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l. Introduccién

Mediante el dec. 297/2020, de conformidad
con lo dispuesto por la ley 26.122, el Poder Eje-
cutivo dispuso el aislamiento social obligatorio y
preventivo en todo el territorio de la Nacién. La

medida de orden sanitario no tiene precedente
alguno inmediato, ya que es la primera vez que
se emplea esa herramienta juridica excepcional
para combatir una pandemia. Del contenido y el
alcance de los distintos decretos de necesidad
y urgencia puede apreciarse la severidad de la

medida que incluyd el cierre de fronteras y la li-
mitacién severa de la libertad de locomocién, ast
como restringi otros derechos constitucionales
como el de ejercer el comercio, el de reunion,
que impacté de lleno en el derecho a la profesién
de una religion. En estos dias se est4 evaluando

el éxito del aislamiento social que se refleja en
el nimero de contagiados y de fallecidos como
consecuencia de la circulacién social del virus,
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La superpoblacién y el hacinamiento de las
carceles y comisarias bonaerenses resulta
una de las més tristes deudas éticas de nues-
tra provincia. Ha merecido reproche politico

y juridico tanto a nivel regional como inter-
nacional, y también la condena de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién (en ade-
lante, CS). Sin embargo, paraddjicamente,

ano a ano, su nivel va en franco aumento, y
consecuentemente se agravan cada dia mas
las condiciones de detencién que sufren las
personas allf alojadas.

Un reciente informe del Tribunal de Casacion
Penal bonaerense (en adelante, TCas. Penal
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l. Introduccién. Una pandemia que azota a todo
elmundo

La pandemia de enfermedad por coronavirus
(COVID-19) se evidencié en nuestro planeta el
01/12/2019 en la ciudad de Wuhan, capital de la

provincia de Hubei, en la China central. A partir
de ese momento, todos los paises comenzaron
a padecer una crisis sanitaria, que hasta estos
dfas no sé6lo no ha podido ser frenada, sino que
se expande velozmente, pintando todo el mapa
mundial de color rojo.

En América, Estados Unidos es el pais que
lidera las muertes por este espeluznante virus,
con mas de 11.000 muertos (a la fecha de escribir
este articulo). Por su parte, en Europa, Italia y
Espafia encabezan los paises con mas muertes,
superando, el primero de aquellos, los 17.000 ca-

sos. Egipto contabiliza 94 muertes (1). Finalmen-
te, en Asia se han superado las 3300 muertes,
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I. Introduccién
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Con fecha 11 de marzo de 2020, la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS) decla-
ro el brote del nuevo coronavirus como una

pandemia, luego que el nimero de perso-
nas infectadas por COVID-19 a nivel global
llegara a 118.554, y el nimero de muertes
a 4281, afectando hasta ese momento a 110

paises.

dial de la Salud.

Ahora bien, mediante el dec. 260/2020 se
dispuso ampliar la emergencia sanitaria es-
tablecida por ley 27.541, en virtud de la Pan-
demia declarada por la Organizacién Mun-

Asi también, se ordenaron medidas de ais-
lamiento en “casos sospechosos”. Se conside-
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cifras que, en principio, de acuerdo con la opi-
nién de los profesionales, aparecen como promi-
sorias.

Sin embargo, el objeto de este articulo ha-
bra de referirse a las disrupciones observa-
das hasta la fecha en el desarrollo del periodo
de aislamiento social obligatorio y preventi-
vo que ofrece una buena oportunidad, tnica
seguramente, para analizar las infracciones
penales relacionadas con la violacién de la
cuarentena.

Diariamente se difunden a través de los
medios de comunicacién masiva los incum-
plimientos al aislamiento social obligatorio
por parte de personas que recurren a los mas
variados artilugios para sortear las limita-
ciones de circulacién vigentes a la fecha. Esa
situacién también extraordinaria, que mu-
chas veces es interpretada como un acto de
egoismo o puro desinterés por la suerte del
otro, debe ser analizada de manera pausada
para evitar caer en el histrionismo punitivo
que encuentra en el recurso de la pena la pa-
nacea para todos los problemas sociales. Las
fuerzas de seguridad abocadas al control po-
blacional de la circulacién y la observancia
del aislamiento, junto a la justicia, siempre
vapuleada, pero cuyo servicio es més nece-
sario que nunca, estan colapsadas. La gran
cantidad de infracciones administrativas y
penales originadas en el incumplimiento de
las medidas sanitarias para prevenir y evitar
el contagio social han puesto en jaque a la
justicia en sus més variadas jurisdicciones y
competencias.

Son muchas las voces que se alzan peticio-
nando la aplicacién de detenciones masivas,
secuestros de automotores y penas ejempli-
ficadoras para los infractores, que no es otra
cosa a lo que sucede normalmente en una so-
ciedad enamorada de la mano dura, pero sin
detenerse un minuto a analizar cudles son
las razones de esa desobediencia en masa y,
menos aun, si la reaccién punitiva es necesa-
ria realmente cuando la justicia sufre desde
hace décadas un lento pero sostenido proceso
de deslegitimacién institucional que se refleja
en el escarnio publico. Dejando a un lado esa
realidad, el objeto de nuestro opusculo versa-
ra sobre las cuestiones de naturaleza penal y
procesal vinculadas con la respuesta punitiva
frente a la insumisién generalizada de las me-
didas preventivas de orden sanitario y las con-
ductas punibles que atentan contra la salud
publica. El tema en si mismo exige un analisis
més racional, menos sentimental y atin menos
irracional, que ayude a ubicar las cosas en su
orden natural y evitar que la ley penal se trans-
forme una vez mas en un mero instrumento de
control social cuya funcién se agote en su ca-
racter simbélico que conduzca a una sobrecri-
minalizacién desordenada.

Nos parece oportuno subrayar que en el
universo de casos que se presentan todos los
dias resulta indispensable introducir algunos
matices, ya que no todo incumplimiento tiene
el mismo grado de responsabilidad frente a la
ley penal. En ese sentido, la ley penal prevé
algunas conductas alternativas frente a la vio-
lacién de las medidas sanitarias para evitar la
propagacion del virus debido al interés penal-
mente tutelado que es la salud publica.

{NOTAS }

En principio, debe distinguirse la cuarente-
na del aislamiento: mientras que el primero se
aplica a las personas asintomaticas con el obje-
to de evitar su contagio de pacientes enfermos,
el aislamiento procede tnicamente contra las
personas sintométicas o que padecen la enfer-
medad y se quiere evitar que la propaguen (1).

A continuacién, analizaremos cada una de
ellas de acuerdo con el grado de mayor a me-
nor gravedad que exhiben.

Il. El delito doloso de propagacién de enferme-
dad peligrosa y contagiosa (art. 202 del Céd.
Penal)

Empezando por la més grave, es decir, cuan-
do una persona sabe o cree que puede ser por-
tadora del virus y sin importarle nada ni nadie,
en un acto de puro egoismo, se traslada en un
avién o una embarcaciéon, como ocurrié en va-
rios casos, o asistié de manera despreocupada
a una reunién familiar o social, sabiendo que
estaba dentro del grupo de personas en riesgo,
porque habian visitado paises en donde el virus
se habia propagado, en todas esas hipétesis los
responsables han actuado de manera dolosa
en los términos del art. 202 del Céd. Penal. En
el caso que nos ocupa, esto es, el de la epidemia
desatada por el COVID-19, se trata de una en-
fermedad infecciosa y letal que ya ha ocasiona-
do miles de muertos en todo el mundo.

El citado art. 202 del Céd. Penal reza lo si-
guiente:

“Sera reprimido con reclusion o prision de
tres a quince anos el que propagare una enfer-
medad peligrosa y contagiosa para las perso-

”

nas".

El interés juridicamente tutelado es la salud
publica frente a un modo de comportamiento
peligroso: el contagio doloso de una enferme-
dad letal y contagiosa. Especial trascendencia
tiene esta conducta en los centros urbanos,
donde la probabilidad de contagio es alta y el
riesgo para la salud publica adquiere una sin-
gular fisonomfa. El antecedente inmediato de
esta norma es el fenémeno del contagio vené-
reo (art. 18 de la ley 12.331), mas alla de que en
nuestro Derecho penal es posible hallar alguna
disposicién que agrava la pena cuando el autor
expone a la victima al riesgo del contagio de
una enfermedad grave, por ejemplo, en el caso
de los delitos sexuales, cuando existe riesgo
concreto de contagio por transmision sexual
(art. 119, parrafo cuarto, inc. c¢). La conducta
para ser cualificada de peligrosa debe alcan-
zar a un numero indeterminado de personas,
ya que si ella afecta de manera directa a una o
varias personas determinadas de acuerdo con
el plan del autor (hipétesis de maxima e infre-
cuente), estaremos en presencia de un delito
contra la vida.

Sobre ese ultimo aspecto, entendemos que
aquellas personas portadoras sintomaticas
del virus que abordaron medios de transporte
publicos o privados con el objeto de regresar
al pafs o trasladarse a su lugar de origen co-
meten el delito de propagacién de una enfer-
medad contagiosa y peligrosa. Descartamos
la hipétesis de homicidio con dolo eventual,
ya que, si bien el portador sintomatico de esa
enfermedad puso en riesgo cierto a terceros
al no aislarse de manera inmediata, lo cierto
es que la figura de homicidio doloso parece un
tanto exagerada o sobreactuada, ya que resul-
ta diffcil probar que el autor quiso con su con-
ducta desaprensiva y riesgosa matar a terce-
ros. Debe recordarse aca que el dolo del autor

del delito de propagacién de una enfermedad
contagiosa y peligrosa estd constituido por la
intencion de diseminar la enfermedad, en todo
caso la muerte es una consecuencia necesaria
de esa propagacion, pero en principio escapa
a los planes del autor. Los casos més media-
tizados fueron los del joven que viajé desde
Montevideo hasta Buenos Aires por via fluvial
sabiendo que era portador de la enfermedad, o
por lo menos pudo contar con esa posibilidad
cierta si es verdad que se habia hecho un exa-
men médico para confirmar si estaba enfer-
mo. Otro supuesto es el de la persona de edad
avanzada que se subié a un avién de bandera
nacional para regresar al pafs y en medio del
vuelo tuvo un episodio que necesito de aten-
ci6n de los profesionales que viajaban con élL.

Se trata de un delito comun. No se requiere
cualidad alguna en la persona del autor. Sin
embargo, a continuacién, analizaremos que
debe exigirse que el autor conozca el cardcter
peligroso y contagioso de la enfermedad, lo
que en general es materia profana para mu-
chos, salvo que se trate de profesionales de la
salud, en especial los versados en el drea de in-
fecciones. Si bien el delito puede ser cometido
por cualquiera, lo cierto es que la modalidad
de accidn seleccionada en la norma de conduc-
ta limitara el acceso a la autoria tipica, ya que
Unicamente puede ser autor el que retna la
cualidad de portador de la enfermedad.

El comportamiento tipico consiste en pro-
pagar una enfermedad contagiosa y peligro-
sa. En ese aspecto, es un elemento normativo
que debe ser definido por la autoridad médi-
ca nacional. Si bien la Organizacién Mundial
de la Salud declaré el 11 de marzo que la pro-
pagacién del COVID-19 debia ser calificada
de pandemia, los gobiernos no han actuado
todos de consuno respecto de su gravedad,
ya que en algunos paises persiste la peregri-
na idea de que se trata de una clase de gripe
més y que el aislamiento social no es el me-
jor método profilactico para evitar el conta-
gio. En cambio, la situacién en la Republica
Argentina es totalmente distinta desde el
punto de vista de que el aislamiento social y
obligatorio ya cumpli6 varias semanas, se ha
extendido por un lapso mayor, y existe una
publicidad permanente y repetitiva sobre la
gravedad de la propagaciéon del virus en la
poblacién, en especial en los sectores mas ol-
vidados y marginados.

La accién de propagar importa la difusién
de la enfermedad peligrosa con riesgo concre-
to de afectacién a personas indeterminadas.
En todo caso, entendemos que seré necesaria
la existencia de personas afectadas, en conse-
cuencia, debera probarse que el autor fue el
propagador de la enfermedad contagiosa y pe-
ligrosa. Sin embargo, alguna jurisprudencia no
estima como requisito necesario la presencia
de personas infectadas, solo la exposicién a la
enfermedad peligrosa (2), pero ello contradice
de manera directa la materia de prohibicién y
su traduccién normativa que exige el peligro
de contagio, el cual obviamente estara ausente
en la persona sana. La accién de propagar lleva
insita en su definicién la de expandir, extender
o reproducir, en todo caso el peligro de conta-
gio debe ser real y no meramente hipotético.
De lo contrario, no se entiende de qué manera
el bien juridico salud piiblica puede ponerse en
riesgo, ya que acé lo que legitima la sancién de
la conducta de propagar es la capacidad in-
trinseca de contagiar la enfermedad, de lo con-
trario el peligro serfa meramente hipotético o
abstracto y asino justificarfa su punicién en un
Estado de Derecho (3).

La cualidad de peligro concreto que debe
predicarse de la accién de propagar la enfer-
medad tipica para terceros encuentra al mis-
mo tiempo eco en la doctrina alemana que exi-
ge, en el peligro de lesion a la integridad corpo-
ral regulado en el § 224 del Strafgesetzbuch, que
este deba ser concreto (4), en especial, cuando
el riesgo de contagio se canaliza por vias se-
xuales (5).

El término “enfermedad” consiste en una
alteracion mas o menos grave de la salud. La
enfermedad puede ser de naturaleza humana,
animal (como lo es en el caso del COVID-19)
o vegetal. Es condicién necesaria que la enfer-
medad retna las condiciones de “peligrosa”
para la salud publica y “contagiosa” para las
personas en general. Sera peligrosa cuando
sea capaz de producir la muerte o un deterio-
ro significativo, permanente o transitorio de
la salud. Como dijimos més arriba, y resulta
oportuno repetirlo, ambas calidades de la en-
fermedad deben ser predicadas por la autori-
dad sanitaria. Las formas de contagio pueden
ser directas o indirectas. Este delito no de-
manda que la propagacién alcance el grado de
pandemia o epidemia, basta que haya existido
la probabilidad de contagio o que se restringa
a un nimero reducido de personas. La figura
bajo estudio no establece modalidad comisi-
va determinada, razén por la cual el medio de
propagacion puede ser cualquiera.

En caso de existir una situacién de contagio,
serd necesario acreditar la relaciéon de causa-
lidad entre la accién de propagar y el contagio
de personas.

Asi, p. €j., comete este delito la persona in-
fectada con HIV que se presenta como dona-
dor de sangre con el propésito de diseminar la
enfermedad (6).

Desde el punto de vista de la tipicidad sub-
jetiva, se trata de un delito doloso. De acuerdo
con la naturaleza de la accién y el medio em-
pleado, el autor debe actuar con dolo directo.
El agente debe conocer que esta propagando
una enfermedad peligrosa para la salud y con-
tagiosa para las personas, de lo contrario ha-
bra error de tipo y seré aplicable la modalidad
imprudente prevista por el art. 203 del Cod.
Penal. Un sector significativo de la doctrina
nacional acepta también la posibilidad de co-
meter este delito mediante dolo eventual.

Respecto de la concurrencia de causales de
justificacion, si la autoridad sanitaria autorizé
la violacién del aislamiento social obligatorio
con el objeto de trasladar a la persona afecta-
da a un centro sanitario o epidemiolégico para
su tratamiento, los contagios del personal sa-
nitario estaran abarcados por esa autorizacién
que en nuestro caso funciona como un estado
de necesidad para el paciente que se encuentra
en la disyuntiva entre la muerte o la salvacién.

Este delito se consuma con la ejecucion de la
accion de propagar la enfermedad peligrosa y
contagiosa, en consecuencia, sera exigible que
haya personas infectadas por el virus. Sobre
ese aspecto, en caso de victimas fatales, debe-
ria probarse que la muerte sucedi6é como coro-
lario del contagio efectivo del virus que pudo
actuar sobre una enfermedad preexistente de
aquella, pero lo trascendente es determinar
que la persona falleci6 como consecuencia
del virus y no de otra causa ajena al contagio.
Esto seguramente podra aparejar discusiones
bizantinas sobre el alcance de la figura en es-
tudio, pero el tipo penal exige la propagacién
de la enfermedad peligrosa y contagiosa, es
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decir, basta que la victima haya sido infecta-
da por el autor. El deceso de la victima podra
tener influencia decisiva en la determinacién
judicial de la pena con arreglo al principio de
culpabilidad. El delito en estudio no exige un
resultado disvalioso de muerte de la victima,
pero si ello aconteciese, seguramente la acu-
saci6n publica o la querella privada podra in-
tentar una imputacién mas grave, aunque el
ambito de aplicacién de la norma en cuestion
esta vinculado con la salud ptblica como bien
juridico colectivo.

Esa propuesta esté reforzada con el con-
tenido de lo injusto tipico de la modalidad
imprudente de ese delito, que analizaremos a
continuacién, que prevé una pena de prision
de seis [6] meses a cinco [5] afios en caso de
enfermedad o muerte; en consecuencia, la es-
cala punitiva prevista en el accionar doloso
del agente (prisién de 3 a 15 afos), en el caso
del art. 202, también incluye la muerte ajena.
Si bien es imaginable un concurso de delitos
entre el de propagacion dolosa y el homicidio
doloso, debe atenderse a los aspectos subjeti-
vos de ambas figuras cuya constitucién cog-
nitiva y volitiva es distinta, sumado a que el
dominio del curso causal por parte del autor
de la propagacién dolosa también resulta im-
predecible.

lll. El delito imprudente de propagacion de en-
fermedad peligrosa y contagiosa (art. 203 del
Céd. Penal)

Elart. 203 del Céd. Penal reza de esta forma:

“Cuando alguno de los hechos previstos en
los articulos anteriores fuere cometido por im-
prudencia, negligencia, impericia en su arte o
profesién o por inobservancia de los derechos
a su cargo, se impondré multa de pesos cinco
mil ($5000) a pesos cien mil ($100.000); si tu-
viere como resultado enfermedad o muerte se
aplicara prisién de seis [6] meses a cinco [5]
afios”.

Este articulo regula los comportamientos
imprudentes de las conductas previstas, entre
ellas, en el art. 202 del Céd. Penal.

En todos estos supuestos el autor debe ac-
tuar con inobservancia de los deberes objeti-
vos de cuidado exigidos, cuya actuacién im-
prudente debe provocar o causar la propaga-
cién de la enfermedad peligrosa y contagiosa.

La comprobaciéon de una actuacién impru-
dente debe analizarse en cada caso concreto.
En la constelacion de supuestos imaginables
podemos mencionar desde el portador sinto-
mético que, sin llegar el extremo de ponerse
en contacto con terceros o violar el aislamien-
to social obligatorio, infecta a personas alle-
gadas de su ntcleo familiar por no extremar
los recaudos sanitarios necesarios, por ejem-
plo, no observar una estricta limpieza de los
objetos utilizados. En ese aspecto debemos
ser muy cuidadosos de no caer en una sobre-
actuacion punitiva muy habitual en nuestro
tiempo, ya que el padre o madre que contagia
a uno o algunos de sus hijos con el COVID-19
seguramente no lo quiere o no lo desea hacer,
pero a veces extremar los recaudos sanitarios
no es suficiente y menos aun cuando los re-
cursos econémicos y/o habitacionales no son
los éptimos, como sucede en el conurbano de
la Provincia de Buenos Aires y el miedo de las
autoridades por una propagaciéon masiva entre
el grupo poblacional mayoritario y més nece-
sitado.

También la conducta imprudente puede ori-
ginarse en la conducta de la autoridad policial
o sanitaria, en singular, cuando en el estableci-
miento médico no se extremaron los recaudos

{NOTAS }

sanitarios para evitar la propagacién y asf ac-
tuaron con impericia.

