CULTURA E IDEOLOGIA DE LA JURISDICCION.
LEGITIMACION DEL ACTIVISMO JUDICIAL EN SEDE PENAL

Juan Tapia’

Introduccion

En el presente trabajo pretendemos

a) Definir qué modelo de juez debe proponerse en el esquema juridi-
co actual. Dicho en otros términos, procuraremos instalar algunos in-
terrogantes y desafios que permitan reabrir la discusién en torno a qué
debe exigirse a la funcion judicial en un Estado constitucional y demo-
cratico de derecho, especialmente a partir de algunas decisiones de la
actual integracion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que
implican un cambio de paradigma en la concepcion de la actividad de
fos jueces. El enfoque se centralizara en la situacion Argentina en ge-
neral y en la Provincia de Buenos Aires en particular.

b) Analizar los dmbitos de injerencia del denominado activismo judi-
cial, definiendo sus alcances y perspectivas, procurando trazar un
correlato entre la forma proactiva en que se formulan ciertas acciones
judiciales colectivas en reclamo de derechos econdomicos, sociales y
culturales con la posibilidad de trasladar esos litigios al ambito penal.

c) Revisar qué herramientas tienen a su alcance los jueces penales
para no solo evitar una mayor exclusién de los oprimidos mediante
su criminalizacidn en casos injustificados, sinro ademds buscar alter-
nativas de integracion al medio social.

a

En este aspecto, habremos de escindir el andlisis en funcion de la actua-
cién de los jueces penales ante (a) procesos iniciados por la presunta comision

! Juez de Garantia de Mar del Plata. Docente de derecho penal y procesal penal de la
Universidad Nacional de Mar del Plata. Magister en Sistema Penal Comparado y Problematica
Social. Universidad de Barcelona (Espatfia).
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de delitos por los particulares y (b) acciones judiciales especificas orientadas a
modificar politicas de seguridad o penitenciarias.

En forma previa a iniciar nuestro trabajo, debemos recordar un concepto
clave para la comprension de la terminologia que habremos de emplear: en la
forma del Estado de derecho, la funcion jurisdiccional se distingue de la nocién
del Poder Judicial, en cuanto la primera supone un conjunto de actividades y la
segunda, un complejo de sujetos.?

Cultura de la jurisdiccion

Ensefia Bergalli que ha sido a partir de la Revolucién Francesa que tomé
cuerpo institucional la formula de la separacién tripartita de los poderes a
través de los cuales tiene vigencia el régimen constitucional de gobierno, de modo
que lo que se conoce como “Estado de Derecho™ exalta a la justicia como uno de
esos tres poderes que aseguran al ciudadano la proteccion de sus derechos.?

Ahora bien, el recorrido histérico que puede trazarse sobre los alcances de esta
division de funciones evidencia claroscuros en la vinculacion intrapoderes, con rela-
cién de sujecion y dominacion del Poder Judicial a los otros dos drganos de gobierno.

De hecho, la propia redefinicion de las acciones y funciones de los integrantes
de la jurisdiccién ha sido analizada desde diferentes perspectivas, las que obedecen
a una propia cosmovision del ejercicio del poder en ese esquema tripartito.

Una posicidn es la enarbolada por Montesquieu, quien concibid a los jue-
ces como meros repetidores del contenido escrito de la ley: “Jos jueces
de la nacion no son ni mds ni menos que la boca que pronuncia las pala-
bras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor
de la ley misma”.?

2 Pizzorussd, A. 1982. L’organizzazione della giustizia in Italia. IM magistratura nel
sistema politico e istituzionale 1982, Torino: Istituzioni italiane 6-Einaudi. Citado por Roberto
Bergalli, Sistema Penal y Problemas Sociales, p. 335, tirant lo blanch, Valencia, 2003.

3 Bergalli, Roberto, La instancia judicial, en Pensamiento Criminoldgico I, (Bergalli — Bus-
tos Ramirez coordinadores), p. 74, Temis, Colombia, 1983. El articulo 16 de la Declaracién de los
derechos del hombre y del ciudadano establecia: “La sociedad en que la garantia de los derechos
no estd asegurada, ni la separacion de los poderes determinada, carece de constitucion”.

+ Montesquieu, Del espiritu de las leyes, p.108 (trad. N. Estévanez) libro XI, cap.VIL
México D. F.: Porrta (13a. ed.).
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De ahi, el relevante papel cumplido por la codificacion, con la preten-
sién de elaborar un sistema monolitico, desprovisto de lagunas o ambigiieda-
des, que resulte vinculante para los jueces. En esta linea se enmarca el naci-
miento del recurso de casacién, cuyo Unico objetivo era preservar, hasta la
exageracion, el texto de la norma.

En este punto, diversos estudios han remarcado la tradicion fuertemente
positivista del abogado latinoamericano, que aiin se transmite y reproduce en la
curricula escolar universitaria, incluso mediante el estudio de materias prefe-
rentemente codificadas, lo que confluye para dar marco a la omnipotencia de la
ley, que, como anota Lila Garcia, en el intento por desinfectar el derecho del
poder, ahoga el derecho con el Derecho y convierte, en muchas ocasiones, el
principio de “todo lo que no esta prohibido est4 permitido” en “todo lo que no
esta reglado... no existe”’

De la mano de esta ideologia, que eleva a la categoria divina el fetichismo
por la ley, se inscribe la conocida frase “lo que no esta en el expediente no esta
en el mundo”, cuya aplicacidn ciega, priva al juez de la independencia y la
creatividad para arribar a soluciones justas.

Otro contenido central de la posicién que analizamos, transita por excluir
cualguier tipo de control judicial sobre la actividad legislativa. De alglin
modo es una vision de la funcién judicial que propone reducir a la minima
expresion la concepcion de “poder” del 6rgano encargado asignado a
administrar justicia. Los jueces, como la voz acritica de la norma escrita, una
funcién que se demanda ascéptica, que prescinde de toda valoracion personal
que implique reinterpretar aquello que ya fue predeterminado por el legislador.

Es un modelo que propone un juez meramente ejecutivo de mandatos aje-
nos, enviados por el legislador con la finalidad de su imposicion coactiva. Un juez
que carece de todo impulso protagdnico, ubicado en una estructura de poderes
caracterizada por una desigualdad manifiesta, de modo que la funcién judicial
queda anexada, como si fuera un apéndice, a la actividad legislativa. En
definitiva, es una posicion que resquebraja el sistema institucional de la Repiblica
y que deja en letra muerta el equilibrio de los frenos y contrapesos que
permiten preservar a la comunidad de los excesos de los poderes.

3 Garcia, Lila, Modernizacion de la justicia. Del ciudadano a la persona, Revista Juridica
Digital elDial - DCDSF.
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Han sido las transformaciones acontecidas en el seno de la cultura
juridica los disparadores que sirvieron como puntas de lanza para la modifica-
cion de esa concepcion de la funcion judicial s

En los tiempos actuales, en que la globalizaci6n ha agravado la despropor-
cion entre la posibilidad de distribucién equitativa de los bienes y servicios,
ampliando la franja de exclusion social hasta niveles escandalosos, el juez no
puede ser un mero repetidor de la ley, sino que debe ser un intérprete creativo,
consciente de la funcién social que su actividad conlleva.

El juez no puede ser la “boca de la ley”, la que ha sido calificada como un
buque que abandona al legislador cuando suelta amarras. Si ese dogma se adop-
tara como premisa obligatoria, en las clases de Derecho, bastaria con leer y
comentar el texto de las leyes para dar por cumplido el curso. Ensefiar la ley
pero no el Derecho.

Por el contrario, podemos mencionar como la matriz del cambio a la con-
solidacion de un sistema juridico que reconoce una norma fundamental
en su cuspide, por un lado, y a la formacion de operadores que se han
incorporado a la estructura del Poder Judicial a través de concursos de oposi-
cién de antecedentes y que se han agrupado en asociaciones de jueces, fisca-
les y defensores.

Sin embargo, la blisqueda constante de mecanismos de balance y equili-
brio, que consoliden la division de poderes mediante un sistema de frenos y
contrapesos, se ha visto resentida frente a los vaivenes politicos.

Particularmente, el proceso de transformacion de la funcién judicial no ha
logrado romper los esquemas de subordinacion con los otros poderes.

Un Poder Judicial inicialmente concebido como un anexo de la funcion
legislativa fue mutando en su eje de dominacion, al punto de encontrarse en la
actualidad en una relacion de sujecion con el Poder Ejecutivo.

En este contexto, el principio de equilibrio en la interaccién de los poderes
del Estado fractura violentamente su punto de anclaje ante la ambicion antropofagica
del Poder Ejecutivo, que a diferencia de la jurisdiccion, se integra mediante de-
partamentos de gobierno que no sorn compartimentos estancos, y que constru-
yen refugios de supervivencia mediante la extension de sus ambitos de control.

En todo caso, lo que hoy se encuentra fuera de discusién es que la activi-
dad jurisdiccional, en tanto implica un acto de poder que, a partir de la recons-

¢ Bergalli, Roberto, Sistemas penales comparados y problemas sociales, p. 52.
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truccion histérica de un conflicto formulado por los sujetos procesales, asigna el
valor verdad a una de las tesis presentada por esas partes enfrentadas, necesa-
riamente conlleva una tarea de interpretacion, tanto de postulados normati-
vos como de acontecimientos facticos. Y en esa tarea de interpretacion y
ulterior decisidn, no solo confluyen los conocimientos especializados que
conforman el proceso técnico de toma de decision, sino también la formacion
politica, cultural y econémico-social de quien debe tomar la decision.

En este contexto, se ha vislumbrado en los 1ltimos afios, y especialmente en
la actual conformacién de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, un cambio
de paradigma en la concepcion del rol del Poder Judicial en Argentina.

Es posible que la denominada “Corte Garantista™ haya puesto las bases
de ese modelo, mostrando un activismo pocas veces visto en la historia del
maximo tribunal, dictando pronunciamientos trascendentes a favor de los dere-
chos individuales y las garantias consagradas en la Constitucién Nacional, lue-
go del periodo més negro de nuestra historia.

Vale mencionar para el caso la declaracién de inconstitucionalidad de ia
ley de matrimonio civil, que impedia a las personas divorciadas recuperar la
capacidad nupcial®; la consolidacion de la regla de exclusion probatoria y su
extension a las derivaciones del fruto del arbol envenenado®; la declaracion de
inconstitucionalidad de la penalizaciéon de la tenencia de drogas para consumo
personal y la ampliacién del horizonte de los derechos fundamentales.'® Un
tribunal que, al decir del periodista Horacio Verbitsky, no se plego a la politica
del gobierno de turno, colocando los derechos del individuo por encima de las
exigencias de la seguridad nacional."

Sin embargo, ha sido la actual integracion del maximo tribunal, especial-
mente a través de la actividad jurisdiccional del periodo 2005-2009, la que termino
de moldear los contornos de aquello que se denomina activismo judicial.

7 Denominacién otorgada por Pablo Luis Manili a la integracién de la Corte durante el
periodo 1983-1990 (Manili, Pablo, Evolucidn de la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién. 1863-2007, p. 217, Editorial Universidad, Buenos Aires, 2007).

8 Caso Sejean, Fallos 308: 2268.

? Casos Fiorentino, Fallos 306: 1752; Rayford, Fallos 308: 733 y Francomano, Fallos 310: 2384.

10 Caso Bazterrica, Fallos 308: 1392.

1 Verbitsky, Horacio, Hacer la Corte, La Construccidn de un Poder Absoluto sin Justicia
ni Control, p. 23, Buenos Aires, Planeta, 1993.
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Ahora, ;qué es el activismo judicial?

Si bien esta denominacion presenta la dificultad de ser un término relativa-
mente vago, existe un cierto consenso en que una sentencia implica un ejercicio
activista de la jurisdiccién cuando, ademads de solucionarse el caso concreto
que es objeto del litigio, el juez se convierte en participe del didlogo democratico
al revisar judicialmente determinadas politicas, proponer un cambio en la legis-
lacién o ampliar la némina de derechos protegidos.

Bergalli define a este fendmeno sociojuridico como “protagonismo judi-
cial”, y lo caracteriza como una aparente hiperactividad de la acusacién piiblica
y la jurisdiccion penal, llamada a intervenir en asuntos de una supuesta mayor
entidad politica respecto de los otros para las que regularmente aquellas estan
predispuestas.'?

En nuestro modelo judicial, con una estructura organizada verticalmente, lo
que diga o deje de decir la Corte resulta de un valor extraordinario: por mas
autonomia que puedan tener las instancias inferiores, siempre ella tendra la
‘“dltima palabra” institucional, lo que implica no solo la iiltima palabra “judicial”,
sino también “politica™."

Es posible que para arribar al esquema actual de 1a Corte deban resaltarse
las relevantes reformas institucionales que derivaron en cambios en la forma
de designacién de los jueces, reduccion de su ntiimero de integrantes, publicidad
de las sentencias, reglamentacion de la intervencién de los amigos del tribunal y
de las audiencias publicas. Pero lo cierto es que han sido los propios integrantes
del maximo tribunal los que han reconstruido la autoridad institucional de la
Corte, a través de una nueva dinamica cuya impronta significo la asuncion de
un rol central en la identificacion y eventual correccidn de fallas institucionales
y la integracion entre los derechos y las politicas publicas.

En definitiva, se trata de asumir, una década después, la nueva relacion
entre derecho y politica que fue consagrada a través de la reforma constitucio-
nal de 1994, hito central en la transformacién del marco de derechos funda-
mentales, con la consiguiente consagracion con jerarquia constitucional de los
Tratados de Derechos Humanos, la incorporacion de principios construidos en

12 Bergalli, Roberto, Hacia una cultura de la jurisdiccion: ideologias de juecesy fiscales, p.
337, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1999.

