analizar.

Es poco frecuente encontrar, en la actualidad, este tipo de
contiendas de competencia, pero a rigor de verdad, tanto la ley 25.743
como su ambito de aplicacion y particularidades —las cuales exceden
ampliamente la presente- hacen que en ciertas ocasiones si se pueda
prestar a confusion cual resulta ser el tribunal competente para
entender en un determinado expediente en concreto.

Como punto a resaltar, es que lo que -mi experiencia laboral en la
materia me ha ensefiado- es que en la mayoria de los casos los
operadores del derecho muchas veces no se encuentran capacitados
y/0 no poseen las herramientas necesarias en torno a los efectos e
implicancias de la ley 25.743.

Il. Ley 25.743, su importancia, objeto, competencia,
alcances y delitos

Para comenzar con el analisis de la normativa nacional de la
materia, debemos comenzar el recorrido normativo, senalando lo
estipulado por el art. 41 de la constitucion nacional, el cual integra
nuestra carta magna, debido a la ultima reforma constitucional que
data del ano 1994.

El mencionado articulo, hace alusion en cuanto a que

Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano,
equilibrado, apto para el desarrollo humano y para que las
actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin
comprometer las de las generaciones futuras; y tienen el deber de
preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la
obligacion de recomponer, segun lo establezca la ley.

Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a la
utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del
patrimonio natural y cultural y de la diversidad biologica, y a la
informacion y educacion ambientales.

Corresponde a la Nacion dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion, y a las provincias, las
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necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las
jurisdicciones locales.

Se prohibe le ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.

Respecto a la constitucion, este no es el unico articulo que aplica al
patrimonio arqueologico y paleontologico, sino que al 41 se le adiciona
la aplicacion del 75 inc. 22, articulado mediante el cual ingresan a
nuestro plexo normativo los tratados internacionales de derechos
humanos.

No obstante, no sdlo a partir de la ultima reforma constitucional es
que ha expandido la tutela del estado nacional hacia ciertos bienes, en
especial a los arqueologicos y paleontologicos, sino que un gran
avance legislativo en la materia fue la sancion de la ley 25.743 del afio
2003.

Tales avances en materia de tutela y proteccion no fue
recientemente advertido, sino que tal extremo ya fue oportunamente
sefialado por Vismara y Victorero, quienes puntualizaron que la
introduccién del articulo 41 en la reforma constitucional de 1994 «{..]
torné necesaria la sancion de nueva legislacion que regulara el
patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico [...]»'%, ley que no es otra que
la 25.743 la cual define qué bienes se encuentran dentro de esa
categoria, quien esta a cargo de su tutela, como deben ser registrados
como asi también, establece el catalogo de delitos que se pueden
cometer a su respecto.

En ese sentido, debe mencionarse que, si bien en los albores de
sancion de esa ley es que se suscitaron la mayor cantidad de
conflictos de competencia, en razon de la nueva corriente legislativa
descripta, lo cierto es que pocos casos han llegado a los estrados de
la corte suprema de justicia, dado que, a mi entender, el caracter
federal de la misma resulta indiscutible.

Sin perjuicio de ello, de la busqueda jurisprudencial efectuada, se
han encontrado precedentes al respecto de diversas contiendas
suscitadas al respecto, donde se analizaron diversas cuestiones vy
aristas.

0Vismara, Victorero y D'Alessio (2011, p. 1513).
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Ahora bien, al adentrarnos en el analisis propiamente dicho, de la ley
25.743", denominada «ley de proteccion del patrimonio arqueoldgico
y paleontoldgico», encontramos como relevante que fue sancionada
en el aflo 2003'% mientras que su decreto reglamentario
(N0.1022/2004), data del afio 2004.

Dicha norma se encuentra dividida en doce subtitulos que aglutinan
diversas secciones, particularmente ellos son: (a) de los objetivos y
bienes arqueoldgicos y paleontologicos, (b) de la distribucion de
competenciasy de las autoridades de aplicacion, (c) del dominio sobre
los bienes arqueoldgicos y paleontoldgicos, (d) del registro oficial de
yacimientos arqueoldgicos y paleontoldgicos, (e) del registro oficial de
colecciones u objetos arqueoldgicos o restos paleontoldgicos, (f) de
las concesiones, (g) de las limitaciones a la propiedad particular, (h) de
las infracciones y sanciones, (i) de los delitos y su penas, (j) del
traslado de objetos arqueoldgicos y paleontoldgicos, (k) de la
proteccion especial de los materiales tipo paleontoldgicos, y (I)
disposiciones complementarias.

En los primeros apartados esencialmente encontramos
definiciones de diversas cuestiones, y con posterioridad encontramos
el ambito de las sanciones administrativas, para finalmente —y a lo que
a nosotros nos interesa- dentro de las secciones finales que
componen tal norma, encontramos el ambito de los delitos
arqueologicos y paleontoldgicos, que conforman parte del eje cultural
a analizar en la presente.

Asi, se debe indicar que dentro de la ley 25.743 no se halla contenido
ningun articulo que -de manera especifica y explicita- establezca que
la competencia de los delitos que de alli se deriven corresponde ser
investigados por la justicia de excepcion; lo mismo ocurre con los
preceptos contenidos dentro del decreto reglamentario.

Sin embargo, si leemos con detenimiento, resulta posible encontrar
de manera implicita en su articulado indicios claros que otorgan tal
caracter de manera indudable.

Un ejemplo de ello, se encuentra dentro de la primera seccion,
particularmente en el articulo primero de la ley objeto de analisis, que

" La norma fue sancionada el 4 de junio de 2003 y promulgada posteriormente, el 25 de junio
del mismo afio.

2 La norma que antecedia en esta materia era la Ley 9080, sancionada en 1913.
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prescribe que «es objeto de la presente ley la preservacion, proteccion
y tutela del patrimonio arqueologico y paleontolégico como parte
integrante del patrimonio cultural de la nacion y el aprovechamiento
cientifico y cultural del mismo» es decir alli se indica de manera clara
y precisa el objeto de ley especial 27.543.

Sumado a ello, -y dentro del mismo apartado- en los articulos
subsiguientes, especialmente en los no. 3"y 4 también encontramos
lineamientos que dan a entender que es la justicia federal -en materia
penal obviamente- quien tiene que entender en las causas penales que
se susciten sobre los bines tutelados bajo esta normativa.

Con relacion a ello, cabe destacar que adhiero a la postura
esgrimida por Alejandro Lionel Ledesma' por cuanto sefiala que para
ver qué organo jurisdiccional es competente se debe tener presente el
art. 4 inciso a de la referida ley, que establece que

Seran facultades exclusivas del Estado nacional: a) Ejercer la tutela
del Patrimonio Arqueolégico y Paleontoldgico. En orden a ello debera
adoptar las medidas tendientes a su preservacion, investigacion y a
fomentar la divulgacion. b) Ejercer la defensa y custodia del
Patrimonio  Arqueoldgico y Paleontologico en el ambito
internacional, mediante la prevencion y sancion de importaciones o
exportaciones ilegales. En orden a ello debera instrumentar las
acciones para gestionar la devolucion de los bienes arqueoldgicos
y/0 paleontologicos al correspondiente pais de origen.

El dltimo articulo citado, a mi entender es el que contiene mayor
importancia en torno a la cuestion de competencia, dado que habla del
gjercicio de la tutela exclusiva del estado nacional en materia
arqueoldgica y paleontoldgica, como asi también su defensa vy
custodia, razéon por la cual, la conjugacion de todos los articulos
mencionados inexorablemente lleva a la conclusion de que no es otra
sino que la justicia de excepcion quien debe entender en las causas
que versen sobre aquellos objetos.

Ademas, dentro de la seccion o apartado «del dominio sobre los
bienes arqueologicos y paleontolégicos», también encontramos

'3 El articulo 3 establece que la ley serd de aplicacion en todo el territorio de la Nacion.
4 Ledesma, Sanchez Freytes y Haro (2012, pp. 120-121).
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indicios que abonan la teoria que se aqui se sostiene, ya que
especificamente en el articulado nro. 9 queda establecido que
Los bienes arqueoldgicos y paleontoldgicos son del dominio publico
del Estado nacional, provincial o municipal, segun el ambito
territorial en que se encuentren, conforme a lo establecido en los

articulos 2339 y 2340 inciso 9° del Codigo Civil y por el articulo 121
y concordantes de la Constitucion Nacional.

Cabe destacar que las referencias hechas al codigo civil, quedaron
desactualizados en el referido apartado, ello puesto que en el afio 2015
el codigo civil y comercial de la nacion sufrié una modificacion y
actualizacion, motivo por el cual, ello puede llevar a incurrir en error al
analizar el articulo resaltado.

Asimismo, no se puede dejar de mencionar que los delitos de indole
federal a los que hacemos referencia se encuentran ubicados casi al
final de la norma 25.743, particularmente en la seccion titulada «de los
delitos y sus penas», que abarca desde el articulo 46 al 51, donde es
posible observar una serie de articulos concatenados que delimitan
los injustos penales plausibles de realizacion respecto de los bines
arqueologicos y paleontologicos, seccion que resulta ser polémica en
la jurisprudencia dado su similitud con las sanciones administrativas
estipuladas en la misma ley, que se encuentran en los articulos
anteriores al tratar «de las infracciones y las sanciones», pero dicho
extremo merece un analisis mas profundo que excede el analisis de la
presente ponencia.

Asi, habiendo puntualizado y ubicado cuales son los delitos que se
pueden cometer respecto a los bienes arqueoldgicos y
paleontoldgicos, y cual es el 6rgano judicial competente para entender
en esos expedientes, se debe ahondar un poco mas al respecto, y se
debe indicar que dentro del decreto reglamentario de la ley 25.743
(identificado bajo el nro. 1022/24) también se pudo advierte la
existencia de indicios en la reglamentacion de los articulos que —a mi
manera de ver- de manera implicita hablan o hacen referencia a la
cuestion de competencia penal en este tipo de causas.

Asi, el art. 1 indica que

es responsabilidad de las provincias, de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires y de la Nacion, en sus respectivas jurisdicciones, la
aplicacion de la ley n® 25.743, para preservacion y proteccion del
patrimonio  arqueologico y  paleontolégico, siendo  de
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responsabilidad exclusiva de la nacion la tutela del mismo. Sumado
a ello encontramos también, lo reglamentado en cuanto al ya
comentado articulado nro. 4 (de la ley 25.743), y particularmente con
relacion a aquel el decreto reglamentario sefialado establece lo
siguiente: a los efectos del inciso a) del articulo 4° de la ley n° 25.743,
entiéndese por tutela ejercida por el estado nacional, la proteccion
juridica o legal de todo el patrimonio arqueoldgico y paleontologico
del territorio nacional, mas alld del derecho de dominio y de
proteccion y preservacion que corresponda a las autoridades
competentes de cada jurisdiccion.

En adicion a ello, mas hacia el final del decreto, encontramos
también directivas concordantes en ese sentido, por cuanto
especificamente se reglamento el articulo 51 de la siguiente manera:

El organismo competente nacional adoptara las medidas necesarias
que garanticen la recuperacion y retorno de los bienes arqueoldgicos
y paleontolégicos que hubieran sido trasladados al exterior, sin
perjuicio de las acciones que pudieran adoptar las autoridades
jurisdicciones, pudiendo oponerse a los traslados cuando, a su juicio,
las condiciones para la recuperacion y retorno no sean
satisfactorias, en virtud de las facultades concurrentes establecidas
en el articulo 7° de la Ley N° 25.743.

Asi pues, en razon de todo lo anteriormente resefiado, tanto la ley
25.743 como su decreto reglamentario, contienen especificidades que
otorgan la competencia a los 6rganos judiciales penales federales en
materia de delitos cometidos contra el patrimonio cultural,
especificamente en torno a los bienes arqueoldgicos vy
paleontoldgicos.

No obstante, al analizar la competencia en relacion a la materia del
fuero federal, se debe tener siempre en consideracion los lineamientos
que, en ese sentido, brinda el articulo 33 del codigo procesal penal de
la nacion por cuanto delimita el ambito de competencia del «juez
federal».

Frente a este panorama, a mi entender, no es otro que el estado
nacional el responsable por velar por la tutela, conservacion y
preservacion de los bienes arqueologicos y paleontoldgicos que son
de su propiedad;y enrazon de ello no hay otro fuero que deba entender
en las cuestiones delictuales que se susciten en relacion a este tipo de
bienes que la justicia federal.
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En adicion, debemos tener en cuenta que en el articulo 41 de nuestra
constitucion (ya previamente analizado), ademas de establecerse los
derechos respecto al patrimonio cultural, también se consagran el
derecho a un medioambiente sano, y en tal sentido, a los fines de la
competencia en las causas que versan respecto aquellos bienes, tales
como residuos peligrosos, agua, fauna y/o flora, también se han
suscitado contiendas de competencia respecto a quién debe entender
en aquellas investigaciones, expedientes en el marco de los cuales,
acontecieron discusiones similares pero respecto a otro tipo de
bienes.

En ese norte en cuanto al tema de residuos peligrosos, en el
precedente «CSJN, 22-8-2019, ‘Fernandez, Miguel Angel s/ infraccion
ley 24.057°, CSJN 001531/2017/CS001», se destaca que el extremo
que otorga la competencia federal en casos de residuos peligrosos en
cuencas hidricas resulta ser la interjurisdiccionalidad'®.

Por otro lado, en torno al agua, como relevante, se puede mencionar
que el articulo 7 de la ley 25.675 General del Ambiente, establece como
excepcion la competencia federal, la cual resulta ser, al igual que en el
caso de residuos peligrosos, el dato determinante la
interjurisdiccionalidad’®.

Asimismo, con relacion a la fauna y flora, segun lo establecido en el
fallo «CSJN, 23-2-2016, Imputado: Club de Caza de Tandil s/Infraccion
ley 22.427 (art.5). Denunciante: Unidad Fiscal de Investigaciones en
materia ambiental (UFIMA)", FMP 022488/2014/CS001», ante un
caso de duda de los tipos penales en los que encuadran las conductas
desplegadas, ello debe determinarse en el fuero federal, lo que en
muchos casos, pude llegar a resultar en que la tramitacion del proceso
sea por ante el fuero penal econdmico.

15 CSJUN, Fabrica Militar Rio Tercero s/ infraccion ley 24.057 (disidencia de los jueces Rosenkrantz
y Highton de Nolasco), 1 de julio de 2021, CSJ 000588/2019/CS001. Precedente citado en De la
Fuente, J. E. (Dir.),en Donna, E. A. (2022), Revista de Derecho Penal 2022-1: Derecho Penal Ambiental
I (1.2 ed. revisada, p. 292), Rubinzal-Culzoni.

16 CSJUN, Fabrica Militar Rio Tercero s/ infraccion ley 24.057, 1 de julio de 2021, CSJ
000588/2019/CS001, sjconsulta.csjn.gov.ar. Precedente citado en De la Fuente, J. E. (Dir.), en
Donna, E. A. (2022), Revista de Derecho Penal 2022-1: Derecho Penal Ambiental | (1.2 ed. revisada,
p. 288), Rubinzal-Culzoni.

7 sjconsulta.csjn.gov.ar. Precedente citado en De la Fuente, J. E. (Dir.), en Donna, E. A. (2022),
Revista de Derecho Penal 2022-1: Derecho Penal Ambiental | (1.2 ed. revisada, p. 293), Rubinzal-
Culzoni.
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Para concluir con el analisis de la presente seccion de la ponencia,
deviene necesario e importante remarcar que dentro del «proyecto
Borinsky», proyecto de reforma del codigo penal de la nacion del afio
2017, -a diferencia del codigo actual- aquel prevé delitos especificos
para este tipo de bienes (paleontoldgicos y arqueoldgicos).

Especificamente, dentro del titulo identificado como XXIV aborda
los denominados «delitos contra el patrimonio arqueoldgico vy
paleontolégico»'8, lo que resulta coincidente con la proteccion juridica
supranacional imperante en esa materia.

lll. Precedente «competencia No. 666. XLIV. amigos
del museo Ambato de la falda s/ denuncia» de la
corte suprema de justicia de la nacion

En primer lugar, cabe destacar que como ya se indico al indicio de
la presente, las cuestiones de competencia mas trascendentes en
materia arqueologica y paleontolégica se suscitaron hace
aproximadamente mas de 17 afos; y solo un pequefio grupo de ellas,
han llegado a la instancia de ser analizadas por nuestro maximo
tribunal.

Particularmente, cabe destacar que luego de una exhaustiva
busqueda de sentencias de la corte suprema de justicia de la nacion,
s6lo se han encontrado unos pocos expedientes en los que se tratd
conflictos de competencia en relacién a la ley 25.743"°.

Asi, dentro ellos, aqui particularmente se analizara el antecedente
«competencia No. 666. XLIV. Amigos del museo AMBATO de la falda
s/ denuncia», de fecha 25 de noviembre de 2008.

La cuestion central de competencia -de aquel expediente- giraba en
torno a cual era el érgano competente para entender en la causa,
siendo que la contienda se disputaba entre el juzgado federal no. 1 de

'8 Catalano, M., & Borinsky, M. H. (2021). Proteccion penal del ambiente y del patrimonio cultural
(1.2ed., p. 261y ss.). Ediciones Didot.

9 Entre el reducido caudal de jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion sobre
conflictos de competencia vinculados con la normativa analizada, pueden mencionarse, a modo
de ejemplo, los siguientes precedentes: CSJN, Lumi, Martin Norman s/ infraccion ley 25.743,
Competencia 934/2013; y; CSJN, S. Marcelo Angel s/ infraccidn ley 25743, Comp. CSJ
2091/2015/CS1
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la provincia de cordoba; y el juzgado de control, menores y faltas de
Casquin, de la mencionada provincia.

Lo relevante del fallo, radica en que la corte suprema de la nacion -
haciendo eco a los extremos contenidos en el dictamen del procurador
fiscal- resolvio que el érgano jurisdiccional competente para entender
en aquellos actuados era el juzgado federal?®.

En ese norte, deviene pertinente resaltar algunas de la conclusiones
y fundamentos del sefalado dictamen fiscal, el cual fue emitido el dia
23 de octubre de 2008.

Dentro de aquella pieza juridica, como primer punto relevante se
puede indicar que, como es de costumbre, el dictamen contiene una
breve resefa de los hechos historicos del caso. En ese sentido, se
sefialé que la causa principal o «madre» se inicid con motivo de la
denuncia efectuada ante la Comisaria de la localidad de La Falda,
provincia de Cérdoba por el socio fundador de la asociacion civil -sin
fines de lucro- denominada «amigos del museo Ambato de la falda».

Esencialmente, el objeto de aquellos actuados se circunscribio a «la
sustraccion de gran parte de las obras de la coleccion arqueoldgica
que se encontraban en ese museo, que se compondria
aproximadamente de tres mil piezas de gran valor cientifico,
patrimonial, cultural e histérico»?'.

Respecto a la cuestion de competencia, se debe sefalar que la
contienda bajo analisis resulta ser de las denominadas positivas,
puesto que aquella se suscitd en razén del planteo de inhibitoria
impetrado por el juzgado federal nro. 1 de la provincia de Cordoba al
juzgado de control, menores y faltas de la ciudad de Casquin, de esa
provincia.

El planteo efectuado a la justicia ordinaria, esencialmente se basaba
en que «se declare incompetente y remita las actuaciones a su
juzgado, con fundamento en que los objetos arqueoldgicos formarian
parte del patrimonio cultural de la Nacion, y su sustraccion habria

20 | a parte relevante del fallo expresa: «[..] por los fundamentos y conclusiones del dictamen
del sefior procurador fiscal, a los que corresponde remitirse en razén de brevedad, se declara que
debera entender en la causa en la que se origind el presente incidente el juzgado federal n.° 1 de
Cordoba. Hagase saber al juzgado de control, menores y faltas de Cosquin, de la provincia
mencionada. [...]».

21 Dictamen del Procurador Fiscal en la causa objeto de estudio.
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creado una situacion de peligro en cuanto al destino de los mismos,
circunstancia ésta que podria haber afectado intereses nacionales

[.]».

Frente a ese planteo, el juzgado de control, menores y faltas
anteriormente mencionado, -de acuerdo a los lineamientos vertidos
oportunamente por el fiscal-, rechazo la solicitud efectuada, por
entender que la pesquisa de aquellos actuados aun se encontraba en
un estado prematuro, dado que no se habia realizado medida de
prueba alguna, a los efectos de determinar la existencia de una
conducta relevante para el derecho penal, como asi tampoco, se
habian obtenido datos respecto a los supuestos autores del supuesto
hecho ilicito ni la individualizacion de los elementos arqueologicos
sustraidos.

Por lo expuesto, el juzgado de control, menores y faltas de la ciudad
de Casquin, entendié que todo lo anteriormente puntualizado «[...] no
permitirian remitir la causa a la justicia federal, dado que por su
premura se podria vulnerar el caracter restrictivo previsto por el
articulo 116 de la Constitucion Nacional [...]».

Por lo antedicho, deviene necesario recordar, qué se entiende
cuando una causa Sse encuentra en un estado incipiente y/o de
prematurez (en la pesquisa), y en ese sentido, cuando una
investigacion recién comienza, y tiene poco tiempo, y/0 no se han
llevado a cabo todas las medidas posibles a los fines de delimitar su
objeto procesal, una conducta que constituya un hecho ilicito del
mismo modo, que los autores del delito, se esta frente a una causa de
estas caracteristicas.

La importancia de ello, radica en que, si aun restan medidas por
realizar para poder delimitar todas y/o algunas de las circunstancias
facticas y/o juridicas de una causa en particular, ello impacta
indefectiblemente en la competencia de aquella.