En caso de producirse la enfermedad o
muerte de una persona, habra de exigirse que
exista relacién de causalidad entre el actuar
imprudente y el resultado muerte, de lo contra-
rio, si concurriese algin curso causal anémalo
o no pudiese establecerse tal nexo causal, co-
rrespondera negar la imputacién y sobreseer
a los imputados.

IV. El delito de desobediencia sanitaria (art. 205
del Céd. Penal)

El art. 205 del Céd. Penal dice lo siguiente:

“Sera reprimido con prisién de seis meses
a dos anos, el que violare medidas adoptadas
por las autoridades competentes, para impe-
dir la introduccién o propagaciéon de una epi-
demia”.

El contenido de lo injusto tipico de esta fi-
gura dolosa esta compuesto por la inobservan-
cia de las medidas sanitarias dispuestas por la
autoridad competente para evitar la introduc-
cién o propagaciéon de epidemias. En el caso
del COVID-19, el Poder ejecutivo dispuso por
decreto el aislamiento obligatorio y preventivo
siguiendo los consejos médicos de las maximas
autoridades sanitarias del pafs y deméas facul-
tativos especialistas en la materia.

A diferencia del contenido de lo injusto del
art. 239 del C6d. Penal, que exige una orden
directa impartida por la autoridad competen-
te y cuyo destinatario es el autor, el delito de
desobediencia sanitaria se construye sobre la
base del incumplimiento de medidas de orden
general que son dispuestas por la autoridad
sanitaria para evitar la propagacion del paté-
geno. Esas medidas tienen efecto erga omnes y
su destinatario natural es la poblacién en ge-
neral.

Se trata de una ley penal en blanco, ya que
el sentido y el alcance de las medidas dispues-
tas por la autoridad competente podrén variar
en su contenido, pero su falta de observancia
constituye la materia de prohibicién. El autor
no cumple con las medidas sanitarias impues-
tas por la autoridad y de esa manera crea un
peligro para terceros originado en el riesgo de
contagio o propagacion.

El delito de desobediencia sanitaria abarca
las modalidades comisiva y omisiva, ya que el
infractor puede omitir la accién debida, por
ejemplo, la de vacunarse, como la violacién de
la cuarentena, es decir, cuando sale de su do-
micilio y asf crea un riesgo de contagio para
terceros.

El término “epidemia” utilizado por esta fi-
gura legal consiste en la propagacién en una
poblacién de una enfermedad transmisible de
una persona a otra o de los animales o vegeta-
les a las personas, cualquiera sea su peligrosi-
dad o mortalidad.

En nuestro pais ya contamos con la triste
experiencia de la fiebre amarilla en 1871 que
caus6 al menos 14.000 muertos. Entre las
enfermedades contagiosas y letales que se
cuenta la transmisién de la rabia por ratas o
murciélagos, el mal de Chagas, la tuberculo-
sis, la tularemia, el dengue, la leishmaniasis,
entre otras.

La ley penal habla de violar “medidas adop-
tadas por las autoridades competentes”, es de-
cir, se incluyen leyes, decretos o resoluciones
de naturaleza obligatoria para hacer frente a
la propagaciéon de epidemias. El orden jerar-
quico de las medidas abarca tanto las nacio-

nales, provinciales como municipales. El juez
determinara en el caso concreto si las medidas
inobservadas fueron dictadas o promulgadas
por autoridad competente, asi como los me-
dios utilizados para su publicidad.

Un problema adicional que se estd presen-
tando en nuestros dias es la multiplicidad de
normas municipales, provinciales y nacio-
nales que integran el aparato conceptual de
medidas preventivas contra la propagacion
del patégeno. Desde municipios que disponen
practicamente estados de sitio encubiertos
hasta la obligacion de transitar de manera li-
mitada en la via publica con barbijos, no todas
esas medidas precautorias deben integrar el
contenido de la norma de prohibicién. Recuér-
dese que las infracciones aqui analizadas de-
ben ser integradas en mayor medida por las
reglamentaciones sanitarias dispuestas por
la autoridad competente. En primer término,
esa competencia sanitaria le corresponde en
un orden de prelaciéon al Ministerio de Salud
de la Nacién, organismo encargado de coor-
dinar y fijar las medidas sanitarias necesa-
rias de la politica epidemiolégica en la lucha
contra el COVID-19, de acuerdo con lo que se
desprende del tit. X de la ley 27.541, modifica-
da por el dec. 260/2020. Por ese motivo, en
nuestra opinién, las infracciones de medidas
municipales o provinciales que no hayan sido
avaladas por la autoridad sanitaria nacional
carecen de legitimidad para integrar el conte-
nido de la prohibicién penal.

Debe tratarse, en atencién al bien juridico
protegido, de medidas profil4cticas respecto
de epidemias que afecten a la poblacién en
general o un grupo de ella. Se excluyen las
epidemias que solo afectan a los animales o
vegetales.

La doctrina nacional clasifica este delito
como de peligro abstracto, pero en nuestra
opinién es un delito de peligro concreto, ya
que el autor debe infringir las medidas sani-
tarias creando un peligro concreto de propa-
gacion, en caso de un paraje aislado donde no
existe posibilidad de contagio, en lugares que,
por las condiciones climaticas reinantes, sea
improbable la propagacién, o cuando concu-
rra alguna causal de eximicién de pena, por
ejemplo, estado de necesidad o cumplimiento
del deber.

Es un delito doloso. El autor debe conocer el
deber impuesto por las medidas profilacticas,
la situacién de riesgo de epidemia y la obliga-
cién de cumplir con las medidas en el caso con-
creto. Se acepta la aplicacién del dolo eventual.

V. Situaciones conexas complejas

Hecho el analisis de la tipificacién de los de-
litos contra la salud publica que concurririan
en el actual estado de aislamiento social obli-
gatorio y preventivo, resta mencionar algunas
cuestiones vinculadas con las consecuencias
de la propagacién del COVID-19.

a) Una de ellas y que merece por orden de
prioridad un tratamiento especial es el caso de
los médicos que deben optar entre dos o méas
pacientes infectados en el uso del respirador
mecanico. En Italia, de acuerdo con la informa-
cion periodistica con la que se cuenta, los mé-
dicos tuvieron que pasar por ese dificil trance
de optar por salvar una vida den lugar de otra.
Las limitaciones de aparatos de asistencia me-
céanica respiratoria impactaron de lleno en el
tratamiento de miles de los enfermos con ese
patégeno, lo que derivé en la préactica en una
seleccién de pacientes con mayores chances
o posibilidades de vida. Si bien una primera
seleccion pasara por las chances de sobrevi-
da, la patologia del paciente y la existencia de

enfermedades preexistentes, lo cierto es que el
médico fue involuntariamente colocado en una
situacion de vida o muerte.

En ese contexto de extrema necesidad, la
eleccién profesional de salvar a un paciente
por sobre otro debe estar clinicamente fun-
dada, es decir, debe estar precedida de un
analisis de las enfermedades de los pacientes,
la condicién etaria y las posibilidades de so-
brevida. Si se cumplen con esos extremos de
razonabilidad de la medida, el médico actuara
bajo un estado de necesidad exculpante, sien-
do inexigible una conducta alternativa. Esa
eximente excluira la culpabilidad o responsa-
bilidad del exigido.

Para que proceda esa causal de exculpacion
serd menester que concurran los presupuestos
normativos del estado de necesidad exculpan-
te, es decir, que la accién del autor era el inico
medio para proteger de un mal mayor, que el
autor ha elegido el mal menor y, por ultimo,
que haya perseguido el fin de salvacién (7). En
todo caso, la decision médica deberia ser co-
legiada, vale decir, no dejar en cabeza de un
médico la terrible decisién de elegir salvar a un
paciente por sobre otro y evitar cualquier caso
de negligencia médica o arbitrariedad.

b) Una segunda cuestion, a la que hemos he-
cho referencia de manera superficial, se refiere
al consentimiento de la persona para disponer
de su integridad psicofisica. Por ejemplo, pue-
de suceder que una persona enferma o con sin-
tomas del virus le solicite a un familiar o pareja
que lo acomparie en su domicilio para cuidarlo.
En ese caso, si el acompaniante resulta conta-
giado y enferma, podria darse lugar a una im-
putacién dolosa o imprudente de la figura de
propagacién de una enfermedad contagiosa y
peligrosa, en los términos de los arts. 202y 203
del C6d. Penal. El acusado podria argiiir que la
persona contagiada habia prestado su consen-
timiento y que esa expresion de voluntad debe
ser considerada como una forma de renuncia a
la tutela penal.

En ese aspecto debemos senalar que el con-
sentimiento de la persona contagiada carece
de virtualidad juridica, es decir, no excluye de
responsabilidad penal, ya que el bien juridico
tutelado es la salud publica, bien juridico colec-
tivo cuya disponibilidad no esta en cabeza de
cada individuo. Una postura contraria condu-
cirfa directamente a frustrar todas las medi-
das sanitarias adoptadas por la autoridad para
prevenir el contagio de esa enfermedad, ya
que cada uno de nosotros podria sencillamen-
te ensayar esa defensa para no cumplir con el
aislamiento social obligatorio. Al ser la salud
publica un bien juridico colectivo, no cabe asig-
nar eficacia remisoria al consentimiento de los
afectados.

Una situacién andloga, pero distinta en su
solucién, se presenta en el caso del personal
médico que asiste a las personas contagiadas
y que estan expuestos como nadie a la proba-
bilidad alta de contagio. En ese caso, el per-
sonal médico estd cumpliendo con un deber
esencial que, si bien podria ser evaluado como
una autopuesta en peligro, lo cierto es que no
estan alcanzados por el aislamiento social,
pero si estan obligados a adoptar las medidas
precautorias de indole sanitaria para evitar la
propagacion de la enfermedad. No es un pro-
blema de disponibilidad de bienes juridicos,
sino en el caso concreto del personal sanitario
se trata del cumplimiento de un deber médico
esencial que justifica cualquier tipo de impu-
tacion penal en los términos del art. 205 del
Céd. Penal.

c) En materia de ejecucion de pena, se han
multiplicado los pedidos de detencién domici-

(7) WELZEL, Hans, “Derecho penal alemén”, trad. por
Juan Bustos Ramirez y Sergio Yanez Pérez, Ed. Juridica de
Chile, Santiago, 1993, p. 217. En la pagina siguiente brinda

el ejemplo de las tres maquinas cardiopulmonares y los pa-
cientes candidatos, en cuyo caso la eleccién de uno en lugar
de otro debe estar fundamentada en cuestiones médicas que

habiliten esa decisién de vida sobre la muerte del paciente.
En ese sentido, HARRO, Otto, “Grundkurs Strafrecht. All-
gemeine Strafrechtslehre”, 7. Auflage, De Gruyter, Ber-

lin, 2004, § 14, marg. 1y ss.; BERND, Heinrich, “Strafrecht
Allgemeiner Teil”, 3. Aufl., Kohlhammer, Stuttgart, 2012,
marg. 565.
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liaria o el uso de mecanismos alternativos de
control penitenciario con el objeto de mini-
mizar los riesgos de contagio en la poblacién
carcelaria. Bajo la situacién de excepcion
presentada en el actual estado de emergencia
epidemiolégica, la superpoblacién carcela-
ria que padece nuestro sistema penitenciario
desde hace décadas es un caldo de cultivo
para la propagacién del virus. En la mayoria
de los casos, los tribunales han rechazado la
suplantaciéon de la detencién carcelaria por
la domiciliaria (8), pero en algunos casos, muy
controvertidos por tratarse de exfuncionarios
publicos (9), se hizo lugar a la conversiéon en
detenciéon domiciliaria. En términos genera-
les la admisién de la prisiéon domiciliaria debe
estar ajustada a la concurrencia de alguna de
las hipétesis previstas en el art. 10 del Céd. Pe-
nal (10).

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos emitié hace pocos dias un comuni-
cado de prensa subrayando la necesidad de
adoptar las medidas necesarias para el cui-
dado de las personas privadas de su libertad
frente al avance de la pandemia. Se recordd
que los Estados partes son garantes de la sa-
lud y la integridad de las personas detenidas
y de sus familias, en especial, atendiendo a la
situacién de superpoblaciéon carcelaria y las
penosas condiciones de salubridad e higiene
al que se encuentran sometidos la poblacién
carcelaria (11).

Una medida sanitaria de carécter pre-
ventivo adoptada por el Director General
del Servicio Penitenciario Federal fue la de
suspender las visitas ordinarias, extraordi-
narias y entre internos, a partir del 20 de
marzo (12), medida que fue prorrogada has-
ta la fecha. Esa disposicién ha sido emulada
por otros servicios penitenciarios provincia-
les (13). Como medida paliativa de la suspen-
sién de las visitas carcelarias, se dispuso que
las personas detenidas puedan acceder al
servicio de telecomunicaciéon para mantener
el vinculo familiar.

d) En relacién con la masiva inobservancia
de las medidas sanitarias registrada en el ul-
timo tiempo, se ha extendido la practica judi-
cial de disponer el decomiso o inmovilizacién
de los automotores utilizados por los infrac-
tores a las medidas de prevencién sanitarias.
Segtn se informa en los medios de comunica-
ci6n masivos, serian miles los afectados por
esa medida precautoria que esta asociada de
manera directa con la facultad de secuestrar
los medios utilizados para la comisién del de-
lito, segtin los términos utilizados en el art. 23
del Céd. Penal. Esa medida aparece en primer
lugar como desproporcionada cuando se trata
de un infractor primario, ya que la inmoviliza-
cion del automotor le irroga un perjuicio mu-
cho mayor en comparaciéon con la gravedad
del hecho atribuido, esto es, la comisién del
art. 205 del Céd. Penal. Salvo en el caso de un
infractor reluctante que ha sido advertido en
varias ocasiones y carece de toda justificacién
su presencia en la via publica, podria adoptar-
se esa medida con las limitaciones temporales
necesarias al caso.

e) Otra cuestién vinculada con el aislamien-
to obligatorio ha sido el uso del procedimiento

{NOTAS }

excepcional del habeas corpus (ley 23.098), que
ha sido utilizado por algunas personas afecta-
das por el aislamiento social obligatorio y pre-
ventivo dispuesto por el Poder ejecutivo como
medio para cuestionarlo. Si bien todos ellos
han sido rechazados en ambas instancias de
control, resulta en cierta medida novedoso su
uso para cuestionar los limites del aislamiento
obligatorio, ya que ese remedio legal ha sido
aplicado por lo general para cuestionar la ar-
bitrariedad o agravacién de las condiciones de
detencion. En todos los casos, los tribunales
han mensurado la importancia del bien juridi-
co salud publica por encima de la libertad de
movimiento, al entender que el aislamiento
obligatorio es un medio necesario y razonable
en el tiempo de duracién fijado.

La razén de ser del procedimiento de iabeas
corpus hunde sus raices histéricas en la necesi-
dad de arbitrar un medio judicial para evitar el
abuso de poder. En el Derecho inglés antiguo,
el habeas corpus cumplié la funcién de evitar
las arbitrariedades del rey al disponer la de-
tencién o confinamiento de los ciudadanos. Su
origen estuvo siempre vinculado a los asuntos
criminales y su aplicacién estuvo orientada ha-
cia el abuso del arresto sin orden judicial (14).

Debe recordarse que, en materia de salud
publica, la ley 22.909 ordena, en su art. 11, la
obligatoriedad de la vacunacién es para to-
dos los habitantes del pais —y, en el caso de
los menores de edad, ese deber queda en ca-
beza de los responsables parentales o demés
personas que ejerzan la guarda, tutoria o
curaduria—, y la proteccién de la salud publi-
ca no queda librada al azar de la opinién in-
dividual de cada obligado: ac4 se persigue un
fin comun tuitivo mayor que esta despojado
de toda pretension individualista. Esa misma
ley establece, en su art. 15, en caso de peligro
para la poblacién, que las autoridades sanita-
rias competentes podran decretar el estado
de emergencia epidemiolégico en determi-
nadas zonas del pafs. En el caso de la fiebre
amarilla, el art. 16 de esa ley determina que la
vacunacién es obligatoria cuando la persona
viaje o regrese de zonas afectadas. El incum-
plimiento de esa obligacién sanitaria faculta
a la autoridad competente a la adopcién de
las medidas necesarias para evitar la propa-
gacion.

f) En materia procesal penal, la pandemia
provocada por el COVID-19 ha impactado de
lleno en las practicas judiciales al extender el
uso masivo de las teleconferencias y el trabajo
remoto. También la declaracién de dias inhé-
biles en los procesos penales, hasta tanto dure
el aislamiento social, fue una medida procesal
cuyo objeto fue evitar la normal sustanciaciéon
de los procesos y la necesidad de concurrir a
los puestos de trabajo.

En el Derecho comparado, los paises afec-
tados por la propagacién del COVID-19 han
tomado decisiones similares en torno de la
necesidad del trabajo remoto, la suspension de
los plazos procesales y la modalidad de inmo-
vilizacién de automotores.

De un modo singular, los Estados Unidos de
América acaban de adoptar medidas similares
de restriccion de movimiento para toda la po-

blacién, lo que implica de modo obligado cierto
grado de limitaciones en el ejercicio de algunos
derechos, en especial, el de transito, reunion,
profesion de la religion, a los efectos de evitar
la propagacién del COVID-19(15). Entre las
medidas precautorias sanitarias més extendi-
das se cuentan el cierre de fronteras y los re-
chazos de ingresos a ciudadanos extranjeros,
en especial chinos, al territorio nacional (16).

También Alemania y Francia sancionaron
recientemente diversas leyes para evitar la
propagacion del virus y entre ellas adoptaron
medidas urgentes en el desarrollo de los pro-
cesos penales para evitar dilaciones innecesa-
rias.

En el caso aleman, la nueva Gesetz zur Abmil-
derung der Folgen der COVID-19— Pandemie im
Zivil—, Insolvenz—, und Strafverfahrensrecht,
del 24 de marzo de 2020(17), se prevé la sus-
pension de los plazos procesales en las causa-
les de interrupcién de audiencias hasta tanto
se supere la emergencia epidemiolégica.

Por su parte, en Francia, a la extensién en
el uso de las nuevas tecnologias (videoconfe-
rencias) y el trabajo remoto, se suma la sus-
pensién del plazo de prescripcién de la accién
y de la pena durante el tiempo que demande la
emergencia sanitaria en territorio francés (18).
Esa legislacién de emergencia se remite al
art. 92-3 du Code de procédure penale en caso de
que el servicio de justicia haya sido afectado
por causa de fuerza mayor como ocurre en la
actualidad con la citada pandemia. También se
prevé la prolongacién gradual de la detenciéon
provisoria en 2, 3 y 6 meses respectivamente
debido a la gravedad del hecho y la posibilidad
de ampliar el uso de vigilancia electrénica me-
diante los sistemas o dispositivos de detecciéon
o geolocalizacién. En el caso de los condena-
dos, se prevé la salida anticipada y la adop-
cién de medidas necesarias para asegurar a
la poblacién carcelaria contra la propagacion
de la enfermedad contagiosa, en cuyo caso se
deberan habilitar espacios debidamente acon-
dicionados para llevar adelante el aislamiento.

Por su parte, la reciente entrada en vigor de
la ley Belloubet (19) impulsa la modernizaciéon
del sistema judicial francés mediante la sim-
plificacién del proceso y el uso progresivo de
los medios tecnolégicos aplicados al proceso
penal.

En Italia, el decreto ley del 25 de marzo de
2020 adoptado por el gobierno dispone una se-
rie de medidas de urgencia para hacer frente
al contagio masivo. Entre ellas, son de especial
interés la aplicacién de multas administrativas
para aquellas personas que violen el aislamien-
to obligatorio, sumada a la inmovilizacién de
los vehiculos utilizados para tal fin. Esto tltimo
es algo que se esta aplicando en nuestro pafs,
dependiendo de la decisién judicial en cada
caso.