13 Gargarella, Roberto, El derecho a la protesta. El primer derecho, p. 129, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 2007.
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la dogmatica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la recep-
cién normativa de la nueva categoria de “derechos de incidencia colectiva™.

Como ensefia Gargarella, por un lado el Poder Judicial es la institucion que
recibe las quejas de quienes son, o sienten que han sido, tratados indebida-
mente en el proceso politico de toma de decisiones y por otra parte, los
jueces se encuentran institucionalmente bien situados para enriquecer el pro-
ceso deliberativo y ayudarlo a corregir algunas de sus indebidas parciali-
dades, teniendo a su alcance una diversidad de herramientas para facilitar esa
tarea y hacerlo de un modo respetuoso de la autoridad democratica.'

Se remarca entre estas herramientas: [} establecer que un derecho cons-
titucional ha sido violado, sin demandar remedios especificos; 11) decla-
rar que un derecho constitucional ha sido violado y pedirle al Estado que
provea el remedio; 111) establecer que un derecho constitucional ha sido
violado, exigirle al gobierno la provision de remedios y especificar qué
clase de remedios pueden usarse, como y cudndo.

En ese nuevo panorama, se inscriben dos casos clave resueltos por la Corte.

En Verbitsky,”’ un caso vinculado con las deficientes politicas penitencia-
rias en el ambito de la Provincia de Buenos Aires, la Corte sent6 las bases que
permiten legitimar la intervencién del Poder Judicial frente a politicas
publicas que lleva adelante el Estado.'®

En Mendoza'’, ante una accion relacionada con las politicas ambientales
que motivaron la contaminacion de la cuenca Matanza-Riachuelo, la Corte avanzé
en la elaboracién de los mecanismos orientados al litigio estructural de con-
trol de politicas piblicas.

¢;Cudles son las notas relevantes de estos pronunciamientos?

En primer lugar, abandonar un mito que acompaiia la vida de cada opera-
dor judicial desde su incorporacion a la estructura: la idea de causa judicial, la

4 Gargarella, Roberto, Teoria y Critica de Derecho Constitucional, p. 969, Tomo II,
Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008.

15 “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa
Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”. CSIN, rta. 2/5/2005.

16 Maurino, Gustavo, Acceso a la Justicia, en La Corte y los Derechos. 2005-2007. Cémo
impactan en la vida de los ciudadanos las decisiones del Mdximo Tribunal, p. 94, Siglo XXI,
Buenos Aires, 2008.
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cultura del expediente, maxime cuando es entendido como conflicto entre dos
partes. El modelo de justicia bilateral impide la tutela judicial efectiva
de violaciones a los derechos de sectores sociales que padecen idénti-
ca accion u omision.' Esa contienda bilateral dificulta la intervencion judicial
cuando se afectan bienes colectivos. Pero ademas, la introduccién de reclamos
colectivos no solo amplia la actividad encargada a los jueces, sino que im-
plica poner sobre el tapete la constitucionalidad de las politicas publicas,
resaltando el cariz politico de la tarea judicial.'®

En segundo término, reafirmar el caracter de actor indispensable en el
didlogo democrdtico del Poder Judicial, interviniendo activamente en el
control de politicas piblicas, aun con las limitaciones que deberan observar-
se, derivadas de su raiz contra mayoritaria. En este contexto, caracterizado por
un abandono de los limites jurisdiccionales cldsicos donde la Corte resuelve
entre dos opciones, se ha remarcado el surgimiento de dos nuevos modelos
de sentencias: las aditivas y las exhortativas.?’

La primera categoria se refiere a la decisién que “afiade algo a un texto
legal, para tornarlo compatible con la constitucion. En algunos casos, se
cubre un vacio constitucional o legal. En otros (sentencias ‘integradoras’),
se incluye a alguien inconstitucionalmente excluido de un beneficio o si-
tuacion legal”.?!

17 “Mendoza, Beatriz Silviay otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Mendoza-Riachuelo)”, CSIN, rta. 8/7/2008.

8 La Corte y los Derechos. 2005-2007. Cémo impactan en la vida de los ciudadanos las
decisiones del Mdximo Tribunal, p. 102.

Y El cambio de paradigma es evidente: hasta el afio 2000, pese a que el amparo colectivo se
encontraba previsto por la Constitucién hacia ya seis afios, la Corte mantuvo de manera exclu-
yen el criterio restringido de causa judicial (Casos “Prodelco” Fallos 321: 1252 y “Consumido-
res Libres”, Fallos 321: 1352).

20 Sagiies, Sofia, La jurisdiccién nomogenética en la reciente jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, Revista Juridica Digital El Dial, DCD70.

2l Sagiies, Néstor, Las sentencias constitucionales exhortativas (“apelativas” o “con
aviso”), y surecepcién en Argentina, L. L. 2005 F 1461. Se cita como ejemplo, el caso Vizzoti (V.
967. XXXVIII, rta. el 12 de septiembre de 2004), donde, partiendo de la base de la inconstitu-
cionalidad de la indemnizacidn tarifada para el despido sin causa que preveia la norma infracons-
titucional, ¢l Tribunal establece pretorianamente que la base salarial que tener en cuenta para
calcular la indemnizacidn no puede ser reducida en mas de un 33 % del salario real (Sagiies, Sofia,
La jurisdiccion, cit.).
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La segunda clase de sentencias son aquellas en que la Corte les exige a los
otros poderes del Estado la adopcién de medidas ejecutivas o el dictado de
normas que implican una modificacién de una situacién que agravia al texto
constitucional.?

Debe reconocerse que este modelo de entender la actividad jurisdiccional
ha reeditado antiguas polémicas sobre los ambitos de actuacion de las instan-
cias judiciales con relacion a los érganos politicos.?

Vale la pena reiterar lo ya apuntado anteriormente: el Poder Judicial no
tiene por funcién la elaboracidn de politicas piblicas, sino la de revisar si el
disefio de las politicas emprendidas se ajusta a los estandares juridicos aplica-
bles y, en caso negativo, reenviar la cuestion a los poderes pertinentes para que
corrijan esas falencias.

Mas alla de las multiples cuestiones de interés emergentes de Verbitsky*,
deseo destacar que aquel precedente significé el reconocimiento expreso
de que el modelo procesal clisico fallaba, en razén de encontrarse previsto
en forma restringida para el anélisis de situaciones individuales, que aun en
caso de ser reparadas por via judicial, no lograba la finalidad de modificar
estructuralmente coyunturas violatorias de derechos fundamentales.

Sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el pronunciamiento citado:

“16) Que pese a que la Constitucion no menciona en forma expresa
el hdbeas corpus como instrumento deducible también en forma

22 Ejemplos de esta clase de pronunciamientos son el ya citado caso Verbitsky, y los casos
Badaro, B.675.XLI, sentencia de fecha 8 de agosto de 2006 y Defensor del Pueblo de la Nacién.
D. 587. XLIII “Defensor del Pueblo de la Nacioén ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del
Chaco) s/ proceso de conocimiento”, de fecha 18 de septiembre de 2007.

2 Segiin Manili, “no siempre el ejercicio del activismo judicial resulta saludable para la
plena vigencia de la constitucion. Lamentablemente, en algunas ocasiones, la Corte sali6 de sus
carriles normales para convalidar u homologar el accionar del gobierno de turno, ejerciendo asi
un activismo pro-estado o pro-poder, en lugar de ejercerlo pro-libertad” (Manili, Pablo, E/
activismo (bueno y malo) en la jurisprudencia de la Corte Suprema, LL 2006- D: 1285). En
opinién de Bergalli, el hecho de que a los jueces se les impute hacer politica es, evidentemente, el
reflejo de un mal més profundo que afecta a los fundamentos del sistema democratico de represen-
tacion (Bergalli, Roberto, Sistemas Penales Comparados y Problemas Sociales, p. 345).

24 Si bien la doctrina ha recibido favorablemente este pronunciamiento, pueden observarse
ciertos reparos al pronunciamiento en el trabajo de Walter Carnota, Un problemdtico supuesto
de Habeas Corpus Colectivo, El Dial DC5DC.
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colectiva, tratdndose de pretensiones como las esgrimidas por el
recurrente, es logico suponer que si se reconoce la tutela colectiva
de los derechos citados en el pdrr. 2, con igual o mayor razén la
Constitucion otorga las mismas herramientas a un bien juridico de
valor prioritario y del que se ocupa en especial, no precisamente
para reducir a acotar su tutela sino para privilegiarla”.

A partir del reconocimiento de las acciones colectivas para hacer operativos
los derechos fundamentales, la pregunta subsiguiente es ;en qué supuestos una
situacion ilegal retine las caracteristicas de una violacién de incidencia colecti-
va, en los términos del art. 43 CN?

Cristian Courtis brinda dos parametros itiles para identificar las si-
tuaciones que demandan remedios colectivos: la indivisibilidad del re-
medio y las razones de escala.”

La indivisibilidad del remedio esta dada por el beneficio colectivo a un
grupo de personas, no admitiendo su distribucién en partes.

Las razones de escala se configuran cuando la solucién individual re-
sulta inviable por su alto costo o por generar excepciones ad hoc a un
régimen que requiere una disciplina o planificacién colectiva.

A estos parametros podriamos agregar un tercer elemento que justifica
la admisibilidad de la via articulada: existen serias razones de econo-
mia procesal que hacen preferible tratar todas las afectaciones en una
misma accion.

Este argumento fue debidamente expuesto por Emilio Garcia Méndez y
Laura C. Musa, en su caracter de presidente y vicepresidenta de la Fundacion
Sur, al interponer un habeas corpus colectivo a favor de menores privados de
su libertad, remarcindose en dicha oportunidad que

“por un lado, dado el cardcter colectivo del remedio solicitado,

corresponde que la orden judicial dirigida al Poder Ejecutivo para

dar solucion a la cuestion planteada provenga de un unico organo
judicial y se refiera a la totalidad de la situacion; por otro lado,
dada la gravedad y urgencia de la situacion denunciada, la centra-

2 Courtis, Cristian, El caso ‘Verbitsky’. ;Nuevos rumbos en el control judicial de la
actividad de los poderes politicos? En Colapso del sistema carcelario, CELS, siglo XXI edito-
res, Buenos Aires, 2005.
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lizacion de la cuestion en un solo tribunal evita la acumulacion de
multiples causas individuales con el mismo objeto, asi como la exis-

tencia de decisiones contradictorias”.’®

Se impone una tltima referencia para culminar este capitulo: todos los
aspectos subrayados como relevantes a partir de los nuevos pronunciamientos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion no son el producto de una gene-
racion espontdnea del universo juridico, sino mas bien —y como ensefia
Bergalli— el reflejo de movimientos que histéricamente se han producido en las
esferas econdmicas y politicas de la sociedad moderna.?’

Ambitos de injerencia del activismo judicial

Es un lugar comin formular la distincion entre los derechos humanos de
primera generacion o derechos civiles y politicos (DCyP), por un lado, y los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC), por el otro. La diferencia
viene dada por la diferente naturaleza entre ambas categorias.

Tradicionalmente se ha sostenido que los derechos civiles y politicos son
exigibles judicialmente, dado que generan obligaciones negativas para el Es-
tado, es decir, obligaciones de no hacer: no detener arbitrariamente, no aplicar
penas sin juicio previo, no restringir la libertad de expresion, no violar la corres-
pondencia ni los papeles privados, no interferir en la propiedad privada.?®

Por su parte, la estructura de los derechos economicos, sociales y cultura-
les se caracterizaria por obligar al Estado a hacer, es decir, a brindar prestacio-
nes positivas que implican erogar recursos para su concrecion, proveer servi-
cios de salud, asegurar la educacién, garantizar el acceso a una vivienda, soste-
ner el patrimonio cultural de una comunidad.

Con base en esa diferente naturaleza, un vasto sector doctrinario sostie-
ne que los DESC son principios o pautas valorativas que no son exigibles en

26 G 147.XILV “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina s/ causa 7537, CSIN
18/03/08.

7 Bergalli, Roberto, Sistemas penales comparados y problemas sociales, p. 326.

28 Abramovich, Victor, Lineas de trabajo en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
herramientas y aliados, Revista Internacional de Derechos Humanos Sur, nro. 2, p. 195, 2005.
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si mismos, lo que ha implicado que se les asigne el valor de declaraciones de
intencion politica que no generan obligaciones concretas, de modo tal que re-
cién serdn exigibles cuando se dicte la norma reglamentaria pertinente, y con el
alcance que determine dicha norma.

El argumento central de esta tesis transita por el condicionante econé-
mico: la exigibilidad es dudosa, ya que la satisfaccion de los DESC depende de
la disponibilidad de recursos por parte del Estado.?