La competencia es una cuestion relevante para cualquier
expediente, y si hay algun tema a definir en cuanto a ello, debe hacerse
cuanto antes y en la primera oportunidad que el magistrado tenga la
oportunidad de hacerlo.
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Pongamos el caso del extracto de una resolucion sefialada por
Vazquez Berrosteguieta (2019: 37), dénde con relacién a tal extremo,
se establecio que

El tiempo transcurrido desde la iniciacion del proceso no es
suficiente para tenerlo por definitivamente radicado ante un juez
incompetente, dado que, como se dijo, la competencia penal es
improrrogable y las normas vigentes solo admiten la sustanciacion
por el juez incompetente cuando se trata de magistrados de la
misma jurisdiccion [Fallos, 397:9].

Ello no obsta, claro esta a que el planteamiento de cuestiones de
competencia deba efectuarse en la primera oportunidad posible
para su rapida resolucion, a fin de evitar un dispendio de actividad
jurisdiccional [...].

Sobre el tema de la prematura investigacion o declaracion de
incompetencia «prematura», hay una gran variedad de jurisprudencia,
y para brindar un ejemplo de ello, podemos sefalar lo expuesto ya
hace muchisimos afios en el expediente «Santillan»*> dénde se
establecié que «[e]s prematura la contienda negativa de competencia
trabada sin que se halle precedida de la investigacion necesaria que
permita a la Corte ejercer las facultades que le confiere el art. 24 inciso
7°, del decreto-ley 1285/58».

Ahora bien, retomando el fallo del museo Ambato, al volver el legajo
al juzgado federal, aquel trabo la contienda, y consecuentemente
realizé la correspondiente elevacion a la corte suprema de justicia para
que dirima la cuestion.

Luego, a su turno, el procurador general de la nacion emitié su
correspondiente dictamen, dénde postuld que el érgano judicial que
debia entender en esta causa en particular, debia ser la justicia federal,
ello por cuanto el propio juzgado ordinario no podia descartar la
comprobacion de sucesos que exciten la competencia federal como
asi también por entender el procurador que «[...] sin perjuicio de que
la investigacion se encuentre en sus inicios, por las particularidades de
los hechos denunciados, estimo que no podria descartarse una
afectacion a intereses nacionales en los términos del articulo 33,

22 CSUN, Santillan, Fallos 311:528 (19 de abril de 1988). Precedente citado en Albrecht, P, &
Amadeo, J. L. (2002), La competencia penal: segun la jurisprudencia de la Corte (1.2 ed., p. 17),
Depalma / Lexis Nexis Argentina S.A.
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inciso 1°, apartado «c», del cédigo procesal penal de la nacion (fallos:
324:2348) [..]».

A modo de sintesis, y como esencial, del referido dictamen se extrae
que debia entender la justicia federal —pese a que la causa se
encontraba aun en un estado incipiente de investigacion-, por no poder
descartarse que los hechos alli denunciados se encuentren bajo la
tutela de laley 25.743,y que era el juzgado federal nro. 1 de la provincia
de cordoba el que debia efectuar las medidas pertinentes para
esclarecer los hechos denunciados, como asi también, si aquellos
ameritaban la intervencion de esa justicia de excepcion.

En ese sentido, el propio fiscal general mediante su dictamen
(emitido la fecha 23 de octubre de 2008), sefiald que en virtud de lo
establecido en el art. 4 inciso a de la ley 25.743 como asi también lo
prescripto en el art.4 del decreto reglamentario de dicha ley (no.
1022/2004), resulta ser responsabilidad y atribucion del estado
nacional y del poder ejecutivo, tanto la tutela como la proteccion
juridica y legal del patrimonio arqueolégico y paleontologico de la
republica argentina.

En mi opinion los argumentos vertidos en el dictamen del
procurador estan en lo cierto, dado que tiene que ser la justicia federal
el drgano judicial que efectue la investigacion a los efectos de dilucidar
los aspectos de hecho y derecho de la causa, para poder tomar
conocimiento y asi determinar, sobre qué bienes versaba la causa, y
los supuestos autores del posible hecho ilicito.

Como corolario de todo lo anteriormente relatado, me permito
realizar la observacion respecto a que el extremo o punto dirimente -
en la mayoria de los casos de contienda suscitados respecto de la ley
25.743- para otorgar la competencia resulta ser el caracter que
revisten los objetos involucrados en los expedientes, es decir lo
primero a delimitar (con la mayor certeza posible) es si el bien
respecto del cual recae la tutela es un bien arqueoldgico o
paleontoldgico y por lo tanto si se encuentra o no tutelado por la ley
25.743.

Dicho esto, y teniendo en consideracion que la disputa en torno a
competencia material, a mi criterio, en la actualidad se encontraria
zanjada, resta otorgarle algunas palabras a la competencia territorial,
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eje central de la problematica actual en materia de investigacion de
este tipo de delitos.

Asi, en cuanto a la competencia territorial, en este tipo de delitos en
la practica surgen diversos escenarios, cada uno con sus
particularidades, y en tal norte siempre debe considerar que «[lJos
conflictos de competencia en materia penal deben decidirse de
acuerdo con la real naturaleza del delito y las circunstancias
especiales en que se ha perpetrado, segun pueda apreciarse prima
facie y con prescindencia de la calificacion legal que le atribuyan los
jueces del conflicto» (fallos 244:303, 310:2755, 316:2374, 323:3004,
324:2352, 2705 entre otros)?.

Por consiguiente, la situacion idilica o facil de resolver, es la que se
suscita cuando el bien tutelado y el sujeto activo se encuentran en la
misma jurisdiccion, como por ejemplo los restos fosiles y el vendedor
de aquellos se encuentra encuentran en la provincia de Salta, razon
por la cual no hay ninguna duda que el juzgado competente, es el
juzgado federal de Salta, especificamente la secretaria penal.

Hipotesis distinta resulta ser, la causa donde el bien paleontolégico
se encuentra en una locacion, Salta; y el sujeto activo esté en otra,
Neuquén, en este caso, ya reviste mayor complejidad de resolucion, y
si bien hay posturas contrapuestas, yo me inclino por la que establece
que el juzgado federal que debe intervenir es el que tenga competencia
federal en Neugquén, puesto a que a los fines de la agilidad del proceso,
y de las diversas medidas de prueba que se lleven a cabo, en su gran
mayoria deben ser llevadas en aquella jurisdiccion, ello en razon del
principio de economia procesal, dentro del cual se encuentran
inmersos la concentracion, celeridad y eventualidad.

También, sucede y es muy comun que el bien (paleontoldgico u
arqueoldgico) y el sujeto activo se encuentren en una provincia en
concreto (continuemos con el ejemplo de Salta) y el delito se denuncie
en jurisdiccion de la Capital Federal, contexto frente al cual la
competencia debe recaer en el Juzgado Federal de la provincia de
Salta, teniendo en consideracion lo ya establecido en diversos
precedentes respecto a otros delitos, donde se indico que

23 Vazquez Berrosteguieta (2019, p. 45).
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la competencia en razon del territorio se establece, prioritariamente,
atendiendo al lugar dénde se ha cometido el delito (Fallos, 229:853,
253:432, 265:323,324:2355, 327:2978 entre otros), lo que no debe
confundirse con el lugar en que se produzcan los efectos
extratipicos del hecho ilicito (Fallos: 310:2156) %4,

Como vemos, hay multiples escenarios posibles en cuanto a la
competencia en el ambito de la ley 25.743, pero lo que a mi entender
sobre lo que no cabe duda alguna, es que no importa la jurisdiccion
territorial en la que quede radicada la causa, siempre debe ser ante el
organo judicial en materia penal federal.

IV. Palabras finales

Para concluir con la presente ponencia, deviene pertinente remarcar
la importancia de incoar correctamente una denuncia y/o que una
causa tramite ante el juzgado que le compete, ello a los efectos de no
dilatar el proceso.

Si bien en cualquier tipo de expediente la competencia es un punto
relevante, como asi también es el punto de partida de cualquier
analisis, lo cierto es que en las causas en las cuales el objeto de la
misma versa sobre alguno de los bienes tutelados por la normativa
25.743, ello deviene todavia mas crucial.

Ello por cuanto, no se puede perder de vista que las leyes especiales
tienen sus tintes propios, y en la praxis juridica diaria, no todo el
personal de una dependencia judicial tiene la capacitacion tanto
tedrica como practica del basto conglomerado normativo imperante
en ellas, y entiendo que es por ello, que muchas veces se suscitan
contiendas de competencia innecesarias, que terminan afectando el
curso de la investigacion, y/o cuanto menos, dilatan la misma.

Asi, la capacitacion deviene un elemento esencial en todo el ambito
del derecho, y en los supuestos de proteccion de patrimonio cultural
mas aun, dado que la lesion y/o pérdida de un bien juridico de estas
caracteristicas (paleontolégico y/o arqueoldgico), resulta ser de un
dafo inconmensurable tanto para la generacion actual como para las
generaciones venideras, no soélo de nuestra Republica Argentina sino
del mundo entero.

2 Vazquez Berrosteguieta (2019, p. 47).
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;Soluciones a este problema? Las unicas respuestas posibles son:
capacitacion, criterio de oportunidad, especialidad, y materia, en la
aplicacion del derecho en un caso concreto que verse sobre un bien
tutelado por la ley 25.743.

En este norte, hoy mas que nunca cobra vigor lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia en un precedente jurisprudencial de larga data?®
«Recurso de hecho deducido por la actora en la causa Oilher, Juan
Carlos v. Arenillas, Oscar Norberto», donde nuestro maximo tribunal -
en su considerando nro. 5- indico que

Que la normativa procesal, obviamente indispensable vy
juridicamente valiosa, no se deduce a una mera técnica de
organizacion formal de los procesos sino que, en su ambito
especifico, tiene como finalidad y objetivo ordenar la concrecion del
valor justicia en cada caso (..) Si es cierto que el legislador es
soberano en la sancion de la ley , el juez no lo es menos en la
apreciacion y valoracion de los hechos y si no puede éste, en
principio, juzgar de la equidad de la ley no solo puede sino que debe
juzgar con equidad en los casos particulares sometidos a su
decision.(...) Hacer justicia, mision especifica de los magistrados, no
importa otra cosa que la recta determinacion de lo justo in concreto;
y ello solo se puede lograr ejerciendo la virtud de prudencia animada
con vivo espiritu de hacer justicia en la realizacion efectiva del
derecho en las situaciones reales que se le presenten, lo que exige
conjugar los principios enunciados en la ley con los elementos
facticos del caso, cuyo consciente desconocimiento nos e
compadece con la mision de administrar justicia.

Asi, cabe poner de manifiesto que, si bien el precedente mencionado
no es uno del ambito del derecho penal, sus palabras hoy mas que
nunca entran en vigor y deben ser norte a los fines de administrar
justicia, no sélo en materia de patrimonio cultural sino en toda rama
del derecho.

25 De fecha 23 de diciembre de 1980.
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Adolescentes en conflicto con la ley penal y en
situacion de consumo de sustancias en el ambito

de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires

Intersecciones normativas desde una perspectiva de
Derechos Humanos

Cinthya Leonor Soich’

La estructura de las creencias es tan fuerte que
permite que algunos tipos de violencia se
justifiquen o ni siquiera sean considerado como

violencia (Judith Butler)

l. Introduccion

A partir del recorte tedrico conceptual de «adolescentes en situacion
de extrema vulnerabilidad social, en conflicto con la ley penal y en
situacion de consumo de sustancias en el ambito de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires» se visibilizan las particularidades y
tensiones que se manifiestan en la manera en que se aplican los
marcos normativos que se interseccionan en estos casos, a partir de
los tres campos involucrados: los derechos de nifias, nifos vy
adolescentes, el sistema penal juvenil y la salud mental, todo ello
pensado desde una perspectiva general de derechos humanos.

" Abogada por la Universidad de Buenos Aires (UBA). Diplomada en Abordaje Interdisciplinario
del Maltrato Infantojuvenil y la Violencia Familiar e Institucional (UBA). Realizé estudios en
Violencias de Género y Resistencias Feministas en el Instituto Nacional de Investigaciones
Historicas Eva Peron y en Salud Mental y Derechos Humanos en la Universidad Nacional de José
C. Paz (UNPAZ). Cuenta con trayectoria laboral en el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, donde se desemperio en el Consejo de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes y en la
Direccion General de Politicas Sociales en Adicciones. cinthsoich@gmail.com
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Por parte de lo vinculado con los derechos de nifas, ninos vy
adolescentes, el marco normativo vigente parte de la
conceptualizacion de nifas, nifos y adolescentes como sujetos de
derechos, tomando como punto de partida el sistema de proteccion
integral de derechos establecido a nivel nacional partir de la sancién
de la ley nacional No. 26.06 y a nivel local la ley No. 114 de la CABA
que, entre otras cuestiones, crea el consejo de los derechos de nifas,
nifos y adolescentes (en adelante, «<CDNNyA») como organismo
especializado en materia de promocion y proteccion integral de los
derechos de nifios, niflas y adolescentes.

En el sistema penal juvenil, existe una convivencia de marcos
tedricos tutelares con el paradigma de derechos enunciado,
destacando que la ley nacional No. 22.278, que establece el llamado
«Régimen penal de minoridad» vigente desde 1980 y que contribuye
con el sostenimiento de discursos criminalizantes y estigmatizantes
que propugna, entre otras cosas, la baja de la edad de punibilidad.

En cuanto al campo de la salud mental, conforme con la ley nacional
de salud mental No. 26.657, se considera a las adicciones 0 consumos
problematicos como parte de la misma y a las politicas que se
implementen para su abordaje en el marco de sus lineamientos y
propiciando estrategias desde una perspectiva de reduccion de
riesgos y dafos.

La eleccion de la tematica no se realiza de manera aleatoria, sino
que esta atravesada por mi formacion académica y la experiencia
laboral con amplia recorrida en diversos organismos publicos del
poder ejecutivo del Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
tanto desde el ambito de la proteccion de derechos de nifias ninos y
adolescentes, el sistema penal juvenil y actualmente desde la atencion
por consumos problematicos.

Se propone en especifico exponer estos paradigmas vigentes y la
manera en que son ejecutados por los organismos del Estado con
competencia en la materia e identificar tensiones y puntos de
conflicto.
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Il. Desarrollo

En la actualidad, el marco normativo vigente en las tematicas
vinculadas con infancias y adolescencias tiene como objeto brindar
proteccidon a nifas, ninos y adolescentes en pos de garantizar su
interés superior entendido este como la maxima satisfaccion, integral
y simultanea de los derechos y garantias reconocidos. Se entiende a
nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derecho que tienen
capacidad progresiva, de acuerdo con su edad y grado de madurez,
con derecho y autonomia para ejercer actos por si mismos, manifestar
su voluntad y que la misma sea escuchada.

Este marco normativo genero, a su vez, una nueva institucionalidad
para la promocion y proteccion de los derechos vulnerados de nifas,
nilos y adolescentes organizados desde una perspectiva de
descentralizacion, especificidad, cercania con la comunidad vy
conformados por equipos interdisciplinarios que intervienen de
manera local desde una perspectiva integral de derechos humanos.

Como se menciond, en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires (en
adelante, «CABA») es el CDNNyA creado por la ley No. 114 del afio
1998, el organismo especializado de promocion y proteccion de
derechos. En el afo 2016, en el marco de la mencionada
descentralizacion, se produjo el traspaso de los dispositivos penales
que reciben y alojan a nifias, nifos y adolescentes en conflicto con la
ley penal desde la ¢rbita de la nacion a la CABA, pasando a depender
del mencionado CDNNyA. Si bien en su momento esto generd una
repercusion y algunas organizaciones de la sociedad civil y/o
agrupaciones vinculadas en la tematica de infancias y adolescencias
alertaron sobre la posible inconstitucionalidad de este traspaso y/o la
incompatibilidad sobre que el organismo de proteccion gestiones
espacios de encierro, en los hechos y a la actualidad su
funcionamiento en esta orbita continua operativo.

Este marco normativo vino a poner fin al que estuvo vigente entre
los aflos 1919 y 2005, época en la que regia la ley nacional No. 10.903
- Patronato de Menores. Esta ley establecia formalmente la figura
juridica del «menor», para referirse a personas menores de edad a las
cuales se estigmatiza: nifas, nifios y adolescentes victimas de
desigualdades sociales, que no lograban encuadrarse dentro de las
representaciones sociales que la sociedad capitalista tenia de la nifiez.
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Asi, nifias, niNos y adolescentes en situacion de pobreza eran
desprovistos de su condicion de sujetos y tomados como objeto de
las politicas de control y normalizacion llevadas adelante
principalmente por las fuerzas de seguridad. Estos «menores» eran,
entendidos como un problema del Estado, identificados como un
peligro, una amenaza al orden publico, directamente vinculados al
delito y sobre quienes el Estado debia intervenir para su neutralizacion.
Esta perspectiva fortalecia la vigilancia por parte de las fuerzas de
seguridad y el encierro de esta poblacion infantil vulnerable (definida
como «menores») que circulaba por la ciudad, abordando desde el
sistema penal las tematicas sociales, ejerciendo un «derecho penal de
autor», persiguiéndose y encerrandose por quienes son («nifixs
pobres») y no por las acciones (delitos) que pudieran haber cometido,
como el «derecho penal del acto» indica.

En la actualidad el cuerpo normativo sobre la tematica penal juvenil
esta regido por ley nacional No. 22.278 que fue sancionada por un
gobierno de facto y sin el debido debate legislativo en 1980, época en
la que regia la mencionada conceptualizacion de las infancias.
Asimismo, el campo penal juvenil es nutrido por numerosos
instrumentos internacionales especificos: las reglas minimas de las
naciones unidas para la administracion de la justicia de menores (reglas
de Beijing), reglas minimas de las naciones unidas sobre medidas no
privativas de la libertad (reglas de Tokio), directrices de las naciones
unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (directrices de Riad)
y las reglas de las naciones unidas para la proteccion de los menores
privados de libertad. Todos estos instrumentos internacionales
apuntan a brindar una perspectiva respetuosa de los derechos
humanos y conviven con la normativa penal juvenil local.

Este denominado régimen penal de la minoridad se caracteriza por
la utilizacion de terminologia propia de concepciones tutelares para
referirse a nifas, nifos y adolescentes como «menor» y sobre las
acciones a su respecto se refiere a «<someter», «disponer», «ordenar».
Asi se posibilita dar tratamiento a las personas menores de edad bajo
supuestos tutelares, reduciéndose a una categoria de objetos que
requieren de la proteccion del estado, estableciendo un procedimiento
en el que, ademas de la causa penal, el juez debe entender en la
situacion social, familiar, educativa de la nifia, nifio o adolescente de
que se trate.
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Esto no es mas que la aplicacion del «derecho penal de autor» ya
que son las caracteristicas particulares de la persona las que
sustentan las medidas que se toman y no el hecho que pudo haber
cometido, facilitando asi la toma de medidas, que se manifiestan en la
normativa con la inclusion de conceptos tales como «problemas de
conducta», «abandono», que habilitan ser utilizados para la privacion
de la libertad, sobre fundamentos tutelares tales como «procurar la
adecuada formacion de aquél mediante su proteccion integral», «el
estudio de su personalidad y de las condiciones familiares vy
ambientales que se encuentre» contrariando  principios
constitucionales en materia penal y el paradigma normativo sobre
niflas, ninos y adolescentes que establece que las medidas de
proteccion de derechos no deben implicar privaciones de la libertad.

De este modo, el derecho penal juvenil funciona, sobre todo con la
poblacion analizada en el presente trabajo, produciendo vy
reproduciendo estereotipos de discriminacion, marginalizacion y
estigmatizacion a nifias, nifios y adolescentes que se encuentran
atravesados por diversas vulnerabilidades y permanecen en situacion
de calle y con consumo de sustancias, en diversas ocasiones son
victimas de rutinas policiales violentas motivadas la exclusion vy el
resentimiento social, sumado a la espectacularizacion del estereotipo
de esta poblacion como un riesgo o peligro social alimentada por los
medios de comunicacion. Asi, se fortalecen discursos que promueven
el endurecimiento de las medidas penales y discursos a favor de la
baja de la edad de punibilidad.

Elimaginario social que se reproduce en los operadores del sistema
(fuerzas de seguridad y Juzgados) asocia la figura del consumo
problematico, del adicto, al delincuente, presentando a la persona que
consume sustancias como un enemigo social, como alguien
responsable del narcotrafico, apareciendo el encierro como Unico
instrumento para dar respuesta, para neutralizar el peligro.

Asi, las decisiones judiciales se toman con discrecionalidad,
basadas en la situacion vulnerabilidad y de consumo problematico
que presentan estos adolescentes, y no desde una perspectiva
estrictamente penal o vinculada con el hecho que se les atribuye.

En lineas generales, en la CABA las intervenciones en estos casos
se estandarizan y burocratizan en derivaciones a hospitales para
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desintoxicacion o para realizarles evaluaciones interdisciplinarias en
el marco de la ley nacional de salud mental, a veces con intervencion
de juzgados civiles. Luego se define la estrategia de egreso
hospitalario que oscila entre la derivacion voluntaria a un centro de
tratamiento por consumos problematicos o el ingreso a algun
dispositivo cerrado perteneciente al sistema penal juvenil.

Es posible establecer un paralelismo en la evolucion de los campos
normativos de las infancias y de la salud mental, exponiendo que se
ha avanzado en consideraciones de sujetos de derechos, con
capacidad de agencia y en su incorporacion como actores sociales
generando marcos propicios, apoyos Yy acompafamientos para
manifestar su voluntad y para que la misma sea escuchada, con
organismos de control destinados actuar ante vulneraciones de
derechos, contribuyendo con el sujeto en la concrecion de su proyecto
de vida. Esto se diferencia de la logica tutelar que si continla presente
en el fuero penal, visible ya desde el uso de la terminologia, la
utilizacion de lenguaje técnico, sin la posibilidad de participacion del
sujeto en el proceso.