VI. Conclusiones

Los delitos analizados tutelan la salud publi-
ca. La salud de la poblaciéon se encuentra en
juego en estos dias de aislamiento social obli-
gatorio y preventivo. La tasa de letalidad del
COVID-19 est4 fuera de duda, miles de perso-

nas han fallecido como consecuencia directa o
indirecta de las complicaciones respiratorias y
multiorganicas que produce el virus. La salud
publica se pone en riesgo o directamente se le-
siona cuando una persona es contagiada por el
portador, en cuyo caso uno de los problemas a
resolver en el proceso penal sustanciado con
motivo de los incumplimientos de aislamiento
obligado sera si el portador esa sintomético o
asintomatico, o directamente se tratase de una
persona sana.

1) El més sencillo de los casos serd cuando
el portador es sintomdtico, es decir, tenga re-
gistros febriles o demas sintomas que acompa-
fien a la infeccién viral, incluso supiera que es
portador confirmado, pero asi y todo violase el
aislamiento social y se pusiera en contacto con
terceros. Este es el caso més grave y necesita-
do de mayor respuesta punitiva. Es de aplica-
cién el art. 202 del Céd. Penal.

2) En un segundo nivel, se ubican aquellos
portadores asintomdticos que desconocen que
son portadores del virus infeccioso. Aca la
reaccién punitiva no es necesaria y en todo
caso durante el proceso penal serd muy diffcil
acreditar el conocimiento fehaciente de la en-
fermedad contagiosa. Queda la posibilidad, sin
embargo, que ellos hayan actuado de manera
imprudente, en cuyo caso sera de aplicacion lo
previsto en el art. 203 del C6d. Penal. Para ello
sera menester acreditar que el autor actué en
infraccion al deber objetivo de cuidado exigido
en materia sanitaria y la relacién o nexo causal
entre la conducta imprudente del autor y el re-
sultado disvalioso.

3) Queda una tercera opciéon donde quien no
es portador de la enfermedad incumpla las me-
didas sanitarias dispuestas para la observan-
cia del aislamiento social obligatorio. En ese
caso, excluidas las dos conductas anteriores,
quedaria en pie la posibilidad de imputar el
delito de desobediencia sanitaria (art. 205, Céd.
Penal). Més alla de la discusién de si se trata
de un delito de peligro abstracto o concreto,
deberia admitirse la posibilidad de ofrecer
prueba para desvirtuar el peligro insito de con-
tagio sobre el que se erige como presupuesto la
norma de prohibicién.

Mas alla de las soluciones ensayadas, lo im-
portante y ttil que debe dejar la experiencia
del COVID-19 es evitar caer en una reaccién
punitiva desmedida, ya que los casos méas
emblematicos de personas infectadas que, a
sabiendas, abordaron un medio de transporte
publico lo hicieron de un modo excepcional. La
idiotez, o el egoismo todavia no son delitos; la
falta de solidaridad, tampoco. Seguramente
cuando este lapso de aislacionismo obligatorio
pase, sera deber de la justicia adecuar la res-
puesta de la ley penal hacia los principios de
necesidad, idoneidad y proporcionalidad. De-
bemos evitar caer en el histrionismo social y
el linchamiento mediatico que no coadyuvan a
la paz social y menos ain a calmar los &nimos
de los iracundos que creen ver en la reacciéon
punitiva la panacea para todos los problemas
sociales. Hoy en difa lo tinico permitido es con-
tagiar solidaridad.
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Buenos Aires) en pleno ha catalogado la situa-
cién como de grave crisis humanitaria, sefialan-
do que, a agosto del 2019, las penitenciarias, al-
caidias y comisarias provinciales contaban con
casi 49 mil personas privadas de libertad (1), al-
rededor de la mitad de todos los detenidos en el
territorio nacional, teniendo una superpoblacién
de més del 100% (2).

Esta situacion es harto conocida y reconoci-
da por los tres poderes del Estado. No obstan-
te, no se han disefiado politicas ptblicas ten-
dientes a normalizar la situacion y asi cumplir
con aquella manda histérica de nuestra Cons-
titucién originaria en su art. 18: “Las carceles
de la Nacion seran sanas y limpias, para segu-
ridad y no para castigo de los reos detenidos
en ellas”.

En este estado de cosas, no resultaba facil
vaticinar hace apenas un mes que esta realidad
pudiera ser agravada exponencialmente. Sin
embargo, la pandemia mundial del coronavi-
rus —COVID-19— y aquellas medidas que con
caricter general se han adoptado tanto a nivel
nacional como provincial para hacer frente a
aquélla en busqueda de la protecciéon de la sa-
lud publica han impactado fuertemente en la
vida cotidiana de todos y todas, y en particular
en las personas privadas de libertad. Ello debi-
do a la naturaleza de las restricciones que por
su condicién se les imponen y su capacidad li-
mitada para tomar medidas de precaucién (3),
maés atn cuando se encuentran hacinadas y no
se les garantiza, en lo cotidiano, su derecho a
la salud.

La Organizacién Mundial de la Salud (en lo
sucesivo, OMS) ha considerado que éstas son
maés vulnerables al coronavirus, dado que viven
en condiciones de confinamiento de forma colec-
tiva por largos periodos de tiempo y, en conse-
cuencia, tienen un mayor riesgo de una transmi-
si6n veloz del virus. Esta situacién perjudica no
sélo a aquéllas, sino también a la comunidad en
su conjunto, dado que, al producirse una infec-
cién en tales instituciones, las posibilidades de
propagacién en el exterior aumentan considera-
blemente (4).

Afortunadamente, el virus atin no ha ingre-
sado a las cérceles y comisarfas bonaerenses.
Sin embargo, dadas sus faciles condiciones de
propagacién, mas temprano que tarde llegara.
Por tanto, corresponde tomar medidas de pre-
vencién urgentes para que, cuando eso suceda,
estemos preparados para enfrentar la situacion.

Ante este panorama, se requieren medidas
institucionales coordinadas a ser adoptadas por
los maximos responsables de los diversos pode-
res del Estado provincial, asi como politicas de

{NOTAS }

Estado que, por un lado, eviten el ingreso, la pro-
pagacion y el egreso del coronavirus a y de las
carceles y comisarias; y, por el otro, actiien favo-
rablemente sobre la psiquis de las personas pri-
vadas de libertad, evitando situaciones espirales
de violencia, que ya han tenido lugar en diversas
unidades carcelarias en el pafs y en el extranje-
ro. Sélo asi se lograra evitar que la actual grave
crisis humanitaria de nuestros detenidos se con-
vierta, en palabras del papa Francisco, en una
tragedia humanitaria (5). En este sentido, la alta
comisionada para los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, Michelle Bachelet, ha instado
a los Estados a “tomar medidas urgentes para
evitar que el COVID-19 ‘cause estragos en las
Pprisiones’ (6).

Las instancias de didlogo que se han generado
entre las maximas esferas del Poder Ejecutivo
y del Poder Judicial, a partir de la asuncién de
las nuevas autoridades de gobierno, generan
un marco alentador al respecto. Asi, desde un
comienzo de la nueva gestiéon se buscé gene-
rar un nuevo tipo de relacién con la justicia, y
en particular con la Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Buenos Aires (en adelante,
SCBA), siendo la tematica de las condiciones de
detencion de la provincia la principal probleméa-
tica que se observa que se pretende solucionar
coordinadamente. Estas instancias se vieron in-
crementadas a raiz del desafio que representa la
pandemia del coronavirus(7), y ambos poderes
han adoptado una serie de medidas tendientes a
atenuar su impacto en las carceles y comisarias.

Sin embargo, aun cuando desde el Poder
Ejecutivo se han generado nuevos medios de
comunicacion con el exterior, como instancias
de puesta en comun de la informacioén de los de-
tenidos, y se han reforzado las medidas de higie-
ne y de asistencia psicolégica, y desde el Poder
Judicial, la SCBA y la Procuracién General de la
SCBA se han dictado una serie de resoluciones
tendientes a flexibilizar los criterios de deten-
cién, a mas de un mes del ingreso del virus al
pais, la situacion macro de hacinamiento, prin-
cipal factor de riesgo, no se ha modificado, y la
especial proteccién de aquellas personas que
puedan ser incluidas en los grupos de riesgo
sefalados por la OMS ha resultado muy escasa.

Si bien es cierto, tal como refiere el profesor
Zaffaroni, que los y las jueces/zas cuentan con
las herramientas legales y constitucionales al
alcance de la mano para disminuir la tasa de
prisionizacion (8), en particular con una lectura
con interpretacién pro homine tanto de las nor-
mas de forma —particularmente, el Cédigo de
Procedimiento Penal y la Ley de Ejecucién—
como de las normas de fondo, la gravedad de la
situacién que se avecina requiere de medidas
de alcance general que generen una importante
reduccién del encarcelamiento. El esfuerzo indi-
vidual de cada operador de justicia o funcionario
del Ejecutivo no resulta en vano para paliar la
situacién, pero no logrard mas que satisfacer
casos particulares, mientras que la situacién ge-
neral continuaré.

Asi, se han conocido sélo algunas pocas reso-
luciones a nivel provincial que tienden a los fines
indicados, y ninguna de ellas dispone con carac-
ter general la externacién de grupos de deteni-
dos. En este contexto, serfa ingenuo pensar que,
por si solos y con el presente marco normativo,
los y las jueces/zas solucionaran siquiera par-
cialmente la problematica.

Observar las experiencias de las medidas
adoptadas por diversos paises como respues-
ta a la pandemia general brinda un marco de
legitimidad internacional. Algunos Estados a
lo largo y ancho del mundo se encuentran to-
mando disposiciones de caracter general con
el objeto de disminuir el nivel de hacinamiento
en sus centros de detencién, en particular la li-
bertad o la morigeracion de la prision de aque-
llas personas que forman parte de los grupos
de riesgo (9). Ello permite no sélo disminuir el
riesgo de contagio de aquellas personas que
egresan de las penitenciarias, sino también
abordar en mejores condiciones de higiene y
distanciamiento personal la problemética al
interior de aquéllas.

Asf es que, v.gr., el gobierno turco anuncié
que mediante una ley liberara hasta cien mil
personas detenidas. El Anteproyecto prevé la
posibilidad de acceder a la libertad condicional
una vez cumplida la mitad de la condena y el
arresto domiciliario de las mujeres embaraza-
das, los mayores de 65 afios y aquellas personas
con serios problemas de salud, debidamente do-
cumentados.

Las medidas que aqui se proponen no inclu-
yen, en lo inmediato, la labor formal del Poder
Legislativo provincial. Dadas las circunstancias
actuales, la Legislatura no se encuentra sesio-
nando —si bien a mediano plazo se deberia ana-
lizar la posibilidad y legitimidad de su funciona-
miento a distancia—. Por tanto, en principio, su
participacién —no menor— se vincularia con
el apoyo politico a las decisiones que pudieran
adoptar el gobernador y la SCBA; y, en lo media-
to, con la ratificacién de los decretos que pudie-
ra dictar el primero.

En efecto, si bien se ha discutido la constitu-
cionalidad de los decretos de necesidad y urgen-
cia en la provincia, entiendo que, en el presente,
se dan todas aquellas circunstancias necesarias
para poder adoptar este tipo de medidas. De he-
cho, se esté ante: i) una situaciéon que requiere
urgente soluciéon y que necesariamente debe
implicar competencias legislativas; ii) la Legisla-
tura no esté sesionando y tampoco se prevé que,
ala brevedad, esto pueda llegar a suceder. Cabe
recordar que la propia SCBA, aun con vaivenes,
en més de un caso ha sostenido la constituciona-
lidad de aquéllos, en situaciones mucho menos
graves que la actual (10).

Entiendo también que la limitacién estableci-
da por la Constitucién Nacional de normar ma-
teria penal mediante decretos de necesidad y ur-
gencia tampoco afectarfa lo aqui propuesto. En

efecto: i) dicha Constitucién norma la orgénica
del Estado Nacional, y no la de los Estados pro-
vinciales; i) la regulacién de los procedimientos
ordinarios es una competencia de las provincias
no delegada al Estado Federal; iii) resulta dudo-
so el alcance de la prohibicién al derecho penal
adjetivo.

En este contexto, se deben adoptar una serie
de medidas urgentes con cinco objetivos claros:
i) la protecciéon de aquellas personas detenidas
que pueden incluirse en el grupo de riesgo fren-
te a la pandemia, segtn lo sefialado por la OMS;
ii)la fuerte disminucién de la sobrepoblaciéon en
los lugares de encierro; iii) el cuidado de la hi-
giene y limpieza de las diversas unidades; iv) la
normalizacién y el fortalecimiento de las estruc-
turas de salud; v) el respeto de los derechos hu-
manos durante la vigencia de la cuarentena obli-
gatoria, en particular el acceso a los derechos de
alimentacion, salud fisica y psiquica, informa-
cién, comunicacién y aire libre.

Por lo tanto, se proponen una serie de disposi-
ciones de carécter urgente.

|. Medidas a adoptar por el Poder Ejecutivo pro-
vincial

L1. Modificaciones transitorias al Codigo Proce-
sal Penaly a la Ley de Ejecucion Penal

Estas reformas —la primera, tendiente a
flexibilizar los criterios de encierro respecto
de aquellas personas detenidas sin sentencia
firme; y la segunda, a propender la detencién
domiciliaria de las personas incluidas como
grupo de riesgo ante el COVID-19— en princi-
pio se proponen con caricter transitorio hasta
el momento en que cese el estado de pandemia
declarado por la OMS. Asimismo, una vez que
comience a sesionar el Poder Legislativo —en
cualquier modalidad—, deberan ser enviadas
en caracter de proyecto de ley, para su ratifica-
cién. No obstante, resulta de vital importancia
que aquéllas cuenten en lo inmediato con un
amplio consenso politico, que involucre a una
amplia mayorfa de las fuerzas politicas y a la
SCBA.

Las propuestas tienden a fortalecer el Esta-
do de derecho, limitando los casos de privacion
de libertad en su mayor intensidad: el encierro.
En el caso del Cédigo Procesal Penal de Buenos
Aires, promueven la limitacién de las detencio-
nes preventivas a aquellos casos en los que se
constate un efectivo riesgo procesal, imposible
de ser mitigado con otras medidas menos inten-
sas. Y en el caso de la Ley de Ejecucién, permitir
la detencién domiciliaria por razones huma-
nitarias. Por tanto, ambas van en direccion al
cumplimiento del punto dispositivo 7 del fallo
“Verbitsky” de la Corte Suprema, que exigi6 a
los Poderes Legislativo y Ejecutivo “adecuar su
legislacion procesal penal en materia de prision
preventiva y excarcelacién y su legislacién de
ejecucion penal y penitenciaria, a los estandares
constituciones e internacionales” (11).
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(*) Abogado por la Universidad Nacional de Mar del Pla-
ta —graduado con mejor promedio, afio 2013—. Visitante
profesional de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Master por la Universidad de Génova en Estado de De-
recho y Democracia Constitucional. Docente de la UNMdP.
Secretario del Juzgado de Garantias del Joven N° 2 de Mar
del Plata.

(1) Para diciembre, el numero ya superaba los 49.500.
MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS
DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES - ILANUD, “In-
forme: Superpoblacién penitenciaria en la provincia de Bue-
nos Aires”, 2020.

(2) TCas. Penal Buenos Aires, “Documento sobre las con-
diciones de detencién en la provincia de Buenos Aires (res.
2301/2018)”, 2019. En el mismo sentido, desde hace méas de
quince afios, la Red de Jueces Penales de la Provincia de
Buenos Aires viene denunciando esta situacion. Véase, en-
tre muchos otros, su tltimo documento al respecto: “El co-
lapso penitenciario bonaerense en tiempos de pandemia”,
disponible en http://reddejueces.com/el-colapso-penitenciario-

declaracion-oficial-de-la-red-de-jueces-penales/.

(3) Cf. SUBCOMITE DE PREVENCION DE LA TOR-
TURAY OTROS TRATOS O PENAS CRUELES, INHU-
MANOS O DEGRADANTES DE LAS NACIONES UNI-
DAS, “Recomendaciones del Subcomité de Prevencién de la
Tortura a los Estados Partes y Mecanismos Nacionales de
Prevencién relacionados con la pandemia de coronavirus”,
adoptado el 25/03/2020, disponible en https://www.ohchr.
org/Documents/HRBodies/OPCA T/AdviceStatePartiesCoro-
navirusPandemic2020.pdf.

4) ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, “Pre-
paracion, prevencién y control del COVID-19 en prisiones
y otros lugares de detencién”, Guia provisional, 2020, dis-
ponible en http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf
[ile/0019/434026/Preparedness-prevention-and-control-of-
COVID-19-in-prisons.pdf.

(5) Palabras del papa Francisco luego del Angelus,
con la Plaza de San Pedro vacia, del 29/03/2020. “En
particular quiero mencionar a las personas en las céarce-
les. He leido un memorandum oficial de la Comisién de
Derechos Humanos que habla del problema del hacina-

miento en las prisiones, que podria convertirse en una
tragedia. Hago un llamamiento a las autoridades para
que sean sensibles ante este grave problema y tomen
las medidas necesarias para evitar futuras tragedias”,
disponible en ittp://www.vatican.va/content/frances-
co/es/angelus/2020/documents/papa-francesco_ange-
lus 20200329.html.

(6) Su discurso del 25/03/2020, disponible en https://
www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=25745&LangID=S.

(7) Debe recordarse que, al asumir las nuevas autorida-
des de gobierno, habia huelgas de hambre en diversas uni-
dades carcelarias de la provincia. Ante esta situacion, se
generaron mesas de didlogo con la SCBA y diversas organi-
zaciones de derechos humanos. También, que el Sr. gober-
nador electo visit6 a los miembros de la SCBA en el mes de
diciembre. Adicionalmente, con la pandemia ya avanzada,
se mantuvo una reunion via videoconferencia entre la vice-
gobernadora, el ministro de Justicia y Derechos Humanos y
el presidente de la SCBA.

(8) ZAFFARONTI, Eugenio R., “La hora de los jueces”,

2020, disponible en https://lateclaenerevista.com/la-hora-de-
los-jueces-por-e-raul-zaffaroni/.

(9) Muy interesante al respecto resulta el sitio prisiones-
tudies.org de la World Prison Brief, en el que cada dia se
da cuenta de las novedades respecto de lo que est4 suce-
diendo en las prisiones en todo el mundo, como asi también
de las medidas adoptadas por los diversos gobiernos. Pai-
ses tan diversos como Irén, Afganistan, Estados Unidos,
Inglaterra, Indonesia, India, Turquia, Colombia, Libano o
Tunez estan adoptando diversas medidas, de mayor o me-
nor impacto, tendientes a reducir a escala masiva la can-
tidad de personas privadas de libertad en sus respectivas
jurisdicciones.

(10) SCBuenos Aires, 18/05/1999, “Coronel, Oscar A.
y otros c. Municipalidad de Navarro s/ demanda conten-
cioso-administrativa”, causa B-54487, DJBA 156-343, LL
70022295; y 18/02/2004, “Fiscal de Estado c. Provincia de
Buenos Aires”, causa B-60898, AR/JUR/152/2004.