Sin embargo, aquella diferenciacion ha perdido actualidad, dada la interde-
pendencia de los derechos civiles y politicos y los derechos econémicos, socia-
les y culturales, que ha implicado que en muchos casos las violaciones de los
primeros afecten también a los segundos, y viceversa.*

Por esa razon, se ha propuesto discernir cuatro “niveles” de obligaciones
estatales, las que pueden encontrarse en todos los derechos®!:

a) obligaciones de respetar, definidas por el deber del Estado de no inje-
rir, obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes que constitu-
yen el objeto del derecho;

b) obligaciones de proteger, que consisten en impedir que terceros injieran,
obstaculicen o impidan el acceso a esos bienes;

» Se suele citar como un lamentable ejemplo de esta postura que subordina el goce de
determinados derechos a la situacién econémica del Estado el fallo “Chocobar”, de la CSIN
(Fallos 278 L. XXVIII “Chocobar, Sixto Celestino ¢/ Caja Nacional de Prevision para el Personal
del Estado y Servicios Publicos s/ reajustes por movilidad”, rta. 27/12/1996). D:\Windows
Vista\Documents\Derecho\Universidad\Master\Trabajo de Bloque 2\ProtecciA’n jurisdiccional
de los derechos sociales. Aspectos procesales (lera.Parte).htm - _ftn12. Alli se dijo que el
alcance y contenido de la garantia constitucional de movilidad de las prestaciones previsionales
no son conceptos lineales y univocos que dan lugar a una exégesis Unica, reglamentaria e
inmodificable, sino que son susceptibles de ser moldeados y adaptados a la evolucién que resulte
de las concepciones politicas, juridicas, sociales y econémicas dominantes en la comunidad en
un momento dado.

30Explica Abramovich que cuando en el derecho interno de los Estados, o bien en el sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos, no existen mecanismos directos de
justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales, una estrategia indirecta consis-
te en reformular las obligaciones justiciables del Estado en materia de derechos civiles y politi-
cos, de modo de discutir por esa via la violacién, Lineas de trabajo en Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales: herramientas 'y aliados, p. 200.

3! Propuesta elaborada por Van Hoof, mencionada por Victor Abramovich, Lineas de
trabajo en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: herramientas y aliados, p. 201.



CULTURA E IDEOLOGI{A DE LA JURISDICCION. LEGITIMACION DEL ACTIVISMO... 257

¢) obligaciones de garantizar, que implican asegurar que el titular del de-
recho acceda al bien cuando no puede hacerlo por si mismo y

d) obligaciones de promover, que conllevan el deber de desarrollar con-
diciones para que los titulares del derecho accedan al bien.

De este modo, todos los DESC tienen un aspecto que es directamente
exigible.

Por otra parte, es evidente que el condicionante econémico no puede cons-
tituir un obstaculo para admitir la exigibilidad de los DESC: el modelo econdémi-
co debe respetar los lineamientos emanados de la Constitucién Nacional, a
punto tal que cuanto mayor es la situacién de exclusion social, mayores son las
obligaciones del Estado de proteger a los sectores desfavorecidos.

En cuanto a las vias judiciales urgentes para exigir los derechos sociales,
se subray6 que ha sido la accién de amparo el instrumento juridico iden-
tificado para hacer efectivos los derechos econdmicos, sociales y culturales
cuyo pleno ejercicio debe garantizar el Estado. De igual modo, el pedido y la
concesion de medidas cautelares mostré ser otro medio idéneo para
ayudar a solucionar los problemas mas urgentes de las personas que reclama-
ban judicialmente por el cumplimiento de sus derechos sociales.®

32 Como destaca Martin Heriberto Raggio, la Constitucién no puede estar subordinada a

las condiciones econémicas coyunturales, sino lo contrario: el modelo econémico debe sujetarse
alalegalidad constitucional. El autor cita el caso “Tobar ” (T.348 XXX VIII, “Tobar Leénidas ¢/
Estado Nacional s/ amparo Ley 16986, CSIN, 22/08/2002), como un precedente de la Corte
Suprema que cambia notoriamente el pensamiento del fallo “Chocobar”. En el considerando 16°
del fallo “Tobar”, la Corte afirma que “Es contrario a la Constitucion Nacional un régimen
normativo que difiere a la discrecionalidad del Poder Ejecutivo la determinacion de remunera-
ciones y haberes previsionales, de naturaleza alimentaria, no como una alternativa de econdmi-
ca, destinada circunstancialmente a la reduccion del gasto publico y estabilidad de las cuentas
fiscales”. D:\Windows Vista\Documents\Derecho\Universidad\Master\Trabajo de Bloque
2\ProtecciA®n jurisdiccional de los derechos sociales. Aspectos procesales (lera.Parte).htm -
_ftn19 (Raggio, Martin Heriberto, Proteccioén jurisdiccional de los derechos sociales. Aspectos
procesales. Revista Juridica Digital, elDial - DC69E).

33 Laura Clérico, Las otras caras de los derechos sociales: las obligaciones
iusfundamentales y la desigualdad estructural, en La Corte y los Derechos. 2005-2007. Cémo
impactan en la vida de los ciudadanos las decisiones del Mdaximo Tribunal.
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Aun asi, se ha destacado que las vias judiciales no son el centro de la
estrategia de exigibilidad de los derechos, pero sirven para apuntalar el
resto de las acciones politicas que los grupos u organizaciones emprenden para
canalizar las demandas de derechos en el marco de un conflicto, de modo tal
que el proceso judicial sirve de punto de apoyo para la accidn e incidencia de
los actores de procesos sociales o politicos mas amplios y complejos.*

Existe una serie de pronunciamientos que permiten identificar acciones
concretas de la jurisdiccion para reafirmar la vigencia concreta de los derechos
econodmicos, culturales y sociales.

Proponemos a continuacion revisar algunos de esos pronunciamientos, y
en el apartado siguiente vincular esas acciones con los 4mbitos de exclusiva
injerencia de la jurisdiccion penal.

Derecho a la salud

A instancias de una presentacion articulada con el patrocinio del defensor
Oficial de Pobres y Ausentes, la titular del Juzgado Civil y Comercial N.° 6 de
Corrientes ordend a un hospital neuropsiquidtrico y a las diversas autoridades
estatales de la cuales este depende a proveer, en forma inmediata, gratuita y
congruente a las recomendaciones que prescriban los profesionales del 4rea,
de internacién y tratamiento integral a una persona indigente, adicta al alcohol y
con voluntad de curarse, para que fuera medicada y controlada correctamente,
preservandose asi su integridad psicofisica y seguridad.?

3 CELS, La lucha por el Derecho. Litigio estratégico y Derechos Humanos, pp. 67/8,
Buenos Aires, Siglo XXI, 2008.

35 En el proceso se comprobé que el actor pernoctaba en la calle, en un sitio que presentaba
mal estado de conservacién e higiene y donde, ademas, realizaba sus necesidades fisiolégicas;
que como Unicas pertenencias visibles exhibia algunas pocas ropas, un par de mantas, bolsas
plasticas que contenian alimentos, bebidas alcohélicas y cartones; que presentaba un cuadro de
alcoholismo crénico, con alteraciones tréficas y ulceraciones en sus miembros inferiores, y que
su estado y circunstancias, por el frio invernal y la falta de alimentaci6n, ponian en riesgo su vida
y salud. Ademads, el actor, con el patrocinio letrado del defensor oficial, habia recurrido a diver-
sos entes estatales (Subsecretaria de Accién Social y Direccién de Minoridad y Familia, depen-
dientes de la Provincia de Corrientes), solicitando se le provean los medios necesarios que le
brinden solucién a su situacidn, sin que se hubiera recibido una respuesta concreta. Se demostré,
también, que diversos hospitales y un hogar de ancianos, todos pertenecientes al Estado, se
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El pronunciamiento confirma que es factible tornar operativo el derecho a
la salud, que impone al Estado proveer prestaciones sanitarias basicas que ga-
ranticen la vida, la seguridad y la integridad fisica y mental de sus ciudadanos.
Poder individual y correlativo deber estatal que se potencian cuando, como en
el caso, involucran a personas sumamente carenciadas y, por consiguiente, mas
vulnerables e indefensas.*

Mas complejo aun, y alineado dentro de las acciones colectivas tendientes
amodificar una situacion de injusticia estructural, debe mencionarse el amparo
colectivo conocido como “Caso Viceconte”. La accion judicial fue articulada
por el Centro de Estudios Legales y Sociales ante la insuficiencia de vacunas
para prevenir la fiebre hemorragica argentina (también denominado mal de los
rastrojos), una afeccion que impactaba sobre un grupo compuesto potencial-
mente por tres millones y medio de personas.

La jueza de primera instancia estim6 que al existir una prevision presu-
puestaria para el desarrollo de la vacuna, no podia exigir nada mas al gobierno.
Ademas, afirmo que excedia el marco del amparo judicial garantizar el acceso
a la medicacion de todos los habitantes de las zonas afectadas.

La SalaIV de la Camara Nacional en lo Contencioso Administrativo Fede-
ral le ordeno al Ministerio de Salud y Accion Social y al Ministerio de Economia
de la Nacién cumplir estrictamente y sin demoras con el cronograma para la
construccion del laboratorio que fabricaria la vacuna.®

El CELS denuncié el incumplimiento de las medidas ordenadas por la jus-
ticia, solicitando se fijen astreintes y se embargara una partida del Presupuesto

oponian a su internacién o alojamiento argumentando presunta “indisponibilidad de camas™, o
por considerar que el actor no presentaba “criterios de internacién”.

361 a via legal utilizada para tratar esta cuestion ha sido la llamada “medida autosatisfactiva”,
tipo procesal incorporado por el Cédigo Procesal Civil de la Provincia de Corrientes segiin
reforma del afio 2006, destacada por constituir una valiosisima herramienta por expeditividad (la
demanda fue resuelta 24 horas después de promovida), economia de gastos, autonomia
procedimental y la definitividad que caracteriza a su sentencia, en contraste con la accesoriedad
y provisionalidad natural de las medidas cautelares. (Midén, Marcelo Sebastian, De la sentencia
autosatisfactiva que ordené a un hospital neuropsiquidtrico internary brindar tratamiento a un
mendigo, adicto al alcohol, Revista juridica digital El Dial - DCF23).

37 Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Safa IV,
“Viceconte, Mariela ¢/ Estado Nacional-Ministerio de Salud y Accion Social s/ Amparo”, 2 de
junio de 1998, LL, suplemento de Derecho Constitucional, 5 de noviembre de 1998.
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Nacional previsto para 2001, lo que fue aceptado por la jueza de primera ins-
tancia. Ante la apelacion del Estado, el proceso quedé nuevamente radicado en
la Camara Contencioso Administrativo Federal.

De acuerdo con el CELS, este Tribunal “ejercita hasta hoy un notable
activismo judicial y fiscaliza el cumplimiento de las medidas ordenadas en
el marco de la sentencia, demostrando la potencialidad del sistema judi-
cial para hacer efectivos derechos sociales bdsicos”.*®

Derecho a la vivienda

Recuerda Tedeschi que el derecho a la vivienda nunca fue interpretado
por el derecho internacional significando que los Estados deben proveer vi-
viendas gratuitamente, sino que el Estado debe comprometerse a intentar, por
todos los medios apropiados posibles, asegurar que fodos tengan acceso a los
recursos para vivir en un lugar adecuado, resguardando su integridad fisica.*

Tal vez esa sea la explicacion por la que resulta extremadamente dificil
encontrar pronunciamientos en que los tribunales hayan admitido demandas
contra el Estado para lograr la proteccion del derecho a la vivienda.

Sin embargo, los vientos de cambio también empiezan a soplar en esta
materia.

El 1 de julio de 2009, la titular del Juzgado Correccional y de Garantias nro.
5 de Salta hizo lugar a una accién de amparo articulada por la Defensa Oficial,
con el objeto de que se adjudique a su mandante una vivienda digna, dado que la
misma reside junto con tres hijos, uno de ellos con diagndstico neurologico de
hidrocefalia, y otro que convive en el mismo inmueble junto a su mujer y su hijo,
en un inmueble donde se encuentra proxima a ser desalojada, dado lo resuelto
en un juicio ejecutivo ante un proceso civil.

En la sentencia, la jueza dispuso ordenar al Instituto Provincial de la Vi-
vienda la inclusion en el Programa de Adjudicacion y Financiacién de una vi-

38 CELS, La lucha por el Derecho. Litigio estratégico y Derechos Humanos, p. 71 siglo
XXI editores, Buenos Aires, 2008.

¥ Tedeschi, Sebastian, El derecho a la vivienda a mds de diez afios de la reforma de la
Constitucion, en La aplicacion de los Tratados sobre Derechos Humanos en el dmbito local. La
experiencia de una década. Victor Abramovich, Alberto Bovino y Christian Courtis
(compiladores), p. 752, Del Puerto, Buenos Aires, 2007.
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vienda que retna las condiciones minimas a sus necesidades economicas y
habitacionales, ello dentro de los quince dias, por estimar que ese seria el tiem-
po en el que podia ejecutarse la orden civil de desalojo.*

Igualdad de género

Paola Bergallo llevo adelante una investigacion de las decisiones de tribuna-
les locales durante una década (1994-2004), y concluyé que la jurisprudencia
analizada no es demasiado alentadora frente al papel desempefiado por el Poder
Judicial como espacio de defensa y promocion de los derechos de las mujeres.*
Especialmente en materia de discriminacion por razones de sexo, se destaca la
baja calidad del discurso judicial, que no ha promovido ain medidas concretas
para fomentar el respeto de las obligaciones asumidas por el Estado argentino.