Cabe puntualizar que el abordaje de esta poblacion se da, en la
mayoria de los casos, en contextos de urgencia, en ocasion de ser
aprehendidos por las fuerzas de seguridad. Es decir, para la atencion
en salud mental de esta poblacion el primer contacto institucional es
el sistema penal, se genera asi la intervencion de salud en el marco de
una urgenciay la comunicacion entre el Juzgado penal interviniente. A
partir de estas derivaciones a hospitales, muchas veces se generan
escenarios de internaciones prolongadas, las denominadas
«internaciones por causas sociales», no con motivo del cuadro de
salud, sino ante la dificultad de encontrar un espacio de derivacion que
pueda abordar la integralidad y complejidad de la situacion.

Estas internaciones generan, a su vez, una sobre-intervencion ya
que, en el ambito de la CABA son multiples los organismos de control
que intervienen, superando ampliamente a la politica publica
disponible. Estos organismos no suelen intervenir de manera
coordinada ni funcionan como verdadero sistema, no logran historizar
la situacion de la persona ni elaborar y/o sostener estrategias a
mediano o largo plazo, lo que se constituye en una sistematica
vulneracion de derechos por parte de los servicios sociales.
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Ill. Palabras finales

Puede visibilizarse una tension entre los postulados basicos del
régimen penal juvenil y el marco normativo vigente tanto en el campo
de las infancias y adolescencias como en el de la salud mental.

Una manifestacion de este problema radica en la imposibilidad de
modificacion del réegimen penal juvenil a la luz de los avances en el
campo de las infancias, asi como también al retraso en la plena
aplicacion del plexo normativo de salud mental. Todo ello profundiza
un modelo que favorece la estigmatizacion, la exclusion social y el
encierro y/o la medicalizacion de adolescentes en situacion de
extrema vulnerabilidad como Unica respuesta de politica publica.

En el campo penal, el impacto de los discursos punitivistas sobre
adolescentes en situacion de extrema vulnerabilidad social, en
conflicto con la ley penal y en situacion de consumo problematico de
sustancias atenta contra la construccion subjetiva de identidades
tales como la de «pibes chorros» que recrudecen las ideas de
rigurosidad de las penas y baja de edad de punibilidad, mas alla de los
delitos que esta poblacion pudiera ser sospechada de efectivamente
haber cometido. Del mismo modo, urge deconstruir los discursos
punitivistas sobre las sustancias, sobre las personas que consumen
sustancias, entendiendo al consumo problematico como una
competencia de la salud mental que requiere respuestas integrales
desde las politicas publicas de salud mental. Es fundamental romper
la I6gica circular que vincula la pobreza y la exclusion con las
problematicas de salud mental, teniendo en cuenta los determinantes
sociales implican mayor riesgo de exclusion, por lo cual las personas
en situacion de vulnerabilidad social y consumos problematicos
requieren especial atencion.

En la orbita de la CABA se da la particularidad de una deficiente
organizacion en términos sanitarios, una falta de equilibrio en el
reparto de los recursos para las diferentes etapas de atencion. En los
casos de internaciones por salud mental existe multiplicidad de
organismos de control que sobre-intervienen, pero no hay gran
disponibilidad de politicas publicas especificas destinadas al
acompafiamiento en derivaciones y/o externaciones, como tampoco
para trabajo territorial de seguimiento, fortalecimiento familiar e
integracion social. Asi, esta falta de plena implementacion de la
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normativa del campo de la salud mental atenta contra si misma vy
contribuye a propugnar la modificacion de la Ley de Salud Mental con
argumentos de necesidad de mayores herramientas para el encierro,
similar a lo que sucede en el campo de lo penal juvenil.

Tampoco la CABA cuenta con politicas especificas e integrales para
adolescentes en situacion de extrema vulnerabilidad social, en
conflicto con la ley penal y en situacion de consumo problematico de
sustancias. Existe una falta de planificacion integral que permita
integrar a los organismos para que funcionen en red, conformando un
verdadero sistema, con co-responsabilidad de todas las areas
involucradas: sistema penal, justicia civil, el CDNNyA, salud, educacion,
desarrollo social.

El CDNNyA es un espacio clave que pudiera erigirse como nivelador
de estrategias y de politicas publicas desde su rol de organismo de
control con facultades de exigibilidad, con facultades para intervenir
en el disefio y evaluacion de las politicas publicas para la atencion de
adolescentes en situacion de extrema vulnerabilidad social, en
conflicto con la ley penal y en situacion de consumo problematico de
sustancias, con foco en estrategias preventivas y de integracion
social, promoviendo el trabajo intersectorial.

En esta perspectiva, resulta fundamental el compromiso de todas
las areas involucradas, asi como la implementacion de una estrategia
de abordaje conjunta y especifica para cada adolescente, con su
participacion activa y desde una perspectiva que garantice la
continuidad de cuidados.

La continuidad de los cuidados implica conectarse entre los
diversos efectores y tejer acciones conjuntamente, para que las
personas puedan recurrir al sistema en el caso que lo necesiten. No se
trata de la derivacion, sino de la implementacion de estrategias con
dispositivos de base comunitaria, accesibles, no estigmatizantes, con
referentes o figuras de apoyo.

Para finalizar, cabe reflexionar que cuanto mas alejada aparece la
adecuacion del réegimen penal juvenil al marco normativo vigente en el
sistema de proteccion integral de derechos de nifas, nifos vy
adolescentes y la plena implementacion de los marcos normativos de
infancias y salud mental, mas avanza la politica criminal y las
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estrategias de encierro, contra los derechos humanos intentando (y en
ocasiones, logrando) reemplazar a las politicas sociales.

Una buena politica criminal juvenil deberia atender a la importancia
de la construccion de responsabilidad subjetiva para que nifias, ninos
y/0 adolescentes en conflicto con la ley penal puedan hacerse cargo
de sus acciones y los efectos de las mismas, contribuyendo a su
ejercicio de ciudadania.

Es importante destacar que los delitos cometidos por nifias, ninos y
adolescentes no son mas que una expresion de desigualdades vy
fragmentaciones sociales y una manifestacion del fracaso del Estado
en sus politicas sociales y en la posibilidad de trabajo articulado por
los tres poderes.

en este contexto, el sistema de proteccion integral se vuelve
meramente enunciativo: no ofrece mejoras reales en las condiciones
materiales de vida de nifias, nifios y adolescentes y sus familias,
facilitando el avance de las respuestas penales y produciendo una
peligrosa identificacion entre la niflez vulnerable y la criminalidad.

Por ello visibilizar estas tensiones resulta fundamental para volver a
humanizar a los adolescentes y procurar construir un sistema
respetuoso de los derechos humanos, con el compromiso de todas
las areas involucradas para la implementacion de una estrategia de
abordaje conjunta y especifica para cada adolescente, con su
participacion activa.
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cuarentena

El encierro dentro del encierro. A proposito de los detenidos de
alto riesgo y/o alto perfil en Argentina

Mariel Suarez’

l. Resumen

El trabajo analiza en profundidad, el denominado sistema integral de
gestion para personas privadas de la libertad de alto riesgo y/o alto perfil
(en adelante, «SIGPPLAR»), implementado en argentina mediante las
resoluciones 35/2024 y 153/2025 del ministerio de seguridad
nacional. Examina su origen, estructura y funcionamiento, poniendo
en evidencia como este régimen de aislamiento extremo, vulnera de
forma sistematica, derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion Nacional y los tratados internacionales de Derechos
Humanos. A través de un enfoque critico, se demuestra que el
SIGPPLAR encarna un «encierro dentro del encierro», configurando
una pena auténoma, arbitraria y sin control judicial efectivo. El articulo
sostiene que este sistema reproduce la l6gica del derecho penal de
autor y profundiza el fracaso institucional del servicio penitenciario
federal y del poder judicial, que abdican de su deber de control.

En definitiva, se concluye que el régimen representa un estado de
excepcion encubierto, contrario a la dignidad humanayy a los principios
de legalidad, proporcionalidad y progresividad en la ejecucion penal.

1 Abogada especialista en Derecho Penal. Ex jueza penal de la Provincia del Chubut. Docente,
investigadora y académica, con mas de veinticinco afios de trayectoria en el ambito juridico.
suarezmariel@hotmail.com
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Il. Introduccion

Lamentablemente en Argentina, al igual que en muchos paises
latinoamericanos, padecemos una de las mayores restricciones a los
derechos que imponen el respeto irrestricto a la dignidad humana.

Inmersos en lo que se podria denominarse una politica de la
crueldad generalizada, la ejecucion de la pena no constituye una
excepcion. Me permito pensar que, si me tocara ensefar la ley de
ejecucion penal en el ambito universitario, deberia iniciar la clase
haciendo trizas la ley 24.660 frente a los oyentes para comenzar desde
la verdadera ejecucion penal, la que se practica en la vida real, la que
se vive en carne propia, no la que esta escrita.

En este contexto nace la idea de presentar este trabajo, como
consecuencia de experimentar en primera persona todos los
retrocesos y restricciones que el Estado impone a mis asistidos —y a
mas de cien personas privadas de la libertad en Argentina— mediante
normas infralegales dictadas por el ministerio de seguridad nacional.
Normas que los jueces aplican con devocion, como si se tratara de
disposiciones constitucionales, y que dieron origen al denominado
SIGPPLAR.

Es en este pobre escenario, donde se germina en argentina una
pena de muerte en vida. La imposicion inescrupulosa de la pena de
prision perpetua nos hace sentir que la pena capital esta
silenciosamente instalada entre nosotros.

La idea de aislamiento extremo, celebrada por muchos y repudiada
pOr unos pocos que advertimos su sufrimiento, desmoraliza. Nos lleva
a preguntarnos qué nos queda por vivir y por hacer. Por ahora, no
queda otra opcion que no cesar en la difusion de esta cruel realidad,
luchar por el cambio y defender la dignidad humana. Siempre.
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lll. La justificacion del mal y los males
concretamente sufridos

El mal radical es aquel que busca eliminar todo rasgo humano en
los individuos, anulando su capacidad de pensar y actuar de forma
independiente. No se limita a la maldad individual: se extiende a la
estructura misma del poder, un poder que puede entenderse como
totalitario?.

La creacion del SIGPPLAR, regulado por las resoluciones
ministeriales 35/2024 y 153/2024, ha sido presentada como un
mecanismo para garantizar el control de los internos considerados de
mayor peligrosidad, con el objetivo principal de preservar la seguridad
penitenciaria. Sin embargo, este sistema encarna de manera perfecta
ese concepto de mal radical.

Este régimen ha generado graves vulneraciones a los Derechos
Humanos, restricciones arbitrarias y una absoluta falta de control
judicial, o que lo convierte no solo en un modelo fallido dentro del
sistema penitenciario argentino, sino también en un reflejo de la
connivencia de un poder judicial ausente y, al mismo tiempo, complice
de este sistema voraz. La crueldad es aqui el método y la razon del
sacrificio. El ser vivo —el detenido— es concebido como una materia
susceptible de mortificacién para obtener obediencia®. Aparece en
escena el clasico temor reverencial que busca evitar denuncias o
cataclismos de dultimo momento. Total, quienes pagan las
consecuencias son los privados de libertad, no los politicos, ni los
jueces, ni los abogados.

Validado artificialmente en nombre de la seguridad penitenciaria, el
sistema intenta resguardar la seguridad de la comunidad, del personal
penitenciario e incluso de la familia del interno, segun se desprende
del propio anexo de la resolucion 35/2024.

Todos los operadores del sistema de justicia —sin excepcion— son
conscientes de que este sistema es una ridiculez absoluta y que, lejos
de preservar la seguridad penitenciaria, vulnera de forma extrema el

2 Arendt, H. (1963). Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad del mal. Random
House Mondadori.

3 Kaufman, A (s. f). Polticas de la crueldad. Revista  Adynata.
https://www.revistaadynata.com/post/pol%C3%ADticas-de-la-crueldad---alejandro-kaufman
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sistema legal de derechos. Es ahi donde la ridiculez deja de causar
gracia y comienza a incomodar.

Pero hay algo aun peor: pese a tener conocimiento de estas graves
consecuencias —las severas restricciones a los derechos humanos—,
nadie hace siquiera lo que deberia hacer. Por ejemplo, activa
«realmente» los mecanismos de control judicial. Todo es un «viva la
pepan.

Este sistema opera en dos unidades de maxima seguridad del
servicio penitenciario federal: Ezeiza y Marcos Paz. En Ezeiza, hay un
pabellon con maodulos en los que se alojan aproximadamente 90
detenidos de alto riesgo y alto perfil. En Marcos Paz, hay 14 detenidos
ubicados en el médulo 7 —destinado originalmente al castigo—, que
contiene algunas celdas humedas (con sanitario y lavabo)
provenientes del médulo 5, donde funcionaban como «buzones».

Es decir, en Argentina no existe, a diferencia de El Salvador, una
carcel especial para presos de alto riesgo y/o alto perfil. No hay
presupuesto para ello. Si lo hay para publicitar por redes sociales y
jactarse de los resultados.

Al ingresar, los detenidos son «provistos» —supuestamente— de un
uniforme, con el evidente objetivo de despersonalizarlos, y de
elementos de uso personal, conforme al boletin publico normativo
843, el cual no se cumple por falta de presupuesto.

El uniforme consta de zapatillas blancas, un pantaldén tipo
«pamperoy», una camiseta, una chaqueta, dos remeras blancas lisas 'y
un buzo polar. En los casos que patrocino, he debido interponer
acciones de habeas corpus para reclamar situaciones absurdas,
como que a un detenido que calzaba 41 le entregaron zapatillas
numero 46; o que jamas le proveyeron camisetas ni le permitieron
ingresar prendas a través de sus familiares. En otro caso, se verifico
que le entregaron un buzo polar... en diciembre, con 40 grados de
temperatura.

No les entregaron medias, ni ropa interior, ni sabanas, ni toallas. Son
incluidos al sistema e inmediatamente despojados de sus
pertenencias, quedando incomunicados con sus abogados vy
familiares por un periodo de entre 15y 30 dias.

249

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Ejecucion penal en cuarentena

El regimen de encierro es de 23 horas por una de salida. No tienen
posibilidad de leer diarios ni libros, ni acceso a materiales de estudio,
medios de informacion como radios o televisores, ni siquiera papel y
lapicera. La electricidad se habilita solo entre las 8 y las 22 horas. En
la Unica hora restante, disponen de 40 minutos para calentar su
comiday 10 para ducharse, una vez al dia.

Hay ratas y excrementos de ratas por doquier, incluso en la sala de
abogados. Son videovigilados, en algunos casos, con camaras dentro
de las propias celdas, que registran incluso sus necesidades
fisiologicas.

El sistema de comunicacion y contacto familiar contribuye
significativamente a la contra reinsercion y a la despersonalizacion del
detenido. La comunicacion esta severamente restringida: pueden
hablar con sus familiares 15 minutos una vez por semana, debiendo
incluir a todos los integrantes porque no hay mas tiempo. Las visitas
se autorizan solo para dos personas por interno, una por vez, cada 15
dias, sin contacto fisico, a través de un blindex en un locutorio. Las
visitas intimas estan suspendidas desde la resolucion ministerial
153/2025. No se autoriza la comunicacion por correspondencia. Se
obstaculizan los tramites de reconocimiento de hijos menores y se
dificultan sus vinculos afectivos.

En un afio de vigencia del sistema, se verifico un suicidio y tres
intentos reiterados de suicidio por parte de otros tres detenidos. A uno
de ellos se le suicido la madre, incapaz de soportar la incomunicacion:
la pena trascendio asi a la persona del condenado.

Los jueces de primera instancia de Lomas de Zamora (jurisdiccion
de Ezeiza) y de Mordn (jurisdiccion de Marcos Paz) rechazan
sistematicamente los habeas corpus, con el argumento de que no se
trata de una sancion individual sino de un régimen aplicado
colectivamente a detenidos con determinado nivel de peligrosidad®.

Las camaras confirman esos rechazos, e incluso validan la
constitucionalidad del sistema, a pesar de que la camara de casacion

4 Poder Judicial de la Nacion. (2024-2025). FSM 34853/2024, FSM 4117/2025 y otros.
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf
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ha sostenido que la accion de habeas corpus no es el ambito
adecuado para analizar su constitucionalidad o no®.

IV. La naturaleza juridica del sistema

El SIGPPLAR, como régimen de aislamiento extremo y restriccion
maxima dentro de la ejecucion penal, se autojustifica en nombre de Ia
seguridad penitenciaria, de la comunidad e incluso de la familia del
detenido. Esta autojustificacion plantea serios interrogantes respecto
de su naturaleza juridica, su fundamento constitucional y su encuadre
dentro del derecho penal y convencional. El problema central es, en
definitiva, la justificacion del encarcelamiento dentro del
encarcelamiento.

La aplicacion del régimen SIGPPLAR implica confinamiento
extremo, restriccion del contacto humano, monitoreo constante vy
limitacion de actividades basicas. Esto entra en conflicto grave con las
garantias constitucionales y convencionales que asisten a las
personas privadas de libertad. Toda persona detenida conserva todos
los derechos no afectados por la sentencia condenatoria. Las
restricciones ulteriores deben estar previstas por ley, ser necesarias,
proporcionales, razonables y temporales. Esto no admite discusion
(art. 5.2 CADH, art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 18 de la Constitucion Nacional: «Toda persona privada
de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano»).

Resulta claro que la inclusion en este régimen debe fundarse en
hechos, no en perfiles. Esto es asi independientemente de la
naturaleza juridica que se le quiera atribuir al sistema.

La jurisprudencia constitucional e interamericana prohibe
expresamente el uso del poder penal o penitenciario basado en la
peligrosidad personal abstracta o en valoraciones subjetivas —es
decir, el derecho penal de autor—.

Aunque el aislamiento extremo no tiene parangon constitucional
cualquier tipo de medida restrictiva de derechos debe basarse en
hechos actuales, concretos, probados, con elementos de conviccion

5 Centro de Informacion Judicial. (s. f). Sentencia SGU.
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf

251

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf

Ejecucion penal en cuarentena

suficiente, para no vulnerar el art. 18 Constitucién Nacional (legalidad,
defensa, prohibicion de penas crueles)®.

En cuanto a su naturaleza juridica, el sistema podria interpretarse de
tres maneras:

1. Medida cautelar para asegurar «riesgos», como lo indican los
fundamentos y exigencias de inclusion detallados en la Resolucion
35/2024 y su anexo’.

2. Pena accesoria, impuesta ademas de la principal.
3. Sancion disciplinaria.

En todos los casos, se requiere intervencion judicial previa y
suficiente, mediante una decision fundada y motivada.

Si se lo considera una medida cautelar intra-penitenciaria para evitar
riesgos que el propio SPF no puede controlar, debe cumplir con los
requisitos constitucionales de toda medida de esta naturaleza:

e |egalidad expresa: debe estar fundada en una norma con rango
de ley, no en resoluciones reglamentarias o infralegales;

e Temporalidad: no puede ser indefinida ni arbitrariamente
prolongada;

e Finalidad legitima: debe buscar evitar un peligro real, actual e
inminente (fugas, violencia, alteracién grave del orden
carcelario);

e Proporcionalidad y caracter de ultima ratio: solo debe utilizarse
si no hay otra medida menos lesiva;

e Control judicial suficiente: dictada o revisada por un juez
imparcial.

Si no cumple con estos requisitos, la medida viola el principio de
razonabilidad (art. 28 Constitucion Nacional) y el debido proceso
sustantivo.

© Articulos 5.2 y 5.6 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1969); Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Romero Feris, Raul s/ habeas corpus (2005); Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, Arglelles (fecha correspondiente); Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Instituto Penal de Ciudad Barrios vs. El Salvador (Sentencia del 2 de septiembre de
2020).

7 Ministerio de Seguridad Nacional. (2025, 23 de enero). Resolucién 35/2024. Sistema Integral
de Gestion para Personas Privadas de la Libertad de Alto Riesgo. Boletin Oficial de la Republica
Argentina. https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/302096/20240125
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Enla practica, el SIGPPLAR se basa en resoluciones administrativas
y reglamentos penitenciarios sin intervencion judicial plena, sin
audiencia previa ni plazos determinados, lo que vulnera los principios
de legalidad y debido proceso. Es, por tanto, una medida que, aunque
se quiera presentar como «cautelar», funciona de hecho como una
pena autdbnoma sin juicio ni sentencia.

Si se lo considera una pena accesoria, debe ser impuesta por un juez
como parte de la sentencia condenatoria. Actualmente, no cumple con
los requisitos del art. 52 del codigo penal, ni tiene prevision legal
expresa como pena. Aplicarlo de este modo viola el principio de
legalidad penal estricta (nulla poena sine lege).

Por otro lado, si se lo pretende justificar como una sancion
disciplinaria —colectiva—, ello esta expresamente prohibido. Las
sanciones deben ser individuales, y, en ese caso, deberia seguir el
régimen previsto por las leyes penitenciarias, respetando el debido
proceso disciplinario.

El SIGPPLAR se aplica sin sancion previa ni posibilidad de defensa,
bajo criterios generales, sin prueba concreta de conducta. Tampoco
se ajusta al régimen disciplinario legal. Si se interpreta como una
forma agravada de sancion disciplinaria, su validez requeriria que esté
prevista expresamente en la ley 24.660, que se base en un hecho
determinado (falta grave comprobada), que respete un proceso con
defensa y control judicial (art. 10 ley 24.660, art. 18 Constitucién
Nacional), y que sea proporcional y temporal. Si el ingreso al régimen
es discrecional, sin sumario previo ni control judicial, se transforma en
una pena de facto o en un acto administrativo sancionatorio arbitrario.