(1) CS, 03/05/2005, “Verbitsky, Horacio s/ ha-
beas corpus”, V.856. XXXVIII, recurso de hecho, AR/
JUR/159/2005.
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I.1.a. Modificaciones al tit. VI del Cédigo Pro-
cesal Penal de Buenos Aires, relativo a las medi-
das de coercion

L.1.a.i) Procedencia de la detencién. Necesidad
de demostracion de riesgo procesal que amerite
la solicitud de prisién preventiva

El mencionado informe realizado por el TCas.
Penal Buenos Aires muestra de una manera
contundente que en més del 90% de los casos
en los que se dispone la detenciéon de una per-
sona, luego el Ministerio Publico Fiscal no soli-
cita su prisién preventiva. En nimeros, ello ha
implicado que hayan estado detenidas —en su
gran mayoria, en comisarias— mas de 40 mil
personas en 2019, las que luego fueron liberadas
en los términos del art. 161 del C6d. Proc. Penal
de Buenos Aires. Las preguntas son, entonces:
4eudl es el motivo o bien el criterio para solicitar
y conceder la detencion, si luego no hay indica-
dores de riesgo procesal para imponer la prisién
preventiva?; iresulta necesario a los fines del
proceso, o bien se pretende que funcione como
una especie de pena adelantada que tenga mero
efecto simbélico?

Con el objeto de evitar con caracter general
la prisionizacién inmotivada de las personas que
se encuentran en este grupo de casos, entiendo
que podria reformarse el art. 151 del Céd. Proc.
Penal de Buenos Aires, exigiendo para el dictado
de toda detencién, sea o no un hecho flagrante,
indicadores de riesgo procesal suficientes que
hagan presumir que se solicitara la prisién pre-
ventiva del imputado, o bien, mediante el proce-
so de la flagrancia, pena en juicio abreviado de
efectivo cumplimiento.

Lo aqui propuesto no se aparta de la regla ge-
neral sefialada en el parr. 2° del art. 144 del Céd.
Proc. Penal de Buenos Aires(12). Sin embargo,
tal como lo demuestra el informe referenciado,
la practica tribunalicia se aparta de dicho princi-
pio, emanado no sélo del Cédigo Procesal Penal
de Buenos Aires, sino también de la Constitu-
cién Nacional y de diversos pactos internaciona-
les de la misma jerarquia normativa.

Por tanto, si bien su parr. 42 brinda pautas mi-
nimas que hacen al andlisis del riesgo procesal,
se propone un agregado al parr. 12 del art. 151
mediante el cual se exija riesgo procesal para
la adopcién de la detencién en los términos del
art. 144 del C6d. Proc. Penal de Buenos Aires,
que permita un analisis general de su alcance de
conformidad con los pardmetros establecidos en
su art. 148.

“Detencion: Salvo lo dispuesto en el articulo
anterior, y sélo a pedido del fiscal interviniente,
eljuez librara orden de detencién para que el im-
putado sea llevado inmediatamente ante la pre-
sencia de aquél, siempre que existan elementos
suficientes o indicios vehementes de la comisiéon
de un delito /,/ motivos bastantes para sospe-
char que ha participado en su comision [y peligro
de fuga y/0 de entorpecimiento que tornen, en este
estadio del proceso, absolutamente indispensable
para asegurar la averiguacion de la verdad, el de-
sarrollo del procedimiento y la aplicacion de la ley]”.

La referencia a “este estadio del proceso” per-
mite distinguir este acto del de prisi6n preven-
tiva, pudiendo la prueba del riesgo procesal ser
menos concreta que en la evaluacion de tal ana-
lisis, dado que se trata de la etapa inicial del pro-
ceso, en la que muy posiblemente el resultado de
las diversas medidas no estard completo, sino
sé6lo preliminarmente. Esta modificacién apunta
principalmente a descomprimir la poblacién de
las comisarfas y alcaidias.

I.1.a.ii) Requisitos de la prisién preventiva

El art. 157 del Cédigo establece los requisitos
para el dictado de la prisién preventiva. A ellos

{NOTAS }

corresponderia, en virtud del principio de pro-
porcionalidad, un nuevo requisito que dé cuenta
de la imposibilidad de mitigar el riesgo procesal
con otras medidas cautelares que no impliquen
la prisién del imputado, las que seran senaladas,
no resultando una lista taxativa, sino méas bien
ejemplificativa. Ello implicaré que, en todos los
casos, la prisién preventiva sea el tltimo recur-
So.

Como actualmente se encuentra regulada la
imposicién de medidas cautelares en el proce-
S0, no se brindan opciones intermedias entre la
libertad y la prisiéon preventiva para mitigar el
riesgo procesal —més alld de las reglas que se
podrian imponer en el marco de la excarcela-
cion—, hasta tanto ésta no sea dictada. Es decir,
se deberfa esperar a la imposicién de la prision
preventiva para luego, de ser el caso, morigerar-
la e imponer alguna de las reglas contempladas
por el art. 160.

La normativa penal juvenil, en el art. 42 de la
ley 13.634, brinda un buen ejemplo de c6mo po-
dria adecuarse esta circunstancia al principio de
proporcionalidad de la medida adoptada. Asi, la
referenciada norma establece una serie de me-
didas cautelares que pueden ser adoptadas por
el juez a pedido del Ministerio Publico como sus-
titutas de la prisién preventiva, sin implicar el
encierro, aun el arresto domiciliario.

Asi, y siguiendo los arts.42 y 43 de la
ley 13.634, que regula el proceso penal juvenil, se
propone el siguiente agregado:

“Procedencia. La detencién se convertira en
prisién preventiva cuando medien conjunta-
mente los siguientes requisitos: [...]

”[4. Que no sea posible aplicar otra medida caute-
lar no privativa de la libertad.

”Para el caso de que el riesgo procesal constatado
pueda ser mitigado por otro tipo de medida caute-
lar menos lesiva, ast deberd disponerlo el juez. Po-
drd disponer, entre otras:

”a) Prohibicion de salir del pais, de la localidad
en la cual residiere o del dmbito territorial que el
Juez determine;

”b) Prohibicion de asistir a determinadas reu-
niones, recintos o espectdculos publicos, o de visitar
determinados lugares;

”¢) Prohibicion de aproximarse al ofendido, a su
Sfamilia o a otras personas;

”d) Prohibicion de comunicarse con determina-
das personas, siempre que no se afecte el derecho de
defensa;

”e) Obligacion de concurrir periodicamente al
Tribunal o ante la autoridad que el juez determine;

”f) Arresto domiciliario]”.

De esta manera, el juez o jueza puede, al mo-
mento de valorar el riesgo procesal, imponer
medidas cautelares auténomas de la prisiéon pre-
ventiva, sin necesidad de su dictado, a diferencia
del actual art. 163, que regula su morigeracién.
Por tanto, a partir de la reforma propuesta pue-
den distinguirse dos supuestos: i) la imposicién
de una medida cautelar auténoma y menos lesi-
va que la prisién preventiva —art. 157, inc. 52—;
ii) la imposicién de medidas de morigeracién de
la prisién preventiva —art. 163—.

L.1.a.iii) Alternativas a la prisién preventiva

En la actualidad, el juez o jueza intervinien-
te sélo puede dictar medidas alternativas a la
prisién preventiva respecto de determinados
grupos de personas que se consideran vulnera-
bles, y siempre y cuando se den determinadas

circunstancias. Entiendo que, en este estado ge-
neralizado de pandemia, todas aquellas perso-
nas pertenecientes a grupos de riesgo deberfan
quedar comprendidas en este supuesto. Adicio-
nalmente, debido al aislamiento sanitario estric-
to que requieren estas personas por su mayor
vulnerabilidad al virus, la regla debe ser que, en
caso de darse los requisitos para la imposicién
de la prisién preventiva, queden en sus domici-
lios con control electrénico o de diversa forma.

Por tanto, la redaccion del parr. 12 del art. 159
quedaria transitoriamente de la siguiente mane-
ra:

“Alternativas a la prision preventiva. Cuando se
tratare de imputados mayores de setenta [70]
anos, o que padecieren una enfermedad incu-
rable en periodo terminal, o cuando se tratare
de una mujer en estado de gravidez o con hijos
menores de cinco [5] afios, [0 bien que se encontra-
sen dentro de los grupos de riesgo frente a la pande-
mia del coronavirus serialados por la Organizacion
Mundial de la Salud], el juez de garantfas impon-
dréa alternativas [a la prision preventiva], sujetas
a las circunstancias del caso, pudiendo estable-
cer las condiciones que estime necesarias”.

A partir de esta norma, correspondera que las
personas que se encuentren en estos grupos no
ingresen momentineamente a las unidades car-
celarias, dado el alto riesgo de exposicién para
la vida que significarfa ser portador del virus.
Al mismo tiempo, importaré el dictado, aun de
oficio, de la externacién de todas aquellas per-
sonas en esta situacién, por razones netamente
humanitarias. El juez o jueza interviniente debe-
ra cerciorarse de tomar las medidas necesarias
para extremar los cuidados de la victima y sus
intereses, y mitigar lo méximo posible el riesgo
procesal.

L1a.iv) Efecto del recurso de las resoluciones
que disponen la atenuacion de la prisién preven-
tiva

Con caracter general, el parr. 32 del art. 163
dispone que “la atenuacién de la medida de coer-
cién se hara efectiva cuando el auto que la con-
ceda quede firme”, mientras que el art. 170, en
su ultimo parrafo, norma en igual sentido el caso
especifico de la excarcelacion extraordinaria.

Ello resulta contrario no solo al mencionado
principio general establecido por el art. 144, en
concordancia con la clausula establecida en el
inc. 32 del art. 92 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos (13) —que posee jerarquia constitucio-
nal—, sino también al principio de efecto devo-
lutivo para aquellas resoluciones que ordenen la
libertad del imputado establecido en el art. 431.
Por tanto, ante este confuso escenario, y para no
dejar ningtn tipo de dudas al respecto, teniendo
en particular consideracién la importancia en
este momento de que se efectivicen de forma
inmediata las libertades dispuestas por la auto-
ridad judicial, se proponen las siguientes refor-
mas:

“Art. 163. Atenuacion de la coercion. [parr. 3°].

"La atenuacién de la medida de coer-
cién se [efectivizard de forma inmediata a su
dictado]”.“Art. 170. Excarcelacion extraordinaria
[parr. 32].

"La excarcelaciéon prevista por este articulo
sélo podra concederse mediante resolucion fun-
dada y se efectivizara [de forma inmediata a su
dictado]’.

Estas reformas, orientadas a descomprimir el
actual colapso carcelario, ofrecen un nuevo mar-
co normativo, vinculante para fiscales y jueces
de garantias, en la inteligencia de lograr la pron-
ta desprisionizacién de un significativo nimero
de personas procesadas.

L1.b. Modificacién al art. 19 de la Ley de Ejecu-
cién Penal bonaerense. Detenciéon domiciliaria

Este articulo establece los casos en los que se
puede solicitar la prisién domiciliaria y realiza
una enumeracion taxativa de casos, sosteniendo
que las solicitudes deberan ser resueltas por el
juez, previo dictamen del Ministerio Publico Fis-
cal. En este sentido, lo que actualmente posibili-
ta como garantia la norma es realizar la solicitud
de la detencién domiciliaria; sin embargo, no es-
tablece como deber juridico del juez otorgarla,
sino evaluar su pertinencia en cada caso. En un
escenario como el que se avecina, la detenciéon
domiciliaria debe ser la regla para todos aque-
llos grupos de riesgo, tratdndose tanto de proce-
sados —en este sentido, la reforma propuesta al
art. 159 del Céd. Proc. Penal de Buenos Aires—
como de condenados.

Podria ser el caso de que, por multiples facto-
res, la externacién no resulte tan sencilla —v.gr.,
por la falta de domicilio habitable o bien porque
sea el mismo que el de la victima—. En estos ca-
s0s, excepcionalmente, y por el periodo més bre-
ve posible, la institucion de encierro debe garan-
tizar a estas personas su completo aislamiento
en la propia institucién.

Tal como lo destacan la OMS y el Subcomi-
té de Prevencion de la Tortura de la ONU, este
tipo de aislamiento debe ser muy diverso al ais-
lamiento sancionatorio, y bajo ningtn aspecto
pueden ser asimilables. Por tanto, se deberin
adecuar lugares especiales y regimenes particu-
lares, de ser el caso.

En razoén de ello, se propone la siguiente re-
daccién:

“Detencion domiciliaria. Art.19.— [Tendrdn
derecho a] permanecer en detencién domicilia-
ria: [...]

”[g) Las personas que se encontrasen dentro de
los grupos de riesgo frente a la pandemia del coro-
navirus sefiedados por la Organizacion Mundial de
la Salud].

”El pedido lo podra formular también un fa-
miliar, persona o instituciéon responsable que
asuma su cuidado, previo dictdmenes que lo
fundamenten y justifiquen. La decisién sera
adoptada por el juez competente con la inter-
vencion del Ministerio Publico y podra ser re-
currida por apelacion, [teniendo efecto devoluti-
vo el recurso].

”[Excepcionalmente y por el periodo mds breve
posible, en caso de que las circunstancias del caso
determinen la imposibilidad fdctica de acceder a
tal régimen, las personas incluidas en el inc. g) del
presente articulo deberdn permanecer aisladas de
la restante poblacion, debiéndose garantizar el ac-
ceso a sus derechos; en particular, el de la salud, la
comunicacion y la alimentacion]’.

A partir de la redaccién propuesta en el pri-
mer parrafo, las personas incorporadas en la
norma ya no tienen sélo un derecho a peticionar
la detencién domiciliaria, sino que poseen dere-
cho a gozar efectivamente de ella. Ello sélo po-
dra excepcionarse en el caso que se prevé en el
ultimo parrafo.

Asimismo, en el inc. g) se incorpora la posibi-
lidad de acceder al régimen para todas aquellas
personas que pueden ser incluidas en los grupos
de riesgo del COVID-19, lo que deberin demos-
trar sucintamente. Adicionalmente, para el caso
de que resulte facticamente imposible la prisién
domiciliaria, se contempla el aislamiento sanita-
rio para aquéllos, debiéndose garantizar el acce-
so efectivo a todos sus derechos.

Finalmente, se prevé expresamente el efecto
devolutivo de la resolucién que dispone la deten-

(12) “La libertad personal y los demés derechos y garan-
tias reconocidos a toda persona por la Constitucion de la
provincia s6lo podran ser restringidos cuando fuere absolu-

tamente indispensable para asegurar la averiguacion de la
verdad, el desarrollo del procedimiento y la aplicacién de la
ley’

»

(13) “...La prisién preventiva de las personas que hayan de
ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad po-
dra estar subordinada a garantias que aseguren la compare-

cencia del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquier momen-
to de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucién
del fallo”.
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cién domiciliaria, lo que implica su efectividad
una vez dictada por el juez de primera instancia.

1.2. Decreto de conmutacion general de penas

A diferencia de la Constitucién Nacional, que
prevé dos institutos relacionados con la facultad
de perdonar la pena de las personas condena-
das: una de caracter general, de competencia
del Congreso de la Nacién —amnistia—, y otra
de caracter individual, de la esfera de decisiéon
del Ejecutivo —indulto—, la Constitucién de
la provincia sélo prevé la conmutacion de pe-
nas —el indulto y la amnistia estan reservados a
los delitos de sedicion y se encuentran en la esfe-
ra del Poder Legislativo—. Esta es una facultad
reservada del gobernador, aunque cuenta con la
intervencion de los otros dos poderes publicos.
De conformidad con su art. 144, inc. 42, “el go-
bernador podra conmutar las penas impuestas
por delitos sujetos a la jurisdiccién provincial,
previo informe motivado de la Suprema Corte
de Justicia, sobre la oportunidad y conveniencia
de la conmutacién [...], debiendo ponerse en co-
nocimiento de la Asamblea Legislativa, las razo-
nes que hayan motivado en cada caso la conmu-
tacion de la pena” (14).

El constituyente, ya en el siglo XIX, compren-
di6 que una responsabilidad tan importante
como ésta no podia recaer exclusivamente en
uno de los poderes del Estado, sino que deberia
contar con una importante participacién de la
SCBA y con el aval institucional de la Asamblea
Legislativa.

A partir de la grave situacion de hacinamiento
y sobrepoblacién carcelaria, han sido varias las
voces que se han expedido solicitando la toma
de una medida como la que aqui se sugiere (15).
Entiendo que, por su proximidad temporal y
por tratarse del maximo érgano jurisdiccional
de competencia penal, el referenciado informe
del TCas. Penal de octubre pasado resulta ser el
caso mas emblematico.

En efecto, cuatro meses antes de que se co-
nociera en nuestro territorio el primer caso de
COVID-19, sugerfa “la intervencién de nuestro
méximo 6rgano de representaciéon, Suprema
Corte de Justicia, con la finalidad que se propi-
cie ante el Poder Ejecutivo provincial el ejercicio
de la atribucién conferida por el art.144.4 de
nuestra Constitucién provincial”. La necesidad
de adoptar este tipo de medidas aumenta expo-
nencialmente ante el inminente riesgo de que el
coronavirus arribe a las carceles bonaerenses.

Por supuesto, una medida generalizada de tal
envergadura, que ha sido adoptada como meca-
nismo para resolver la problemaética del sobre-
encarcelamiento en diversos paises del mundo,
requiere de la adopcién y puesta en funciona-
miento de un gran esquema de trabajadores so-
ciales y operadores que se encuentren trabajan-
do fuertemente en el proceso de incorporacion a
la comunidad de tales personas. En este sentido,
se deberia fortalecer fuertemente el Patronato
de Liberados.

Ahora bien, é{qué penas conmutar? Se han
propuesto diversas férmulas y diversos benefi-
ciarios de este tipo de medidas: por tipo de deli-
tos, por la edad de los condenados, por el monto
de la pena impuesto, por la cantidad de pena
cumplida, por maternidad, entre otros.

Entiendo, por estrictas razones de justicia,
que a priori se deberfa pensar en conmutar a
partir de parametros objetivos, que no provo-
quen discriminacién en razoén de la edad, el gé-
nero, la enfermedad u otras circunstancias per-

{NOTAS }

sonales, las que podrian canalizar su particular
vulnerabilidad a partir de las reformas propues-
tas a la Ley de Ejecucion. Es decir, en su caso,
les correspondera la prisién domiciliaria, pero
sélo serén incluidos en la conmutacién de pena
si cumplen con parametros generales e igualita-
rios establecidos.

Por tanto, se propone tener en consideracion
la situacion de las personas cuyas penas a cum-
plir sean relativamente bajas y la de aquellas
otras que estan cerca del cumplimiento de sus
condenas, excluyendo aquellos casos de penas
altas. Una buena férmula, acorde al principio de
proporcionalidad, podria ser la combinacién de
ambos factores senalados, exigiendo, a mayor
pena impuesta, mayor porcentaje de pena cum-
plido para acceder a la conmutacién.

Podria establecerse de la siguiente manera:

“Se conmutardn las penas de: i) Aquellos conde-
nados a penas que no superen los cuatro aiios de pri-
sion, cualquiera fuese el monto de la pena cumplido;
ii) Aquellos condenados a penas que no superen los
siete afios de prision y hayan cumplido el 50% de la
pena; iii) Aquellos condenados a penas que no supe-
ren los diez afios de prision y hayan cumplido los dos
tercios de la pena”.

En particular, respecto de los casos que pue-
den ser enmarcados en el supuesto iii), coincide
con el periodo temporal exigido para acceder a
lalibertad condicional, en los términos del art. 13
del C6d. Penal. No obstante, en el decreto pro-
puesto no se exige el cumplimiento de ninguno
de los requisitos exigidos para disponer esta li-
bertad, por lo que resulta ser mucho méas abar-
cativo.

Asimismo, se debe recordar que la Constitu-
cién de la provincia prohibe la conmutacién de
la pena a los funcionarios publicos condenados
por delitos cometidos en ejercicio de sus funcio-
nes, por lo que quedarian por fuera del régimen
conminatorio. La norma deberfa contemplar
una serie de obligaciones a cumplir por los libe-
rados —que deberian fijarse casuisticamente,
segtn las circunstancias particulares, por la jus-
ticia de ejecuciéon— y establecer que, de resultar
que la persona sea condenada por la comisién de
un nuevo delito, ello dara lugar al cumplimiento
efectivo del saldo de la pena conmutada.