En materia de reclamos de derechos reproductivos, el Poder Judicial de la
Ciudad de Buenos Aires ha sido convocado para revisar la constitucionalidad
de leyes y programas de salud sexual y reproductiva. Concretamente, la inter-
vencion fue requerida no para promover politicas especificas, sino para cues-
tionar programas que autorizaban la venta y distribucién de anticonceptivos
(considerados por estas “organizaciones pro vida” como abortivos) y la intro-
duccion de educacidn sexual en las escuelas (valorada como una ilegitima
intromision en el ejercicio de la patria potestad).**

40 Entre los fundamentos, la sentencia consigna: “El Instituto Provincial de la Vivienda, se
encuentra obligado a satisfacer de manera actual el derecho de quienes, encontrdndose en un
estado por encima de la linea de indigencia y sin posibilidades de obtenerla, pretenden una
adecuada asistencia habitacional, entendiendo que no puede constituir una respuesta a esta
necesidad —inminente desalojo— la posibilidad de una eventual adjudicacidn futura, que po-
dria resultar un medio encomiable, empero no puede justificarse este desplazamiento —hoy- en
este caso de emergencia inmediatay destinada a paliar la situacion de la amparada” (Revista
Juridica Digital eldial AA5343). >

“1Las conclusiones se encuentran en Bergallo, Paola, Igualdad de género: experiencias y
perspectivas para su exigibilidad judicial, en La aplicacion de los Tratados sobre Derechos
Humanos en el dmbito local. La experiencia de una década, p. 648 ss., Del Puerto, Buenos
Aires, 2007.

42 El primer planteo fue rechazado por el Tribunal Superior de Justicia de 1a Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, ante la improcedencia de la via procesal entablada (“Liga de Amas
de casa, Usuarios y Consumidores de la Reptiblica Argentina y otros v. Gobierno de la Ciudad
de Buenos Aires™). Los cuestionamientos a la leyes de educacién sexual fueron rechazados ante
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Activismo judicial en materia penal

En un reciente trabajo, Roberto Gargarella critica las ideas de Zaffaroni en
punto a concebir un Poder Judicial que ponga limites a la irracional aplicacion del
poder punitivo mediante una minimizacién de la violencia o el retiro del Estado.

Contrariamente a ello, Gargarella sostiene que un poder judicial/penal al
servicio del retiro estatal no cumple apropiadamente su tarea:

“lo que al juez debe interesarle no es dejar en libertad al mds vul-
nerable, al que es perseguido habitualmente por su pertenencia a
un grupo estereotipado o marginado. No basta, desde este punto de
vista, con echar de nuevo a la calle a aquel que en la calle suele ser
—, previsiblemente, volverd a ser— perseguido y marginado, sino
que se trata de bloquear la posibilidad de que lo siga siendo, de
que siga siendo perseguido y marginado. Y los funcionarios judi-
ciales tienen suficientes poderes para intervenir en dichos casos
impulsando, desde su particular —y no tan modesto— lugar, medi-
das de integracion”.®

La propuesta de Gargarella es la que sirve de disparador para las ideas que
se presentaran en el resto del trabajo.

Sin dejar de reconocer que el cardcter fragmentario del Derecho Penal difi-
culta el camino sefialado por el citado autor, habremos de analizar qué mecanis-
mos tienen a su alcance los jueces penales para no solo evitar una mayor
exclusion de los oprimidos mediante su criminalizacién en casos injustificados,
sino ademds procurar adoptar medidas de integracién al medio social.

Es por ello que habremos de escindir el analisis en funcién de la actuacion
de los jueces penales ante (a) procesos substanciados por la presunta comision
de delitos o (b) ante acciones judiciales especificas tendientes a modificar poli-
ticas de seguridad o penitenciarias.

por el propio Tribunal Superior de Justicia, por la Camara Civil y Comercial de San Isidro
(“Duréan de Costa, Mabel y otro v. Municipalidad de Vicente Lopez”, Sala I, rta. 7/7/2002) y por
la Camara Federal de Cérdoba (Suplemento Constitucional 2003 — junio, 43-LLC 2003, 417).

43 Gargarella, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, p. 39, Bogota, 2008. La
idea del autor es desarrollar una teoria de la justicia penal que tenga la nocién de la comunidad
moral como un principio organizativo.
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Intervencién por delitos

Usurpacion

En multiples procesos, los imputados de usurpacion (art. 181 CP) no son
personas que procuran lucrar econémicamente con la ocupacion de una vivien-
da ajena.

Especialmente en los tiempos actuales es un denominador comiin la for-
macion de causas penales contra ciudadanos socialmente excluidos, que
carentes de toda posibilidad de integracion al mercado laboral y marginados de
los mecanismos de toma de decisiones del gobierno, deciden ocupar terrenos
abandonados o pertenecientes al Estado para construir casillas precarias
que simulen alguna forma de vivienda digna.

Tres cuestiones resultan de interés remarcar en el modo de abordaje de
estas cuestiones por parte de la jurisdiccion penal.

1. Por un lado, la cuestién vinculada con los desalojos forzosos de estos
grupos sociales.

Reconoce Zaffaroni que toda administracion demanda un poder co-
activo que le permita ejecutar sus decisiones. Ese poder se ejerce a tra-
vés de a) la ejecucion subsidiaria del acto omitido por el particular; 4) las multas
coercitivas y ¢) la coaccién directa. Esa coaccion directa importa una inter-
vencion en la persona o en sus bienes, que puede tener efectos irreversibles,
empleandose frente a un peligro por inminencia de un dafio o lesidn o porque es
necesario interrumpir el que se halla en curso, requiriendo un estricto con-
trol jurisdiccional para evitar que se convierta en un agente teérico del
estado de policia.*

Ahora bien, nuestro pais aprobé el Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales (PIDESC) mediante la Ley 23313, del 17 de abril de
1986, reconociendo la competencia del Comité de Derechos Humanos adoptado
por Resolucion 2200 del 19 de diciembre de 1966 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que a partir de 1994, tiene jerarquia constitucional.

Resulta evidente que, desde el momento en que nuestro pais decidié for-
mar parte del pacto, ha asumido voluntariamente una serie de obligaciones.

“4 Zaffaroni, Eugenio — Alagia, Alejandro — Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, pp. 45, Ediar, Buenos Aires, 2000.
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Entre ellas la de armonizar las politicas y las prdcticas nacionales con sus
obligaciones juridicas internacionales vigentes.

Un documento esencial para regular el modo de llevar a cabo desalojos
forzosos es la Observacion General nro. 7 del Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (Comité DESC), de-
nominada “Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales”, Ginebra, 1997,

Es por ello que la concrecién de los desalojos forzosos debe
practicarse conforme los estindares internacionales'que rigen esta
materia.** Y desde esta Optica, un aspecto central que debe atenderse y que
los jueces deben asumir como obligacion es la de aquellas familias ocupantes
de predios en forma irregular que al ser desalojadas queden sin vivienda.

La Recomendaciéon 17 de 1a Observacion General nro. 7 del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, denominada
“Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales™, Ginebra, 1997, prescribe que el Estado debera adoptar las medidas
necesarias para asignar a dichas familias un ambito provisorio para evi-
tar dicha situacion, contemplindose expresamente en la Recomenda-

cién 17 del Comité DESC que ello “sea a través de la asignacion de otra

vivienda o de un reasentamiento”.*®

45 Ver al respecto el caso “Vecinos de villa La Dulce” en Derechos Humanos en la Argen-
tina, Informe 2008 del Centro Estudios Legales y Sociales (CELS), pp. 355, Buenos Aires, 2008.

46 Corresponde remarcar que esta obligacion ademas emerge de las Recomendaciones 4y 5
de la Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias de las Nacio-
nes Unidas, en el Documento denominado “Desalojos Forzosos”, enviado al Alto Comisionado
de Derechos Humanos. En el punto 4 se “Recomienda a todos los gobiernos que procedan de
inmediato a la restitucion de los terrenos y viviendas, la indemnizacion por ellos o su sustitucion
por otros adecuados y suficientes, de conformidad con sus deseos, derechos y necesidades, a las
personas y comunidades que hayan sido desalojadas por la fuerza, tan pronto se celebren
negociaciones mutuamente satisfactorias con las personas o los grupos afectados y se reconoz-
ca la obligacidén de garantizar dicha prestacion en caso de desalojo forzoso”’; mientras que en
el punto 5 se “Recomienda a todos los gobiernos que velen por que todo desalgjo, sea forzoso
o no, se lleve a cabo de manera tal que no viole ninguno de los derechos humanos de las
personas desalajadas” (Resolucién de la Subcomisién 1998/9).
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La referida obligacion debe ser impuesta por los jueces penales tanto
en el supuesto de un desalojo- pacifico voluntario como en el caso de un
lanzamiento con el auxilio de la fuerza publica.”’

I1. La segunda cuestién transita por la solucion de la situacién procesal de
las personas imputadas por estos hechos.

La respuesta a este interrogante impone un acercamiento al fen6meno
de la pobreza.

Diversos estudios sociales han remarcado que en la década de los noventa
se produjo un cambio visible en la conceptualizacién de la pobreza, generandose

47 Sin que sea el objeto de este trabajo, de todas formas podemos mencionar en cuanto al
modo de ejecucion de un desalojo forzoso, que los jueces deberan agotar las vias alternativas al
empleo de la coaccién directa para ejecutar el desalojo (punto 14 de la Observacién General nro.
7 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas denominada
“Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales”, Ginebra,
1997). Para ello, es aconsejable que se otorgue un plazo razonable (48 o 72 horas) desde que la
resolucién que ordena el desalojo quede firme, para que los ocupantes se retiren pacificamente
del lugar. Transcurrido ese lapso y de mantenerse las personas denunciadas en su posicién
contraria a acatar la orden judicial, el lanzamiento de los ocupantes se deberfa realizar a través del
empleo de la fuerza minima e indispensable. En cuanto a las caracteristicas que deberia asumir el
lanzamiento coactivo, siguiendo la Recomendacién 16 de la Observacién General nro. 7 del
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas denominada “Apli-
cacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales” (Ginebra, 1997),
debera ser realizado Ginicamente en horario diurno y durante una jornada en la que exista buen
tiempo; la cantidad de funcionarios policiales intervinientes en el desalojo debera ser proporcio-
nal a la cantidad de ocupantes del predio; se debera identificar en forma previa a todos los
funcionarios policiales que participen del operativo, debiendo registrar en soporte filmico el
modo de ejecucién; las mujeres que se encuentren presentes en el predio ocupado solo podran
ser desalojadas del lugar por funcionarios policiales de sexo femenino; se deberdn habilitar
puestos sanitarios y controles médicos para la eventual atencién de las familias desalojadas y en
caso de presencia de menores de edad en los predios ocupados, se debera dar intervencion previa
a las 4reas gubernamentales que tutelan los Derechos de los Nifios (por ejemplo: Subsecretaria de
la Nifiez en la Provincia de Buenos Aires, Asesoria de Menores Departamental). Es recomenda-
ble que, dada la experiencia de excesos en esta clase de procedimientos, a efectos de procurar
resguardar la estricta legalidad del procedimiento de desalojo, intervengan como director de
dichos procedimientos funcionarios del Ministerio Publico Fiscal y se requiera la intervencién
en caracter de veedores de organismos gubernamentales de Derechos Humanos (por ejemplo:
Secretaria de Derechos Humanos en la Provincia de Buenos Aires) y de una Organizaciéon No
Gubernamental de reconocida trayectoria en materia de Derechos Humanos. Finalmente, es
importante que una resolucién de esas caracteristicas comience a ser ejecutada una vez que
adquiera firmeza, garantizdndose de este modo el derecho a la doble instancia de las partes
involucradas en el conflicto (art. 8, nro. 2 apartado “h” CADH).
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un nuevo término que monopolizé las discusiones sobre los sectores mas
desfavorecidos de la sociedad: “exclusiéon social”.*®

Asi, pobreza y exclusion social serian conceptos con rasgos de diferencia-
cién marcados: mientras la pobreza es un estado, de caracter personal, que
afecta a los individuos, basicamente unidimensional (carencias econémicas), la
exclusion social es un proceso, de caracter estructural, que afecta a grupos
sociales, de rasgos multidimensionales (aspectos laborales, econémicos, socia-
les y culturales). '

Enric Canet define a la exclusién social como

“la situacion en la que se encuentra una persona o una familia o un
grupo social y que, por diversos motivos, no participa de la vida
que se desarrolla a su alrededor, ya sea en el proceso de produc-
cion en el consumo y bienestar social, ya sea en la red de decisiones
que configuran la vida social [si bien] no siempre la falta de recur-
sos es sindonimo de exclusion social y no solo la exclusion social es
debida a la falta de trabajo”.*

El autor citado incluye entre los factores que generan esa situacion de
exclusion social el contexto habitacional: viviendas pequefias, que carecen
del necesario espacio para la intimidad, que presentan importantes deficiencias
que impiden costumbres higiénicas normales, caracteristicas que pueden pro-
ducir un rechazo social, en las que las rupturas familiares se viven con mayor
frecuencia, debido a que el resto de los factores no ayuda precisamente a faci-
litar la convivencia.

A través de informes socioambientales, como de la propia inspecciéon
ocular realizada por los jueces, es factible corroborar la situacién de exclusién
social de franjas de ciudadanos sometidos a proceso por este delito y la vulne-
racién a su respecto del derecho a la vivienda digna, consagrado en la Constitu-
cion en el art. 14bis, como asi también en el art. 11 inc. 1 del PIDESC.

48 Arriba de Gonzales de Durana, Ana, El concepto de exclusion en politica social, Unidad
de Politicas Comparadas, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Documento de Tra-
bajo 2-01, enero de 2002.

49 Canet, Eric, Pobrezay exclusion social. Cuadernos de educacidn para la accién social,
p. 24, Madrid, 2001.
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En este contexto, la exclusion social no solo es un mal, una desgracia,
sino también un problema juridico que se contrapone con la universalizacién
de los derechos humanos y la inclusién en dicha categoria de los principios de
igualdad y libertad.