V. Problemas constitucionales del SIGPPLAR

La resolucion 35/2024 no constituye una fuente valida para agravar
la pena ni posee rango legal suficiente para restringir derechos
fundamentales durante la ejecucion penal.

Su aplicacion exige, como minimo, un estandar de acreditacion
factica objetivo, serio y verificable. No puede avanzarse en ninguna
limitacion de derechos, ni en el desarrollo del proceso penal, sin un
sustento probatorio minimo y razonable.

a) Principio de prueba suficiente
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El principio de prueba suficiente exige hechos, no valoraciones
personales. Si no existe prueba concreta sobre una conducta
determinada, no puede justificarse la inclusion en el sistema. La
decision no puede basarse en perfiles, antecedentes ni suposiciones
sobre lo que una persona «podria» hacer (derecho penal de autor), sino
en hechos especificos y comprobables (derecho penal de acto).

Si se invocan indicios, estos deben ser objetivos, razonables y
verificables. La prueba debe surgir de medios licitos (testimonios,
documentos, pericias, etc.) y guardar relacién logica con los hechos.
No basta la sospecha: debe existir un nexo claro entre los indicios y la
participacion o autoria del hecho.

El juez debe verificar que la prueba sea adecuada, pertinente y
razonable, respetando el estandar de probabilidad grave y fundada. No
se exige certeza absoluta, pero si una probabilidad razonable. Y,
fundamentalmente, el imputado debe tener la oportunidad de rebatir
la prueba, incluso en etapas iniciales.

Este principio encuentra sustento en el blogue constitucional y
convencional de derechos humanos, asi como en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. También lo respaldan los principios penales
de presuncion de inocencia, legalidad, debido proceso y defensa en
juicio.

Ninguna limitacion de derechos puede imponerse sin una base
probatoria objetiva y suficiente. Cada decision procesal —imputacion,
prision preventiva o inclusion en un régimen especial— requiere
prueba, no conjeturas®.

La aplicacion del SIGPPLAR basada en la presunta peligrosidad del
sujeto, sin hechos concretos, actuales y probados, configura una
aplicacion del derecho penal de autor. Se castiga a la persona por lo
gue se supone que es, no por lo que hizo. Esto vulnera el articulo 18 de
la Constitucion Nacional (presuncion de inocencia), el articulo 8.2 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y contraviene la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion («Casal»)

8 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio
calificado y asociacion ilicita y otros (Fallos: 327:3312, 2004); Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Peru (Sentencia del 30 de mayo de 1999).
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y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso «Castillo
Petruzzi vs. Per(»).

El aislamiento extremo por tiempo indefinido es considerado por la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y por el Comité de
Derechos Humanos de la ONU como trato cruel, inhumano o
degradante, e incluso como tortura si es prolongado.

El derecho penal de acto, por el contrario, respeta los principios del
Estado de Derecho: se juzga una accion concreta, tipica, antijuridica y
culpable, cometida por una persona identificada.

La inclusion en un régimen restrictivo como el SIGPPLAR, si llegara
a admitirse, solo podria basarse en hechos objetivos, probados o al
menos razonablemente probables, no en perfiles ni conjeturas sobre
la personalidad del imputado. Esta es la aplicacion practica del
derecho penal de acto. Avanzar solo por «sospechas» es
inconstitucional, inconvencional y arbitrario®.

b) El concepto de peligrosidad

El SIGPPLAR se ha transformado en un estado de excepcion
encubierto, restringiendo derechos sin base legal suficiente y sin
adecuacion a los estandares constitucionales. Al mismo tiempo,
permite la corrupcion dentro del SPF y refuerza la impunidad a través
del rechazo sistematico de los habeas corpus por parte del Poder
Judicial.

La normativa no especifica claramente el procedimiento para
calificar a una persona como de «alto riesgo». Menciona un
cuestionario y define, de manera genérica, que se incluira a quienes
presenten:

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus (Fallos: 328:1146,
2005); Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Gramajo, Francisco s/ recurso de casacion (Fallos:
341:1500, 2018); Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo
simple en grado de tentativa (Fallos: 328:3399, 2005); Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso Instituto Penal de Ciudad Barrios vs. El Salvador (Sentencia del 2 de septiembre de 2020); Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert (1999); Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bamaca Veldsquez vs. Guatemala (Sentencia del 25
de noviembre de 2000); Constitucién de la Nacidn Argentina, art. 18 (1994); Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, arts. 8.1 y 8.2 (1969); Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 14.2 (1966).
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e Alto riesgo de fuga (por medios propios o con ayuda de
terceros);

e Alto nivel de violencia o dafio a la comunidad;

e Riesgo de dirigir o participar en delitos desde el penal;

e Riesgo de corrupcion o violacion del régimen interno con fines
criminales;

e Riesgo de entorpecer investigaciones judiciales.

Estos parametros deberian analizarse con los mismos criterios que
rigen para el dictado de medidas cautelares, como la prision
preventiva. Esta, como se sabe, requiere una base solida de elementos
de conviccion suficientes.

En el caso del SIGPPLAR, se trata de personas que ya estan
cumpliendo una condena. Por tanto, la inclusion en este sistema debe
basarse en la verificacion de un riesgo actual e inminente, validado por
elementos objetivos. No puede fundarse en normas infralegales ni en
conjeturas y mucho menos una supuesta peligrosidad futura.

La naturaleza de toda medida restrictiva exige peligros reales y
actuales. Los riesgos hipotéticos o lejanos no justifican una afectacion
tan grave al derecho a la dignidad humana'®.

Aplicar el derecho penal de autor para resolver la inclusion de una
persona en el sistema no solo es invalido, sino también abiertamente
inconstitucional. El derecho penal argentino y convencional se basa en
actos concretos, no en perfiles.

La peligrosidad sin actos es arbitraria. Esto contradice los articulos
18 y 19 de la Constitucion Nacional, los articulos 8.2 y 7.5 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La inclusion de una persona en el SIGPPLAR bajo la categoria de
«alto riesgo», sin procedimiento contradictorio, sin acreditacion de
riesgos actuales e inminentes, y basada en factores personales o
historicos, resulta arbitraria, inconstitucional y contraria al derecho

0 Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Loyo Fraire, Carlos Alberto s/ recurso de casacion
(Fallos: 328:3399, 2005); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bayarri vs. Argentina
(Sentencia del 30 de octubre de 2008).
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internacional de los derechos humanos. Las principales vulneraciones
son:

e Ausencia de procedimiento contradictorio;

e FEvaluacion basada en presuncionesy no en hechos;

e Violacion del principio de inocencig;

e Aplicacion de derecho penal de autor;

e |nexistencia de proporcionalidad,

e Desviacion de la finalidad cautelar: se utiliza como una pena
adicional encubierta.

Este tipo de medidas debe basarse exclusivamente en el derecho
penal de acto, que sanciona conductas, no identidades ni «riesgos».
Aplicar restricciones sin hechos nuevos equivale a criminalizar la
historia o la identidad del individuo, lo que viola el principio de
culpabilidad y la finalidad de cualquier medida cautelar legitima.

VI. La inclusién al sistema y su uso politico
propagandistico

El uso del sistema de alto riesgo ha sido instrumentalizado
politicamente para reforzar una narrativa de seguridad extrema,
presentando a los internos sometidos a este régimen como sujetos de
excepcion. De este modo, se justifican medidas que vulneran derechos
fundamentales.

La reciente publicacion en redes sociales por parte de la ministra de
seguridad, donde se expone el caso de un detenido especifico como
ejemplo del funcionamiento del sistema, revela de forma clara esta
instrumentalizacion politica de la ejecucion penal y el uso del discurso
del miedo como justificacion de practicas violatorias de derechos.

Entre los derechos mas afectados por este sistema se encuentran:

e El derecho a la defensa en juicio, limitado por el aislamiento
extremo y la restriccion de materiales de escritura;

e Elderechoalacomunicacion con el mundo exterior, gravemente
afectado por la prohibicion de contacto fisico con familiares, la
limitacion de llamadas y visitas;
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e El principio de legalidad y prohibicién de sanciones colectivas,
vulnerado por la imposicion de restricciones generalizadas sin
justificacion individual,

e Elprincipio de progresividad en la ejecucion de la pena, ya que el
sistema no prevé mecanismos claros de revision ni de
reinsercion.

Segun las normas infralegales que sustentan el régimen, todo queda
bajo la drbita exclusiva del SPF. Este organismo se asemeja mas a un
colchén de dos plazas donde los jueces recuestan a dormir sus
funciones, que a un verdadero brazo ejecutor y controlador de las
penas impuestas por el Poder Judicial.

El anexo de la Resolucion 35/2024 afirma «6.3: [...] es facultad
exclusiva del SPF [..]»

Alli se establece que, una vez adoptada la decision de inclusion en
el sistema, esta se notificara al juez. Es decir, no hay intervencion
previa del Poder Judicial, solo una comunicacion posterior. También
se afirma que su aplicaciéon es de: «6.4: [..] dltima ratio [...]. Esto implica
que lainclusion al sistema deberia ocurrir solo una vez agotadas todas
las alternativas disponibles para el abordaje y control del riesgo. Pero:
ccudles son esas alternativas?, ;como se acredita que fueron
realmente agotadas?

Supuestamente, deberia existir un «6.5. procedimiento
metodoldgico estandarizado y aprobado previamente por la Direccion
Nacional del SPF». Sin embargo, ese procedimiento es desconocido
hasta la fecha.

Se menciona también una evaluacion interdisciplinaria compuesta
por «6.6: cinco (5) etapas...». Estas incluyen: evaluacién de cada area,
consideracion interdisciplinaria de los informes, discusion del
contenido de dichos informes, y etapas de decision y reevaluacion de
riesgos.

No obstante, todo este procedimiento no es dado a conocer ni a las
partes, ni a sus defensas, ni siquiera a los jueces que validan su
aplicacion. Esto podria deberse a que ni siquiera se cumple con la
normativa infralegal que el mismo sistema invoca.

A modo de ejemplo de los resortes del SPF, el anexo establece «7.5:
La exclusion del Sistema motivada por mandato judicial sera evaluada
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O reevaluada por el SPF..». Es decir, el SPF no cumple las ordenes
judiciales directamente, sino que las evalua, arrogandose una
potestad que excede completamente su funcion administrativa. El
SPF se reserva asi la facultad de decidir si cumple o no lo que ordena
la justicia.

En definitiva, el SIGPPLAR no solo constituye un régimen de
excepcion contrario al marco constitucional y convencional, sino que
también ha sido transformado en una herramienta de control politico
y simbdlico, que opera al margen de la legalidad y en desmedro de las
garantias fundamentales. La ejecucion penal, en este contexto, deja de
ser una instancia de reinsercion y se convierte en un espacio de
disciplinamiento, propaganda y degradacion institucional, donde el
SPF asume roles jurisdiccionales que no le competen y el Poder
Judicial abdica de su deber de control.

Esta combinacion de arbitrariedad, opacidad y uso politico del
encierro extremo no solo desnaturaliza la funcion de la pena, sino que
erosiona los pilares mismos del estado de derecho.

VII. Conclusion: alto riesgo, bajos derechos, puro humo. El fracaso
del SPF representado en un sistema de excepcion y la responsabilidad
estatal ausente.

Cuando surge la necesidad de crear un sistema penitenciario dentro
de otro sistema penitenciario, estamos frente al propio
reconocimiento del fracaso institucional.

El SIGPPLAR fue creado bajo la premisa de que el sistema
penitenciario comun no podia controlar a determinados internos con
supuestos vinculos ilegales con el exterior. Sin embargo, esta
afirmacion expone, con crudeza, la ineficiencia del propio sistema: si
dentro de un régimen de maxima seguridad se requiere otro régimen
aun mas restrictivo, es porque el primero no funciona. Si dentro del
encierro se necesita un mayor aislamiento, se admite implicitamente
que el modelo de seguridad existente es ineficaz.

Mas aun, si los propios agentes penitenciarios estan involucrados
en actos de corrupcion y trafico de teléfonos celulares —a pesar del
control extremo—, queda demostrado que el problema no es la falta
de restricciones, sino la incapacidad para aplicar y hacer cumplir las
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ya existentes. En definitiva, el sistema no es impermeable al delito, sino
que lo reproduce y lo encubre, bajo el disfraz de una mayor seguridad.

El control judicial estd ausente'!, y esta ausencia es clave para la
consolidacidon de un régimen restrictivo sin contrapesos. Los jueces
han dejado de cumplir su rol de garantes: lo evidencia el rechazo
sistematico de habeas corpus, la omision en la investigacion de los
planteos de los detenidos, la validacion de la reserva de identidad del
personal penitenciario sin justificacion concreta, y la aceptacion de la
reserva de informacion sobre las condiciones de detencion,
impidiendo la supervision externa.

Este blindaje judicial ha permitido que el SIGPPLAR opere sin
control, convirtiéndose en un Estado dentro del Estado, donde los
derechos de las personas privadas de libertad son suspendidos sin
fundamento legal ni revision judicial efectiva.

La resolucion 35/2024 no garantiza ni siquiera los estandares
minimos constitucionales o convencionales. No detalla un
procedimiento judicial o administrativo claro para clasificar a una
persona como de «alto riesgo»; el cuestionario utilizado no es publico
ni contradictorio, o que vulnera las garantias del debido proceso.

La categorizacion de riesgo se basa en criterios amplios y ambiguos
(«nivel alto de violencia», «posibilidad de fuga con ayuda de terceros»),
sin requerir prueba actual ni concreta.

Ademas, el sistema contradice principios esenciales de la Ley
24.660, como:

e Elfinresocializador de la pena (art. 1);

1 Constitucion de la Nacion Argentina, arts. 18y 75 inc. 22 (1994); Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, arts. 8.1y 25 (1969); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art.
2.3 (1966); Asamblea General de las Naciones Unidas. Reglas minimas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de los reclusos (Reglas Mandela), Regla 57 (2015); Comité de Derechos Humanos de
la ONU. Observacion general N.° 32 (2007); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Peru (Sentencia del 22 de marzo de 2022); Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Caso Ruiz Medina vs. México (Sentencia del 18 de noviembre de 2021); Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica (Sentencia del 2 de julio
de 2004); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fermin Ramirez vs. Guatemala
(Sentencia del 20 de junio de 2005); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Lépez Lone
y otros vs. Honduras (Sentencia del 5 de octubre de 2015); Corte Suprema de Justicia de la Nacién.
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus (Fallos: 328:1146, 2005).
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e El principio de progresividad (art. 6), ya que la inclusion en el
sistema implica un retroceso que ignora cualquier avance del
interno en el proceso de reinsercion;

e La proporcionalidad y razonabilidad, ya que las restricciones
impuestas implican un menoscabo injustificado a los derechos
del interno.

El fin no justifica los medios. Lo expresé con claridad la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Veldasquez Rodriguez
vs. Honduras, en su sentencia de fondo del 29 de julio de 1988 (parr.
154):

Esta mas alla de toda duda que el Estado tiene el derecho y el deber de
garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda
sociedad padece por las infracciones a su orden juridico. Pero, por graves
que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan ser los reos
de determinados delitos, no cabe admitir que el poder pueda ejercerse sin
limite alguno o que el Estado pueda valerse de cualquier procedimiento
para alcanzar sus objetivos, sin sujecion al derecho o a la moral. Ninguna

actividad del Estado puede fundarse sobre el desprecio a la dignidad
humana.

En sintesis, el SIGPPLAR no es una solucion a los problemas del
sistema penitenciario: es su sintoma mas grave. Su implementacion y
puesta en funcionamiento revelan una logica de castigo sin ley, de
poder sin limites y de indiferencia institucional ante el sufrimiento
humano. Mientras se mantenga este régimen, no solo se estara
negando la posibilidad de reinsercion, sino también renunciando,
como sociedad, a los valores mas elementales del Estado de Derecho.

El encierro dentro del encierro no es justicia: es la renuncia del
Estado a respetar la dignidad humana.

261

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Ejecucion penal en cuarentena

VII. Bibliografia

Arendt, H. (1963). Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad
del mal. Random House Mondadori.

Asamblea General de las Naciones Unidas. (2015). Reglas minimas de
las Naciones Unidas para el tratamiento de los reclusos (Reglas
Mandela) (Resolucion 70/175).

Comité de Derechos Humanos de la ONU. (2007). Observacion general
N.° 32: El derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia.

Constitucion de la Nacion Argentina. (1994). Constitucion de la Nacion
Argentina. Boletin Oficial de la Republica Argentina.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (1969). Pacto de
San José de Costa Rica.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (1999). Caso Castillo
Petruzzi y otros vs. Pert (Sentencia del 30 de mayo de 1999).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2000). Caso Bamaca
Veldsquez vs. Guatemala (Sentencia del 25 de noviembre de
2000).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2004). Caso Herrera
Ulloa vs. Costa Rica (Sentencia del 2 de julio de 2004).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2005). Caso Fermin
Ramirez vs. Guatemala (Sentencia del 20 de junio de 2005).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2008). Caso Bayarri vs.
Argentina (Sentencia del 30 de octubre de 2008).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2015). Caso Lépez Lone
y otros vs. Honduras (Sentencia del 5 de octubre de 2015).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2020). Caso Instituto
Penal de Ciudad Barrios vs. El Salvador (Sentencia del 2 de
septiembre de 2020).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2021). Caso Ruiz
Medina vs. México (Sentencia del 18 de noviembre de 2021).

Corte Interamericana de Derechos Humanos. (2022). Caso Garcia Asto
y Ramirez Rojas vs. Pert (Sentencia del 22 de marzo de 2022).

262

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Mariel Suarez

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2004). Arancibia Clavel,
Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion ilicita y otros
(Fallos: 327:3312).

Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2005). Casal, Matias Eugenio
y otro s/ robo simple en grado de tentativa (Fallos: 328:3399).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2005). Loyo Fraire, Carlos
Alberto s/ recurso de casacion (Fallos: 328:3399).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2005). Romero Feris, Raul s/
habeas corpus.

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2005). Verbitsky, Horacio s/
habeas corpus (Fallos: 328:1146).

Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (2018). Gramajo, Francisco s/
recurso de casacion (Fallos: 341:1500).

Kaufman, A. (s. f.). Politicas de la crueldad. Revista Adynata.
https://www.revistaadynata.com/post/pol%C3%ADticas-de-la-
crueldad--alejandro-kaufman

Ley 24.660. (1996). Ley de ejecucion de la pena privativa de la libertad.
Boletin Oficial de la Republica Argentina.

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion. (2024).
Resolucion 35/2024. Sistema Integral de Gestion para Personas
Privadas de la Libertad de Alto Riesgo. Boletin Oficial de la
Republica Argentina.
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/302096/
20240125

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. (1966). Resolucion
2200 A (XXI). Asamblea General de las Naciones Unidas.

Poder Judicial de la Nacion. (2024-2025). FSM 34853/2024, FSM
4117/2025 y otros. Centro de Informacion Judicial (CIJ).
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-
4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf

263

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/
https://www.revistaadynata.com/post/pol%C3%ADticas-de-la-crueldad---alejandro-kaufman
https://www.revistaadynata.com/post/pol%C3%ADticas-de-la-crueldad---alejandro-kaufman
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/302096/20240125
https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/302096/20240125
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf
https://www.cij.gov.ar/blog/d/sentencia-SGU-ffa73b24-3571-4b7d-97e7-ae86fa378221.pdf

Prision preventiva y Crisis

penitenclaria

Entre la mano dura vy la dignidad humana

Maria Alejandra Villa'

Nadie conoce realmente como es una Nacion hasta haber estado en
una de sus carceles. Una Nacion no debe juzgarse por como trata a
Sus ciudadanos con mejor posicion, sino por como trata a los que
tienen poco o nada (Nelson Mandela)?.

. Resumen

El presente trabajo analiza la problematica del sistema carcelario en
Argentina, con especial énfasis en el impacto del hacinamiento en
carceles y comisarias y sus efectos sobre los derechos humanos, la
salud y la dignidad de las personas privadas de libertad. Se examinan
las causas estructurales que perpetuan esta situacion, como la falta
de infraestructura adecuada, la sobreutilizacion de la prision
preventiva y la ausencia de politicas efectivas de reinsercion social.
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Asimismo, se contrastan los estandares internacionales (Reglas
Mandela, CADH) y la normativa nacional (ley 24.660) con la realidad
cotidiana, evidenciando las brechas existentes. El articulo también
aborda las recientes reformas introducidas por el codigo procesal
penal federal y la ley 27.785, que establecen nuevos lineamientos para
limitar la prision preventiva y acelerar los procesos penales, con el
objetivo de garantizar los derechos de los imputados y reducir la
sobrepoblacion carcelaria. Finalmente, se propone una reflexion
critica sobre la responsabilidad estatal y judicial en la perpetuacion de
condiciones inhumanas, planteando la necesidad de reformas
urgentes orientadas a garantizar el respeto por la dignidad humana y
la implementacion de medidas alternativas a la prision para
descomprimir el sistema penitenciario y evitar que las comisarias se
conviertan en soluciones improvisadas para albergar detenidos.

I. Causas principales del hacinamiento carcelario

El hacinamiento carcelario en las carceles federales y comisarias de
nuestro pais es un problema que afecta gravemente los derechos
humanos de las personas privadas de libertad.

Desde el afio 2019, mas precisamente el 25 de marzo, se declaro la
emergencia en materia penitenciaria, por Resolucion 184/2019°. Esta
resolucion dispuso la creacion de la Comision de Emergencia, la cual
deberia reunirse cada quince dias para la elaboracion de propuestas
de politicas publicas tendientes a resolver el déficit habitacional,
mejorar las condiciones de detencion y promover e implementar
medidas alternativas a la privacion de libertad, especialmente para los
grupos vulnerables.