Estas medidas propuestas para su adopcién
al Poder Ejecutivo implican una considerable
disminucién de la poblacién carcelaria, y conse-
cuentemente no sélo beneficiarian a aquellos en-
marcados en ellas, sino a la poblacién carcelaria
en su conjunto, dado que aquellas personas que
no puedan acceder estaran alojadas en condi-
ciones mas dignas que las actuales, disminuyén-
dose de forma importante el riesgo de contagio
del coronavirus y, de ser el caso, permitiendo un
mejor abordaje de la enfermedad.

1.3. Garantizar las condiciones de higiene y sani-
tarias. Sistema de salud

Las medidas anteriormente referidas tienden
de forma particular a reducir considerablemen-
te la superpoblacion carcelaria y a la proteccién
de aquellas personas cque pueden ser incluidas
en los grupos de riesgo de la pandemia del CO-
VID-19, y se relacionan con la facultad normativa
del Poder Ejecutivo en periodos de emergencia.

A diferencia de ello, las medidas que a con-
tinuacion se desarrollan se relacionan estricta-
mente con su funcién de gestion, las que resulta-
ran mas realizables en la medida en que se adop-
ten las medidas antes sefialadas, es decir, con

una considerable merma de la superpoblacién
y sin personas integrantes de grupos de riesgo.

Particular atencién merece la consideracion
de las actuales condiciones de higiene y sanita-
rias en las carceles (16). En lo que respecta a la
higiene, es fundamental su provisién masiva en
tiempo y forma (17), como generar en las perso-
nas detenidas la conciencia de su importancia.
En este sentido, se han viralizado varios videos
de internos pidiendo contar con estos elemen-
tos, lo que resulta alentador.

La situacién del sistema de salud carcelario
resulta més compleja. En efecto, el TCas. Penal
Buenos Aires ha constatado un cuadro deplora-
ble a octubre pasado: ausencia de personal mé-
dico, escasez de insumos hospitalarios, de me-
dicacion y de recursos para realizar traslados a
hospitales, de asf corresponder. Particularmente
preocupante ante el actual escenario resulta que
“La urgencia o necesidad de la atenciéon médica
es decidida por los propios efectivos penitencia-
rios”. En este sentido, deviene esencial que, por lo
menos, haya un médico y un enfermero las 24 ho-
ras, los 365 dias del afio, en las unidades, debiendo
ser éste quien determine la urgencia de cualquier
cuadro médico y cémo actuar en cada caso.

En la actual situacion, debera también estar
a cargo del médico la determinacién del aisla-
miento ante cualquier minima sospecha de es-
tar ante un caso de infeccién de COVID-19, asi
como brindar la debida asistencia a la persona
hasta que sea trasladada a un hospital. También
determinar qué personas deben permanecer es-
pecialmente aisladas por estar incluidas dentro
de las categorias de grupo de riesgo. La OMS ha
generado un extenso documento en el que da
cuenta de las funciones que deben ocupar los
equipos de salud en las unidades carcelarias.
Los protocolos que se adopten deben seguir los
lineamientos generales alli establecidos (18).

En este sentido, es necesario que, con carac-
ter urgente, el Poder Ejecutivo brinde aquellos
recursos humanos y materiales que tiendan a
regularizar la situacién del sistema de salud
dentro de las unidades penitenciarias.

1.4. Garantizar los derechos a la alimentacion, al
aire libre, a la comunicacion, a la informaciony a la
salud psiquica de los detenidos

Las medidas para enfrentar la pandemia, y en
especial la cuarentena, presentan importantes
desafios para las autoridades del Servicio Peni-
tenciario Bonaerense. Garantizar a los deteni-
dos el estricto resguardo de su salud y, al mismo
tiempo, el efectivo goce de sus derechos huma-
nos no resulta una misién sencilla, en particular
el de aquellos derechos que indefectiblemente
se ven afectados como consecuencia del estado
de emergencia general, ya que, en el contexto
de encierro, su restricciéon puede no sélo gene-
rar vulneraciones individuales de derechos, sino
también provocar situaciones de caos colectivo.

De hecho, se han generado tumultos e incluso
motines en razén de las limitaciones impuestas
en las carceles como consecuencia de la pande-
mia, con varios muertos a lo largo y ancho del
mundo, produciéndose en varios Estados la
paraddjica y tragica consecuencia de tener una
cantidad mayor de muertos causados por estos
motines que los decesos que se deben estricta-
mente al virus del COVID-19.

Por tanto, el abordaje de la cuestién debe
tener en consideracién no sélo la cuestién de
la salud fisica de los detenidos, sino también la
salud psiquica y el acceso a los diversos dere-

chos. En efecto, el impacto en la psiquis de las
causas y los efectos del COVID-19 y la forma
de comunicar la informaciéon por los medios
de comunicacién han causado situaciones de
mucho temor y desconcierto. Esta situacién
se agrava en los lugares de encierro, en los que
sus propias caracteristicas provocan temor
colectivo ante lo desconocido, mas atn cono-
ciendo perfectamente el hacinamiento y la falta
de cuidados a la salud de las diversas unidades
penitenciarias.

Es por ello que resulta esencial que los de-
tenidos tengan acceso a informacion fidedigna
de primera mano. Esto significa que los respon-
sables de cada unidad, con el médico a cargo,
les expliquen, claramente: i) vias de contagio
del virus; ii) formas de prevenir el contagio;
iii) sus sintomas; iv) medidas adoptadas por el
Servicio Penitenciario para hacer frente al vi-
rus; v) protocolos de actuaciéon ante un posible
caso; y vi) situacién de avance de la pandemia
en las localidades en las que se encuentran las
unidades.

En este sentido, la OMS ha destacado como
uno de los principios importantes que deben
respetarse en las prisiones en tiempos del
COVID-19 el acceso a la informacién. Resul-
ta de vital importancia explicar claramente
aquellas medidas tendientes a limitar dere-
chos, como los de recibir visitas, trabajar, ir
ala escuela y a los espacios de esparcimiento,
para evitar que la falta de informacién clara,
precisa, detallada y explicada con lenguaje co-
loquial provoque malestar entre la poblacién
carcelaria.

En cuanto a la comunicacién con el medio
exterior (familiares, parejas, amigos de los
internos), se encuentra momentaneamente
suspendida, mientras dure la cuarentena, por
disposicién del Servicio Penitenciario Bonae-
rense. Incluso, previo a ello, casi la totalidad de
los presos bonaerenses limitaron por cuenta
propia sus visitas (19). Para suplirlas se han im-
plementado diversos sistemas de comunicacién
mediante videollamadas, como asi también se
ha autorizado momentaneamente la utilizacién
de teléfonos, a raiz de diversas resoluciones,
en primer término, de primera instancia (20), y
luego, con carécter general, por el TCas. Penal
BA (21), siendo implementado, luego de ello, un
protocolo especifico por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos.

Sobre la cuestion, se observa muy buena pre-
disposicion de los internos, un trabajo coordi-
nado entre las diversas esferas del Estado y un
rapido cumplimiento de la manda judicial por
parte del Ejecutivo, lo que brinda un halo de
buenas expectativas hacia el futuro.

Una cuestién que, en un primer momento de
dictada la cuarentena obligatoria con caracter
general, trajo inconvenientes y disturbios en
diversas unidades de la provincia fue la prohi-
bicién de los familiares de acercar alimentos y
medicamentos a los detenidos. El mencionado
informe de Casacién hace referencia también
al deficitario régimen alimenticio tanto de las
comisarias como de las unidades del Servicio
Penitenciario Bonaerense. Méas alla de que no
deberia ser necesario que la familia acerque
estos insumos, hace afios que es uso habitual
de nuestro sistema carcelario. Acertadamente,
luego de unos dias se permitié la entrada tanto
de alimentacién como de medicamentos, lo que
aliviand la situacion.

En cuanto al derecho al aire libre, la situacion
de aislamiento dispuesta por el Poder Ejecutivo

(14) Este mismo articulo establece que se dictara una ley
especial que regule su procedimiento, la que a la fecha no se
ha dictado. Esta omisién no implica que no pueda hacerse
uso de tal instituto.

(15) Entre otros, la Asociacion Pensamiento Penal, dis-
ponible en Attps://www.pensamientopenal.org/wp-content/
uploads/2013/06/Conmutaci%C3%B3n-de-penas.pdf.

(16) Me refiero estrictamente a las unidades penitencia-

rias, excluyendo a las comisarias, dado que luego se propon-
dra la erradicacion absoluta de las detenciones en comisa-
rfas; entre otros motivos, por sus nulas condiciones de higie-
ney sanitarias.

(17) La pagina web del Servicio Penitenciario Bonaeren-
se da cuenta de importantes procesos de desinfeccion, con
la participacién de los propios detenidos en las diversas uni-
dades penitenciarias.

(18) OMS, “Preparacion, prevencién y control del CO-
VID-19...”, ob. cit.

(19) En este sentido, el Servicio Penitenciario Bonae-
rense informé que “casi el 95 por ciento de la poblacién
carcelaria decidi6 restringir la visita de sus familiares
por el coronavirus”, disponible en http://www.spb.gba.
gov.ar/site/index.php/100-institucion/10247-casi-el-95-por-
ciento-de-la-poblacion-carcelaria-decidio-restringir-la-visi-

ta-de-sus-familiares-por-el-coronavirus.

(20) JEjec. N 2 Mar del Plata, 27/03/2020, “C.P. M. s/
hébeas corpus colectivo”, y TOral Crim. N1 Necochea,
28/03/2020, causa T'C 6153, juez Juliano, entre otros.

(21) TCas. Penal Buenos Aires, 30/03/2020, “Detenidos
alojados en la UP N2 9 de La Plata s/ habeas colectivo”, c.
100.145, juez Violini, AR/JUR/6270/2020.
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Nacional no puede implicar que los detenidos se
encuentren 24 horas encerrados en sus celdas.
Adoptando todas aquellas medidas de higie-
ne, sanitarias y de seguridad que sean necesa-
rias —de a pequefios grupos y manteniendo un
metro de distancia, v.gr.—, se les debe garanti-
zar estar al aire libre al menos una hora al dia, de
conformidad con el art. 21.1 de las Reglas Mini-
mas para el Tratamiento de los Reclusos de las
Naciones Unidas. Este es un derecho irrenun-
ciable para ellos, que hace a su salud psiquica.

También resulta imprescindible abordar y
reforzar la salud psiquica en el actual cuadro
de situacion. De hecho, tal como lo sostuvo el
propio presidente de la Nacién, la primera ba-
talla es contra el virus, y la segunda, contra la
psicosis. Y la privacién de la libertad torna més
dificultosa esta segunda. La OMS ha sefialado
que las reacciones de conducta y psicolégicas en
las prisiones tienden en estos contextos a diferir
de aquellas en la comunidad. Por lo tanto, indicé
que es muy importante la mantencién de la co-
municacién fluida con los familiares y/o amigos,
como asi también el incremento del sostén psi-
colégico institucional. En este sentido, la cues-
tién de la comunicacion con el exterior, a partir
de las herramientas dadas por las videollamadas
y la posibilidad de utilizar celulares dentro del
ambito de encierro, parecerfa estar encamina-
da. En lo que respecta a la asistencia psicoldégi-
ca, se ha generado un protocolo especifico de ac-
tuacion, que se encuentra implementandose en
diversas unidades carcelarias. Sin perjuicio de
ello, se propone una convocatoria de urgencia a
psicélogos para trabajar durante la emergencia
sanitaria en las unidades carcelarias.

Il. Medidas a adoptar por el Poder Judicial

IL.1. Prohibicion de alojamiento de presos en de-
pendencias policiales

Segtn las udltimas estadisticas oficiales, a di-
ciembre de 2019 habia alojadas mas de 4 mil per-
sonas en las comisarias bonaerenses, con una
capacidad de camastros que no supera los 1350,
por lo que el nivel de sobrepoblacién supera am-
pliamente el 200% (22). Desde antano se conoce
que estos lugares no cumplen con las condicio-
nes minimas de habitabilidad ni de salubridad.
De hecho, no han sido disenadas para detener a
personas por largos periodos, ni su personal fue
capacitado para tratar con ellos. A punto tal que
se ha sostenido ya en el afio 2001 que “La visita
de seccionales de policia y de cérceles indica que
resulta més adecuado, desde todo punto de vis-
ta, que un preso viva, en caso de no existir lugar,
en el pasillo de un establecimiento carcelario y
no en el calabozo de una comisaria” (23).

El paso del tiempo no hizo més que agravar la
situacién, pese a las reiteradas condenas a nivel
nacional e internacional, llegando a tragedias
humanitarias en los dltimos anos. Asi, se ha se-
nalado que entre los afios 2012 y 2018, 117 perso-
nas habrfan fallecido mientras estaban alojadas
en una comisaria de la provincia (24). Especial-
mente, en los ultimos afos, se vivenciaron dos
hechos de tragedia colectiva.

En marzo de 2017, siete personas privadas de
la libertad en la Comisarfa Primera de Pergami-
no murieron intoxicadas en un incendio de los
calabozos. Recientemente, el Tribunal Oral Cri-
minal N21 de la mencionada ciudad condené a
penas de entre 6 y 15 afios a los policias a cargo de
la seccional, en razén del delito de abandono de
persona seguido de muerte, habiéndose consta-
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tado que “no dieron 6rdenes ni acciones para sal-
vaguardar la vida de los siete jovenes encerrados
en la celda 1 [...], no intentaron apagar el fuego
y obstaculizaron la labor de los bomberos” (25).

A propésito de aquella tragedia, la Red de
Jueces Penales de la Provincia de Buenos Aires
emitié un severo documento, en el que denuncié
que “Bajo las actuales circunstancias, las perma-
nencias de miles de detenidos en dependencias
policiales generan el caldo de cultivo para trage-
dias que, cuanto menos, pudieron ser evitadas.
Seguir alojando presos en las comisarias, en
las condiciones en las se encuentran una buena
parte de ellas en la provincia de Buenos Aires,
contraria elementales normas de derechos hu-
manos prescriptas en las Reglas Minimas para
el Tratamiento de Reclusos de la Organizacion
de Naciones Unidas y, ademés, plasmadas en
numerosos pronunciamientos judiciales locales,
nacionales e interamericanos” (26).

Un afo y medio més tarde, en noviembre de
2018, murieron diez detenidos en la Comisaria
Tercera de Esteban Echeverria, también en el
marco de un incendio, dependencia que se en-
contraba judicial y administrativamente clausu-
rada por no reunir las condiciones minimas de
alojamiento; no obstante, el dia de los hechos, se
encontraban detenidas 27 personas (27).

Esta situacién general ha motivado el dictado
de medidas cautelares por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en los
anos 2016 y 2019 (28), incumplidas a la fecha por
el Estado, generando los Poderes Ejecutivo y
Judicial de la provincia de Buenos Aires respon-
sabilidad internacional del Estado.

El'TCas. Penal Buenos Aires, en el referenciado
informe, ha constatado que las condiciones de de-
tencién en comisarfas siguen resultando muy pre-
carias, “la prevencién de siniestros practicamente
nula”, y que, incluso luego de las tragedias vividas,
siguen funcionando como lugares de encierro co-
misarias clausuradas judicial y/o administrativa-
mente. En particular, respecto al efectivo goce al
derecho a la salud, corroboré que no cuentan con
médicos y que es dificultoso lograr la asistencia de
los detenidos en los hospitales publicos cercanos a
ellas. No obstante, un gran nimero de detenidos
permanecen alojados en comisarfas hasta un ano.
Esta situacién no es sélo imputable al Poder Eje-
cutivo, sino también al Poder Judicial de la pro-
vincia, el que no desconoce la situacién y continia
avalando las detenciones en estas dependencias,
aun en aquellas que han sido clausuradas.

Una respuesta conjunta y contundente del
Poder Judicial para transformar esta situacion
es posible. En efecto, en el Departamento Judi-
cial Mar del Plata, v.gr., a partir de diversas re-
soluciones judiciales (29), desde hace varios afios
no se registran presos en comisarias. Se prohi-
bieron las detenciones en estas dependencias y
se intimé al Poder Ejecutivo a crear una alcaidia,
lo que efectivamente se realizé. Actualmente, las
personas detenidas son conducidas de forma in-
mediata a la referida Alcaidia N® 44 y ala Cércel
de Mujeres, segin corresponda.

Recientemente, la SCBA extendié la prohi-
bicién de alojamiento en comisarias de ninos y
enfermos, vigente a partir de “Verbitsky”, a mu-
jeres embarazadas y personas mayores de 65
afios de edad (30). Previamente, el TCas. Penal
Buenos Aires propuso el desalojo inmediato de
las personas alojadas en comisarias clausuradas
y su prohibicién de rehabilitacién, y a mediano

plazo el de todas las comisarias, en virtud de la
puesta en marcha de un protocolo de actuacién
tendiente a implementar Centros de Recepcién
dependientes del Servicio Penitenciario Bonae-
rense en todos los departamentos judiciales.

La situacion, agravada por la pandemia, resul-
ta ética y juridicamente insostenible. Asf, se apar-
ta de forma manifiesta de todos aquellos estanda-
res internacionales que hacen al corpus iuris de las
condiciones de detencion, genera severa respon-
sabilidad del Estado argentino a nivel regional e
internacional y puede acarrear, para los jueces,
la sancién prevista por el art. 18 de la CN: “toda
medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos més allé de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice”.

Por tanto, se propone impedir la utilizacién de
las dependencias policiales como lugares de en-
cierro. De adoptarse de forma conjunta varias de
las medidas aqui propuestas, las penitenciarias
y las alcaidias reducirfan considerablemente la
cantidad de detenidos, por lo que de inmediato
cada juez debera disponer, de ser el caso de no
recuperar la libertad, la unidad del Servicio Pe-
nitenciario Bonaerense a la que debera ser con-
ducido cada detenido. Esta resolucién podria ser
adoptada por la SCBA, como cabeza del Poder
Judicial, de la misma forma en que recientemen-
te extendié la prohibicién de alojamiento en tales
dependencias para determinados grupos.

1I.2. Instrucciones generales de la Procuracion
General de la SCBA

A diferencia de lo que sucede en la relacién
entre los tribunales superiores y los inferiores,
el Ministerio Publico se rige por el principio de
unidad de actuacién y su organizacion es jerar-
quica (31). Esto significa que los agentes fiscales
y defensores deben respetar y cumplir con las
instrucciones generales emanadas de sus su-
periores. En este contexto, las instrucciones
dictadas por el procurador general, en ejercicio
de sus funciones, tienen un impacto mayuscu-
lo y general en las précticas cotidianas de los
agentes fiscales, guiando la politica criminal
de la institucién, la que puede rapidamente ser
modificada. Ello convierte, en estos tiempos de
emergencia, a las instrucciones generales en un
poderoso instrumento para mitigar el hacina-
miento carcelario y en comisarias.

En esta direccion, a partir del informe realizado
por el TCas. Penal Buenos Aires —en el que, en
mas de una oportunidad, se refiere a las responsa-
bilidades del Ministerio Publico Fiscal, el posicio-
namiento de la SCBA y de las nuevas autoridades
del gobierno sobre la cuestién—, el procurador ge-
neral ha dictado resoluciones generales que tien-
den a flexibilizar los criterios de actuacién en rela-
ci6én con las detenciones para los agentes fiscales.

Asi, se dejo6 sin efecto la obligatoriedad de que
cada aprehendido tome contacto personal con el
fiscal (32) interviniente previo a recuperar la li-
bertad, como la obligacién fiscal de recurrir todo
tipo de excarcelaciones (33).