Al respecto se ha remarcado ‘

“la profunda contradiccion que se produce cuando la misma socie-
dad que mantiene sustancialmente sus reales estructuras, producto-
ras de dicha desigualdad, manifiesta o proclama a todos los vientos
la igualdad en dignidad de todos los seres humanos. La igualdad se

convierte asi en injusta desigualdad”.*®

Desde la filosofia juridica se ha pretendido responder al interrogante de
si es posible exigir obediencia al derecho en comunidades donde los
recursos econémicos o sociales estin mal o injustamente distribuidos.®

Diversas voces han sostenido que el Derecho no puede vincular plena-
mente a las victimas de la injusticia econdmica, si no es capaz de garantizar su
supervivencia.*?

En todo caso, lo que resulta incontrastable es que en multiples procesos de
las caracteristicas apuntadas, se logra acreditar la existencia de un mal grave
y actual padecido por los imputados, derivado de relaciones asimétricas y
de desproteccion social, que implican la vulneracion de estandares especificos
del derecho constitucional a la vivienda (Observaciones Generales N.°4y 7.2,
Comité DESC).

En esa linea de razonamiento, la criminalizaciéon de la usurpacién en
casos de grupos vulnerables se evidencia como contradictoria con la
legislacién internacional (Observaciones 4 y 7 Comité DESC) e incohe-
rente con las medidas que el Estado ha adoptado para asegurar la pro-
teccion de la vivienda.

30 6pez Hernandez, Gerardo Miguel, Condicién marginal y conflicto social, p. 21, Talasa,
Madrid, 1999.

1 Revista Doxa — Discusiones: Derecho y Autoridad, nro. 6 -2006; en especial, el trabajo
de Jorge L. Rodriguez, ;Cémo puede el Derecho obligar a quiénes oprime?

2 Iglesias Vila, Marisa, La autoridad del Derecho como cuestién de justicia politica,
Revista Doxa — Discusiones: Derecho y Autoridad, nro. 6 -2006; pp. 89/108.
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Coincido con Margarita Martinez Escamilla en que desde una perspectiva
mas dogmatica y penal, para poder afirmar que concurre el presupuesto del
estado de necesidad, no es necesario que el mal que se trata de evitar
tenga una directa traduccién juridico penal, es decir, que sea un bien direc-
tamente protegido en un tipo penal, pues ello depende no solo de la importancia
del bien o derecho en juego, sino también del grado de dificultad para identifi-
car y tipificar conductas claramente lesivas de esos bienes y derechos.>

En definitiva, en los casos de usurpacion llevados a cabo por grupos des-
aventajados nos encontramos con dos valores en juego, ambos protegidos
normativamente, que se encuentran en colision.

En este punto, comparto la idea de Alexis Alvarez, segiin la cual en casos
de usurpaciones perpetradas por grupos vulnerables, la solucién pasa por acep-
tar que el derecho a la propiedad ha perdido su calidad de inviolable y
que determinados derechos se encuentran en relacién con ella en una
posicién normativa superior .>

En consecuencia,

“no puede esperarse la usualmente lenta reaccion del Estado, ni el
Derecho puede pretender que la persona se cruce de brazos frente
al peligro para un bien o interés juridico, propio o ajeno, de mayor
valor que el afectado en definitiva”.>

Las particulares circunstancias personales y familiares de los imputados,
derivadas de su exclusion social y de la vulneracion a su respecto del derecho a la
vivienda digna determinan que deba adoptarse un temperamento que evite
criminalizar la conducta desarrollada, por haberse verificado la concurrencia de
un estado de necesidad que a la luz del ordenamiento juridico permite justificar,
bajo los parametros legales ya enunciados, la conducta tipica constatada.

% Martinez Escamilla, Margarita, Pobreza, Estado de Necesidad y Prevencién General:
los correos de la cocaina y el Tribunal Supremo Espariol, Derecho Penal Contemporaneo,
Revista Internacional nro. 12, Legis, Colombia, 2005.

54 Alvarez Nakagawa, Alexis, El deber de soportar. La usurpacion a la luz del derecho
social a la vivienda, eldialDC1034; en idéntico sentido se pronuncia Norberto Tavosnaska,
Usurpacicon: apuntes sobre la jurisprudencia, Revista Juridica Digital Eldial DC103E.

 Argibay, Carmen, comentario al art. 34 inc. 3ero. CP, en Cédigo Penal y normas complementa-
rias, direccién David Baigtin — Eugenio Zaffaroni, p. 627/8, Hammurabi, Buenos Aires, 1997.
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II1. La tercera cuestién se vincula con la trascendencia institucional que
asumen ciertas ocupaciones de predios o terrenos y la relevancia que implica la
intervencion jurisdiccional para enrigquecer el didlogo democrdtico, ello sin
invadir la esfera de accién que corresponde a otros poderes.

En este sentido, cobra relevancia la posibilidad de que el juez penal no
concluya su intervencion con el dictado de un sobreseimiento por verificarse
en el caso la concurrencia de una causa de justificacion derivada de un estado
de necesidad.

Ademas de esa resolucion, una manera de promover un cambio en la
situacién es que los jueces formulen una declaraciéon que indique los casos
en que se ha configurado una grave violacion al derecho constitucional a la
vivienda digna respecto de determinados grupos familiares, identificando a es-
tos y los espacios que habitaban, proponiendo al Estado Provincial y Muni-
cipal que, a partir de la experiencia histérica de esos casos, se disefien politi-
cas de vivienda que tiendan a promover soluciones efectivas al problema
habitacional verificado en cada proceso.

Aborto

En esta categoria de delitos, los jueces penales se enfrentan a elecciones
Jjuridicas y morales, que van desde el derecho constitucional y procesal
penal, transitando los caminos de la ética y la igualdad republicana hasta la
concepcion misma de una teoria de la justicia.

I. Por un lado, la formacién de un proceso penal contra una mujer que
presuntamente ha abortado implica adoptar una decisién que escoja entre
valores en juego.

El inciso 2do del art. 287 del Cédigo Penal les impone a los médicos la
obligacioén de denunciar los ilicitos perseguibles de oficio en cuanto a delitos
contra la vida y la integridad fisica que conozcan al prestar los auxilios de su
profesion. Por su parte el inciso 1.° del art. 277 del CP reprime a quien omitiere
denunciar un hecho tipico estando obligando a hacerlo.

Como contrapartida, los ordenamientos procesales exceptiian de denun-
ciar al médico cuando “los hechos conocidos estén bajo el amparo del
secreto profesional, el cual, salvo manifestacion en contrario, se presumi-
rd” (para el caso, inciso 2do. art. 287 del Codigo Procesal Penal Buenos Ai-
res). Asimismo, el art. 156 del CP sanciona a quien teniendo noticia de un
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secreto cuya divulgacion pueda causar dafio, lo revelare sin justa causa.

De este modo, los jueces deben decidir en qué supuestos la comunicacion
de la informacién advertida por un médico en el contexto de su atencion profe-
sional carece de justa causa.

Entendemos que solo seria justificativo para la violacién de un secreto el
proteger la vida de la misma persona o de terceros y no el mero interés
de la persecuciéon del delito.>®

Esto es asi porque los valores y bienes que con el secreto médico se pre-
servan prevalecen sobre la obligacion de denunciar. Al fundamentar la opinién
sustentada, German Bidart Campos tuvo oportunidad de manifestar

“el secreto, la confianza, la doble relacién reciproca entre un pro-

Sesional y su cliente, cobra un muy especial matiz cuando ese profe-
sional es un médico y su cliente es un paciente, porque con la tutela
del secreto, de la seguridad y de la confianza se estd deparando
cobertura a bienes de tanta alcurnia como la salud y la vida™’

Por otra parte, entiendo que la colisién de deberes no ha pasado des-
apercibida para el legislador bonaerense, quien ha previsto esta situaciéon
contemplando excepciones a la norma que obliga a denunciar.

Asi, la redaccién de la parte final del inciso 2do, art. 287 del CPP prescribe
con meridiana claridad que estd prohibido denunciar aquello que resulta
conocido mediando secreto profesional. De manera que resulta clara la
aplicacion del adagio lex specialis derogat generalis, en virtud del cual desa-
parece la obligacién de denunciar del profesional, ligado al deber de mantener
el secreto, obligacién que desplaza a la de denunciar.®®

% German Sucar, Jorge L. Rodriguez y Agustin Maria Iglesias, Violacidn de secretos y
obligacion de denunciar: un dilema ficticio, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, pp.
191y ss., Ad-Hoc, Bs. As, diciembre de 1998.

%7 Bidart Campos, German, Deber de denuncia penal y secreto profesional del médico -
entre medio: aborto, vida, salud, igualdad, LL t. 1998-F, pp. 545/551.

58 En igual sentido, ver voto Dr. Cortelezzi en “Zambrana Daza, Norma Beatriz s/ infr Ley
23.737°, Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal nro. I, publica-
do en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal nro. 8, pags. 275/282, con cita de Maier,
Julio, DPPa, t. 1, p. 256 y ss.
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La expresa salvedad a la obligacion de denunciar para los casos que estan bajo
el amparo del secreto profesional permite interpretar que lo que debe denunciarse
en forma obligatoria son aquellos actos en que la persona atendida por un galeno
evidencia sefiales o informa haber sufrido una agresion de un tercero.”

Aun de no compartirse la interpretacion efectuada, participo de la opinién
que el inicio del proceso importa un acto gue viola la cliusula contra Ia
autoincriminacion coaccionada (art. 18 CN).

Es evidente que la voluntad de una imputada de confesar su delito al me-
nos desde su exposicion corpdrea, se halla claramente coaccionada: el
acto por el cual abre la via a su persecucion penal fue realizado en una situa-
cién extrema, de gravisimo riesgo en la vida de la persona.

En efecto, de no haber existido esa urgente demanda de atencién médica,
no solo que el proceso penal no se hubiera iniciado, al desconocerse la accion
tipica, sino que probablemente las mujeres que realizaron un aborto clandestino
y luego sufrieron infecciones generadas por los ambitos de clandestinidad y
precaria salubridad en que concretaron esas conductas hubieran fallecido ante
el deterioro de su salud.

En definitiva, el peligro que existia para la vida de estas mujeres les ha
impedido decidir libremente acerca de la informacion que le conviene o no
ingresar al proceso.

IL. Por otra parte, es un hecho de la realidad la desigual persecucién
penal de esta clase de delitos, extremo que reafirma la existencia de un dere-
cho penal clasista y sexista. )

Sin embargo, esta situacion no puede ser tolerada por los operadores judi-
ciales, los que tienen a su alcance la posibilidad de documentar las condicio-
nes socioeconémicas de las mujeres enjuiciadas por estos tipos penales, con
el objeto de promover una iniciativa legislativa que conduzca a la deroga-
cién normativa de esta figura, derivada de la informacién objetiva que acredite
esa desigual persecucion.

3 Véazquez Rossi, Jorge, Un nuevo paso atrds enla larga marcha hacia el debido proceso,
Suplemento de Jurisprudencia Penal, LL, septiembre de 1998, pp. 26 y ss.
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Protesta Social. Represion de protestas

Las situaciones de conflicto social exigen de los operadores judiciales el
maximo cuidado para evitar una criminalizacién de la pobreza y de la protesta.
Es por eso que las autoridades deben ser extremadamente cuidadosas en la
apelacién a las regulaciones de “tiempo, modo y lugar”, para evitar socavar
derechos que necesitan justamente la méxima proteccion.

Y reparar en las circunstancias facticas importa tener presentes algunos
conceptos centrales de la accion colectiva de todo movimiento social.

El movimiento social cobra un marco de sentido al hacer visible una si-
tuacion injusta e inaceptable, sefialando a los responsables de ese estado de
cosas y proponiendo soluciones de cambio.

En el plano concreto, esa tarea se lleva a cabo mediante acciones colec-
tivas, a través de un repertorio de acciones de protesta popular. Para movilizar
a las personas, la accion colectiva se apoya en estructuras de movilizacién que
no son mds que las organizaciones permanentes donde las personas construyen
sus relaciones con otros. Como sefiala Jeronimo Pinedo, las condiciones de la
protesta social “laten” en redes sociales que esperan el surgimiento de oportu-
nidades para irrumpir en la escena piblica.®®

Eugenio Zaffaroni, al comentar la sentencia de la Cimara Nacional de
Casacion Penal en el caso de Marina Schiffrin®' ha sostenido que existe un
supuesto de justificacion por estado de necesidad cuando la protesta que moti-
va la expresion piblica que perturba el transito es determinada porque los re-
clamantes se hallan en limites de pobreza con miseria, afirma que

“negarles el derecho a causar molestias o retrasos a quienes estdn
llamando la atencion porque se estdn quedando sin fuentes de tra-
bajo necesarias para la subsistencia significa incurrir en una pon-
deracion de males poco razonable, porque sin duda los males que
se quieren evitar son mucho mayores que los que causan. Frente a
ello no se puede reclamar el respeto a la ley por parte de los autores

¢ Pinedo, Jer6nimo, Cinco notas sobre el conflicto, la protesta popular y la criminalizacion
de los movimientos de trabajadores desocupados, p. 329 en La criminalizacion de la protesta
social, Agrupacién Hijos La Plata y Ediciones Grupo La Grieta N.° 4 de la Serie Ensayo, La
Plata, Buenos Aires, 2003.