Es que la superpoblacion carcelaria constituye una situacion que se
caracteriza por la falta de espacio adecuado para albergar a la
poblacion carcelaria, lo que deriva en que las personas privadas de
libertad transiten su pena en condiciones precarias y sufran
violaciones a sus derechos fundamentales. Entre las consecuencias
principales de estos problemas se encuentra la afectacion a la
sociedad en su conjunto, ya que impide los fines preventivos y la
reinsercion social de los internos.

3 InfoLEG — Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion Argentina
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El hacinamiento carcelario no solo afecta la dignidad y el bienestar
de las personas privadas de libertad, sino que también dificulta su
rehabilitacion y reinsercion social. Las condiciones de vida inhumanas
y degradantes en las carceles y comisarias, la falta de acceso a
servicios basicos como atencion médica, educacion y programas de
capacitacion laboral, y la violencia institucional son algunos de los
factores que constituyen un agravamiento de esta problematica.

El objetivo de esta introduccion es destacar la importancia de
abordar el problema del hacinamiento carcelario desde una
perspectiva de respeto a los derechos humanos. Es fundamental
garantizar condiciones dignas y respetuosas de los derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad, promoviendo asi
su resocializacion, rehabilitacion y reintegracion efectiva en la
sociedad.

Alo largo de este articulo, exploraremos las causas y consecuencias
del hacinamiento en carceles y comisarias, asi como las posibles
soluciones y medidas que se pueden tomar para abordar este
problema gracias a la implementacion del codigo procesal penal
federal. Este codigo, que se esta aplicando progresivamente en todo
el pais, introduce reformas significativas que buscan limitar el uso de
la prision preventiva y promover alternativas menos restrictivas,
contribuyendo asi a la reduccion del hacinamiento carcelario y a la
mejora de las condiciones de vida de los internos.

Il. Impacto de la prision preventiva y el hacinamiento
en el sistema penitenciario argentino

La prision preventiva, concebida como una medida cautelar dentro
del proceso penal, deberia aplicarse de manera excepcional; sin
embargo, en la practica se ha convertido en una herramienta
recurrente que genera un impacto profundo en el sistema
penitenciario argentino. Su uso excesivo contribuye al hacinamiento
carcelario 'y, en consecuencia, vulnera derechos humanos
fundamentales de las personas privadas de libertad. Entre las causas
de esta practica se destacan las politicas publicas orientadas a la
«mano dura» frente al delito, la falta de recursos y capacitacion en el
sistema judicial, y la presion social y mediatica que influye en las
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decisiones judiciales, promoviendo la prision preventiva como
respuesta inmediata a la demanda de seguridad.

Las consecuencias son graves: la sobrepoblacion en carceles y
comisarias, donde muchas personas permanecen detenidas sin
sentencia firme, genera condiciones inhumanas y degradantes,
dificulta la atencion meédica, la higiene y la seguridad interna, y
obstaculiza los programas de rehabilitacion y reinsercion social,
aumentando el riesgo de reincidencia. A pesar de que el codigo
procesal penal federal (CPPF) y la ley 27.785 establecen lineamientos
para limitar la prision preventiva y acelerar los procesos penales, la
tendencia a su aplicacion indiscriminada persiste.

Este problema se agrava por las demoras judiciales, la falta de
infraestructura adecuada y la utilizacion de comisarias como centros
de detencion temporales, que carecen de condiciones minimas para
garantizar derechos basicos. Todo ello evidencia la necesidad urgente
de reformas estructurales que reduzcan el hacinamiento mediante
medidas alternativas a la prision, fortalezcan los programas de
reinsercion social y aseguren el respeto por la dignidad humana en el
sistema penitenciario argentino.

Segun un informe publicado por el Comité Nacional para la
Prevencion de la Tortura* (2019-2021), el hacinamiento carcelario en
las carceles federales es alarmante. A pesar de las intervenciones de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la ultima década,
mediante acordadas tales como en la acordada 12/2012°y la 3/2013,
el problema persiste. En dichas resoluciones, la Corte insto al Consejo
de la Magistratura a liberar espacios ocupados por dependencias
judiciales, adecuar la ex Unidad 22 para su rehabilitacion y solicit6 al
Servicio Penitenciario Federal asistencia técnica en el proceso.

En este contexto critico, se esta implementando progresivamente el
nuevo C.P.P.F., que introduce un sistema acusatorio basado en
principios constitucionales y convencionales del debido proceso. Su
objetivo es garantizar procedimientos mas eficientes, equitativos y

4 Registro Nacional de Tortura y/o Malos Tratos (Argentina). (2023). Informe del Registro
Nacional de Tortura y/o Malos Tratos: Primera experiencia de integracion de registros
jurisdiccionales, periodo 2019-2021. Informe aprobado el 1 de noviembre de 2023 mediante
Resolucion CNPT N.° 128/20283.

5> Corte Suprema de Justicia de la Nacion. (sf). Documento disponible en
https://www.csjn.gov.ar/documentos/descargar?ID=63578
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transparentes, proteger los derechos de imputados y victimas, y limitar
el uso de la prision preventiva. Sin embargo, la realidad sigue siendo
preocupante: la poblacion carcelaria supera ampliamente la
capacidad de alojamiento, generando condiciones precarias que
vulneran derechos fundamentales y fomentan violencia y abusos.

El articulo 15° del CPPF prohibe alojar personas en lugares no
habilitados o sin  condiciones minimas de salubridad,
responsabilizando a quienes ordenen o consientan medidas que
agraven la detencién. Asimismo, el articulo 577 del CPPF impone a los
jueces de ejecucion la obligacion de visitar peridodicamente los
establecimientos penitenciarios, reafirmando lo dispuesto en el
articulo 18 de la Constitucion Nacional sobre la finalidad de las
carceles como espacios seguros y no de castigo.

La aplicacion efectiva de estas disposiciones es esencial para
garantizar un sistema penitenciario respetuoso de los derechos
humanos y orientados a la rehabilitacion. El hacinamiento impacta
directamente en la calidad de vida de los internos, afectando el acceso
a salud, alimentacion adecuada, educacion, trabajo, comunicacion con
el exterior y prevencion de la violencia. Esta situacion perpetua un
circulo vicioso que dificulta la reinsercion social y aumenta la
reincidencia.

Abordar esta problematica requiere una estrategia integral que
combine reformas estructurales, medidas alternativas a la prision y
politicas que aseguren condiciones dignas, rompiendo el ciclo de
violencia e injusticia que caracteriza al sistema penitenciario
argentino.

lll. Medidas adoptadas para solucionar el
hacinamiento

Ante la crisis de sobrepoblacion en las carceles federales, se han
implementado diversas medidas para paliar la falta de espacio
destinado al alojamiento de personas detenidas. Como respuesta

6Donna, E. A, & Dias, H. (2023). Cédigo Procesal Penal Federal comentado (Tomo I). Rubinzal-
Culzoni. Pags. 145-146

7Donna, E. A, & Dias, H. (2023). Cédigo Procesal Penal Federal comentado (Tomo I). Rubinzal-
Culzoni. Pags. 423-430.
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inmediata, muchos internos son trasladados a instalaciones no
penitenciarias -como dependencias de la gendarmeria nacional,
comisarias y alcaidias- mientras esperan un cupo en los
establecimientos carcelarios.

Sin embargo, estos lugares no estan disefiados para detenciones
prolongadas y el personal de las fuerzas de seguridad carece de la
capacitacion necesaria para garantizar un trato adecuado. Esta
situacion ha motivado la presentacion de habeas corpus colectivos,
denunciando que dichas dependencias no cumplen con los
estandares minimos establecidos por la ley N.° 24.660 ni con las
Reglas Mandela, lo que evidencia la gravedad del problema.

Frente a esta realidad, el poder ejecutivo y el poder judicial han
impulsado diversas acciones para mitigar el hacinamiento:

e Programas de reinsercion social, orientados a reducir la
sobrepoblacion mediante capacitacion laboral y educativa para
los detenidos.

e Reformas legales, que facilitan la aplicacion de medidas
alternativas a la prision preventiva, como lo prevé el articulo 210
del codigo procesal penal federal.

e Creacion de la oficina de medios alternativos y sustitutivos
(OMAS), destinada a brindar informacién clave al momento de
la detencion, permitir una argumentacion adecuada sobre la
medida mas conveniente y supervisar su implementacion.

e Construccion de nuevas carceles, una solucion estructural que,
aungue necesaria, requiere tiempo y recursos significativos, por
lo que su impacto no es inmediato.

Mas alla de estas iniciativas, resulta indispensable promover
politicas publicas integrales que garanticen el respeto a los derechos
humanos y aborden de manera estructural la problematica del
hacinamiento. Para lograrlo, se requiere un compromiso coordinado
entre los distintos poderes del estado, las organizaciones de la
sociedad civil y la comunidad internacional. Solo mediante un enfoque
conjunto sera posible construir un sistema penitenciario que no solo
castigue, sino que también eduque y rehabilite, contribuyendo a una
sociedad mas justa y equitativa.
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IV. Conclusion

El hacinamiento carcelario en argentina constituye un problema
estructural que el estado ha subestimado durante decadas. Las
condiciones inhumanas y degradantes en las que los internos
cumplen sus condenas reflejan una realidad en la que la prision se ha
utilizado como un mecanismo de exclusion social mas que como una
herramienta de rehabilitacion. Si bien el sistema penitenciario federal
ha impulsado medidas para enfrentar esta problematica, la falta de
respeto por el cupo carcelario ha impedido avances significativos.

En este contexto, la resolucién 02/20198, emitida por la comision
bicameral para la implementacion del CPPF, puso en vigencia los
articulos 210, 221 y 222 del CPPF Para todos los tribunales federales
del pais, reforzando el principio de inocencia y reservando la prision
preventiva como medida excepcional. Posteriormente, la entrada en
vigor del CPPF. Y las modificaciones introducidas por la ley No. 27.785
establecieron nuevos lineamientos para regular la prision preventiva,
agilizar los procesos penales y garantizar los derechos de los
imputados, promoviendo un sistema mas eficiente y respetuoso de los
derechos humanos.

No obstante, la implementacion de medidas alternativas, como las
tobilleras electronicas, enfrenta obstaculos derivados de su elevado
costo y produccion en el exterior, lo que obliga a recurrir a soluciones
menos efectivas, como la presentacion periodica ante la autoridad
judicial o el pago de fianzas.

Aunque se han adoptado acciones para mitigar el hacinamiento,
persisten desafios logisticos y econdomicos que limitan su impacto. Es
fundamental que el estado avance hacia soluciones integrales y
sostenibles que mejoren las condiciones de detencion y garanticen el
respeto por los derechos humanos. Asimismo, resulta imprescindible
fortalecer politicas publicas orientadas a la rehabilitacion y reinsercion
social, asegurando que el sistema penitenciario no se reduzca a un
instrumento de castigo, sino que se convierta en una verdadera
oportunidad de reconstruccion para quienes transitan por él.

8 Argentina. (2019). Resolucion 2/2019. Disponible en Argentina.gob.ar
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l. Introduccion

El dia 18 de noviembre del afio 2021 la sala quinta del tribunal de
casacion penal de la provincia de buenos aires integrada por los
doctores Fernando Luis Maria Mancini, Mario Eduardo Kohan y Maria
Florencia Budifio en el marco de la causa No. 108431 caratulada
«G.N.E s/ recurso de queja» decidié declarar mal denegado y hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensora oficial, Dr.
maria Elia Klappenbach, y en consecuencia revocar la resolucion
dictada por el juzgado de responsabilidad penal juvenil No. 2
confirmada por la sala Il de la camara de apelacion y garantias en lo
penal del departamento judicial de la plata, permitiendo la
implementacion del juicio por jurados a favor del menor de edad G.N.E.

Este fallo es histdrico en la provincia de buenos aires, debiendo
destacarse el dictamen de la fiscal adjunta del tribunal de casacion
penal doctora Alejandra Moretti que siguiendo el criterio de objetividad
que destaca la actuacion del ministerio publico fiscal dictaminé a favor
del recurso de casacion interpuesto por la defensa oficial del
imputado. Sin embargo, este fallo desemboco en un recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por la
representante del ministerio pubico fiscal doctora Maria Laura D’

T Abogado por la Universidad Nacional de Mar del Plata (tom. XVIII, fol. 426, CAMDP). Auxiliar
en la Unidad Funcional Descentralizada del Partido de General Alvarado, Departamento Judicial de
Mar del Plata. Especializacion en Derecho Penal en curso en la Universidad Nacional de Mar del
Plata (UNMdP). guillermoliebig85@gmail.com
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Gregorio que, al ser denegado por el tribunal de casacion penal, la
misma interpuso recurso de queja ante la suprema corte de justicia de
la provincia de buenos aires que revoco el fallo dictado por el tribunal
de casacion penal en el marco de la causa p. 136.880-q, caratulada «D’
Gregorio, Maria Laura e. -fiscal adjunta subrogante del fiscal titular
interino del tribunal de casacion penal-s/ queja en causa No. 108.431
del tribunal de casacion penal, sala V» donde en la resolucion dictada
el dia 28 de septiembre del afio 2022 la suprema corte denego
rotundamente la posibilidad de una persona menor de edad a ser
juzgado por un jurado popular.

Atento a la diversidad de opiniones encontradas en la jurisprudencia
provincial y sin perjuicio de reconocer que es una tematica compleja,
en este trabajo me propongo analizar la tematica intentando brindar
una respuesta al interrogante de si es posible en la provincia de
buenos aires de conformidad con la legislacion vigente en la materia
gue una persona menor de edad sea juzgada por un jurado popular. A
tales fines, en los proximos apartados realizare un analisis de la
legislacion que regula el régimen penal juvenil tanto a nivel nacional
como provincial y su compatibilidad con el juicio por jurados
realizando un abordaje constitucional del instituto analizando la ley
provincial 14543, repasando las opiniones de la doctrina nacional en
la materia y analizando la jurisprudencia mencionada, asi como
también las decisiones judiciales de tribunales de otras provincias
relacionadas con la tematica propuesta.

. El juicio por jurados. Recepcion constitucional de
la ley provincial 14.543

La constitucion nacional hace mencion en tres oportunidades al
juicio por jurados en los arts. 24, 75inc. 12y 118:

Articulo 24: «El Congreso promovera la reforma de la actual
legislacion en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio por
jurados. [..]».

Articulo 118 «Todos los juicios criminales ordinarios, que no se
deriven del derecho de acusacion concedido a la Camara de Diputados
se terminaran por jurados, luego que se establezca en la Republica
esta institucion. [...]».
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Articulo 75inc.12 «Corresponde al Congreso: Inc. 12. Dictar [..] leyes
generales para toda la Nacion [...] que requiera el establecimiento del
juicio por jurados».

Como podra apreciarse surge del mismo plexo constitucional la
intencion de los convencionales constituyentes en la implementacion
del juicio por jurados, mas aun en los juicios penales. En palabras de
Julio Maier «Nuestra Constitucion, en varios articulos (24, 75inc. 12y
118) establece la necesidad de que la sentencia penal sea dictada con
la colaboracion de jueces accidentales, no permanentes ni
profesionales, que no formen parte de la burocracia judicial»?. En el
mismo sentido, el programa constitucional histérico de 1853-1860 de
la mano de Alberdi receptd un modelo estrictamente basado en el
common law y la constitucion de Filadelfia de 1787 que contemplaba
el juicio por jurados clasico o anglosajon como piedra angular de todo
su sistema de justicia, tal como sostiene Maier «No cabe duda de que
nuestro mandato constitucional proviene del art. lll, Seccion 2da de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, a traves del texto del
art. 117 de la Constitucion Federal de los Estados Unidos de Venezuela
de 1811, casiidéntico a nuestro art. 102 CN originario, hoy art. 118»°

La decision constitucional de establecer el juicio por jurados no es
de ninguna manera arbitraria, sino que se corresponde a la perfeccion
con la propia ideologia politica que la Constitucion siguid. No existe
duda de que ella es hija del lluminismo; y esta probado con suficiencia
gue este movimiento promovia un cambio total en la administracion
de justicia penal, con una mirada atenta al modelo de instituciones
vigentes, por entonces, en Inglaterra, y que conservaba los principios
fundamentales impuestos por los sistemas de enjuiciamiento criminal
de Grecia (derecho atico) y Roma republicanas, consistentes en el
regreso a un juicio publico y al tribunal integrado por ciudadanos,
accidentalmente traidos a juzgar sobre los conflictos penales que se
presentaban en el seno social®.

2 Maier, J. B. J. (2004). Derecho procesal penal (Tomo |, 2.2 ed.,, 3.2 reimp.). Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 775.

8 Maier, J. B. J. (2004). Derecho procesal penal (Tomo |, 2.2 ed., 3.2 reimp.). Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 460.

4 Maier, J. B. J. (2004). Derecho procesal penal (Tomo |, 2.2 ed.,, 3.2 reimp.). Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 777.
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Con respecto al origen del juicio por jurados no podemos dejar de
mencionar lo formulado por el magistrado de la corte suprema de
justicia de la nacion doctor Horacio Rosatti en su voto en el leading
case en esta tematica «Canales»

Que, sin perjuicio de consignar valiosos antecedentes medioevales,
previstos para ciertos estamentos (clérigos, sefiores feudales,
militares), la participacion popular en la funcién judicial surge con la
conformacion moderna de la teoria de la division de poderes y la
extension del concepto de ciudadano. Fue el Baron de Montesquieu
quien en 1748 escribio: «El Poder judicial no debe darsele a un
Senado permanente, sino ser ejercido por personas salidas de Ia
masa popular, periodica y alternativamente designadas de Ia
manera que la ley disponga, las cuales formen un tribunal que dure
poco tiempo, el que exija la necesidad. De este modo se consigue
que el poder de juzgar, tan terrible entre los hombres, no sea funcion
exclusiva de una clase o de una profesion; al contrario, sera un poder,
por decirlo asi, invisible y nulo. No se tienen jueces constantemente
a la vista; podra temerse a la magistratura, no a los magistrados
(Montesquieu, «Del espiritu de las leyes», Libro Décimo-primero,
Capitulo VI, Porrda, México, 1982, trad. Nicolas Estévanez, pag.
105)°.

Por lo expuesto y del analisis de las normas constitucionales citadas
anteriormente se concluye que el juicio por jurados no solo se
contemplé como un modelo de enjuiciamiento al incluirse en la parte
organica de la Constitucion, sino también como una doble garantia:
del imputado a ser juzgado por sus pares, y de la ciudadania a ejercer
activamente la administracion de justicia®. En el mismo sentido el
ministro de la CSJN Dr. Rosatti ha establecido que el juicio por jurados
no debe ser entendido solo como un derecho individual del imputado,
sino que debe ser concebido como un modelo institucional de
administracion de justicia que expresa la participacion del pueblo en
la justicia penal traducido en el derecho del pueblo a juzgar por eso se

°> Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2019, 2 de mayo). Canales, Mariano Eduardo y otro
s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (CSJ 461/2016/RH1). Voto del Dr. Horacio
Rosatti, consid. 5, p. 32.

5 Pifieyro, L. (2022). Homenaje al Dr. Gustavo Letner: Juicio por jurado y las nuevas generaciones.
Jusbaires, p. 241.
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pueden encontrar referencias al instituto tanto en la parte dogmatica
como orgdnica de nuestra CN’.

Sin embargo y pese al mandato claro de nuestra carta magna en las
3 normas citadas que mantienen su redaccion original desde 1853, no
se han aplicado por mas de 166 afos ya que el congreso de la nacion
nunca ha sancionado una ley nacional sobre juicio por jurados. Por lo
tanto, esto significa que en nuestro pais el mandato constitucional no
tuvo concrecion al momento de sancionarse el codigo de
procedimientos en lo criminal que se inspird en el sistema procesal
espafiol de 1879 que preveia sus prdcticas inquisitivas®. Sobre este
punto el Dr. Alberto Bianchi ha dicho «a pesar de la existencia del
proyecto elaborado en 1871 por Florentino Gonzalez y Victorino de la
plaza, la codificacion procesal penal [..] No dio cumplimiento a lo
establecido en la constitucidn»®.

Las que si han implementado el instituto mediante su legislacion
han sido las provincias como la provincia de buenos aires que reformo
el codigo procesal penal mediante la sancion de la ley 14543 que
regula el juicio por jurados en nuestra provincia como asi también
otras provincias han seguido el mismo camino como cordoba, entre
rios, Neuguén entre muchas otras. En este punto toma vital
importancia lo decidido por la CSJN en el fallo canales antes citado,
donde la corte sostuvo que la regulacion del juicio por jurados no es
una facultad delegada al estado federal y por lo tanto cada provincia
puede regular el instituto atento a que cada una tiene la facultad de
establecer su propio sistema de administracion de justicia de
conformidad con lo previsto en los arts. 5, 121, 122,123y 126 CN ya
que nuestra carta magna nunca hace mencion al juicio por jurados
como una materia sobre la cual las provincias no pueden legislar'®.

/7 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2019, 2 de mayo). Canales, Mariano Eduardo y otro
s/ homicidio agravado - impugnacion extraordinaria (CSJ 461/2016/RH1). Voto del Dr. Horacio
Rosatti, consid. 9, p. 34.

8Dalla Via, A. R. (2021, 12 de enero). El juicio por jurados ante la reforma judicial. La Ley, p. 2.
°Dalla Via, A. R. (2021, 12 de enero). El juicio por jurados ante la reforma judicial. La Ley, p. 2.