Mas recientemente, en el marco de la pande-
mia, dio instrucciones a los agentes fiscales, en
aquellos casos en los que se deba valorar la po-
sibilidad de detencién domiciliara, morigeracién
o alternativas de la prisién preventiva, para que
“evaltien prioritariamente, de conformidad a los
criterios epidemiolégicos vigentes y las razones
de salud publica involucradas, los casos de quie-
nes requieren una proteccién individualizada

por considerarse poblacién en mayor riesgo ante
el COVID-19, de acuerdo con las particularidades
facticas y normativas de cada supuesto” (34).

No obstante, pese a resultar alentadora esta
nueva concepcién de la problemética carcelaria
de la Procuracion General, en estos dias no se
han observado grandes modificaciones en los
criterios generales de actuacion de los fiscales.
Piénsese que, en el marco del sistema acusato-
rio, una modificacién sustancial de sus practicas
podria resultar de gran importancia. Es por ello
que las nuevas resoluciones en direccion a gene-
rar criterios que tiendan a evitar la prisioniza-
cién resultaran de gran importancia.

En este sentido, podria buscarse evitar las
solicitudes de detenciones en aquellos casos en
los que luego no se solicita la prisién preventiva,
e incluso establecer criterios més rigidos de ac-
tuacién que los dispuestos recientemente para
aquellos casos en los que se encuentren privadas
de libertad personas incluidas en los grupos de
riesgo del COVID-19.

lll. Amodo de epilogo

La grave crisis humanitaria de nuestras car-
celes y comisarias nos interpela. Como nunca
antes, nos encontramos frente al riesgo de una
tragedia. Cuantas veces desde el fallo “Verbits-
ky” se han propuesto medidas tendientes a po-
ner fin a la superpoblacién carcelaria. Frente a
ello, la realidad nos indica que los niveles conti-
nuan en aumento, y las condiciones de detenciéon
son cada vez peores. (Hasta cuando?

Pareceria que detras de esta grave omisién se
escuda cierto temor a la comunidad, dando como
un hecho cierto que esta clase de medidas resulta-
rian impopulares. Sin embargo, no se conocen es-
tudios con rigor cientifico que asf lo demuestren.
Incluso, de ser ése el caso, habrfa que conocer los
argumentos de quienes se oponen a ellas y consi-
derar que ante una explicacién en términos claros
podrian modificar su posicién. Una justificacion
tradicional ha sido que ello implicaria mayor inse-
guridad. Sin embargo, no existe forma alguna de
conocer cuél sera la conducta de las personas que
recuperan la libertad, como asi tampoco su reac-
cién hacia la comunidad por salir de las unidades
Ppenitenciarias antes de lo pensado. Aun cuando,
luego de todo aquel proceso, sea el caso de que
efectivamente la mayorfa de la poblacién consi-
dere negativas este tipo de medidas, un Estado
de derecho tiene como una de sus caracteristicas
principales el resguardo de los derechos humanos
de todas las personas, constituyendo éste un limi-
te infranqueable a las pretensiones mayoritarias
en tanto busquen avasallarlos.

La privacién de libertad debe constituir ex-
clusivamente ello: la privacién de la libertad, y
no la afectaciéon de otros derechos, tales como
la alimentacién, la comunicacién, la dignidad, la
integridad y, primordialmente, la salud y la vida.
Las carceles deben reunir las condiciones nece-
sarias que permitan la efectiva resocializacién
de quienes en ellas se encuentran.

A lo largo de la historia universal, y en parti-
cular de la nacional, los estados de emergencia
han sido utilizados en una gran cantidad de oca-
siones para socavar derechos de grupos vulne-
rables. Nos encontramos en estado de emergen-
cia. Que esta vez sirva para restituir derechos.

Cita on line: AR/DOC/1096/2020

(22) Datos que se desprenden de los informes del MINIS-
TERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS DE LA
PROVINCIA DE BUENOS AIRES - ILANUD, “Informe: Su-
perpoblacién penitenciaria...”, ob. cit., y del TCas. Penal BA,
“Documento sobre las condiciones de detencion...”, ob. cit.

(23) TOral Crim. N° 3 Mar del Plata, 02/05/2001, “Uni-
dad Fiscal de Juicio c. Gobierno de la Provincia de Buenos
Aires s/ amparo”, AR/JUR/270/2001. Resolucién en la que
prohibi6 el alojamiento de detenidos en los calabozos de las
Seccionales de Policia de la Jefatura Departamental de Mar
del Plata por mas de diez [10] dias e intimé a la construc-

ci6n de una Alcaidia Penitenciaria, la que afios méas tarde se
construyé —actualmente, Unidad N° 44 de Batan—.

(24) CIDH, res. 4/2019, medida cautelar 496-14 y MC
37-15, “Personas privadas de libertad en quince comisarias
o dependencias policiales de la provincia de Buenos Ai-
res respecto de Argentina (ampliacién)”, 11/02/2019, parr.
82, disponible en https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/
pdf/2019/4-19MC496-14Y37-15-AR.pdf.

(25) COMISION PROVINCIAL POR LA MEMORIA, ga-
cetilla de prensa del 20/12/2019, disponible en Attp://www.
comisionporlamemoria.org/condenaron-a-los-seis-ex-policias-

por-la-muerte-de-los-siete-jovenes-en-la-comisaria-1/.

(26) Disponible en https://reddejueces.com/basta-de-dete-
nidos-en-comisarias/.

(27) Entre muchos otros documentos que dan cuenta de
esta tragedia, se destaca el emitido por la referida Red de Jue-
ces, titulado “Crénica de muertes anunciadas”, disponible en
https.//reddejueces.com/basta-de-detenidos-en-comisarias/.

(28) CIDH, res. 4/2019, ob. cit., y res. 81/2016, medida
cautelar 496-14 y MC 37-15, “Asunto sobre seis comisarias
ubicadas en el departamento de La Matanza y Lomas de
Zamora respecto de la Argentina”, 12/05/2016, disponible

en http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/2016/MC496-
14MC37-15-ES.pdf.

(29) A la mencionada por el TOral Crim. N° 3 se suman
diversas resoluciones de la CAmara de Apelacién y Garan-
tias enlo Penal.

(30) SCBuenos Aires, res. P. 25/2020, 25/03/2020.

(31) Cf. art. 189, in fine, de la Constitucién provincial, y
arts. 32y 21.1de la Ley Orgéanica de Ministerio Publico.

(32) Res. PGBA 918/2019.

(33) Res. PGBA 56/2020.

(34) Res. PGBA 158/2020.
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especificamente en China (2). Por su parte, Indo-
nesia posee mas de 221 fallecimientos.

Ahora bien, nuestro pais es uno de los pocos
(especialmente en Latinoamérica) que ha intenta-
do, mediante politicas publicas de aislamiento
social obligatorio, reducir la curva de contagio,
para esperar el pico un poco més “armados” e
intentar evitar la sobrecarga de los sistemas de
salud. En este sentido, el ministro de Salud de la
Nacién expresé que el pico de casos apareceria
en el mes de mayo (3).

Para ello dicté varios decretos de necesidad
y urgencia, facultad constitucional reglada en
el art. 99, inc. 32(4), de la CN, que obligaron a
la ciudadania a “quedarse en casa”, salvo para
aquellas personas que presten servicios en acti-
vidades esenciales.

En el marco de aquella prohibicién, y llama-
tivamente, ciudadanos y ciudadanas violaron
la cuarentena, provocando el inicio de distintos
casos judiciales.

A la fecha de escribir este articulo, mas de
32.600 personas fueron detenidas, demoradas
o notificadas por las fuerzas federales por no
cumplir con el aislamiento social, preventivo y
obligatorio ante la expansiéon del coronavirus
desde que entré en vigencia la medida, segin
informaron fuentes oficiales (5).

La aplicacién del decreto, es decir, el aisla-
miento social preventivo y obligatorio, en los ca-
sos de personas que se encuentran en situacion
de detencion es de imposible cumplimiento, basi-
camente por la situacion de superpoblacion y haci-
namiento reflejada en todas las carceles de nues-
tro pais (principalmente en las provincias de Buenos
Aires, Cordoba y Santa Fe, entre muchas otras).

La crisis carcelaria se intensifica respecto de
la poblacion carcelaria de mujeres, quienes se en-
cuentran histéricamente en grupos de vulnera-
bilidad en funcién de la desigualdad estructural
entre varones y mujeres.

Il. El encierro carcelario de mujeres y mujeres
trans

Es conocido el impacto diferencial que exis-
te entre varones y mujeres en las unidades de
detencion. En el aio 2016 se realizaba un sinni-
mero de recomendaciones por parte del Sistema
de Coordinacion y Seguimiento de Control Judicial
de Unidades Carcelarias, integrado por la Comi-
si6n de Ejecuciéon Penal de la Camara Federal
de Casacion Penal, la Camara Nacional de Casa-
cién en lo Criminal y Correccional, jueces/as de
diferentes instancias, la Procuracién General de
la Nacién —representada por la Procuraduria
contra la Violencia Institucional—, la Defensoria
General de la Nacion, la Procuracién Peniten-
ciaria de la Nacién y, en caracter de miembros
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consultivos, el Centro de Estudios Legales y So-
ciales (CELS) y el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal.

En aquella oportunidad, ya alertaban que “...1a
cércel tiene un impacto diferencial en varones
y mujeres por motivos de género, que el siste-
ma penitenciario potencia [...]; alcanza a diver-
sos aspectos de la vida en prision, tales como la
distancia de los penales a los lugares de origen
de las detenidas y respecto de los hijos/as que
muchas veces quedan al cuidado de terceras
personas, el contacto con el grupo familiar, la
arquitectura penitenciaria, la atencién sanitaria,
la oferta educativa, recreativa y laboral, el régi-
men de progresividad, entre otros. A esas cues-
tiones comunes a toda la poblacién femenina, se
suman problemaéticas especificas. En este sen-
tido, la permanencia de mujeres embarazadas
conlleva desaffos al sistema penitenciario, pues
tanto el proceso bioldgico de la gestaciéon como
el estrés que produce atravesarlo en la prision,
configuran necesidades diferenciadas a las del
resto de la poblacion carcelaria, que deberian
ser atendidas [...]. Las cérceles no fueron disena-
das e implementadas tomando en cuenta las vi-
vencias propias de las mujeres, y mucho menos
lo fueron para alojar nifas y nifios pequenos, por
lo que no constituyen un lugar adecuado para su
permanencia...” (6).

Una de las cuestiones més importantes que
recomendaron los expertos estuvo dirigida a la
instrumentacién de medidas efectivas para el
cumplimiento de los derechos humanos de las
mujeres privadas de libertad, a garantizar una
vida libre de violencia y eliminar el trato discri-
minatorio.

Agregaron —en un aspecto que esta estricta-
mente relacionado con la actual pandemia que es-
tamos atravesando— que se garantice la higiene,
un hdbitat seguro, saludable y se asegure la imple-
mentacion de métodos de fumigacion eficaces que
impidan la presencia de insectos y alimarias en los
lugares de detencion.

Esta tltima recomendacion —que ya en el afio
2016 avisaba sobre la inexistencia de métodos de
fumigacion— hoy, en el aio 2020, se acrecienta,
pues a la presencia de insectos y alimaiias (casos
de Chagas, dengue, etc.) se suman los contagios
masivos por la pandemia del virus (COVID-19).
Las autoridades penitenciarias disefiaron pla-
nes de fumigacion para disminuir los riesgos de
contagio (7).

Por su parte, no escapa a los/las operadores/
as del sistema judicial que las mujeres trans su-
fren mayores abusos y violencias en el marco de
su encierro carcelario, ello, ademas, al tratarse
de personas que histérica y culturalmente han
sido discriminadas.

“..Las mujeres trans estan sobrerrepresenta-
das en las prisiones comparadas con otros gru-
pos y son mucho més propensas a sufrir abusos
y violencia tras las rejas que otras poblaciones.
Ademés de los retos que el encarcelamiento im-
pone a las personas privadas de libertad, las mu-
jeres trans presentan desafios relacionados con

el alojamiento, su identificacion, las requisas, el
acceso a servicios médicos, la privacidad, las vi-
sitas conyugales, entre otros...” (8).

Ill. El agravamiento de las condiciones de encie-
rro. La necesidad de salidas alternativas

La informacién indica que, hasta ahora, no se
han denunciado casos de contagios por corona-
virus; sin embargo, las unidades de detencion de
todo el pais son lugares de altisimo riesgo por
la superpoblacion, el hacinamiento y las enferme-
dades preexistentes que padecen quienes se en-
cuentran encerrados.

“...Si bien no hay aun ningtn preso que haya
presentado sintomas ni mucho menos esté in-
fectado con el COVID-19, se realizé un diagnésti-
co de la situacién. Hay 2468 detenidos ‘con patolo-
gias de alto riesgo’[...]. Dentro de este grupo, hay
233 presos que sufren tuberculosis, un total de
476 HIV, diabetes I 'y I [809]. También, hay 950
internos que tienen las siguientes patologias:
enfermedades respiratorias tales como neumo-
nia y EPOC, cancer y afecciones que requieren
dialisis.

”A este universo de riesgo se debe sumar a las
madres con nifnios y bebés dentro de las cdrceles que
son 58 y hay 20 mujeres embarazadas...” (9).

Esta situacién ha sido sefialada tanto por las
autoridades ejecutivas como por el Poder Ju-
dicial e incluso por organismos internacionales
de proteccién de derechos humanos; inclusive
la Organizacién Mundial de la Salud se expresé
diciendo:

“...Las personas privadas de libertad en gene-
ral, en las prisiones u otros lugares de detencién
son aun mas vulnerables a la epidemia de coro-
navirus (COVID-19) que la poblacién en general,
como resultado de las condiciones de confina-
miento en las que conviven durante largos perio-
dos de tiempo. Ademas, la experiencia demues-
tra que los centros penitenciarios, las casas de
custodia y similares, son espacios en los que las
personas permanecen muy cerca unas de otras
en las celdas, lo que puede ser una gran fuente
de infeccién, amplificaciéon y contaminacién de
enfermedades contagiosas, dentro y fuera de las
prisiones...” (10).

Por su parte, los jueces del Tribunal de Ca-
sacién Penal de la provincia de Buenos Aires
expresaron: “..los niveles de sobrepoblacién
son preocupantes, derivando de ello peligrosas
condiciones de hacinamiento que no sélo inciden
en la imposibilidad de prestar asistencia bésica
y ambientes dignos, sino que atentan contra la
integridad fisica de los detenidos y el personal
que los custodia” (11).

También la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos, en su comunicado de prensa
066/2020 (12), alert6 sobre esta enorme preocu-
pacioén:

“..La Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en el marco de su sala de
Coordinacién y Respuesta Oportuna e Inte-

grada a la Crisis en relaciéon con la pandemia
del COVID-19 (SACROI COVID-19), urge a los
Estados enfrentar la gravisima situacién de las
personas privadas de la libertad en la region y
a adoptar medidas urgentes para garantizar la
salud y la integridad de esta poblacién y de sus
familias, frente a los efectos de la pandemia del
COVID-19, asi como asegurar las condiciones
dignas y adecuadas de detencién en los centros
de privacién de la libertad, de conformidad con
los estdndares interamericanos de derechos
humanos. En particular, la Comision insta a los
Estados a reducir la sobrepoblacion en los centros
de detencion como una medida de contencion de la
pandemia”.

No solo las autoridades se manifestaron; esta
preocupacién también fue reproducida por
quienes se encuentran detenidos/as mediante el
reclamo a través de motines. En el tltimo mes,
se han producido “tomas” en algunas provincias
de nuestro pafs, producto del terror que tiene la
poblacién detenida de ser contagiada.

Asi las cosas, el miedo por el coronavirus se
ha propagado en las carceles argentinas, provo-
cando una serie de motines que tuvieron como
resultado la muerte de cinco personas que se en-
contraban privadas de la libertad. Allf los inter-
nos exigian medidas de prevencién que eviten
que el COVID-19 cause estragos en las unidades
Ppenitenciarias:

“.Los internos denuncian que no reciben
jabones, alcohol en gel ni otros elementos de
higiene para prevenir el contagio. No pueden
cumplir la distancia de seguridad porque estan
hacinados. La atencién médica que reciben es
deficiente. Y al temor al coronavirus se le suma
el hambre por haber dejado de recibir los ali-
mentos que sus familiares les hacfan llegar en
las visitas, suspendidas por la cuarentena obli-
gatoria...” (13).

Sobre este punto, la CIDH dijo:

“..También preocupa a la Comisiéon el re-
ciente aumento de la violencia en los centros
de privacion de la libertad. Segtn informaciéon
recibida por la CIDH, distintos amotinamien-
tos habrian ocurrido como protesta contra el
hacinamiento y la falta de elementos de higiene
personal y proteccién para prevenir el contagio
del nuevo coronavirus en los centros peniten-
ciarios de algunos paifses de la region. En ese
sentido, entre otros casos de amotinamientos
observados, la CIDH destaca los registrados
en las 13 carceles de Colombia, en particular los
hechos ocurridos en la cércel La Modelo de Bo-
goté donde fallecieron 23 personas y méas de 80
resultaron heridas el 21 de marzo. Asimismo, la
Comision fue informada que internos del penal
El Milagro en Trujillo en Pert, se amotinaron
exigiendo mejores condiciones frente a la situa-
cién de emergencia sanitaria producida por el
COVID-19 y la falta de comida, dejando a 31 in-
ternos heridos. De igual forma, en la Argentina, se
registraron dos motines entre 23 y 25 de marzo que
tuvieron lugar en las cdrceles de Coronda y Las Flo-
res, provincia de Santa Fe, en reclamo por las me-
didas sanitarias adoptadas frente a la pandemia.

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) Abogada penalista. Profesora adjunta (int.) de Dere-
cho Penal y Procesal Penal de la Facultad de Derecho de la
UBA. Presidenta de AMPA (Asociacién de Mujeres Penalis-
tas de Argentina).

(1) Véase https://www.bbc.com/mundo/noticias-51705060.

(2) Ver mapa en https://elpais.com/sociedad/2020/03/30/
actualidad/1585589827_546714.html.

(3) Véase https://www.clarin.com/politica/coronavirus-
argentina-gines-gonzalez-garcia-dijo-pico-va-corriendo-ma-
yo-_0_EruH _bAzz.html.

(4) Dec. 260/2020, de fecha 12/03/2020, AR/
LCON/809Z, firmado por el presidente de la Nacién, que
dispuso en su art. 1° la emergencia sanitaria en relacion con
el coronavirus COVID-19y, en su art. 72, el aislamiento obli-
gatorio para personas que revistan “casos sospechosos”
y, en especial, quienes arriben al pais habiendo transitado
zonas afectadas. El decreto también ordena al personal de

salud, el personal a cargo de los establecimientos educati-
vosy las autoridades en general radicar denuncias penales
para investigar la posible comisién de los delitos previstos
en los arts. 205, 239 y ccds. del C6d. Penal. E119/03/2020
el presidente de la Nacién dict6 el dec. 297/2020 (LL AR/
LCON/80AJ), que dispone —ahora si— el aislamiento so-
cial, preventivo y obligatorio de toda la sociedad. “A fin de
proteger la salud publica, lo que constituye una obligacién
inalienable del Estado Nacional, se establece para todaslas
personas que habitan en el pais o se encuentren en él en
forma temporaria, la medida de ‘aislamiento social, pre-
ventivo y obligatorio’ [...]. Esta disposicién se adopta en el
marco de la declaracién de pandemia emitida por la Orga-
nizacién Mundial de la Salud (OMS), la emergencia sanita-
ria ampliada por el dec. 260/2020 y su modificatorio, y en
atenci6n a la evolucién de la situacién epidemiolégica, con
relacién al coronavirus - COVID-19”. Art. 2¢: “Durante la
vigencia del ‘aislamiento social, preventivo y obligatorio’,

las personas deberan permanecer en sus residencias habi-
tuales o en la residencia en que se encuentren a las 00:00
horas del dia 20/03/2020, momento de inicio de la medida
dispuesta. Deberan abstenerse de concurrir a sus lugares
de trabajo y no podran desplazarse por rutas, vias y espa-
cios publicos, todo ello con el fin de prevenir la circulaciéon
y el contagio del virus COVID-19 y la consiguiente afecta-
cién a la salud publica y los demas derechos subjetivos de-
rivados, tales como la vida y la integridad fisica de las per-
sonas. Quienes se encuentren cumpliendo el aislamiento
dispuesto en el art. 12, s6lo podran realizar desplazamien-
tos minimos e indispensables para aprovisionarse de arti-
culos de limpieza, medicamentos y alimentos”.