¢! “Schifrin, Marina”, ¢. 3905, CSJIN, 29.11.05.
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de la protesta, cuando la omision del Estado viola la ley y los colo-

ca en situacién de necesidad que no estdn obligados a tolerar”.®®

Debo aclarar que no toda conducta tipica llevada a cabo en un contexto de
exclusi6n social debe estimarse justificada, sino tan solo aquellas que pretendan
exclusivamente la modificacién de esa situacion de exclusion social, es decir que
pretendan revertir una situacioén de extrema injusticia. Por otra parte, esa conduc-
ta tiene que resultar proporcional a los fines pretendidos: lesionar severamente a
quien se niega a reconocerles un derecho seria una conducta injustificada. Pero
ademds, aun en ese contexto permanecen vigentes deberes de humanidad, aso-
ciados con ideas de respeto y reciprocidad: no dejar pasar a una ambulancia que
traslada a un enfermo en un corte de ruta es una conducta injustificada.

Aun suscribiendo la idea de justificar estas conductas bajo determinados
parametros, evitando una criminalizacion del derecho a protestar, no podemos
dejar pasar por alto una cuestién previa, que es de fundamental relevancia en
este aspecto, la que ha sido debidamente expuesta por Roberto Gargarella: es
una visién demasiado sesgada examinar los casos de conflicto social solo desde
la 6ptica del derecho penal.®* Concretamente, el autor citado cuestiona que, al
analizarse el recordado caso “Marina Schifrin”, el procurador general de la
Nacién haya cefiido sus argumentos a favor de la desincriminacion de la impu-
tada sobre la base del esquema clasico de la teoria del delito.

En esta linea de pensamiento, un mayor protagonismo judicial implicaria la

obligacién primaria de los jueces de escuchar a todas las partes agraviadas,
lo que implica involucrarse en un didlogo especial con el piiblico. Escuchar a las
victimas de la exclusion social se transforma asi en un imperativo para los
Jjueces a la par que en un privilegio judicial para quien no tiene oportunidad
de formular su reclamo a las autoridades, para las voces que no suelen ser
oidas en la deliberacion democratica. En segundo lugar, emerge la obligacién
de proteger las voces de los grupos desprotegidos, que tienen dificulta-
des para expresar publicamente sus reclamos, posicion que se es radical-
mente opuesta a la idea de procesar a los activistas de la protesta social.*

2 Zaffaroni, Eugenio, El Derecho Penal y la criminalizacion de la protesta social, Lexis
Nexis, Buenos Aires, 13 de noviembre de 2002, JA 2002-1V, fasciculo n. 7.

6 Gargarella, Roberto, El Derecho a la protesta, p. 74. El autor critica el hecho de pensar
1a Constitucion desde el derecho penal.

8 Gargarella, Roberto, EI Derecho a la protesta, p. 184.
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De este modo, y como propone Roberto Bergalli, el sistema judicial se
convierte asi en un instrumento de directa intervencion y participacion de los
ciudadanos que ven obstaculizado su acceso a los lugares tradicionales de la
representacion, por lo que a través de la jurisdiccidn, hacen sentir sus voces y
obtienen asi resultados que de otra forma serian del todo imposibles.®*

Por otra parte, la actividad jurisdiccional resulta fundamental para fijar un
estandar general que determine la responsabilidad de las autoridades politi-
cas, incluido el presidente de la Nacién, por los delitos cometidos por el perso-
nal policial en el ejercicio de sus funciones.*

Esto implica establecer limites concretos a la actuacion del aparato repre-
sivo del Estado, bajo la siguiente clave: el funcionario que ordena un operativo
policial es responsable de controlar el modo en que las fuerzas de segu-
ridad llevan adelante la orden impartida, porque los delitos cometidos por
los integrantes de las agencias policiales le seran atribuidos al sujeto que auto-
rizé el empleo de la fuerza.

Situaciones particulares derivadas de estado de necesidad justificante
o inimputabilidad

Roberto Gargarella hace unos afios compil6 una serie de trabajos sobre el
“derecho a resistir el derecho” que actualizaron la discusion en torno a la
actitud que debe exigirse a la ciudadania cuando el gobierno infringe sus obliga-
ciones fundamentales de modo sistematico.5’

En esos trabajos se recuerda que, durante mds de cuatro siglos, el dere-
cho de resistencia fue considerado uno de los derechos centrales dentro del

¢ Bergalli, Roberto, Hacia una cultura de la jurisdiccion: ideologias de jueces y fiscales, p. 356.

¢ Un caso concreto que evidencia lo sefialado se vislumbra en la resolucién adoptada por
la Sala I de la Camara de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital al
referirse a los cargos contra el ex secretario de Seguridad Interior Enrique Mathov, al sostener
que la declaraci6n de estado de sitio incrementé el deber de control y de supervisién del funcio-
nario, haciéndolo responsable por las cinco muertes y los 227 heridos de las trigicas jornadas del
19y 20 de diciembre de 2001 (La lucha por el Derecho. Litigio estratégicoy Derechos Huma-
nos, CELS, p. 139).

87 El derecho a resistir el derecho, Gargarella Roberto compilador, Mifio y Davila Edito-
res, Buenos Aires, 2005.
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derecho, de modo tal que, siendo el primer deber de todo gobierno la proteccién
de los derechos inalienables de las personas, el pueblo podia legitimamente
resistir a un gobierno que no fuera consecuente con el respeto de aquellos
derechos basicos.®®

Desde esa linea de pensamiento, frente a una imputacion penal, es clave
tratar de brindar un pariametro objetivo que defina quiénes son los grupos
afectados por las asimetrias y desigualdades.

Un parametro objetivo esta dado por los mecanismos oficiales de medicién
de los niveles de pobreza, lo que ha implicado la conformacion de las denomina-
das “lineas de pobreza” o “umbral de pobreza”, entendido como el nivel de
ingreso minimo necesario para adquirir un adecuado estandar de vida.

La medicion de la pobreza se realiza a través de distintas mediciones:

a) el método directo, también conocido como Necesidades Basicas Insa-
tisfechas (NBI), consiste en identificar el conjunto de hogares que no
pueden satisfacer alguna necesidad basica.

b) el método indirecto, también llamado el “enfoque del ingreso”, que con-
siste en calcular el ingreso minimo o linea de pobreza (LP), por encima
de la cual todas las necesidades basicas se satisfacen, e identificar los
hogares o personas cuyos ingresos se ubican por debajo de esta linea.

Deciamos al principio de este cuarto capitulo, que no basta con que los
jueces decidan no aplicar la violencia del sistema penal en ciertos casos, devol-
viendo a la calle a aquel que en dicho ambito suele ser perseguido y marginado,
sino que se trata de bloquear la posibilidad de que lo siga siendo, de que siga
siendo perseguido y marginado.”

Se nos ocurren dos ejemplos muy evidentes de situaciones que requieren
un abordaje mas comprometido por parte de los jueces penales, de modo que no
pueda estimarse suficiente la decision de no aplicar mayor violencia contra
estas personas a través de una pena.

8 Gargarella, Roberto, El derecho de resistencia en situaciones de carencia extrema, en El
derecho a resistir el derecho, cit. pp. 16/17.

8 Acerca del método utilizado para la medicion de la pobreza en Argentina, documento
preparado por la Direccién Nacional de Encuestas de Hogares del INDEC.

7 Gargarella, Roberto, De la injusticia penal a la justicia social, p. 39, Bogota, 2008.
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Una situacion reiterada viene dada en los casos en que se verifica la con-
currencia de un estado de necesidad justificante, frente a la comision de
delitos contra la propiedad de personas que carecen de minimos recursos
socioecondémicos para procurar su subsistencia.

Otro escenario repetido se plantea en los supuestos donde media una cau-
sa de exculpacién de la conducta, derivada de un cuadro de inimputabilidad
generado por una dependencia a los toxicos o el alcohol que le impida al agente
la comprension de su conducta o la direccion de sus acciones.

De este modo, una vez constatadas las situaciones facticas expuestas, los
jueces deberian procurar herramientas creativas para remediarlas.

Desde esta 6ptica, en casos de conductas tipicas concretadas por ciudada-
nos excluidos del sistema de produccion del capital, que carecen de sus
necesidades basicas minimamente satisfechas, los jueces penales tienen meca-
nismos para dar intervencién a los ambitos gubernamentales respecti-
vos, sean estas secretarias provinciales de desarrollo social o fomento del em-
pleo, o bien a los propios ambitos municipales especializados en estas cuestio-
nes. De esta forma, es factible promover la incorporacién de estas perso-
nas a planes sociales, procurando un compromiso gubernamental que tienda
a modificar ese contexto de desigualdad absoluta.

De la misma manera, ante el requerimiento del interesado, la accion judi-
cial para requerir cupos de internaciéon o tratamiento en los centros pro-
vinciales especializados en la prevencion de adicciones, no solo incentiva la
voluntad de los particulares en superar determinadas patologias, sino que per-
mite monitorear por parte de la jurisdiccion el modo en que funcionan las becas
y oportunidades en estas dreas de la administracion publica.

Intervencion en politicas de seguridad

¢Diserio de politicas de seguridad?

Hace un tiempo, tomo estado publico un fallo emitido por un juez de prime-
ra instancia de Distrito en lo Civil y Comercial nro. 1 de Rosario que le ordend
a la Provincia de Santa Fe que en el término de noventa dias de notificada la
sentencia acompafie un informe que determine un accionar tendente a brin-
dar una mayor seguridad a la poblacion de Rosario, incrementando la pre-
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sencia y patrullaje del personal policial en la via publica, necesarios a los efec-
tos de una mejor prevencion y combate del delito bajo las apercibimientos de
ley, con costas a la vencida.”
La sentencia del juez de grado indicaba que
“la seguridad es un interés difuso, pues todos tenemos derecho a
ella... no podemos hacer oidos sordos a este recurso que en esencia
es el clamor, opinion y pensamiento de toda nuestra sociedad, cual
es, la inseguridad reinante en orden a la vida de sus integrantes,
corroborado ello por todos y cada uno de los hechos que en parte
se conocen por los medios periodisticos”.

El pronunciamiento puso sobre la mesa la judicializacién de las politicas
publicas en materia de control del delito urbano.

El caso llegd a la Corte Suprema de Justicia de Santa Fe, que anulé la
decisién en virtud de traerse a juzgamiento politicas publicas que competen a
otros poderes del Estado, en abierta contradiccion a las disposiciones legales
(art. 72 inc. 17 Constitucion de la Provincia de Santa Fe).

Para el maximo tribunal provincial, ademas del déficit de fundamentacion
que implica recurrir a conceptos abstractos tales como “sensacién de insegu-
ridad” y “desproteccion”, la sentencia del tribunal claramente implicaba un ex-
ceso en la 6rbita del activismo judicial, ya que al ordenar conductas concre-
tas a ofro de los Poderes del Estado sobre una materia propia, exclusiva y
excluyente asignada por la Constitucién Provincial al Ejecutivo, se vulnera el
principio de division de poderes.

Si bien coincidimos plenamente con la decision del tribunal superior, alguien
podria preguntarse ;por qué se viola el principio de division de poderes cuando

"t “Peralta Hugo v. Gobierno de la Provincia de Santa Fe”, revista de Derecho Penal y
Procesal Penal, nro. 6/2009, p. 972, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2009. La via utilizada por el
particular para acceder a la administracién de justicia fue un recurso contencioso administrativo
sumario —accién popular— previsto en el art. 1 de la Ley 10000 de Santa Fe, alegando el
‘accionante que, como ciudadano que pagaba sus impuestos, se sentia altamente preocupado,
afectado y atemorizado por su seguridad, integridad personal y patrimonial, agravado ello por el
homicidio de un funcionario policial en acto de servicio “aparentemente por falta de chaleco
antibala y haberse trabado su pistola reglamentaria”. La sentencia fue confirmada por la Sala
3.7 de la Camara de Apelacion en lo Civil y Comercial de Rosario.
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se ordena al Gobierno de Santa Fe una mejora en las estrategias de control
del delito, mediante el incremento de patrullaje policial y no se vulnera ese
principio cuando se ordena al Poder Ejecutivo bonaerense que adopte
medidas para mejorar la situacion de los detenidos en su territorio?

La respuesta podria darse en tres niveles: @) materia de intervencion; b)
preexistencia de estandares objetivos o ulterior posibilidad de construcciény ¢)
posibilidad de control operativo por parte del Poder Judicial.

a) Un primer andlisis para determinar si la intervencion judicial en el disefio de
politicas publicas implica una injerencia indebida en las facultades de otros poderes
precisamente responde a la materia en discusion, dado que habria supuestos en los
cuales es la propia ley la que determina el limite: se trata de los casos en los cuales
el legislador predefine ambitos de actuacién privativos del Poder Ejecutivo.

Destaca Bergalli que el limite para la creacién judicial del derecho depen-
de del marco constitucional y la concepcion de la figura del juez que refleje el
ordenamiento regulador de la jurisdiccion.”

Desde esta optica, debe reconocerse que las politicas de seguridad ciuda-
dana han quedando libradas al dmbito de decision de la administracion
ejecutiva, con sus responsabilidades nacionales, provinciales e incluso locales.

Sin embargo, aun en este nivel habria posibilidad de intervencién del Poder
Judicial, aunque dicha actuacién nunca podria resultar de caracter proactivo (pro-
moviendo una politica de seguridad concreta) sino de control, de modo de invali-
dar politicas concretas que resulten contrarias a los derechos y garantias reco-
nocidos por la Constitucion Nacional (ver el punto subsiguiente de este trabajo).

En cambio, si bien la materia penitenciaria constituye un ambito de gestién
administrativa, en este ambito se entrecruzan las decisiones y responsabili-
dades: los jueces que han ordenado la privacion de libertad de una persona son
los garantes de su integridad fisica. En consecuencia, no solo estin facultados
para ordenar medidas vinculadas con las condiciones de detencién de los mis-
mos, sino que ademas es su obligacién hacerlo.

b) Un segundo pardmetro creemos que puede trazarse en funcién de la
concurrencia de parametros objetivos (preexistentes o de ulterior construc-
cidn) para comparar si las politicas publicas se adecuan a ese plano ideal.