10 Corte Suprema de Justicia de la Nacién. (2019, 2 de mayo). Canales, Mariano Eduardo y otro
s/ homicidio agravado — impugnacion extraordinaria (CSJ 461/2016/RH1).
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La ley provincial 14543 modificé el codigo procesal penal de la
provincia de buenos aires regulando el juicio por jurados en nuestra
provincia. En consecuencia, modifico el art T CPPBA estableciendo

la competencia y el procedimiento para el juicio por jurados en
causas criminales se ajustaran a las normas de este codigo. Por este
motivo incorporo el art 22 bis al CPPBA que dispone el tribunal de
jurados conocera en los delitos cuya pena maxima en abstracto
exceda de quince (15) afios de prision o reclusién o, tratandose de
un concurso de delitos, alguno de ellos supere dicho monto. En el
plazo previsto en el articulo 336, el imputado, personalmente o por
intermedio de su defensor, podra renunciar a la integracion del
tribunal con jurados, en cuyo caso el tribunal se conformara de
acuerdo a lo establecido en el articulo 22. La renuncia debera ser
ratificada por el imputado en presencia del juez, quien previamente
le informara de las consecuencias de su decision, y verificara si fue
adoptada libremente y sin condicionamientos. Una vez firme la
requisitoria de elevacion a juicio no podra renunciarse al juicio por
jurados, bajo pena de nulidad.

Como puede apreciarse de los articulos citados y de un analisis
pormenorizado de la legislacion provincial no hay ningun articulo que
prohiba el juicio por jurados para el caso de los menores de edad
(como es el caso de la provincia de cérdoba) sino que cuando la ley se
refiere a imputado no hace distinciones entre que este sea mayor o
menor de edad.

Por lo tanto, en esta etapa del trabajo, habiendo analizado las
normas constitucionales y la legislacion provincial que regulan el
instituto no hay ninguna norma impeditiva para que un menor de edad
sea juzgado por el jurado popular. A continuacion, abordaré la
legislacion nacional y provincial del régimen penal juvenil buscando
una respuesta al interrogante planteado.

lll. El régimen penal juvenil. Anadlisis de la ley
nacional 22.278 y la ley provincial 13.634

El régimen penal juvenil se encuentra regulado por la ley nacional
22.278 que establece en su articulo 1 que

no es punible el menor que no haya cumplido dieciséis (16) afios de
edad. Tampoco lo es el que no haya cumplido dieciocho (18) afios,
respecto de delitos de accion privada o reprimidos con pena

277

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Eljuicio por jurados a personas menores de edad en la provincia de buenos aires

privativa de la libertad que no exceda de dos (2) afios, con multa o
con inhabilitacion

mientras que en el articulo 2 la ley establece que «es punible el
menor de dieciséis (16) afios a dieciocho (18) afios de edad que
incurriere en delito que no fuera de los enunciados en el articulo 1°».
Por lo tanto, de la lectura de ambos articulos se puede concluir que
cuando hablamos de menores a los efectos si pueden ser juzgados
por un jurado nos referimos a personas entre los 16 y 17 anos de edad,
cuestion de vital importancia para el posterior desarrollo del presente
trabajo.

La convencion de los derechos del nifo dictada en el afio 1989 en el
marco de la organizacion de las naciones unidas (ONU) que tiene
jerarquia constitucional de conformidad con nuestro art 75 inc. 22 CN
establece en su articulo 1 que, «para los efectos de la presente
Convencion, se entiende por nino todo ser humano menor de
dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea
aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad». Por su parte en
el art 3 la convencion regula el interés superior del nifio disponiendo
gue «en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los o6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del
niflo». La normativa mencionada es fundamental y significo un cambio
de paradigma en la tutela y proteccion de los derechos de los nifios,
nias y adolescentes ya que son reconocidos como verdaderos
sujetos de derecho dejando atras la famosa doctrina de la situacion
irregular regulada por la llamada ley Agote (ley 10903 y decreto ley
10067/83) que solo los consideraba como objetos de tutela, sin
realizar una escucha activa de sus deseos o intereses. En el mismo
sentido la ley nacional 260671 de proteccion integral de los derechos
de los nifos, nifas y adolescentes establece en su articulo 3 que se
entiende por interés superior de la nifia, nino y adolescente la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y garantias
reconocidos en esta ley. Debiéndose respetar: (a) Su condicion de
sujeto de derecho; (b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a
ser oidos y que su opinion sea tenida en cuenta; (c) El respeto al pleno
desarrollo personal de sus derechos en su medio familiar, social y
cultural; (d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento
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y demas condiciones personales; (e) El equilibrio entre los derechos y
garantias de las niflas, ninos y adolescentes y las exigencias del bien
comun; (f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar
donde las ninas, nifos y adolescentes hubiesen transcurrido en
condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Por su parte el art 27 de la ley 26061 establece un conjunto de
garantias minimas que deben respetarse en cualquier proceso en el
cual intervenga un nifo, nifa o adolescente

Los Organismos del Estado deberan garantizar a las nifas, nifios y
adolescentes en cualquier procedimiento judicial o administrativo
que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados
en la Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en los tratados internacionales ratificados por la Nacion
Argentina y en las leyes que en su consecuencia se dicten, los
siguientes derechos y garantias:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asilo solicite
la nina, nino o adolescente;

b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta al
momento de arribar a una decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en
nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial o
administrativo que lo incluya. En caso de carecer de recursos
economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine,

d) A participar activamente en todo el procedimiento;
e) A recurrir ante el superior frente a cualquier decisiéon que lo afecte.

También debemos hacer mencion a la ley provincial 13298 de
promocion y proteccion integral de los derechos de los nifios en la
provincia de buenos aires que sigue lo normado por la ley nacional
26061.

Siguiendo la normativa citada podemos ver que el concepto de
autonomia progresiva del nifio, nifa o adolescente resulta
fundamental al momento de analizar su intervencion en cualquier
proceso judicial. En este sentido la ley provincial 13.634 que crea el
régimen penal juvenil en la provincia de buenos aires establece en el
articulo 33 que

son principios rectores para la interpretacion y aplicacion de las
normas del proceso penal: la proteccion integral de los derechos del
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nifio, su formacion plena, la reintegracion en su familia y en la
comunidad, la minima intervencion, la subsidiariedad, la solucion de
los conflictos y la participacion de la victima; también que el nifo
asuma una actitud constructiva y responsable ante la sociedad,
adquiriendo respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todas las personas.

Cabe destacar que también resultan plenamente aplicables al
proceso de menores las garantias establecidas por los arts.8 y 25 de
la CADH ya que esta no hace distincion al regularlas entre menores y
mayores. Ademas, siguiendo el mismo criterio el art 6 de la ley 13634
establece

El nifio al que se atribuya haber infringido leyes penales o se acuse
o declare culpable de haber infringido esas leyes, debe ser tratado
de manera acorde con el fomento de su sentido de dignidad y valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las
libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en
cuenta la edad del nifio, la importancia de promover su reintegracion
y que asuma una funcién constructiva en la sociedad.

Asimismo, en el mismo sentido el art 3 de la ley 13634 establece
expresamente que «Los nifos tienen derecho a ser oidos en cualquier
etapa del proceso, a peticionar, a expresar sus opinionesy a que éstas
se tengan en cuenta en las decisiones que afecten o hagan a sus
derechos, considerando su desarrollo psicofisico. En el caso de los
nifos por nacer ejercera este derecho la madre. El juez garantizara
debidamente el ejercicio de este derecho».

En cuanto a la autonomia progresiva es medular analizar el art 26
CCYC que dispone

La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus
representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado
de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que le son
permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto
de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con
asistencia letrada. La persona menor de edad tiene derecho a ser
oida en todo proceso judicial que le concierne asi como a participar
en las decisiones sobre su persona. Se presume que el adolescente
entre trece y dieciséis anos tiene aptitud para decidir por si respecto
de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen
su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o
integridad fisica. Si se trata de tratamientos invasivos que
comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la
vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la
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asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve
teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinion
meédica respecto a las consecuencias de la realizacion o no del acto
meédico. A partir de los dieciséis afos el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio
cuerpo.

Dicho articulo segun las doctoras Aida Kelmemajer de Carlucci,
Marisa Herrera, Eleonora Lamm vy Silvia Fernandez debe ser
interpretado en conjunto con lo dispuesto por el art 639 CCYC que se
refiere a los principios de la responsabilidad parental siendo los
mismos: el interés superior del nifio, la autonomia progresiva del hijo
conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo, por
lo que a mayor autonomia disminuye la representacion de los
progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos y el derecho
del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta segun su
edad y grado de madurez'". Por lo expuesto no caben dudas que el
principio de autonomia progresiva constituye un principio
fundamental que tiene anclaje constitucional y convencional.

Por otro lado, otro de los grandes principios que gobiernan el
réegimen penal juvenil es el principio de especialidad, establecido en
primer lugar por el art 5.5 de la CADH que establece expresamente que
cuando los menores deban ser procesados deben ser separados de
los adultos y llevados ante tribunales especializados con la mayor
celeridad posible para su tratamiento. En igual sentido, podemos
encontrar la observacion general No.10 del comité de los derechos del
ninio que habla de la necesidad de implementar unidades
especializadas en la policia, la judicatura, el sistema judicial y la
fiscalia, y la disponibilidad de defensores especializados u otros
representantes encargados de prestar al menor asistencia juridica u
otra asistencia adecuada. La Ley Provincial 13634 sigue estos
lineamientos ya que crea el fuero de la Responsabilidad Penal Juvenil
con fiscalias especializadas, juzgados de garantias del joven, juzgados
y tribunales especializados y defensorias especializadas en minoridad.
En consecuencia, la ley establece en el art 36 que el nifio sujeto a
proceso penal gozara de todos los derechos y las garantias
reconocidos a los mayores, detallando garantias y derechos que en

1 Kemelmajer de Carlucci, A, Herrera, M., Lamm, E., & Fernandez, S. (2015, 18 de agosto). E/
principio de autonomia progresiva en el Codigo Civil y Comercial: Algunas reglas para su aplicacion.
Infojus.
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especial deben respetarse cuando se trate de un proceso penal contra
un menor de edad.

Por otra parte, el ultimo de los principios del régimen penal juvenil al
que hare referencia que se encuentra relacionado con la tematica es
el llamado principio de reserva consagrado por los arts. 4, 5y 53 de la
ley 13634 concordantes con lo establecido por el art. 8.1 y en especial
el art. 8.228 de las «reglas minimas de las naciones unidas para la
administracion de justicia de menores» res. 40/33 (reglas de Beijing)
las que se aplican en virtud del art. 10 de la 13.298, estableciendo
dicho principio la imposibilidad de la publicidad en el debate oral del
joven debiendo preservar la identidad del menor en todo el proceso sin
que pueda divulgarse informacion que permita identificarlo, por esta
razon los expedientes son reservados y Se nhecesita expresa
autorizacion para poder acceder al mismo. Sin embargo, es
importante destacar que como todo derecho el mismo no es absoluto,
sino que es relativo y estd sujeto a reglamentacion (art 14 CN)
estableciendo claramente el art 55 de Ila ley 13634 que
«excepcionalmente, podran estar presentes aquellas personas
expresamente autorizadas por el juez. La decision judicial es
inimpugnable».

Como podra apreciar el lector en este punto de las leyes analizadas
que conforman el régimen penal juvenil no hay ninguna disposicion
normativa que prohiba el juicio por jurados, es mas si seguimos el
principio de autonomia progresiva del menor (que en nuestro caso
tendrd entre 16 y 17 afos) conforme su edad y grado de madurez
suficiente esta plenamente facultado a elegir ser juzgado por un jurado
popular, que no estara conformado por menores de su edad como
establece alguna doctrina, ya que es incompatible con el enfoque
constitucional del instituto, sino que este debe estar formado por
personas mayores elegidos mediante los procedimientos
establecidos por el CPPBA.

Sin embargo, la prohibicion al juicio por jurados para menores de
edad no surge de una ley sino de una resolucion de la SCBA
(Resolucién No. 838/15) estableciendo que «de lo expuesto se
desprende que el procedimiento de juicio por jurados no se encuentra
contemplado en la legislacion vigente para el ambito de la
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responsabilidad penal juvenil, definicion legislativa que no puede ser
suplida por este Tribunal por exceder su potestad reglamentaria».

IV. «El fallo G.N.E s/ recurso de queja» del tribunal
de casacion penal de la provincia de buenos aires

El tribunal de casacion penal de la provincia de buenos aires decidio
por mayoria conformada por los votos de los Dres. Kohan y Budifio (el
Dr. Mancini voto en disidencia) hacer lugar a que un menor sea
juzgado por jurados en la provincia de buenos aires en un fallo
historico el dia 18 de noviembre del afio 20271. G.N.E al momento del
fallo tenia 18 afos de edad y habia sido acusado de un delito sexual
grave y queria ser juzgado por jurados cuestion que le fue denegada
en las instancias inferiores.

a. El dictamen de la fiscal Dra. Alejandra Moretti

Antes de abordar el contenido del fallo debo realizar un paréntesisy
ocupar algunas lineas para resaltar el dictamen de la fiscal Alejandra
Moretti quien sostuvo que el pronunciamiento impugnado afecta la
garantia de juez natural, defensa en juicio y el derecho de los nifios de
contar con -al menos- las mismas garantias reconocidas a los adultos
(arts. 18y 75,inc. 22,delaC.N;2 dela CAD.H.; 37y 40 de la C.D.N.)
considerando arbitraria la decision de denegar un derecho
constitucional consagrado por su sola condicion de nifio, nifa vy
adolescente quien debe ser considerado como un sujeto pleno de
derechos y no un objeto de tutela.

En primer lugar, la Dra. Moretti establecidé que los nifios, nifias y
adolescentes deben disfrutar de los mismos derechos y garantias que
las reconocidas a los adultos, mas los derechos y garantias inherentes
a su especial condicion de sujeto de derechos. En dicho apartado,
hace mencion al fallo de la CSJUN en los autos «Maldonado, Daniel
Enrique y otro s/ robo agravado por el uso de armas en concurso real
con homicidio calificado» donde la corte sostuvo

Que cabe destacar que recientemente nuestros legisladores, en el

mismo sentido de las recomendaciones de las Naciones Unidas,
derogaron la ley 10.903 «Agote», y la reemplazaron por la ley 26.061,
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de «Proteccion Integral de los Derechos de las Nifas, Nifios y
Adolescentes».

La ley 26.061 establece expresamente que los menores cuentan
con todas las garantias constitucionales ante cualquier tipo de
procedimiento en el que se vean involucrados (art. 27). En efecto, la
Dra. Moretti remarcod que ya la observacion general No.13 de las
naciones unidas habia sefialado que «Los menores deben disfrutar por
lo menos de las mismas garantias y proteccion que se conceden a los
adultos en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 'y
Politicos» (considerando 31); y que «Partiendo de la premisa
elemental, aungue no redundante, de que los menores cuentan con los
mismos derechos constitucionales que los adultos [...]. En suma, los
ninos poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos, menores y adultos, y tienen ademas derechos especiales
derivados de su condicién [..]».

Por este motivo la Dra. Moretti concluye que «Asi, frente al hecho de
que los nifios, nifas y adolescentes poseen todas las garantias de los
ciudadanos mayores de edad, la decision de denegar a un nifo, nifa o
adolescente, como lo hizo el a quo en la resolucion recurrida, el
derecho a ser juzgado por un jurado popular, instaurado en el ambito
de nuestra provincia por la ley 14.543, mas que ser tributaria de los
principios especificos del fuero especializado, importa una negacion
arbitraria de una garantia constitucional a personas menores de edad
por su sola condicidn de nifos, nifas o adolescentes».

En segundo lugar, la Dra. Moretti hace un analisis de la
jurisprudencia de Estados Unidos donde sostuvo que las decisiones
judiciales mas recientes de los tribunales estaduales se han puesto en
crisis algunas de las razones sostenidas por la Corte Suprema de ese
pais en el caso «McKeiver c. Pensilvania» -403 U.S. 528 (1971)-, en el
que ese Tribunal considerd que quedaba librado a los Estados
establecer el juicio por jurados, siasi lo consideraban; pero que preciso
que ello no formaba parte de la garantia del debido proceso
consagrada constitucionalmente. Asi, cabe destacar que la corte
suprema de Kansas lo ha admitido como garantia constitucional -ver
inre «L. M.», 186 P.3d 164,166 (Kan. 2008)-. En este ultimo precedente
se establecio que los adolescentes tienen el derecho constitucional a
un juicio por jurados, no solo en razon de la constitucion de Kansas,
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sino tambien por la sexta y la decimocuarta enmienda de la
constitucion de los Estados Unidos.

En tercer lugar, la Dra. Moretti establecié con muy buen tino y con
una posicion que comparto que al no estar previsto el instituto del
juicio por jurados en la legislacion del régimen penal juvenil, el codigo
procesal penal es aplicable supletoriamente a las causas seguida
respecto a nifos en cuanto no sea modificado por la ley 13.634
citando el precedente de la SCBA causa P. 126.899, caratulada «S,, F.
E. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa N° 21.830
de la Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de San Martin, Sala
l1l, sent. del 14/6/2017» que es posterior a la resolucion 838/15. En
dicho precedente la SCBA resolvio

La Camara, como se ha visto, decidio la cuestion...de conformidad
con lo asi estipulado y el recurrente no se ha hecho cargo, ademas,
de que el Codigo Procesal Penal es aplicable a las causas seguida
respecto a nifios en cuanto no sea modificado por la ley 13.634 (art.

1), todo lo cual determina la insuficiencia del reclamo (art. 495 del
C.P.P).

Ademas, la fiscal agregd que sin perjuicio de la resolucion 838/15
puede ser aplicado el juicio por jurados en el sistema penal juvenil de
la provincia de buenos aires, ya que, si el legislador hubiera querido
impedir el tramite del juicio por jurados por alguna razon, lo debiera
haber previsto expresamente, por lo que la norma general se
encuentra en el art 1T de la ley 13634 que establece la aplicacion
supletoria del cédigo procesal penal provincial.

En cuarto lugar, la Dra. Moretti coincidiendo con la defensora de
casacion Dra. Biasotti critico la aplicacion del instituto del juicio
abreviado en el proceso de menores no siendo incluido este tampoco
en la redaccion originaria de la ley 13.634 pero que ha sido aplicado a
ultranza en el fuero penal juvenil y nunca se lo ha criticado.

En quinto lugar, la Dra. Moretti resalto el derecho del nifio a ser oido
y que su opinidon debe ser tenida en cuenta segun su edad y grado de
madurez siguiendo la observacion general No. 12 del comité de los
derechos del nifio, destacando que el imputado en el caso habia
adquirido la mayoria de edad y siendo asesorado por un defensor
especializado habia optado por ser juzgado por el jurado popular,
denegarle este derecho que se encuentra consagrado en el art 12
CIDN implica cercenar el derecho que debe darse a todo nifio de
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expresar su opinion y que esta sea tenida en cuenta segun su edad y
grado de madurez en cualquier proceso judicial. En este sentido, la
Dra. Moretti sostuvo siguiendo la citada observacion general que
afirmar que el nifno es responsable con arreglo a la ley penal supone
que tiene la capacidad y esta en condiciones de participar
efectivamente en las decisiones relativas a la respuesta mas
apropiada que debe darse a las alegaciones de que ha infringido la ley
penal, en consecuencia, debe darse la oportunidad al nino de expresar
Su opinion segun su edad y grado de madurez y esta debera tenerse
debidamente en cuenta durante todo el proceso de la justicia de
menores. Por |o tanto, la fiscal alegd que la decision de la Camara de
no escuchar la opinion del joven imputado de ejercer su derecho
constitucional de ser juzgado por un jurado popular se identifica mas
con la cuestionada concepcion del nifo como objeto de proteccion a
tutelar ya abandonada desde la instauracion de un sistema de
proteccion y promocion de derechos (ley nacional 26.601) que
considera a los nifios, niflas y adolescentes como verdaderos sujetos
de derecho.

Por ultimo, la Dra. Moretti desarrolla el principio de reserva regulado
por la Ley Provincial 13634 definiendo el concepto y alcance de la
privacidad de todo nifio en el marco de un proceso penal, para ello cita
la observacion general No. 10 del comité de los derechos del nifio
maximo intérprete de la CDN que dispone

El Comité recomienda que todos los Estados Partes establezcan la
regla de que el juicio ante un tribunal y otras actuaciones judiciales
contra un nifo que tenga conflictos con la justicia se celebren a
puerta cerrada. Las excepciones a esta regla deben ser muy
limitadas y estar claramente definidas por la ley. El
veredicto/sentencia debera dictarse en audiencia publica sin revelar
la identidad del nifio. El derecho a la vida privada (art. 16) exige que
todos los profesionales que intervengan en la ejecucion de las
medidas decididas por el tribunal u otra autoridad competente
mantengan confidencial, en todos sus contactos externos, toda la
informacion que pueda permitir identificar al nifio.

Por lo tanto, la Dra. Moretti concluye que la decision de privar al
imputado de su decision de ser juzgado por un jurado popular con la
necesidad de garantizar una proteccion que se encuentra asociada
mas al modelo de situacion irregular que con una concepcion del nifio
como sujetos de derechos sosteniendo que la celebracion del juicio
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por jurados de ninguna manera va en detrimento de los derechos que
se intenta salvaguardar.

b. El fallo del tribunal de casacion penal

El dia 18 de noviembre del afio 2021 la sala quinta del tribunal de
casacion penal de la provincia de buenos aires integrada por los
doctores Fernando Luis Maria Mancini, Mario Eduardo Kohan y Maria
Florencia Budifio en el marco de la causa No. 108431 caratulada
«G.N.E S/ Recurso de Queja» decidio declarar mal denegado y hacer
lugar al recurso de casacion interpuesto por la Defensora Oficial,
doctora Maria Elia Klappenbach, y en consecuencia revocar la
resolucion dictada por el Juzgado de Responsabilidad Penal Juvenil
No.2 confirmada por la Sala Il de la camara de apelacion y garantias
en lo penal del departamento judicial de La Plata, permitiendo la
implementacion del juicio por jurados a favor del menor de edad G.N.E.