(5) Véase https://argentina.as.com/argenti-
na/2020/04/08/ tikitakas/15686337241_636400.html.

(6) Véase http://public.diariojudicial.com/documen-
tos/000/068/669/000068669.pdf.

(7) Véase https://www.eldia.com/nota/2020-

3-11-2-20-10-salen-a-fumigar-en-las-carceles-bo-
naerenses-para-disminuir-el-riesgo-de-contagios-la-ciudad.

(8) Véase https://www.infobae.com/sociedad/2020/04/02/
un-informe-internacional-revelo-la-vulnerabilidad-de-las-mu-
Jeres-trans-en-prision/.

(9) Véase https://www.clarin.com/politica/coronavirus-
argentina-sobrepoblacion-50-carceles-bomba-sanitaria-pro-
vincia_0_KsewqJYQG.htmi.

(10) Véase https://www.larazon.es/ salud/20200324/
atkvpb5yzrhlvgyii7hrfrbnna.html.

(11) TCas. Penal BA, con base en la res. 2301/2018, SCBA:
“Documento sobre las condiciones de detencién en la pro-
vincia de Buenos Aires”.

(12) Véase http://www.oas.org/es/cidh/prensa/Comunica-
dos/ 2020/066.asp.

(13) Recuperado de https://elpais.com/socie-
dad/2020-03-25/cinco-muertos-en-motines-en-carceles-argen-
tinas-durante-la-cuarentena-por-el-coronavirus.htmi.
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En estos episodios 5 personas fallecieron y otra
decena resultaron heridas. También se ha dado
el caso de fuga masiva de personas privadas de
libertad como el caso de Venezuela el pasado 18
de marzo, en donde segtin la informacién publi-
ca a la que se tuvo acceso, se habrian fugado 84
personas. Ademas, se recibi6 noticia de que, en
al menos tres centros de detencién migratoria
de New Jersey, Estados Unidos, se estan promo-
viendo huelgas de hambre por parte de internos
para protestar en respuesta a las medidas im-
pulsadas por el Estado frente a la propagacion
del nuevo coronavirus” (14).

Frente a ello, es primordial que el Estado
garantice y cumpla con los estandares requeri-
dos por la Constitucién Nacional —art. 18— y
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos [adoptadas por el Primer Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra
en 1955, y aprobadas por el Consejo Econdomicoy So-
cial en sus res. 663 C(XXIV) del 31/07/1957 y 2076
(LXII) del 13/05/1977], en especial en lo que atafie
a la salud psicofisica de los internos, lo que se
traduce en el agravamiento crénico de las con-
diciones de detencién de las personas encarce-
ladas (15).

Las herramientas juridicas que tienen a su
alcance los jueces y juezas consisten en orde-
nar medidas alternativas al encierro carcelario, es
decir, la posibilidad de que las personas que se
encuentran en detencién preventiva (es decir,
inocentes) y las personas que se encuentren en
poblaciones de riesgo (mayores de 60 afios, muje-
res con hijos, mujeres embarazadas, enfermos con
patologias preexistentes, etc.) cumplan la deten-
cién en sus domicilios cuando las circunstancias
asf lo posibiliten.

IIL1. Arrestos domiciliarios

La problemaética carcelaria en contextos de
pandemia por el COVID-19 ha generado algu-
nas decisiones jurisdiccionales que deberian ser
“contagiadas” al resto del Poder Judicial de todo
el pafs, respecto de mujeres que se encuentran
en situacién extrema de vulnerabilidad por gé-
neroy, que, ademas, poseen hijos/hijas menores.

Me refiero al caso de Stella Maris Miranda, en
el que la sala de feria de la CAmara Federal de
Casacién Penal, con votos de los Dres. Hornos,
Slokar y Barroetavena, dispuso el arresto domi-
ciliario (16).

En el fallo, los magistrados reconocieron “..la
situacién excepcional producida por el coronavi-
rus en penales en los que existe superpoblacién
y un sistema de salud inadecuado que amena-
za con ‘arrasar’ con la vida de las detenidas...”.
Agregaron los jueces que la imputada —deteni-
da por un caso de narcomenudeo— tiene un hijo de
9 afios que se encuentra al cuidado de su herma-
na, también menor de edad.

En esa misma linea, la propia Camara Federal
de Casacién Penal dict6 una recomendacién ten-
diente a que se evaltien los casos que permitan la
flexibilizacién del encierro.

“..Adoptar medidas para enfrentar el hacina-
miento de las unidades de privacion de la libertad,
incluida la reevaluacion de los casos de prisién
preventiva con el fin de identificar aquellos que
pueden ser sustituidos por medidas alternativas
alaprivacién de la libertad, dando prioridad a las

{NOTAS }

poblaciones con mayor riesgo de salud frente a
un eventual contagio del COVID-19...” (17).

1I1.2. Hdbeas corpus correctivo. Doble situacion
de vulnerabilidad: detenida, mujer, madre y judia.
Un caso de la provincia de Cordoba

Hace méas de 10 meses se encuentra detenida
en la provincia de Cérdoba una mujer, abogada,
madre y judia ortodoxa, quien viene reclaman-
do, mediante distintos hébeas corpus, la libertad
o, subsidiariamente, el arresto domiciliario. La-
mentablemente, a la fecha de esta publicaciéon
todos los pedidos han sido rechazados (18).

Bésicamente, frente a la existencia de la pan-
demia y la imposibilidad de recibir visitas (e la
cdreel de Bouwer, donde se encuentra alojada, se
prohibieron todas las visitas) y el ingreso de ali-
mentos, el reclamo por la libertad o el arresto
domiciliario se intensifica.

Es un caso atipico, pues la mayoria de las car-
celes del pafs no tienen poblacién judia ortodoxa
de forma masiva; por ello es imprescindible que
el Estado reconozca su imposibilidad de brindar,
por ejemplo, los alimentos necesarios para po-
der respetar la religion.

Tuvo que ser la propia Procuracién Peniten-
ciaria, en el afio 2010, quien dispuso en su reco-
mendacién 227, de fecha 02/11/2010, que “...se
arbitren las medidas necesarias a fin de sumi-
nistrar la dieta kosher para aquellos presos que
respeten los preceptos de la religion judia. Dicha
recomendacion surge a partir de la falta de su-
ministros de este tipo, en establecimientos del
SPF como, p. €j., el CPF [, unidad residencial V,
y el CPF II, médulo IV. Asimismo, resolvié po-
ner en conocimiento de dicha recomendacion, al
sefior capellan mayor de la Direcciéon de Culto
del Servicio Penitenciario Federal, a los sefiores
jefes de las distintas jefaturas de la regién del
Servicio Penitenciario Federal, al sefior presi-
dente del INADI, al sefior director ejecutivo de
la DAITA, al sefior presidente de la AMIA, a los
sefiores jueces de Ejecuciéon Penal y a los sefio-
res defensores...” (19).

Debe de ser uno de los pocos casos en los cua-
les mujeres judias ortodoxas se encuentran pre-
sas en prisién preventiva. Alla por el afio 2012,
en una entrevista con un reconocido rabino,
Mario Hendler, se expresaba que el niimero de
judios detenidos era entre 35 y 40, es decir, un
numero reducido en comparacion con las pobla-
ciones histéricamente alojadas y sin identificar,
por género (20).

En funcién de todos los padecimientos que se
sufren en el encierro, en este caso concreto se
certificaron: a) problemas respiratorios, los que
transforman a la detenida en una persona de
riesgo ante la pandemia de coronavirus; b) pro-
blemas psiquiatricos (grave crisis psiquidtrica que
obligo a la detenida a estar internada por mds de un
mes en un centro médico de la ciudad de Cordoba,
pues la asistencia psicologica brindada en el penal
es insuficiente); c)hacinamiento (alojada en un pa-
bellon con otras 47 internas); d) falta de acceso a
la comida (la detenida sélo puede comer la comida
que le llevan sus visitas, pues es observante de las
normas del kashrut y por eso no puede ingerir los
alimentos que le brindan en la cdrcel de Bouwer).
Ya en el expediente se encuentra agregado un
informe de agosto de 2019, firmado por el rabino
Joseph Turk (representante de la comunidad Ja-
bad-Lubavitch en la ciudad de Cordoba), mediante

el cual se indicé que las condiciones de deten-
cién impedian comer comida kosher y el cumpli-
miento del bano ritual (una vez al mes, luego del
periodo menstrual).

Como dije, este es uno de los pocos casos en
los cuales una ciudadana argentina no puede
profesar libremente su culto, violandose la ga-
rantia constitucional prevista en el art. 14 de la
CN vy los pactos internacionales de protecciéon
de derechos humanos incorporados en el art. 75,
inc. 22, de la CN.

La prensa local viene informando sobre las
condiciones terrorificas de la céarcel de la pro-
vincia de Cérdoba.

Recordemos, en primer lugar, que a mediados
de diciembre del afio 2019 unos 150 internos de
la carcel de Bouwer mantuvieron una huelga de
hambre, precisamente, por las malas condicio-
nes de alojamiento, la superpoblacién carcelaria
y la incorrecta aplicaciéon de las prisiones pre-
ventivas (21).

En febrero de 2019 se ahorcé Rosel J. Lo-
pez(22), quien estaba detenida en la carcel de
mujeres de Bouwer, desde diciembre de 2018,
por el delito de hurto. A consecuencia de ello,
Adriana Rearte, secretaria general de la Federa-
cion Argentina de Sindicatos Policiales y Peniten-
ciarios (FASIPP), revel6 que, tras tomar conoci-
miento sobre el suicidio de Rosel J. Lépez, las in-
ternas comenzaron una revuelta que desembocé
en la quema de colchones en dos pabellones.

En mayo de 2019 se encontr6 ahorcado a un
hombre de 43 afios que habia sido ingresado a
la carcel de Bouwer hacia tan sélo dos dias (23).

En septiembre de 2019 se investigé la muerte
dudosa de Luciano V. Mamondes Gémez, quien
al momento de su fallecimiento se encontraba
internado para control evolutivo en el Servicio
Médico del complejo carcelario N2 1 “Reverendo
Padre Luchesse” (24).

En septiembre de 2019 se investigé el supuesto
suicidio de Jonathan A. Gutiérrez, un interno de
la cércel de Bouwer (25).

Lamentablemente, la fotograffa de la carcel si-
tuada en la provincia de Cérdoba y de este caso
concreto, en el marco de una pandemia mundial,
obliga al Poder Judicial a tomar las medidas
pertinentes a fin de reducir las consecuencias
inhumanas que produce el encierro carcelario,
las que se intensifican cuando hablamos de mu-
jeres, por ser un grupo de vulnerabilidad en el
marco de la desigualdad estructural entre varo-
nes y mujeres.

IV. Conclusiones

Hace unos dias, el reconocido jurista Dr. Eu-
genio Zaffaroni escribié un articulo titulado “La
hora de los jueces” (26), donde expresaba con
toda claridad un mensaje al Poder Judicial en el
Estado de derecho, para que demuestren a la so-
ciedad que son capaces de “...resolver de modo
racional las urgencias dramaticas que plantea la
emergencia...”.

Se referfa, en especial, a la realidad carcelaria
calamitosa, pues tanto la superpoblacién como
el hacinamiento y, ahora, el temor al contagio
son factores que exponencialmente se presen-
tan en el contexto de encierro, generando un

enorme “caldo de cultivo” para motines, muer-
tes y suicidios.

Las personas detenidas sufren mayores ries-
gos de enfermedad, y por ello “...el acceso a la
salud de las personas privadas de su libertad es
una de las aristas mas complejas de la vida en pri-
sién[...]. En comparacién con las y los ciudadanos
de la comunidad libre, las personas encarceladas
se caracterizan por presentar altos niveles de
prevalencia de problemas de salud asociados a
las condiciones de vulnerabilidad socioeconémi-
ca que preceden a la experiencia de la prisioniza-
cion [...]. Dolencias traumatoldgicas, infecciosas,
cuadros agudos y/o prevalentes, y enfermedades
croénicas son sélo algunas de las situaciones atra-
vesadas por una porcién importante de detenidos
y detenidas en la Argentina...” (27).

Esta radiografia sobre el encierro carcelario
exige de cada uno de los/as operadores/as, abo-
gados/as y defensores/as publicos el compromi-
so de exigirles a jueces y juezas que mediante
argumentos juridicos, técnicos y humanitarios
resuelvan a favor —en aquellos casos en los que la
situacion de emergencia lo justifique— de medidas
alternativas a la prisién, especialmente para los
grupos de vulnerabilidad (mujeres, mujeres con
nifios y nifias a su cargo, padres que son el tinico
sostén familiar, personas enfermas, mayores de 60
anosy quienes se encuentran transitando el encierro
carcelario en estado de inocencia, es decir, en prision
preventiva).

En enero de 2020, una nota del diario Infobae
explicaba que, segin un informe de la Cdmara
de Casacién Penal de la provincia de Buenos Ai-
res, “...la infraestructura carcelaria aloja a 48.827
reclusos, cuando la capacidad del sistema es de
apenas 25.000...”, y muchos de esos hechos tie-
nen escasa o nula lesividad. Por otro lado, es im-
prescindible que el Poder Judicial evalie todos
los casos de inocentes detenidos/as en condicio-
nes paupérrimas. Es una obligacién constitucio-
nal que tiene el Estado Nacional como garante
de los/as ciudadanos/as que se encuentran pri-
vados/as de su libertad. Esta obligacién se ex-
tiende especialmente a toda la poblacién trans,
cuya vulnerabilidad se incrementa.

Por su parte, “...La Comisién Provincial por la
Memoria (CPM) apoy6 revisar el uso extendido
de la prisién preventiva y el criterio de encierro
de mujeres con hijos. Sobre las madres y los de-
tenidos con delitos leves, hubo acuerdo en la
mesa interinstitucional de que se definan crite-
rios més laxos para que no permanezcan en el
sistema penitenciario [...]. El problema en las
carceles bonaerenses viene de larga data. Segtin
datos oficiales, un informe de 2017 consignd que ya
habia 42 mil reclusos. El perfil de los detenidos se
distribuia de la siguiente manera: el 96% son va-
rones, el 60% menores de 35 anos, el 94% argen-
tinos y el 69% de este total con estudios hasta
primario completo. El 42% reconocia no tener
un trabajo al momento de ser detenido, estar
desocupado y sélo el 24% realizaba un taller de
capacitacion laboral...” (28).

La pandemia internacional nos interroga
a todos y todas sobre la necesidad de pensar
en las condiciones de encierro; en ese camino,
anhelamos que el Poder Judicial responda de
manera eficiente y bajo los pardmetros consti-
tucionales.

Cita on line: AR/DOC/1099/2020

(14) Véase http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2020/060.asp.

(15) Arts. 18 y 43, CN; art. 82, DUDH; arts. 72, 92y 10, PI-
DCP; arts. 52y 79, inc. 62, CADH; arts. 11, 15, 20, inc. 12,30 y
36, inc. 82, Const. provincial; arts. 12, 92, 58, 59, 60, 63, 64 y
65, ley 24.660.

(16) Véase https://www.paginal2.com.ar/255887-coronaui-
rus-el-tribunal-autorizo-la-prision-domiciliaria-.

(17) Véase https://www.infobae.com/socie-
dad/2020/04/03/coronavirus-la-camara-de-casacion-ordeno-
que-se-analice-la-prision-domiciliaria-para-detenidos-de-gru-

pos-de-riesgo/.

(18) Juzg. Control de Feria, 27/03/2020, “Hébeas cor-
pus”, expte. 9.153.270.

(19) Véase https://ppn.gov.ar/documentos/165-recomenda-
ciones/alimentacion/1562-recomendacion-n-727.

(20) Véase http://www.nuevasion.com.ar/archivos/5721.

(21) “Unos 150 internos de la carcel de Bouwer mantienen
una huelga de hambre”, La Nueva Mariana del 21/12/2019,
https://Imdiario.com.ar/contenido/196900/unos-150-internos-
de-la-carcel-de-bouwer-mantiene-una-huelga-de-hambre.

(22) “Se ahorc6 una joven que estaba detenida en la car-

cel de Bouwer”, La Nueva Masiana del 23/02/2019, https://
Imdiario.com.ar/contenido/132158/se-ahorco-una-joven-que-
estaba-detenida-en-la-carcel-de-bouwer.

(23) “Otra muerte de un preso sacude a la carcel de Bou-
wer”, La Voz del 26/05/2019, https://www.lavoz.com.ar/suce-
sos/otra-muerte-de-un-preso-sacude-carcel-de-bouwer.

(24) “Investigan la muerte de un preso en la carcel de
Bouwer”, La Voz del 09/09/2019, https://www.lavoz.com.ar/
sucesos/investigan-muerte-de-un-preso-en-carcel-de-bouwer.

(25) “Investigan supuesto suicidio de un interno en Bou-
wer”, La Voz del 21/09/2019, https://www.lavoz.com.ar/suce-

sos/investigan-supuesto-suicidio-de-un-interno-en-bouwer.

(26) Véase https://lateclaenerevista.com/la-hora-de-los-
Jueces-por-e-raul-zaffaroni/.

(27) Ver https://www.perfil.com/noticias/actualidad/hay-
sobrepoblacion-de-carceles-por-el-uso-sistematico-de-la-pri-
sion-preventiva.phtml.

(28) Ver https://www.perfil.com/noticias/actualidad/
hay-sobrepoblacion-de-carceles-por-el-uso-sistematico-de-la-
prision-preventiva.phtmi.
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ré “caso sospechoso” a la persona que presenta
fiebre y uno o més sintomas respiratorios (tos,
dolor de garganta o dificultad respiratoria) y
que, ademas, en los ultimos dias, tenga historial
de viaje a “zonas afectadas” o haya estado en
contacto con casos confirmados o probables de
COVID-19.

Amén de ello, aclaré que la definicién podia
ser actualizada por la autoridad sanitaria, en
funcién de la evolucion epidemiolégica.

Idéntica medida de aislamiento se adopt6
respecto de “contactos estrechos” y quienes
arriben al pafs habiendo transitado por “zonas
afectadas”.

Estas ultimas, a su vez, debian brindar infor-
macién sobre su itinerario, declarar su domicilio
en el pais y someterse a un examen médico lo
menos invasivo posible para determinar el po-
tencial riesgo de contagio y las acciones preven-
tivas a adoptar que deberén ser cumplidas, sin
excepcion.

Se prohibié el ingreso y permanencia en el
territorio nacional de los extranjeros no resi-
dentes en el pafs que no den cumplimiento a la
normativa sobre aislamiento obligatorio y a las
medidas sanitarias vigentes, salvo excepciones
dispuestas por la autoridad sanitaria o migrato-
ria.

También se implementé la medida respecto
de quienes hayan arribado al pafs en los 14 dias
previos al dictado del decreto y para el caso que
hayan transitado por “zonas afectadas”.

Las “zonas afectadas” por la pandemia de CO-
VID-19, segtn el decreto y en ese momento, eran
los Estados miembros de la Unién Europea,
miembros del Espacio Schengen, Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Estados
Unidos de América, la Republica de Corea, Ja-
pén, Republica Popular China y Reptblica Isla-
mica de Iran.