2 Bergalli, Roberto, Sistemas penales comparados y problemas sociales, p. 333.
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Siguiendo esta idea, resultaria imposible ya no acordar qué cantidad de
patrulleros es la adecuada para brindar seguridad urbana o qué niveles de
armamento y proteccion deberian otorgarse a las fuerzas represivas para el
“combate’ del delito, sino coincidir en algiin tipo de definicion en derredor del
concepto “seguridad”.

Contrariamente a ello, en el ambito de las condiciones de detencidn, exis-
ten normativas especificas y guias regulatorias de la materia, que permiten
constatar en los casos concretos si se han agravado ilegitimamente dichas con-
diciones, por ejemplo revisando la cantidad de personas alojadas en un mismo
espacio fisico, observando la provisiéon de medicamentos que reciben, etc.

¢) Finalmente, la tercera dimension que nos parece oportuno analizar para
detectar un posible exceso en el activismo judicial se vincula con la posibilidad
efectiva de controlar que aquello que la jurisdiccion le ordena al Poder Ejecu-
tivo tenga un cumplimiento efectivo real.

En este sentido, debemos concluir que es absolutamente subjetiva la per-
cepcion de una eventual eficacia preventiva del delito, expuesta en términos de
“patrullaje” o de saturacion del espacio puiblico con fuerzas represivas, maxi-
me cuando el fundamento para ordenar esa modificacion en las politicas de
seguridad se ha sustentado precisamente en la existencia en una “sensacion de
inseguridad” colectiva.

Sin embargo, si es factible revisar en el ambito de las politicas penitencia-
rias si se han modificado estructuras edilicias donde padecen su encierro las
personas privadas de libertad o si se han recibido las partidas de medica-
mentos exigidos para preservar la salud de los reclusos.

Control sobre detenciones administrativas

En el esquema que presentamos en el punto anterior remarciabamos la
posibilidad de un control efectivo de las agencias judiciales respecto de las
politicas concretas que resulten contrarias a los derechos y garantias recono-
cidos por la Constitucion Nacional.

Un ejemplo paradigmatico de estas actividades marginales lo constituye la
detencidn de personas para cumplir actividades burocraticas de control social,

- como conocer su identidad. Esta potestad policial es una facultad inconstitucio-
nal, violatoria de la garantia primaria libertad y de la presuncién de inocencia.
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Por lo pronto, conceder la facultad policial de detener una persona cuando
concurran “circunstancias que razonablemente justifiquen” conocer su iden-
tidad implica una afectacion a las garantias de igualdad ante la ley y de
razonabilidad en el ejercicio de los actos de gobierno.

La operatividad real del empleo de estas practicas por la Policia de la Provin-
cia de Buenos Aires evidencia la violaci6n al principio de legalidad, ya que las
detenciones fundadas en la norma cuestionada en realidad se justifican en motivos
distintos de los enunciados en la ley, transformando los motivos de la detencion
desde la alegada “averiguacion de identidad” legal a la “averiguacién de anteceden-
tes” real, es decir, a la concrecion de una diligencia administrativa tendiente a veri-
ficar si la persona posee condenas anteriores o procesos penales en tramite, si
registra un pedido de captura, de comparendo compulsivo o de prohibicién de salida
del pais, emanado de autoridad judicial. Pero ademas, este mecanismo es utilizado
en la practica para subvertir principios basicos del proceso penal: en multiples opor-
tunidades funciona como un mecanismo para sortear la exigencia legal de orden
Jjudicial de detenci6n en casos donde no hay delito flagrante alguno.

Por otra parte, dado el caracter meramente “administrativo” que se le
asigna a esta modalidad de privacion de libertad, las detenciones analizadas
violan estandares internacionales que regulan las condiciones de detencion, como
la obligacion de comunicar la situacion de privacion de libertad a los familiares
o los vinculos de afecto del detenido.

Del mismo modo, la experiencia cotidiana da cuenta de que la detencion en
averiguacion de identidad se practica sin comunicacion de las circunstancias y
motivos de dicha medida al juzgado de garantias en turno, en palmaria violacion
al principio de judicialidad.

La supervivencia de este instituto demuestra la relevancia que implicaria una
fuerte reaccion negativa de la jurisdiccion frente a estas practicas marginales: se
trata de una figura violatoria de principios fundamentales del estado democratico
de derecho, cuya inconstitucionalidad debe ser declarada por los jueces como
paso previo a su derogacion legislativa. Es un imperativo para la jurisdiccion
remarcar el caracter ilegitimo de determinadas normas, por su invalidez
con el contenido de esenciales garantias constitucionales, con el objeto que dichas
disposiciones seas derogadas por quien tiene facultad para ello.

Hasta tanto ello no suceda, los subsistemas penales paralelos se robusteceran
con herramientas que legitiman una modalidad de castigo marginal, reservada al
arbitrio policial y que se dirige esencialmente a los hombres jévenes pobres.
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Iniciativas frente a casos de violencia institucional

Otro aspecto de la actividad jurisdiccional acotada al ambito penal que
requiere un fuerte protagonismo de los jueces es la adopcion de estrategias
de intervencién frente a los casos de violencia institucional.

Desde esta Optica, en la Provincia de Buenos Aires se han desarrollado en
los niitimos afios interesantes propuestas para relevar y documentar hechos de
violencia cometidos por fuerzas de seguridad.

Vale mencionar en este punto la creacion del Banco de Datos de casos de
Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes de la Defensoria
de Casacidn de la Provincia de Buenos Aires, a iniciativa de los funcionarios
integrantes de dicho cuerpo letrado™; la obligacién impuesta por la Suprema Cor-
te de Justicia de la Provincia de Buenos a todos los jueces penales de la provincia
de suministrar informacién al Comité contra la Tortura de la Comision Provincial
por la Memoria de cada causa penal iniciada por denuncia de ilicitos cometidos
por funcionarios de las fuerzas de seguridad’ y la creacion en el ambito del
maximo tribunal bonaerense de la Secretaria de' Derechos Humanos, orientada a
recabar informacion sobre los procesos existentes en este aspecto.

Sin embargo, las ventajas que ha implicado la documentacién de casos de
violencia institucional y la sistematizacion de los respectivos procesos penales,
lejos ha estado de tener un correlato en la eficacia de la persecucién
penal de esta categoria de delitos.

El namero de denuncias de torturas y apremios ilegales formulados es
absolutamente desproporcionado en relacion con la infima cantidad de casos en
los cuales se logro identificar al autor de esos hechos e imponerle una pena.

Seria objeto de un estudio auténomo y complejo el analisis de las ideologias
de fiscales y jueces, que en parte foleran ciertos ejercicios de violencia institu-
cional como una actividad normal del disciplinamiento penal, y que en parte
se amoldan a una burocracia incapaz de contener los excesos y abusos que
se desarrollan en su seno, debido a sus propios temores y falta de compromiso.

Pero en todo caso, los fracasos en las investigaciones por esta clase de
delitos nos llevan a proponer un cambio de paradigma del modelo clisico

7 Creada el 27/6/2000 por resolucién de la Procuracién General de 1a Nacién nro. 35/2000.
74 Acordada 2825 de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.
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acusatorio que defendemos como esquema adecuado para las restantes con-
ductas punibles, en la medida en que este disefio aspira a un equilibrio entre los
roles de acusacion y defensa que asegure la imparcialidad del 6rgano judicial.

Ahora bien, en los casos de personas privadas de libertad que sufren tortu-
ras o apremios de las fuerzas de seguridad, debe promoverse que los jue-
ces a cuya disposicion se encuentran privadas de libertad dichas perso-
nas, inicien las investigaciones respectivas por estas conductas ilicitas, ello
con el objeto de que en forma urgente recolecten las medidas de prueba claves
para el éxito de estos procesos (informe médico sobre la persona lesionada,
testimonio de otros detenidos presentes durante los hechos, secuestros de li-
bros de guardia o planillas de presentismo, etc.).

Esta iniciativa instructoria por parte de los jueces de garantia se fundamenta
en razones de diversa indole: por un lado, al haber ordenado la detencion de un
ciudadano (o encontrarse de turno cuando se concreta una aprehension policial),
ellos son los garantes de la integridad fisica de los detenidos, de modo que
se impone una actuacion rdpida y diligente cuando estas personas sean
agredidas, dado que se han incumplido normas en materia de condiciones de
detencion o incluso cometido delitos, dentro de una 6rbita que tiene al juez como
el actor fundamental; por otro lado, la demora en la intervencion por parte de
funcionarios judiciales en recabar esas pruebas vitales para el esclarecimiento de
los hechos conspira contra el éxito de los procesos.

Demas estd decir que una vez cumplida esa actividad instructoria inicial, el
juez debera darle intervencion al fiscal en turno, érgano asignado a la persecu-
cion penal, debiendo luego excusarse de intervenir en el proceso por una ele-
mental afectacién a su imparcialidad objetiva.

Sin embargo, su activismo en promover la investigacion ya habr4 cumplido
sus fines: jerarquizar la funcién jurisdiccional, asumir el compromiso institucional
de resguardar los derechos fundamentales de las personas privadas de libertad y
recabar las evidencias vitales para la ulterior reconstruccion de los hechos.

Intervencién en politicas penitenciarias

Derecho a la salud

Tengo para mi que la funcidén jurisdiccional no puede legitimar la
profundizacién de lo que Rivera Beiras denomina “la construccién juridica
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de un ciudadano de segunda categoria”, debiendo promoverse una instan-
cia judicial que sirva para disminuir los efectos negativos de la carcel y
hacer penetrar en ella los principios del garantismo penal.”

De lo que se trata, al decir de Bombini, es que los operadores juridicos
utilicen las herramientas que les permitan reconocer y develar las funciones
materiales de la cdrcel, para poder ejercitar (en este caso en el nivel juridi-
co) con mayor eficacia el derecho de resistencia, entendido como el forta-
lecimiento de los movimientos sociales de defensa de los derechos fundamen-
tales de los reclusos.

En materia de salud penitenciaria, cualquier comparacion entre el cuadro
de situacién que se constata en una visita carcelaria y el marco normativo que
regula los derechos fundamentales de los reclusos evidencia un agravamien-
to ilegitimo en las condiciones que cumplen su privacién de libertad los
reclusos en razémn de la afectacion de derechos de jerarquia constitucio-
nal, tales como la integridad fisica y psiquica, la salud y la dignidad hu-
mana de las personas privadas de su libertad.

No puede dejar de reconocerse que el problema de la sanidad penitencia-
ria resulta coyuntural y no es exclusivo de estas latitudes ni de la actual
administracién que gobierna la Provincia de Buenos Aires.

Bevaqua identifica el punto inicial del problema en la escasa capacidad de
convocatoria de este tipo de tareas para el profesional médico, sea reciente-
mente graduado o experimentado, circunstancia que frustra el reclutamiento de
nuevos profesionales.™

Como causas concurrentes de la situacion existente, ¢l citado facultativo —
quien presta funciones en la Unidad Penal 4 de Bahia Blanca— adiciona los ma-
gros sueldos existentes en la Provincia de Buenos Aires, el escaso prestigio profe-
sional de esta actividad en la actualidad y la insuficiencia de soporte cientifico y
humano para la atencién médica del recluso en el ambito de la salud ptiblica.

Sin embargo, el derecho a la salud, si bien no se encuentra expresamente
consagrado en la Constitucion Nacional, evidentemente se encuentra entre aque-

75 Rivera Beiras, Ifiaki, La cdrcel y el sistema penal, p. 66, Cuadernos de Criminologia 3,
Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005.

76 Bevaqua, Alejandro, Salud Penitenciaria. ; Pacientes de segunda? Un (grave) problema
pendiente de solucion. Perspectiva médica para su planteo, Revista de Derecho Penal y Procesal
Penal, Lexis Nexis, 4/2007, p. 736.
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llos derechos implicitos (art. 33), presentandose en general como un valor cons-
titucional supremo, al ser vinculado con la integridad psicofisica de la persona.

Ruotolo destaca la relacion del derecho a la salud de los detenidos con
el ambito inviolable de la dignidad humana y su consiguiente connotacién como
valor supremo al cual deben conformarse tanto las decisiones legislativas como
las jurisprudenciales, en funcidén del principio constitucional de la
humanizacion y de la funcion reeducativa de la pena, como asi también las
previsiones de la normativa supranacional que prohiben el sometimiento a
tratamientos inhumanos o degradantes.”

El problema viene dado porque las clausulas de los textos normativos cita-
dos contienen reconocimientos generales de derechos sociales que dificultan
la construccion de pautas objetivas tendientes a fijar con certeza los estandares
de condiciones admisibles de detencion.

Un aporte en este sentido puede encontrarse en “Verbitsky”, ya que en el
punto segundo de la parte dispositiva la Corte declara que “las Reglas Mini-
mas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, recogidas
por la ley 24.660, configuran las pautas fundamentales a las que debe
adecuarse toda detencion”.