En primer lugar, el Dr. Mancini quien fue el primer magistrado
votante sostiene que si bien es admisible el recurso de queja incoado
por la Defensora Oficial el mismo no resulta procedente porque ha sido
bien declarado inadmisible, ya que de conformidad con el art 450
CPPBA, el recurso de casacion puede deducirse contra sentencias
condenatorias dictadas en juicio por jurados y contra las sentencias
definitivas de juicio oral, abreviado y directisimo en lo criminal, sin
perjuicio de lo dispuesto por el art 417 CPPBA. Asimismo, puede
deducirse respecto de los autos dictados por la Camara de Apelacion
y Garantias en lo Penal revocatorios de los de primera instancia
siempre que pongan fin a la accion, a la pena, 0 a una medida de
seguridad o correccion, o imposibiliten que continden; o denieguen la
extincion o suspension de la pena o el pedido de sobreseimiento en el
caso que se haya sostenido la extincion de la accion penal. En
consecuencia, la resolucion dictada por la Camara no resulta un
supuesto revisable mediante la via casatoria rechazando el recurso
interpuesto por la defensa, ya que segun su opinion en el caso no
advirtio circunstancias limites de arbitrariedad, absurdo o gravedad
institucional que habiliten excepcionar la regla general antes
enunciada.

En segundo lugar, se expide el segundo magistrado votante el Dr.
Kohan quien a diferencia del Dr. Mancini considera que media un
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supuesto de excepcion a la regla establecida en el art 450 CPPBA ya
que se discuten agravios de indole constitucional que guardan directa
relacion con la pretension recursiva ya que se encuentran en juego
garantias constitucionales tales como el debido proceso legal, el
principio de igualdad ante la ley, el derecho del nifio a ser oido y a ser
juzgado por un jurado popular (arts. 5, 16, 18, 24, 75, incs. 12y 22,y
118 de la constitucidon nacional; 3, 12 y 40 de la convencion sobre los
derechos del nifio).

El Dr. Kogan con respecto al principio de especialidad resalta que
los aspectos esenciales del régimen especial de minoridad y que lo
distingue del proceso de los adultos se centra —mas alla de otros
institutos que no son propios de la instancia de juicio- en la posibilidad
que tiene el juez de imponer o no pena, luego de haberse comprobado
la existencia de un delito y la responsabilidad penal del joven respecto
del mismo. En este mismo sentido, el magistrado expresa que el
proceso de decision que lleva al dictado del auto de responsabilidad
que viene dado por el art. 4 de la ley 22.278 no resulta distinto de la
construccion que se hace en el caso del juzgamiento de mayores,
desde que se establece la corroboracion del hecho delictuoso y el
grado de responsabilidad del individuo respecto del mismo citando el
art 56 de la ley 13634. Por lo tanto, establece que la actuacion del
jurado se da hasta el dictado del veredicto de culpabilidad y es en ese
momento donde interviene el juez técnico a los efectos de la
determinacion y cuantificacion de la pena no viéndose afectado por lo
tanto el principio de especialidad.

En segundo lugar y en el mismo sentido que la Dra. Moretti, el Dr.
Kohan establece la supletoriedad y la aplicacion subsidiaria de las
normas del CPPBA como asi también en la critica a la aplicacion del
instituto del juicio abreviado en los procesos penales contra menores,
destacando que no hay en la normativa especial ninguna prohibicion
a la aplicacion del juicio por jurados al igual que el instituto del juicio
abreviado que tampoco se encuentra regulado en el Régimen Penal
Juvenil pero este es aplicado sin ambages por los operadores.

Como segundo aspecto importante del voto del Dr. Kogan hay que
destacar que el mismo resalta la esencia del jurado y el veredicto que
este pronuncia, estableciendo que
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Por tanto, se puede afirmar que la institucion del jurado popular
resulta ser una verdadera garantia contra los abusos de poder en los
que pueda incurrir el Estado. Ella se traduce en un derecho subjetivo
de los ciudadanos a ser juzgados por sus pares. No esta de mas
recordar que la funcion esencial de las garantias es poner limites al
omnipoderoso Estado en pos de preservar al ciudadano, en nuestro
caso, de los desvios de la justicia.

Por otra parte, el magistrado hace referencia al veredicto del jurado
como una limitacion al poder del juez

Ello se explica luego de que el jurado popular analiza la evidencia
elevada al rango de prueba en el juicio respectivo y emite un
veredicto. Lo que ocurre luego de ese momento procesal no es otra
cosa que condicionar la actuacion y el aludido poder del Juez;
cuando es absolutorio, esa decision resulta terminantemente
liberatoria. Pero, me interesa puntualizar que, cuando éste es de
culpabilidad, o que se provoca es de alguna manera que se libere
ese poder punitivo que esta en cabeza del Juez profesional, que se
encuentra ahora habilitado a imponer una sancion al acusado
conforme a la ley.

Aqui el Dr. Kogan cita el precedente «Alleyne v. United States», 570
U.S. 99 votado por el presidente del tribunal Juez Roberts a quien
adhieren los jueces Scalia y Kennedy donde se remarca la importancia
del jurado como limitador al poder punitivo estatal conforme lo
establecido por la Sexta Enmienda de la Constitucion norteamericana
que al igual que nuestro art 118 CN consagra al jurado popular como
decisor en las causas criminales, acentuando su caracter
independiente, dicho mandato constitucional ha sido realzado por las
reglas elaboradas por la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos
en los fallos «Apprendi vs New Jersey» (99-478) 530 U.S. 466 (2000) y
ratificada en el fallo «Blakely vs. Washington» (02-1632) 542 U.S. 296
(2004).

Un aspecto central del voto analizado con relacion a lo expuesto en
el parrafo anterior es la referencia a la garantia del juez natural
destacando el Dr. Kogan que cuando interviene el jurado el poder de
juzgar se encuentra desdoblado: el jurado y su veredicto que juzgan
los hechos y las pruebas del caso y luego la sentencia y la condena
que son dictadas por el juez profesional, hay un juez de los hechos y
otros del derecho. Esto es sumamente importante ya que cuando esto
sucede hay una garantia del «jurado natural» en cabeza del imputado,
haciendo referencia que la Constitucion Nacional habla que del

289

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Eljuicio por jurados a personas menores de edad en la provincia de buenos aires

juzgamiento por jurados de «todas» las causas criminales sin hacer
ninguna distincion mas aun con lo dispuesto por la observacion
general No.13 del comité de los derechos del niflo que establece que
los menores deben disfrutar de las mismas garantias que los mayores
de edad, mas los derechos y garantias que ostentan por su especial
condicion citando el precedente del tribunal de casacion «Diaz
Villalba» causa N° 83.026 y el fallo de la jurisprudencia norteamericana
(«Kent v. United States»383 U.S. 541, 1996)». Por lo tanto, el Dr. Kogan
remarco la aplicacion de lo establecido en el art 1T CPPBA que
establece expresamente al jurado popular como un verdadero juez
natural de los hechos y las pruebas sometidos a juzgamiento
funcionando como un verdadero «catalizador» ya que solo luego del
veredicto de culpabilidad, el juez profesional puede imponer una pena,
siendo esta la maxima expresion del punitivo del estado, resultando el
veredicto del jurado popular sobre los hechos y pruebas del caso un
contrapeso del poder del juez, y mas aun considerando que cuando el
veredicto es absolutorio el mismo es inimpugnable.

Por ultimo y en cuanto al principio de reserva y la privacidad de los
procesos de menores el Dr. Kogan, en idéntica postura que la Dra.
Moretti, sostiene que «ese derecho no resulta absoluto y puede ser
razonablemente reglamentado para poder preservarlo y, a la vez,
establecer procedimientos respetuosos del mandato constitucional»
citando la observacion general N°10, haciendo lugar al recurso
interpuesto por la defensa.

En este sentido, el votante expresa claramente que

Dentro de los lineamientos trazados unas lineas mas arriba para la
sustanciacion de un juicio a menores con la participacion de jurados
populares, se incluye la ausencia de asistencia de publico y no puede
considerarse que el jurado, que actua a la par del Juez profesional,
altere, afecte o cercene en alguna forma el derecho a la intimidad de
un menor que esta siendo enjuiciado. Ello asi por cuanto la labor del
jurado esta estrictamente cefiida a los alcances legales que marcan
su intervencion, con las atribuciones que las normas le confieren y
con limitaciones que son perfectamente compatibles con la reserva
que deben guardary que viene reglada en el art. 371 quater inc. 5 del
C.P.P.

En tercer lugar, la tercera magistrada votante la Dra. Budifio
coincidié con los argumentos expuestos por el Dr. Kogan y agrego su
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opinion acerca de la posible afectacion o no del derecho a la privacidad
del nifio o nifia frente a un Juicio por Jurados.

La Dra. Budifio comenzd estableciendo que si bien todo nifio
involucrado en un proceso -sea cual sea la naturaleza del mismo y su
rol- debe ser escuchado y su opinion ha de ser tenida en cuenta, no
necesariamente esta ha de ser vinculante para el Juez que debe velar
por la mejor decision a su respecto, la cual no siempre ha de coincidir
con lo que el nifio cree que es la mejor decision. En este marco incidira
de manera inversamente proporcional con su edad y madurez la
capacidad de que esa escucha sea mayormente considerada, pues
resulta evidente que no es lo mismo para quien sobre un nifio ha de
decidir cuanto éste pueda decir si tiene 8, 12 0 16 anos.

En el ambito penal juvenil y frente a la posibilidad de arribar a un
posible juicio oral en el cual se determine la culpabilidad o no de un
niflo o nifa, se advierte sin mayor hesitacion que nos encontramos
frente a un individuo que resulta punible por su edad vy, en
consecuencia, se ha considerado desde el Estado y conforme la
normativa nacional e internacional, que se encuentra en condiciones
madurativas de afrontar un debate oral y las consecuencias que del
mismo se deriven, esto es: la posibilidad de una condena y la
imposicion de una pena. En este caso, sera el juez especializado quien
afronte esa funcion y la decision del nifio respecto de la modalidad en
que ha ser juzgado

no solo no puede dejar de ser tenida en cuenta, sino que justamente
se afectaria su integridad como sujeto, su confianza en el proceso
que se le sigue y su igualdad con relacion al mismo derecho
concedido a un adulto frente al mismo caso, si fuera descartada. De
mas esta sefalar que el nifio y la nifa en todo proceso penal juvenil
en el cual se vea involucrado en caracter de imputado se encuentra
asistido por una defensa técnica especializada que ha de

aconsejarlo acerca de cual es la mejor decision para el futuro del
mismao.

La Dra. Budifio con respecto a lo sefialado expone que a diferencia
de lo acontecido en otras provincias del pais en las cuales el juicio por
jurados no es una opcion, sino que resulta un imperativo respecto del
juzgamiento de determinados delitos como Chaco o Chubut, el
régimen establecido por la ley 14543 importa que tal decision resulte
voluntaria para el encausado. En este sentido, la decision del imputado
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en el caso asistido por su defensa ha solicitado que su caso sea
ventilado por ante el jurado popular y la afectacion de su privacidad no
se produce ya que los jurados populares estan cumpliendo un rol
funcional que les irroga limitaciones en cuanto a los asuntos
ventilados en el debate en el cual participan y el mismo, mas alla de su
modalidad, no es publico.

Por ultimo, la Dra. Budifo cita la Observacion General nro 24 del
Comité de Derechos del Nifo relativa a los derechos de estos en el
sistema de justicia juvenil

46. Un nifio que haya cumplido la edad minima de responsabilidad
penal debe ser considerado competente para participar en todo el
proceso de justicia juvenil. Para hacerlo de manera efectiva, el nifo
necesita contar con el apoyo de todos los profesionales que
intervienen 'y comprender las acusaciones y las posibles
consecuencias y opciones, a fin de poder dar instrucciones a su
representante legal, recusar a testigos, hacer una exposicion de los
hechos y adoptar decisiones apropiadas con respecto a las pruebas,
los testimonios y las medidas que se impongan [..]

para luego agregar «61. Los nifos tienen derecho a interrogar a los
testigos de cargo y a solicitar testigos de descargo, y los procesos de
justicia juvenil deben favorecer la participacion del nifo, en
condiciones de igualdad, con asistencia letrada». Esta observacion
general segun la votante ha dado paso a un salto cualitativo en
relacion a avanzar hacia una Justicia Juvenil en la cual se garantice la
plena efectivizacion de la participacion del nifilo en el proceso en el cual
es parte, adhiriendo al voto del Dr. Kogan y haciendo lugar al recurso
interpuesto por la defensa.

V. El fallo de la sala Il de la camara de apelaciones y
garantias en lo penal de La Matanza

La sala Il de la camara de apelaciones y garantias en lo penal de La
Matanza en las causas No 14425 («Teves, Lucas Agustin s/ incidente
de apelacion al rechazo del juicio por jurados») y 14518 («juzgado de
responsabilidad penal No. 1 Deptal. y tribunal en lo criminal No. 5
Deptal. («Teves, Pablo Omar s/ incidente de competencia») el 23 de
septiembre de 2022, siguiendo los pasos del tribunal de casacion
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penal de la provincia de buenos aires, hizo lugar al requerimiento de la
defensa para que un menor sea juzgado por un jurado popular.

En el mencionado fallo la camara utiliza similares argumentos a los
de la casacion, pero me parece interesante destacar el siguiente
cuando trata la garantia constitucional del juez natural

Esto no es un dato menor dado que, en contra de lo sostenido por el
Magistrado de Responsabilidad Penal Juvenil, la garantia del Juez
natural (art. 18 de nuestra Carta Magna), analizada bajo el prisma
con el que ha sido concebida, de ningun modo puede encontrarse
limitada al Juez profesional. En tal sentido, considero que los
ciudadanos que integran el jurado popular son los verdaderos jueces
naturales de, cuanto menos, una parte esencial dentro del proceso
penal que no es ni mas ni menos que el dictado del veredicto y que
solo puede arribarse a la conclusion diametralmente opuesta (es
decir, entender que solo el Magistrado profesional lo es) fruto del
incumplimiento, que ascendio a mas de ciento sesenta afos, del
mandato impuesto por nuestros Constituyentes y de la practica
consecuente que hemos llevado adelante durante ese largo periodo
(voto del Dr. Lamas).

El Dr. Lamas continuo refiriendo con respecto a la ley provincial

14.543

En esa inteligencia, es dable rememorar que, en nuestra Provincia, el
juicio por jurados ha sido contemplado solamente para los delitos
mas graves y ha sido concebido como un derecho para los
imputados dado que, como bien es sabido, son ellos los que pueden
optar por ser juzgados o bien por un «Juez técnico» o bien por sus
pares (art. 22bis del C.P.P.).También debe puntualizarse que esta
norma tampoco contiene ninguna exclusion respecto de la
aplicacion del juicio por jurados a los procesos seguidos a menores
de edad. Y como otra cara de la misma moneda, las normas de
aplicacion al fuero juvenil no contienen ninguna referencia al
respecto.

Otro argumento destacable de la Camara es que hace énfasis en lo
establecido por la ley 13634 ya que establece que los menores de edad
tienen los mismos derechos que los adultos Asi el Dr. Lamas
establecio

Por lo tanto y conforme los fundamentos que vengo desarrollando,
no comparto la postura enarbolada por el distinguido Juez del fuero
juvenil en torno a la existencia de alguna prohibicion -ni de forma
expresa ni tacita- de que un acusado por la comision de un delito
antes de alcanzar la mayoria de edad pueda ejercer su derecho
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Constitucional de optar por ser juzgado por un Jurado popular (arts.
3 de la Ley 13.634 y 12 de la Convencion sobre los derechos del
nifio). Lo contrario implicaria, a mi modo de ver, otorgarle menos
derechos a un menor respecto de aquellos que posee, en igual
situacion, un mayor de edad, lo que iria en desmedro de la propia
naturaleza de lo plasmado precedentemente.

Por otra parte, otra cuestion relevante del fallo citado es la
importancia que el Dr. Lamas le da a la intervencion en el juicio por
jurados del Juez especializado en menores, dicha cuestion hecha por
tierra cualquier objecion que pueda invocarse con respecto al principio
de especialidad, mas aun teniendo en cuenta las instrucciones que el
juez especializado imparte al jurado popular, sobre la aplicacion de las
leyes especiales que consagran derechos en cabeza de los menores
de edad ya que estos derechos a tener en cuenta no difieren, en
términos de poder ser materia de instruccion al Jurado y de poder ser
aplicados por estos de conformidad con los arts. 371 bis y ter del
CPPBA. Ademas, en caso de que el veredicto del jurado sea
condenatorio, el juez especializado al dictar la correspondiente
sentencia se encontrara en perfectas condiciones para hacer efectivo
los derechos consagrados a los menores que adquieren particular
relevancia en este momento procesal (art. 58 de la Ley 13.634).

Siguiendo con este razonamiento el Dr. Lamas con respecto al
principio de reserva dispuso

Al mismo razonamiento arribo en lo que atafie a la preservacion de
laidentidad de los menores y a la falta de publicidad de ciertos actos
ya que el Juez técnico especializado podra adoptar, como director
del proceso, las medidas que estime conducentes para que en el
Juicio se respeten aquellos derechos. Esto, sin que pueda pasar
desapercibido que el Jurado no puede identificarse a tales efectos
con el publico, sino que, como ya expuse anteriormente, aquél es el
Juez natural previsto por el art. 18 de nuestra Ley Fundamental (arts.
4,5, 53y ccdtes. de la Ley 13.634).

Por ultimo, como en el fallo analizado se trataba de un mayor de
edad y un menor coimputados la camara resolvido acumular ambos
procesos disponiendo que el magistrado que debe dirigir el debate con
Juicio por Jurados es el Juez especializado del fuero de
Responsabilidad Penal Juvenil para ambos acusados debiendo
destacar que el Dr. Van Staden adhirio al voto del Dr. Lamas por
compartir los mismos argumentos.
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En conclusion, cabe hacer mencion que varias provincias como
Entre Rios, Catamarca y Formosa ya han permitido por via
jurisprudencial el juzgamiento de menores por el jurado popular, en
este sentido, aungue sea una cuestion procesal, teniendo en cuenta la
gravedad institucional imperante en esta materia es necesario que la
CSJN se expida al respecto y obviamente que el poder legislativo
cumpla con la deuda de regular de manera completa el instituto.

VL. El fallo de la suprema corte de justicia de Buenos
Aires. La otra cara de la moneda

El fallo del tribunal de casacion analizado anteriormente fue tan
controversial que motivd un recurso extraordinario por parte de la
representante del ministerio publico fiscal Dra. Maria Laura D’
Gregorio quien recurrio en queja ante la SCBA que decidié revocar el
fallo dictado por el tribunal de casacion penal el dia 29 de septiembre
del afio 2022.

En el fallo mencionado la suprema corte resalto la necesidad de
expedirse sobre la cuestion controvertida, aunque la sentencia no sea
definitiva, atento a encontrarse en juego la garantia del juez natural y
por la gravedad institucional imperante en ese momento, aunque la
cuestion debatida sea eminentemente procesal ajena a las previsiones
del art 494 CPPBA cabia admitir la via recursiva por encontrarse en
juego planteos de indole constitucional relacionados con la cuestion
controvertida por lo que resulta imposible su solucion sin atender tales
extremos.

Como primer punto de analisis la suprema corte establecio

en primer lugar, reparese que el 13 de mayo de 2015, este Tribunal
dicto la resolucion n® 838/15 mediante la cual, a raiz de consultas
recibidas por parte de magistrados del Fuero de Responsabilidad
Penal Juvenil con relacion a si se encuentra contemplado el
procedimiento de juicio por jurados en dicho fuero, concluyo que ello
no se encontraba previsto en la legislacion vigente, que era una
definicion legislativa que no podia ser suplida por esta Corte por
exceder su potestad reglamentaria.

Continuando con el razonamiento la SCBA expreso

La decision emitida por el doctor Kohan —y que recibiera la adhesion
de la doctora Budifio- que estimo que correspondia el juzgamiento
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por parte de un Tribunal de Jurados respecto del menor NEG, no
puede ser de ningun modo refrendada. Ello, en tanto parte de una
interpretacion arbitraria de la normativa aplicable, invadiendo
competencias que le resultan ajenas, apartandose de lo resuelto
tanto en el ambito institucional como jurisdiccional por esta Corte
sobre el punto, en cuanto se ha considerado que tal tematica excede
la facultad reglamentaria del Tribunal, al ser competencia del Poder
Legislativo local.

En este sentido, la suprema corte concluyd que el argumento
utilizado por el Dr. Kohan relativo a que la resolucion 838/15 fue
dictada hace varios afos y que el sistema de juicio por jurados se
encuentra instaurado en la provincia se desentiende respecto a lo
resuelto por la corte en el ambito de sus atribuciones invadiendo
competencias que le corresponden al poder legislativo resaltando lo
siguiente:

Ello por cuanto en tal oportunidad se sostuvo, y aqui se ratifica, que
la definicion en torno al momento en que debe implementarse el
enjuiciamiento por parte de jurados populares en procesos que
tengan como imputados a jovenes en conflicto con la ley penal le
corresponde exclusivamente a la legislatura local. Porque la tarea
requiere de una robusta discusion y evaluacion de sus beneficios,
oportunidad, conveniencia y, en todo caso, de las pertinentes
adecuaciones, disefos, estructuras y demas consideraciones
tendientes al respeto del principio de especialidad junto con otras
particularidades propias del fuero (citando el fallo Canales de la
CSUN).

A mayor abundamiento la SCBA sefialo

Es dable afirmar que las cuestiones que encierra la problematica de
los menores en conflicto con la ley penal, son de una delicadeza,
gravedad y complejidad extremas, tanto en sus causas, COmo en sus
consecuencias personales y con relacion a la comunidad toda. El
analisis de tales aspectos remite al disefio de las politicas publicas
en general, y la criminal en particular, que ameritan un debate
profundo y juicios de conveniencia, que exceden la competencia de
esta (conf.G. 147. XLIV. RECURSO DE HECHO Garcia Méndez, Emilio
y Musa, Laura Cristina s/ causa N° 7537, sent. Del 2-XI11-2018,
considerando 6°).