En el decreto se estableci6 que en caso de
verificarse el incumplimiento del aislamiento
indicado y demas obligaciones establecidas en
el presente articulo, los funcionarios o funciona-
rias, personal de salud, personal a cargo de esta-
blecimientos educativos y autoridades en gene-
ral que tomen conocimiento de tal circunstancia
deberan radicar denuncia penal para investigar
la posible comisién de los delitos previstos en los
arts. 205, 239 y concs. del Cod. Penal.

Que mediante la res. 567/2020 del Ministerio
de Salud se estableci6 la prohibicién de ingreso
al pafs, por un plazo de treinta dias, de las per-
sonas extranjeras no residentes que hubieren
estado en “zonas afectadas” en los catorce dias
previos a su llegada.

Por dec. 274/2020 se estableci6 la prohibicién
de ingreso al territorio nacional, por un plazo de
quince dfas corridos, de personas extranjeras no
residentes en el pafs, con el objeto de reducir las
posibilidades de contagio.

Luego, mediante el dec. 297/2020, el Gobier-
no Nacional senal6 que nos encontramos ante
una potencial crisis sanitaria y social sin pre-
cedentes, como asf también se destacé que las
medidas de aislamiento y distanciamiento social
obligatorio revisten un rol de vital importancia
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para hacer frente a la situacion epidemiolégica y
mitigar el impacto sanitario del COVID-19.

Por ello se dispuso para todas las personas
que habitan en el pais o se encuentren en él la
medida de “aislamiento social, preventivo y obli-
gatorio”.

Asi las cosas, mediante el dec. 325/2020 se
ordend la préorroga del aislamiento social obliga-
torio dispuesto con fecha 20 de marzo hasta el 12
de abril de 2020.

Ello, minimamente describe el panorama
actual. Tal como afirman algunos autores “la
crisis desencadenada por el COVID-19 no re-
conoce precedentes proximos ha cambiado
multiples paradigmas y seguridades, pone en
crisis creencias y sistemas, de lo cual es posible
suponer habran resultado cambios ulteriores.
Pero en el interin, mientras se encuentre una
manera de prevenir nuevos contagios —vacu-
na— o se logre una cura efectiva —remedio—,
la Organizacién Mundial de la Salud recomien-
da como método efectivo para mitigar lo que
se denomina la curva de contagios, que satu-
ra cualquier sistema de sanidad nacional, la
“cuarentena”. Palabra que remite a tiempos
pasados, pero que sigue significando lo mismo,
aislar a las personas. Solucién que por cierto,
y tal como también advierten psicélogos, psi-
quiatras y socidlogos, afecta la propia condi-
cién gregaria del ser humano” (1).

Ahora bien, mediante el dec. 260/2020 ya se
establecfa con claridad cudles eran las posibles
sanciones penales en caso que se quebrante al-
guna de las reglas fijadas por el Poder Ejecutivo
para hacer frente y mitigar el impacto de la pan-
demia. En efecto se citaron los arts. 205, 239 y
concs. del Céd. Penal.

Las restricciones a la libertad ambulatoria
y su validez seran el punto de partida. Luego
avanzaremos sobre las sanciones penales y, a
su vez, abordaremos las distintas consecuencias
que han aparejado las medidas de aislamiento
en algunas de las instituciones penales.

Il. Libertad ambulatoria

El pasado 21 de marzo de 2020, los integran-
tes de la sala de Habeas Corpus de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional de la Capital Federal (2) rechazaron
la presentacién de habeas corpus interpuesta
con el propésito que se declare la inconstitucio-
nalidad del Decreto de Necesidad y Urgencia
297/2020, dado que si bien el aislamiento dis-
puesto constituye una restriccién a la libertad
ambulatoria y al derecho de reunién (art.14
de la CN), ello tiene sustento en las razones de
salud publica conocidas por todos que dieron
origen a la decisién adoptada. Por otra parte,
se destacé que la medida dispuesta tiende a la
preservacion del orden publico, en cuanto el
bien juridico tutelado es la salud publica, no
solo del afectado en forma directa —como po-
dria serlo el accionante— sino de terceros con
los que se tenga contacto en caso de ser afecta-
do por el COVID-19.

En los fundamentos se mencioné a que se ha
recurrido al aislamiento social ante la ausencia
de medicacién idénea que permita evitar la pro-
pagacion y la afectacion de la salud.

Se sostuvo que la situaciéon de excepcionali-
dad da cuenta de la legitimidad de los fines bus-
cados que se pretenden preservar, por lo cual
desde este prisma la norma tiene pleno sustento.

En cuanto al medio utilizado y las restriccio-
nes dispuestas que limitan la posibilidad de reu-
nirse y circular han sido dispuestas también en

forma razonable, como se dijo, en cuanto tinico
medio que la comunidad internacional y la infor-
maciéon médica da cuenta para evitar la propa-
gacion de la grave enfermedad.

En relacién con la proporcionalidad de la
medida se indic6 que también se ajusta a los
parametros constitucionales, en tanto se ha pre-
visto en la legislacién distintos supuestos que
permiten la circulacién de personas con tareas
esenciales, como la asistencia a nifios, nifias y
adolescentes, a personas mayores y a quienes lo
requieran.

Ademés, la restriccién de movimientos gene-
ral tiene excepcién cuando tenga sustento en
cuestiones de necesidades alimentarias, de lim-
pieza y médicas en lugares cercanos.

Por tltimo, se sefialé que tampoco existe un
supuesto de amenaza a la libertad ambulato-
ria, porque el decreto en forma especifica dis-
pone que la fuerza policial en caso de detectar
un incumplimiento a la norma dara noticia a
la justicia penal para que evalie la pertinencia
de iniciar acciones en funcién de la posible co-
mision de los delitos previstos en los arts. 205 y
239 del Céd. Penal. En esta inteligencia, el juez
penal con jurisdiccién deberd resolver el caso
concreto, por lo cual se descarta, asimismo, en
esa situacién un caso de privacién de la libertad
sin orden de autoridad competente (art. 3%, a
contrario sensu, de la ley 23.098).

En definitiva, por los argumentos expuestos,
el planteo efectuado no logré demostrar que la
normativa impugnada implique una afectacién
a los derechos constitucionales. Por el contrario,
se advirtié que busca preservar la salud publica
en forma razonable y proporcional. En conse-
cuencia, al no verificarse alguno de los supues-
tos que establece la ley 23.098 para la proceden-
cia de la acci6n intentada, fue rechazado.

lll. Sancién penal

Conforme se detall6, aquellas personas que no
respeten las medidas de aislamiento descriptas
0 una orden relacionada con el cumplimiento
de alguna de las medidas en cuestion eventual-
mente seran pasibles de alguna de las conductas
previstas y reprimidas por los arts. 205y 239 del
Céd. Penal.

Cabe aclarar que el art. 205 del Céd. Penal
se encuentra dentro del tit. VII (Delitos contra
la seguridad publica), més precisamente en el
cap. IV (Delitos contra la salud publica...) y esta-
blece: “Sera reprimido con prisién de seis meses
a dos aios, el que violare las medidas adoptadas
por las autoridades competentes, para impedir
la introduccién o propagacion de una epidemia”.

Por otra parte, el art. 239 del Céd. Penal, se
encuentra dentro de del tit. XI (Delitos contra
la administracién publica), cap.I (Atentado y
resistencia contra la autoridad) y establece que:
“Sera reprimido con prisiéon de quince dias a un
ano, el que resistiere o desobedeciere a un fun-
cionario publico en el ejercicio legitimo de sus
funciones o a la persona que le prestare asisten-
cia a requerimiento de aquel o en virtud de una
obligacién legal”.

Cabe destacar en este punto que seria posible
una imputacién de ambas figuras en concurso
ideal.

Ahora bien, mas alla de estas imputaciones
a las que hace referencia el propio decreto, no
se debe perder de vista que eventualmente un
imputado podria ser indagado y procesado por
las conductas previstas y reprimidas en los
arts. 202 (propagacion dolosa) y 203 (propaga-
cién culposa o imprudente) del C6d. Penal.

IV. Ingreso de detenidos

Frente a todo hecho de flagrancia o bien en
caso de capturas o procedimientos se pueden
dar situaciones de detenciones.

En todo caso, si es necesario proceder a la de-
tencién de un imputado, en el &mbito nacional se
procede a su alojamiento en el Servicio Peniten-
ciario Federal.

Ahora bien, mediante la disposicién 891/2020
el Servicio Penitenciario Federal suspendi6 la
Admisién de Internos de distintas jurisdicciones
en el Servicio Central de Alcaidias a partir de la
fecha de su emision y hasta el 31 de marzo inclu-
sive, pudiéndose prorrogar este plazo en aten-
cién a la situacién epidemioldgica.

Por otra parte, se instruyé a la Direccién de
Judicial y al Servicio Central de Alcaidias del
Servicio Penitenciario Federal a fin de que las
medidas aqui adoptadas no entorpezcan el nor-
mal desenvolvimiento de los actos procesales
que se desarrollen a cargo de los juzgados de
turno y bajo la responsabilidad de las fuerzas de
seguridad actuantes.

Luego, con fecha 8 de abril de 2020, desde la
Direccién del Servicio Central de Alcaidia del
Servicio Penitenciario Federal (SPF), se hizo
saber de los nuevos requerimientos para la ad-
misién de detenidos y su posterior derivacién a
los complejos carcelarios de su &mbito.

Entre los requisitos figura el resuitado de test
para COVID-19.

Asi también un examen por profesional de la
salud de la fuerza preventora, quien debera dar
cuenta en el certificado médico de: temperatu-
ra axilar, sintomatologia respiratoria (tos, dolor
de garganta, falta de aire), si realizé aislamiento
preventivo, presencia o no de lesiones agudas
visibles (descripcion), apto para traslado, fecha,
hora y firma del profesional. Al mismo tiempo
establecié un diagrama de admisién para las dis-
tintas fuerzas.

Todo ello plantea un cambio de paradigma en
el proceso de alojamiento de detenidos.

V. Criterios para mantener o disponer una de-
tencion o mantener una prision preventiva

En el marco de la causa FSM 41231/2018/
TO01/6/1/CFCl del registro de la sala, caratulada:
“Miranda, Stella Maris s/ recurso de casacién”,
la sala de Feria de la Cdmara Federal de Casa-
cién Penal hizo mencién expresa a distintas cir-
cunstancias relativas a la situacion actual [més
all4 de los principios clésicos y los precedentes
generalmente citados en materia de excarcela-
cion (3)].

En tal sentido se indicé que las circunstancias
relativas a la situacion excepcional derivada de
la pandemia declarada por la aparicién del CO-
VID-19 —Acordada 3/2020 de esta Cdmara— y
las consecuencias que podria traer aparejada a
la actual detencién deben ser tenidas en cuenta.

Se afirmé que “la situacién pandémica del co-
ronavirus (COVID-19) podria afectar particular-
mente a personas que se encuentran privadas
de su libertad, méxime teniendo en cuenta las
condiciones actuales de emergencia carcelaria
(resolucién de Emergencia Carcelaria, RESOL-
2019184-APN-MJ, del 25 de marzo de 2019). En
este punto cabe realizar ciertas presiones acer-
ca del derecho a la salud en contexto de encie-
rro. El derecho a la salud es vital, pues sin ella
todo lo demas es insuficiente; y en este aspecto
debe recordarse el rol especial de garante que le
corresponde al Estado Federal respecto de to-
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das las personas que se encuentran detenidas.
En efecto, las personas detenidas conservan to-
dos sus derechos de los que no los priva su con-
dicién. La pena reside solamente en la privacién
de la libertad y no en el cese de otros derechos
fundamentales. De este modo, al igual que el res-
to de la poblacién, las personas privadas de su
libertad tienen el derecho al mayor y més opor-
tuno acceso a través de los niveles sanitarios
adecuados disponibles y debera brindarse la
oportuna asistencia médica integral, debiéndose
respetar los principios de equivalencia e integra-
cion. Al respecto se destaca lo sefialado por los
relevamientos e investigaciones de organismos
locales como la Procuracién Penitenciaria de la
Nacién, la Comisién Provincial por la Memoria y
el Centro de Estudios Legales y Sociales acerca
del impacto de las condiciones de detencién en
la salud”.

A ello se agreg6 que “ante la crisis sanitaria
a consecuencia del Coronavirus (COVID-19), 16-
gicamente se agudizaron las condiciones de vul-
nerabilidad en las que se encuentran las nifias,
nifios y adolescentes, particularmente, de quie-
nes estan en condiciones de pobreza, pobreza
extrema y marginalidad con familiares privados
de libertad”.

Se sefialé que “La dificil situacién que se en-
cuentra atravesando nuestra sociedad actual-
mente requiere, para poder sortearla, de los
esfuerzos y sacrificios de todos los integrantes
de nuestra comunidad; las autoridades judicia-
les no pueden ser ajenas a ello, debiéndoseles
exigir la demostracién de suficiente capacidad
de maniobra y adaptacién para evitar cualquier
posible escalamiento de la crisis sanitaria. En tal
sentido, como parte de los esfuerzos generales
que se llevan a cabo para frenar la pandemia del
COVID-19 y para evitar que la epidemia “arra-
se” con las personas detenidas, resulta un deber
esencial de la justicia el tomar las medidas ur-
gentes necesarias para proteger la salud y la se-
guridad de los sujetos privados de su libertad”.

Por ello se consideré prudente y necesario
aplicar una medida alternativa al encierro, que
garantice neutralizar del mejor modo los riesgos
procesales evidenciados en autos (art. 210, Céd.
Proc. Penal Fed.).

Entre las lineas de la resolucién también se

hace referencia a distintas recomendaciones,
ligadas a la situacién actual de los detenidos,
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(4) AR/JUR/6270/2020

entre las cuales, en lo sustancial, se destaca
aquella que senala se “inst6 a los Estados que to-
men medidas urgentes para proteger la salud y
la seguridad de las personas que se encuentran
detenidas o recluidas en otras instalaciones ce-
rradas como parte de los esfuerzos generales
que se llevan a cabo para frenar la pandemia del
COVID-19 (...) existe el riesgo que la pandemia
‘arrase’ con las personas detenidas, ya que los
centros estan ‘atestados’ y exhort6 a las autori-
dades competentes a que procedan con rapidez
a fin de reducir el nimero de personas deteni-
das”.

VL. Instituciones carcelarias, situacion de dete-
nidos

En relacién con la situacién de los detenidos,
una de las circunstancias que mas ha generado
impacto es la imposibilidad de recibir visitas. Sa-
bemos que el Estado debe garantizar el contacto
con los familiares, lo que surge de la ley 24.660,
pero también de las Reglas Minimas Para el
Tratamiento de Reclusos.

VLI1. Ahora bien, en esta tematica, en la Pro-
vincia de Buenos Aires, el Tribunal de Casacién
Penal del distrito, en los autos 100.145 caratu-
lados “Detenidos alojados en la UP N2 9 de La
Plata s/ habeas colectivo” de fecha 30 de marzo
de 2020 (4), ha autorizado la utilizacién de ce-
lulares.

En efecto, se sostuvo que la comunicacién
de un teléfono de linea en alguno de los pabe-
llones de las distintas unidades penitenciarias,
en el marco de la actual situacién de pandemia,
aparece como claramente insuficiente, esto te-
niendo en cuenta que los internos se encuentran
impedidos —en forma absoluta— de establecer
contacto con sus familiares, imposibilitados de
saber lo més elemental.

Por ello, se consideré que la sancién en la
posesiéon de teléfonos celulares también im-
plicarfa un cercenamiento absoluto de la po-
sibilidad de continuar los estudios que estén
en curso mediante plataformas virtuales, en
contravencion con el fin resocializador de las
penas, y la imposibilidad de acceso y contacto
con los operadores judiciales, especialmente
con los defensores, lo que podria llevar a una
clara denegacion de justicia, en contraven-
ci6én con lo normado por los arts. 82 y 25 de la
CADH vy la regla 61.3 de las “Reglas minimas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de Reclusos”.

En consecuencia, se resolvié autorizar el uso
de telefonia celular en todas las unidades peni-

tenciarias de la Provincia de Buenos Aires, du-
rante el periodo que subsistan la situacién de
pandemia y la vigencia del aislamiento social,
preventivo y obligatorio decretado por el Go-
bierno Nacional mediante DNU 297/2020 y sus
proérrogas.

VI2. En el ambito nacional, la Procuracion
Penitenciaria de la Nacién ha recomendado
la autorizacién de telefonia mévil durante la
restriccién de visitas por coronavirus, ello te-
niendo en cuenta que el SPF, mediante la dis-
posicién 49/2020, ha suspendido las visitas or-
dinarias, extraordinarias y entre internos (dis-
tintos establecimientos) en los establecimien-
tos penitenciarios federales, como también las
comprendidas en el art. 166 de la ley 24.660 de
Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad
y en el art. 88 del Reglamento General de Pro-
cesados (dec. 303, del 26 de marzo de 1996), a
excepcién de los casos por fallecimiento, que
deberan ser coordinados con las autoridades
competentes.

Sentado ello, y por otro andarivel, cabe decir
que con fecha 7 de abril de 2020, el Titular del
Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional
N21 de Lomas de Zamora, con competencia en
todas las céceles de Ezeiza, resolvi6 no hacer lu-
gar al uso de celulares.

En la resolucién se menciona, entre otros
aspectos, los efectos de la implementacion dis-
puesta en el &mbito de la Provincia de Buenos
Aires y la normativa que prohibe el uso de ce-
lulares.

En tal sentido se refirié que no puede respon-
sabilizarse al Complejo Penitenciario Federal I
de Ezeiza, a la Direccién Nacional del SPF o al
propio Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Naci6n por la complicada realidad que
toca vivir, ni mucho menos pretender soluciones
que atenten contra la normativa que regula el
régimen de disciplina y el uso de estos aparatos,
méxime cuando ya ha sido disefiada una alter-
nativa viable.

Amén de ello, requiri6 a la Secretaria del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos de la
Nacién que adopte las medidas que resulten ne-
cesarias para poner en funcionamiento el “Pro-
tocolo de Vinculaciéon Familiar y Social a través
del Sistema de Videollamadas”, en el término de
48 horas desde el dictado de la resolucién. A tra-
vés de la disposicion DI-2020-60-APN-SPF#MJ
del 12 de abril se instruy6 a la Direccién General
del Régimen Correccional a implementar un sis-
tema de videollamadas entre las personas priva-
das de la libertad alojadas en el &mbito del Ser-

vicio Penitenciario Federal y sus familiares, a
llevarse a cabo en las salas de videoconferencias
de los establecimientos penitenciarios, mientras
se encuentra vigente la medida de aislamiento
social.

Conforme establece la disposicién del SPF,
para el desarrollo de las videollamadas se em-
plearan las salas de los Salones de Visita, Aulas,
o sectores destinados a tal fin y disponibles en
los diferentes establecimientos penitenciarios
del pafs, con su equipamiento, para establecer
contacto con los familiares con derecho a la vi-
sita, previamente registrados en el Sistema Uni-
co de Visitas y las respectivas tarjetas de cada
interno.

VII. Conclusién

Conforme se pudo delinear en el presente
trabajo, nos encontramos en una situacién ex-
cepcional, que en parte tensiona los principios,
estructuras e instituciones del Derecho Penal e
incluso puede llegar a poner al limite al sistema
penal.

Ahora bien, las medidas dispuestas no hacen
mas que acompanar y proteger el derecho a la
vida y a la salud, pilares fundamentales del orde-
namiento juridico.

En ese tren, es probable que se limiten de
manera temporaria, y mientras permanezca la
situacién de crisis actual, derechos de inferior
jerarquia. En ello no se advierte abuso alguno,
por el contrario se denota un accionar ajustado
a derecho.
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