Asimismo, segun la opinion del superior tribunal provincial la
sentencia dictada por el tribunal de casacion constituy6 una violacion
al principio de division de poderes.
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Por otra parte, la suprema corte expreso que el tribunal de casacion
tuvo una interpretacion erronea del marco normativo estableciendo
que a pesar de que el art 1 de la ley 13634 refiere a la aplicacion
supletoria del CPPBA lo cierto es que adoptando una interpretacion
sistematica de las normas que entran en juego y teniendo en cuenta
el contexto, los fundamentos del proyecto de ley y los compromisos
del Estado Argentino con los derechos de los nifios, nifias vy
adolescentes llevan a concluir que el juicio por jurados no puede ser
implementado ya que el legislador no se ha manifestado al respecto,
resaltando que de los debates parlamentarios al momento de
sancionarse la Ley 14.543 y del mensaje de elevacion del mencionado
proyecto de ley no emerge ningun tipo de consideracion y/o referencia
a los jovenes en conflicto con la ley penal.

Con respecto a esta cuestion la SCBA critico la decision del Tribunal
de Casacion ya que no explico

por qué y como el silencio de los legisladores en torno a los jovenes
debe tomarse como la manifestacion de su voluntad positiva de ser
alcanzados por esa modalidad sin ninguna adecuacion a la
especialidad que reclama su particular situacion, maxime cuando se
le otorgd tanta relevancia a la publicidad que caracteriza a dicha
forma de juzgamiento que -—en principio- encuentra serios
obstaculos en laley 13.634 y en la normativa internacional.

Por ultimo, la SCBA dejé algunos interrogantes acerca de la
aplicacion del instituto del juicio por jurados

A modo de ejemplo cabria reparar en los delitos sobre los que se
habilitaria para este especial colectivo el juicio por jurados, si
respecto de los previstos en el art. 27 o se tendra en consideracion
el monto de pena en abstracto establecido en el art. 22 bis del
Caodigo Procesal Penal; todo lo relacionado con la etapa recursiva,
en cuanto a si cabria replicar el mismo disefio que para mayores u
otro diverso; sélo por referir a algunas cuestiones. Reparese en que
autorizada doctrina especializada en el fuero se interrogd acerca de
similares cuestiones «...de ser necesaria/debida la utilizacion del
juicio por jurados en la justicia juvenil, ;deberia el adolescente ser
juzgado por sus pares jurados adolescentes con capacidad de
responsabilidad penal?;, ;como se garantizaria la regla dela
especialidad, si el juzgador ni siquiera es jurista?;;qué ocurriria con
la regla que exige resguardo de la privacidad de las audiencias?;
;podria el adolescente optar por ser juzgado por jurados?; ¢regirian
las mismas reglas de mayoria para la votacion?, entre otras» (conf.
Beloff, Mary; Kierszenbaum, Mariano y Terragni,Martiniano, 2017,
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«La justicia juvenil y el juicio por jurados», La Ley, Afio LXXXI n°® 183
AR/DOC/2402:1-10.).

En conclusion, de las palabras utilizadas por la SCBA hay que hacer
una consideracion importante ya que la corte no habla en el fallo de
una incompatibilidad del juicio por jurados en el marco del régimen
penal juvenil, sino que solo se limita a decir que no es posible
implementarlo aun por que el legislador no se ha expedido al respecto,
dejando una puerta abierta para un futuro cuando el instituto se
reglamente por parte del poder legislativo.

VIl. Entre rios. Juicio por jurados cuando hay
mayores y menores coimputados

El 18 de marzo de 2021 la sala | del superior tribunal de justicia de
Entre Rios resolvid disponer que en aquellas causas en que existan
personas mayores y menores de edad imputados en forma conjunta,
que deban ser llevadas a juicio por jurados, se siga ese procedimiento
aun para los menores y hasta la emision del veredicto, debiendo
entender luego el juez especializado en la materia en los supuestos en
que corresponda proceder a la correspondiente integracion de
sentencia.

Sin perjuicio de ello, el STJER dispuso que cuando el proceso tenga
a un imputado menor exclusivamente debe excluirse el procedimiento
del juicio por jurados, aun cuando se encuadren en el art 2 de la Ley
10.746, debiendo entender en todos estos casos el Juez Especializado
en materia de minoridad fundando dicho argumento en el principio de
especialidad consagrado en normas  constitucionales vy
convencionales.

Es por de mas interesante lo resuelto por el STJER ya que permite
el procedimiento deljuicio por jurados cuando el proceso penal se siga
contra mayores y menores de edad imputados conjuntamente,
estableciendo

En consecuencia, en la actual situacion y con la legislacion vigente,
se interpreta que no es posible por el momento hacer extensiva la
aplicacion del procedimiento de juicio por jurados a la justicia penal
juvenil entrerriana, donde solo cabe diferenciar aquellos supuestos

de procesos conjuntos de personas menores y mayores de edad -
en los que no es posible llevar adelante juicios simultaneos y/o
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paralelos sobre un mismo hecho - que podrian seguir aquel
procedimiento con la expresa salvedad que la eventual audiencia de
integracion de sentencia, en caso de arribarse a la consiguiente
declaracién de responsabilidad del menor, debera estar siempre a
cargo de un juez penal especializado para resguardar precisamente
ese principio fundamental, de orden convencional.

Por esta resolucion del STJER se procedio a realizar el juicio por
jurado, debiendo destacar que la plataforma factica del caso versaba
sobre diversos cargos de violencia sexual cometidos por el joven
B.C(que al momento de los hechos tenia 17 afios) y su pareja
conveniente contra un nifio y una nifia que eran el primo y la hermana
B.C, el debate durd mas de 4 horas y el jurado resolvid dictar un
veredicto de culpabilidad contra ambos imputados, debiendo declarar
el auto de responsabilidad del menor el correspondiente juez
especializado en materia de minoridad.

Este fallo es un hito historico en la tematica que vengo abordando
en el presente articulo ya que se traté del segundo juicio por jurado
realizado cuando el imputado era menor de edad, el primero habia sido
en la provincia de Cordoba en 2004 pero el jurado conformado
pertenecia al sistema de jurado escabinado.

VIIl. Catamarca. Un fallo histérico

En Catamarca el juez penal juvenil Gershani Quesada resolvid no
hacer lugar al planteo de incompetencia del jurado popular, realizado
por el Ministerio Publico Fiscal respecto de la causa de Andrea
Navarro quien fue apufialada 37 veces en enero del afio 2022, el
principal sospechoso del hecho fue su vecino quien tenia en ese
momento 17 anos, el mismo fue imputado por los delitos «robo
calificado por el uso de armas» y «homicidio criminis causa en grado
de tentativa en concurso real en calidad de autor». A la vez, elevo el
legajo a la corte de justicia a efectos de que se expida sobre la
aplicabilidad de la ley de juicio por jurados populares a personas
menores de edad, en las condiciones de su vigencia o si por el
contrario se suspende su aplicacion temporariamente hasta tanto el
tema sea debatido especificamente en la legislatura provincial, atento
a la complejidad y especificidad de la materia.

El magistrado en la mencionada resolucion establecio que
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Los menores de edad pueden ser enjuiciados bajo la modalidad de
juicio por jurados populares. Las ventajas y beneficios son
perfectamente aplicables. La ley existe y la Corte de Justicia, con
base a sus facultades, la reglamentd y no excluy6 a las personas
menores de edad [..]

En dicho fallo dispuso que no existe regulacion que impida o vede la
aplicacion del sistema de jurados populares a los procesos seguidos
a los jovenes en conflicto con la ley penal. A la vez, aclard que
adolescentes y jovenes poseen los mismos derechos y garantias que
los adultos.

Es interesante resaltar lo expresado por el juez

La institucion del jurado popular resulta trascendente para que a través de su
veredicto de culpabilidad habilite al juez para aplicar todo el poder coercitivo con
el que el Estado lo inviste. No hay razones para excluir el control ciudadano de las
infracciones penales que cometan los adolescentes. La tarea del jurado popular
en la determinacion de los hechos y responsabilidad penal no es distinta en el caso
de los adolescentes de lo que debe hacer en caso de los mayores.

Por su parte, el fiscal del fuero especializado Guillermo Narvaez se
habia opuesto al juicio popular con los argumentos harto conocidos y
apelo la decision del juez de menores Fabricio Gershani Quesada.

La corte suprema de justicia de Catamarca le dio la razon al juez de
menores ya que considerd inadmisible el recurso, especificamente, La
Sala Penal del maximo Tribunal de Justicia catamarquefo, integrada
por los ministros Hernan Martel, Fernanda Rosales Andreotti vy
Verdnica Saldafo, sehald que la Camara de Sentencia Penal Juvenil
resolvié no hacer lugar al planteo de incompetencia del jurado popular
realizado por el Ministerio Publico Fiscal. «Las partes intervinientes no
la recurrieron, no existe conflicto», se destaco.

Este fallo dictado por el Juez Penal Juvenil es historico en nuestro
pais porque, hasta ahora, los juicios por jurados contra menores solo
se hicieron cuando habia coimputados mayores.
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Xl. Conclusiones

Que habiendo hecho un analisis del instituto del juicio por jurados
repasando lo establecido por los articulos de la constitucion nacional
gue mantuvieron practicamente su redaccion originaria desde 1853, la
ley provincial 14.543, la ley nacional 22.278 y la ley provincial 13.634
que regulan el Régimen Penal Juvenil a nivel nacional y provincial, asi
como también diferentes precedentes jurisprudenciales a favor y en
contra de la implementacion del juicio por jurados en el proceso penal
de menores, podemos concluir que se trata de un tema que se
encuentra realmente controvertido en la jurisprudencia de nuestro
pais y sobre todo en la provincia de buenos aires.

Esta discusion se debe a que la ley 14.543 que instauro el instituto
de juicio por jurados en nuestra provincia nada dijo acerca si el mismo
es aplicable o no cuando el imputado es menor de edad, cuestion que
tampoco es suplida por las leyes que regulan el régimen penal juvenil
que tampoco hace mencion al juicio por jurado, mas aun teniendo en
cuenta que en nuestra provincia el juicio por jurado procede cuando el
delito imputado respecto del cual el fiscal solicito la requisitoria de
elevacioén ajuicio es criminal (mas de 15 afios de prision) y es optativo
para el imputado quien puede elegir ser juzgado por un juez
profesional o por un jurado.

Por esta razon debemos analizar si el instituto del juicio por jurado
es compatible con los principios rectores del proceso de menores y
con los derechos especiales consagrados a los nifios, nifias vy
adolescentes por la normativa constitucional y convencional, adelanto
mi conclusion positiva al respecto.

En primer lugar, no hay ningun obstaculo legal para poder instaurar
el juicio por jurados en el proceso penal de menores de la provincia de
buenos aires ya que dicha forma de juzgamiento no se encuentra
prohibida por la normativa analizada y por ende debe seguirse el
principio general en la materia que consagra que los ninos, nifias y
adolescentes tienen los mismos derechos y garantias que los
mayores de edad, sumado a los derechos y garantias que sean
reconocidos por su especial condicion. Aqui debemos detenernos en
el art 118 CN que establece claramente que «todos» los juicios
criminales deben ser terminados por jurados, por |0 que nuestro plexo
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constitucional es claro y no establece ningun tipo de distincion al
respecto.

En segundo lugar, los principales argumentos que se esbozan para
rechazar la implementacion del juicio por jurados en el proceso de
menores son la falta de especializacion del jurado y la afectacion a la
privacidad del menor olvidando por completo la esencia y la
importancia que tiene el jurado ya que este forma parte de la garantia
del juez natural consagrado por el art 18 CN.

En este sentido, el jurado es la maxima expresion de la participacion
ciudadana en los asuntos publicos y un verdadero limite al poder
punitivo del estado ya que el jurado es el «juez de los hechos» porque
tienen el importante deber de analizar los hechos y pruebas traidos al
caso por el ministerio publico fiscal o el particular damnificado en su
caso y decidir si se encuentra probada la comision del delito por parte
de la persona imputada dictando el correspondiente veredicto de
culpabilidad o de absolucion, solo después de dictado el veredicto de
culpabilidad el juez profesional va a poder imponer una pena al
imputado y en caso de que el veredicto del jurado sea absolutorio el
mismo es irrecurrible(art 371 quater CPPBA). Por lo expuesto segun el
art T CPPBA el jurado popular es un verdadero juez natural y la
expresion de la soberania popular que decide si a un ciudadano le
corresponde 0 no una pena, solo luego de pasar ese filtro el juez va a
determinar su quantum de conformidad con los arts. 40y 41 cp.

Con respecto a la cuestion de la falta de especialidad del jurado,
dicho argumento carece de todo sentido, ya que si el debate con
jurado popular es dirigido por un juez especializado titular del fuero de
responsabilidad penal juvenil este tiene la posibilidad de dar
instrucciones al jurado sobre como tienen que evaluar las
circunstancias facticas y la prueba del caso de conformidad con los
derechos especiales consagrados a los menores de edad por la
normativa constitucional e internacional, por lo que el jurado al
momento de analizar los hechos y la prueba van a tener que
considerar los derechos consagrados a los menores de edad por su
especial condicion, quedando sorteado el obstaculo de la falta de
especialidad.

Por otro lado, el argumento de afectacion a la privacidad del menor
dicho argumento también carece de sentido, ya que la intervencion del
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jurado popular no implica que el juicio sea publico porque los doce
ciudadanos son jueces naturales para nuestra legislacion y deben
comportarse como tales, debiendo guardar secreto sin poder divulgar
lo presenciado y escuchado en el debate oral, por lo que dicho
argumento también se encuentra sorteado.

Dichos argumentos utilizados para criticar jurado son superficiales
y olvidan la esencia constitucional del instituto y la importancia que
tiene en un estado democratico de derecho, realmente me hacen
acordar al argumento muchas veces utilizado que el veredicto dictado
por el jurado carece de fundamentacion por lo que no tiene que ser
considerado valido como acto jurisdiccional el cual fuera desechado
por completo por la CSJUN , aqui los argumentos mencionados
argumentos tienen la finalidad de menospreciar al jurado y al veredicto
como acto emanado de la soberania popular desconociendo su
verdadera naturaleza y esencia.

En este sentido, se hace necesario adoptar una correcta
interpretacion de la garantia constitucional del juez natural (art 18 CN),
en este sentido es esclarecedor lo expuesto por Maier:

Conforme a ello es claro que nuestra Constitucion ha intentado
asegurar, como garantia para el justiciable, la imposibilidad de
manipular el tribunal competente para el enjuiciamiento de tres
maneras especificas: al declarar la inadmisibilidad de las
comisiones especiales, al impedir que juzguen tribunales creados
con posterioridad al hecho objeto del proceso y al indicar que, en
todo caso, es competente para juzgar el tribunal-federal o provincial-
con asiento en la provincia donde se cometid ese hecho(y los
jurados que integran el tribunal deben tener su domicilio en esa
provincia = jurado de vecindad, CN 118)"2.

Esta misma idea surge del voto del Dr. Kohan en la causa numero
118790 del Tribunal de Casacién Penal de la Provincia de Buenos Aires
caratulada Velazque o Velazquez Americo S/ Recurso de Casacion
donde ha establecido:

En esa idea, con el avenimiento de la aludida normativa, se advierte
entre los principios contenidos en el art. 1 del C.P.P. al de «juez
natural» y al «juicio por jurados», lo que viene a significar que en los
casos previstos por el nuevo ordenamiento habra una suerte de
desdoblamiento en la tarea de juzgar algunos delitos criminales que

2 Maier, J. B. J. (2004). Derecho procesal penal (Tomo |, 2.2 ed., 3.2 reimp.). Buenos Aires:
Editores del Puerto, p. 765.
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queda en cabeza de un «Juez Natural» y de un «Jurado Natural», con
funciones bien diferenciadas, mas ambos con un reconocimiento en
el texto constitucional.

En tercer lugar, debemos considerar que los menores que forman
parte del regimen penal juvenil tienen, por ahora, 16 y 17 aflos y han
sido considerados imputables por nuestra legislacion y por lo tanto
con la capacidad de comprender y entender la criminalidad de sus
actos, entonces si pueden entender la criminalidad de su conducta
porque no estarian en condiciones de elegir ,siguiendo la misma
l6gica, de la manera de como deben ser juzgados asesorados por un
defensor especializado, aplicando el mentado principio de la
autonomia progresiva consagrado por el CCyC que dispone
expresamente que los adolescentes de 16 afos pueden tomar
decisiones sobre su propio cuerpo de manera independiente teniendo
en cuenta su edad y grado de madurez, reconociendo en ellos una
capacidad progresiva.

En cuarto lugar, no estoy de acuerdo con lo resuelto por la SCBA ya
qgue en mi opinion el tribunal de casacion penal en el fallo GNE no
excede sus competencias invadiendo las potestades reglamentarias
que le corresponden al poder legislativo provincial, sino que realiza una
excelente interpretacion sistematica del derecho vigente, ya que es
una cuestion no regulada por ende constituye una laguna normativa,
no se encuentra prohibida por la legislacion por eso la interpretacion
que haga el juez de las normas debe ser lo mas abarcativa posible y
esta es una de las funciones principales del poder judicial, que no debe
realizar una tarea mecanica de subsuncion de una norma a un caso
particular sino que debe realizar una ponderacion de todas las normas
y principios juridicos enjuego para llegar a la solucion del caso. En este
sentido, de la lectura de ambos fallos (SCBA vy tribunal de casacion)
denotamos una diferencia fundamental en el analisis del marco de
normativo aplicable al caso, la SCBA al realizar su analisis olvida de
mencionar lo establecido en la CN y esta cuestion no es menor ya que
su analisis comienza con las normas provinciales, omitiendo valorar el
espiritu que los convencionales constituyentes le han dado al Juicio
por Jurados, debiendo recordar que tardamos mas de 166 anos en
implementar el instituto que estuvo regulado en nuestra constitucion
desde 1853, esta reticencia al jurado es una cuestion historica que
viene produciéndose en nuestro pais desde sus inicios.
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Por esta razén sostengo que el fallo del tribunal de casacion de
manera alguna tuvo la finalidad de inmiscuirse en la tarea del poder
legislativo y reglamentar el instituto del juicio por jurados, sino que
realizo una interpretacion de las normas en juego de manera
compatible con la constitucion nacional siendo dicha tarea exclusiva
del poder judicial y una de las mas importantes para el mantenimiento
de nuestro estado constitucional de derecho.

Por ultimo, no puedo dejar de tener en cuenta que en la actualidad
se encuentra instalado en la opinidn publica el debate por la baja de la
edad de imputabilidad y esto se debe por el aumento de delitos
violentos realizados por personas menores de edad tales como robos
agravados, homicidios, abusos sexuales, etc. que han llevado a
nuestra sociedad a criticar duramente nuestro régimen penal juvenil,
por eso gran parte de nuestra poblacion solicita que se baje la edad de
imputabilidad, es mas ya hay varios proyectos de ley presentados en
el congreso de la nacidon que van por este camino. Mas alla, de estar a
favor o en contra de la baja de la edad de imputabilidad, porque excede
el objeto de este trabajo, quiero dejar expresado que resulta
fundamental la implementacion del juicio por jurados en el proceso de
menores, ya que este al igual que nuestra justicia en general se
encuentra totalmente deslegitimado en nuestro pais, y esto es una
realidad que los operadores judiciales debemos asumir y hacernos
cargo.

Por esta razon, el juicio por jurado es fundamental para que la
ciudadania participe en la justicia y se sienta parte de ella, sobre todo
en el proceso de menores que se encuentra tan cuestionado hoy en
dia, por eso debemos repensar laimportancia del instituto, porque solo
de esta manera podremos comenzar a recuperar la confianza de
nuestra sociedad hacia la justicia acercando e integrando a los
ciudadanos al poder judicial, si nos seguimos aislando y alejando de la
comunidad los problemas van a ser irreparables.

305

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

Eljuicio por jurados a personas menores de edad en la provincia de buenos aires

X. Bibliografia

Pifieyro, L. (Comp.). (2022). Homenaje al Dr. Gustavo Letner: Juicio por
jurado y las nuevas generaciones (1.2 ed.). Editorial Jusbaires.

Aitra, R. (2024). ; Puede un joven ser juzgado por un jurado en el ambito
de la Provincia de Buenos Aires? Revista Pensamiento Penal,
(529).

Pierrestegui, W. H. (s. f.). Sistema de responsabilidad penal juvenil:
Jurisprudencia local, provincial, nacional y Corte IDH. Revista
Pensamiento Penal.

Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera, M., Lamm, E., & Fernandez, S.
(2015, 18 de agosto). El principio de autonomia progresiva en el
Cadigo Civil y Comercial: Algunas reglas para su aplicacion. Infojus.

Dalla Via, A. R. (2021, 12 de enero). El juicio por jurados ante la reforma
judicial. La Ley

306

Revista Pensamiento Penal | Vol.2 | Dossier especial | 2025


http://www.pensamientopenal.com.ar/

	I. Resumen
	II. Introducción
	III. El continuum colonial de la cárcel en Chile.  Un intento de genealogía
	IV. La imposible legalidad del Sistema Penitenciario Chileno en cinco actos
	a. Desvinculación constitucional del modelo de ejecución penal
	b. Ausencia de una ley penitenciaria
	c. Ausencia de jueces de ejecución penitenciaria
	d. Excesiva administrativización
	e. La doctrina de especial sujeción

	IV. Cárcel real, castigo puro y duro
	a. El impacto de la cárcel chilena sobre las personas encarceladas

	IV. Conclusión
	IV. Bibliografía