7 Ruotolo, Marco, Derechos de los detenidos y Constitucién, p. 213, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 2004. Asi el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales establece
ensu art. 12 que los Estados Partes reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental y entre las medidas que deberan adoptar los Estados a fin
de asegurar la plena efectividad de este derecho figuraran las necesarias para la creacién de
condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad.
La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre establece en su Articulo XI
que toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacién, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos piblicos y los de la comunidad. Por su parte, la Convencién
Americana de Derechos Humanos reconoce en su art. 5 que toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral y que toda persona privada de libertad ser4 tratada
con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. La Constitucién de la Provincia de
Buenos Aires, reconoce en el inciso 8vo. del art. 36 el derecho social a la salud, de la siguiente
manera: “La Provincia garantiza a todos sus habitantes el acceso a la salud en los aspectos
preventivos, asistenciales y terapéuticos; sostiene el hospital publicoy gratuito en general, con
funciones de asistencia sanitaria, investigacion y formacion; promueve la educacion para la
salud; la rehabilitaciony la reinsercion de las personas toxicodependientes. El medicamento por
su condicion de bien social integra el derecho a la salud; la Provincia a los fines de su seguri-
dad, eficacia y disponibilidad asegura, en el dmbito de sus atribuciones, la participacion de
profesionales competentes en su proceso de producciony comercializacién”.
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En este sentido, 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 apro-
badas por el Consejo Econdémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de
31 dejuliode 1957y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977, establecen lo siguien-
te en relacion con los Servicios médicos:

“22. 1) Todo establecimiento penitenciario dispondrd por lo menos
de los servicios de un médico calificado que deberd poseer algunos
conocimientos psiquidtricos. Los servicios médicos deberdn orga-
nizarse intimamente vinculados con la administracion general del
servicio sanitario de la comunidad o de la nacién. Deberdn com-
prender un servicio psiquidtrico para el diagndstico y, si fuere ne-
cesario, para el tratamiento de los casos de enfermedades menta-
les. 2) Se dispondrad el traslado de los enfermos cuyo estado requie-
ra cuidados especiales, a establecimientos penitenciarios especiali-
zados o a hospitales civiles. Cuando el establecimiento disponga de
servicios internos de hospital, éstos estardn provistos del material,
del instrumental y de los productos farmacéuticos necesario para
proporcionar a los reclusos enfermos los cuidados y el tratamiento
adecuados. Ademds, el personal deberd poseer suficiente prepara-
cion profesional. 3) Todo recluso debe poder utilizar los servicios
de un dentista calificado. (...)

24. El médico deberd examinar a cada recluso tan pronto sea posible
después de su ingreso y ulteriormente tan a menudo como sea nece-
sario, en particular para determinar la existencia de una enfermedad
fisica o mental, tomar en su caso las medidas necesarias; asegurar el
aislamiento de los reclusos sospechosos de sufrir enfermedades in-
fecciosas o contagiosas; sefialar las deficiencias fisicas y mentales
que puedan constituir un obstdculo para la readaptacion, y determi-
nar la capacidad fisica de cada recluso para el trabagjo.

25. 1) El médico estard de velar por la salud fisica y mental de los
reclusos. Deberd visitar diariamente a todos los reclusos enfermos,
a todos los que se quejen de estar enfermos y a todos aquellos so-
bre los cuales se llame su atencion. 2) El médico presentard un in-
Jorme al director cada vez que estime que la salud fisica o mental de
un recluso haya sido o pueda ser afectada por la prolongacion, o
por una modalidad cualquiera de la reclusion.



286 Juan Tapia

»26. 1) El médico hard inspecciones regulares y asesorard al direc-
tor respecto a: a) La cantidad, calidad, preparacion y distribucion
de los alimentos; b) La higiene y el aseo de los establecimientos y de
los reclusos; ¢) Las condiciones sanitarias, la calefaccion, el alum-
brado y la ventilacion del establecimiento; d) La calidad y el aseo
de las ropas y de la cama de los reclusos; e) La observancia de las
reglas relativas a la educacion fisica y deportiva cuando ésta sea
organizada por un personal no especializado. 2) El Director debe-
rd tener en cuenta los informes y consejos del médico segun se dis-
pone en las reglas 25 (2) y 26, y, en caso de conformidad, tomar
inmediatamente las medidas necesarias para que se sigan dichas
recomendaciones. Cuando no esté conforme o la materia no sea de
su competencia, trasmitira inmediatamente a la autoridad superior
el informe médico y sus propias observaciones”.

Dichos preceptos han sido regulados a través de las leyes de Ejecucion de
la Pena Privativa de Libertad la Nacion (arts. 143/152 Ley 24660) y de la
Provincia de Buenos Aires (arts.9, 76 y 153 Ley 12256).

Marcos SALT ha subrayado que fijar como estandar las Reglas Minimas
de Naciones Unidas, si bien resulta un parametro importante, no constitu-
ye un avance significativo ni definitorio sobre la cuestiéon, ya que dichas
pautas han sido superadas en contenido y precision por propuestas in-
ternacionales posteriores a su sancién, citando como ejemplo el Manual
de Buena Prdctica Penitenciaria, publicacion de Penal Reform Internacio-
nal, version espariola del IIDH, San José de Costa Rica, 1998.7®

El citado manual contiene en su Seccién IV un amplio catadlogo de pautas
interpretativas de las reglas minimas en materia de salud fisica y mental de los
reclusos, partiendo de la base de que

“el encarcelamiento es aflictivo por su naturaleza misma y no debe

ser agravado. La Regla estipula que la privacion de la libertad im-

plica privacion del derecho de autodeterminacion. Cuando este

8 Salt, Marcos, El derecho a condiciones carcelarias dignas: ;un nuevo modelo de control
Judicial? Certezasy dudas a propdsito de un fallo trascendente de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacidn, Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, N.° 12, p. 1201, Lexis Nexis.
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derecho se ha perdido, no sélo en principio, sino que también lo
impide en la prdctica diaria las reglas que gobiernan el régimen de
la institucion penal, serd dificil para un preso tomar medidas que él
o ella consideren necesarias o deseables para su salud. Entonces,
es obviamente una responsabilidad del gobierno asegurar el dere-
cho a la vida de los presos, buenos niveles de salud en la institu-
cion; garantizar condiciones de vida y de trabajo saludables; acti-
vidades y tratos que no dafien la salud de los presos y los procedi-
mientos médicos y de enfermeria suficientes y eficientes”.

Esas herramientas que tienen los jueces penales para revertir las ilegitimas
condiciones de detencion verificadas en relacién con las condiciones de salud
pueden ser utilizadas en los siguientes aspectos:

a) Insuficiencia de profesionales médicos

Como resalta en su apartado 22 el Manual de Buena Practica Penitencia-
ria de Implementacion de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
adoptadas por las Naciones Unidas:

“Obviamente, el primer requisito del cuidado de salud es que haya

un médico disponible y accesible. No siempre serd posible ni nece-

sario, dependiendo del tamario de la institucidn, tener un médico
disponible por tiempo completo. Es mas necesario entonces asegurar
lazos permanentes con los servicios de salud externos de la comunidad,
como lo sefiala la Regla 22 (1). Los Principios Bdsicos de las Nacio-
nes Unidas Para el Tratamiento de los Presos llegan a decir: Los
presos tendrdn acceso a los servicios de salud disponibles en el
pais, sin discriminacién en base a su situacion legal. (Principio 9)”.

En consecuencia, resulta fundamental para la adecuacion de las condicio-
nes de detencidn de los internos alojados en cada Unidad Penal que los jueces
se ordenen a la autoridad penitenciaria que se garantice que durante las veinti-
cuatro horas exista un médico de guardia asignado al conocimiento y tratamien-
to de los conflictos de salud emergentes en cada centro de detencion.

Si bien, como reconoce el Manual de Buena Prictica Penitenciaria de
Implementacion de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos,
dada la cantidad de internos existentes en determinados centros de detencion,
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podria prescindirse de la presencia permanente de un médico en horario noc-
turno, lo cierto es que debe asegurarse que exista un facultativo de guar-
dia en horario inhadbil que se haga presente en el ambito de referencia para
atender las situaciones de crisis y urgencia que puedan surgir durante las vein-
ticuatro horas, el cual ademas resultara garante de la integridad fisica de los
internos alojados en dicho ambito, sin perjuicio de las responsabilidades conjun-
tas de las autoridades administrativas y judiciales.

He transcripto la Regla 25 (1) de las Reglas Minimas para el Tratamiento
de los Reclusos de las Naciones Unidas que establece la obligacién para los
médicos de visitar diariamente a todos los reclusos enfermos. El Ma-
nual de Buena Practica Penitenciaria (de Implementacion de las Reglas Mini-
mas) interpreta que

“la regla 25 (1) enfatiza, por muy buenas razones, la responsabili-

dad personal del médico de la institucion de ver diariamente a to- -

dos los enfermos que se quejen de estar enfermos. La salud de los

presos es, en general, mds vulnerable que la de los ciudadanos li-

bres, debido a las condiciones de encarcelamiento, su propia con-

ducta que puede llevarlos a auto-mutilarse, hacer intentos de suici-
dio o también ultrajarse unos a otros. El agotamiento emocional del
encarcelamiento ademds puede llevar a enfermedades fisicas. Sin
embargo, puede también pretender estar enfermo y abusar del cui-
dado médico. No obstante, el médico es el unico que puede juzgar
esto. Se debe tomar en cuenta también que el hecho de que un preso

esté fingiendo una enfermedad, puede indicar que su situacioén o

salud no esta del todo bien”.

Una cuestidn clave, intimamente vinculada con la situacién de los profesio-
nales médicos y a los enfermeros que prestan servicios de manera real en las
unidades carcelarias de la Provincia de Buenos Aires, son las propias dificulta-
des que se les presentan a los facultativos para ejercer adecuadamente sus
funciones, lo que ha conllevado a que varios facultativos aleguen que “la falta
de medios pone en riesgo mi matricula profesional”.”

»® “Defensoria General de Mar del Plata s/ Habeas Corpus colectivo en favor de los
internos alojados en la Unidad Penal 44, Alcaldia de Batdn”, causa 1925 del Juzgado de
Garantias nro. 4 de dicho Departamento Judicial (fs. 122/vta).
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En consecuencia, es fundamental que los jueces articulen conjuntamente
con el Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires la elabo-
raciéon y entrada en vigencia de un Estatuto para Personal de Salud
Penitenciaria, conforme lo oportunamente sugerido por el Comité contra la
Yortura en su informe “El sistema de la crueldad III” (fs. 122).

b) Inadecuada provision de medicamentos e insumos

Han quedado evidenciados con absoluta claridad a través de la prueba
recolectada en multiples acciones judiciales los gravisimos problemas deriva-
dos de la insuficiente provision de medicamentos e insumos para la co-
bertura de la atencion de los servicios médicos de guardia.

La privacion de medicacion causa un sufrimiento adicional al que ocasiona
la privacion de libertad: mala salud, dolor, miedo, pérdida de la dignidad y de la
vida (Declaracion de Montreal sobre el Derecho Humano a disponer de Medi-
camentos Esenciales, 2005).

Los Estados tienen que hacer todo lo que razonablemente puedan para
garantizar que los medicamentos existentes estén disponibles en cantidades
suficientes en sus jurisdicciones.

Como destacan Hunt y Khosla, el derecho a la salud requiere una
politica nacional de medicamentos para garantizar el acceso a indivi-
duos y grupos desaventajados, incluyendo en esta categoria a las per-
sonas privadas de su libertad.

“Esta preocupacion respecto de la vulnerabilidad y la desventaja
surge de los principios mds importantes del derecho internacional
de los derechos humanos: no-discriminacion e igualdad. En gran
medida, estos principios mellizos no siempre requieren igual trata-
miento: por el contrario, a veces requieren que el Estado tome medi-
das a favor de individuos y comunidades desaventajadas”.%’

Ademas de los miltiples medicamentos e insumos faltantes, la experiencia
reciente de gravisimos episodios ocurridos en carceles argentinas que deriva-
ron en el fallecimiento de personas por inhalacion de humo téxico proveniente

80 Paul Hunt y Rahat Khosla “El Derecho Humano a los Medicamentos”, Sur, Revista
Internacional de Derechos Humanos, Afio 5, Numero 8, junio 2008, p. 105.
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de colchones determina que resulte inadmisible la ausencia durante me-
ses de un tubo de oxigeno en ciertos lugares de detenci6n.®

En efecto, el 16 de octubre de 2005, 33 personas que estaban bajo custodia
del Estado provincial murieron asfixiadas e incineradas en la Unidad Penal N.°
28 de Magdalena.

El Comité Provincial contra la Tortura remarcé entre los hechos que crea-
ron el marco determinante y condicionante de la muerte de 33 personas en la
carcel de Magdalena el incendio de colchones, como forma de protesta o como
accion delictiva contra un detenido o grupo de detenidos; la constatacién factica
de que el incendio de colchones en celdas o pabellones produce la muerte en
minutos y la falta de capacitacion profesional adecuada del SPB para respon-
der a situaciones de incendios y ausencia de planes de contingencia o de los
recursos necesarios para actuar en casos de emergencias.??

En este contexto, la ausencia de una tragedia de proporciones analogas a
la sucedida en Magdalena o en el penal de varones N.° 1 de Santiago del Estero
solo puede justificarse con base en el azar. Se recuerdan entonces las palabras
de Zaffaroni, cuando afirmé que la prision en Latinoamérica es una pena
de muerte por azar.®

Las falencias constatadas en la provision de medicamentos esenciales en
el ambito de la Provincia de Buenos Aires deben ser reparadas a través de
multiples medidas que los jueces tienen a su alcance:

1. articular un mecanismo descentralizado para evitar que la obten-
cion de insumos fundamentales, como la recarga de los tubos de oxigeno,
dependa de su traslado a La Plata, habilitindose la alternativa de subsanar
dichos faltantes mediante un procedimiento sencillo y eficaz que se rea-
lice en la propia ciudad donde se encuentra emplazada cada unidad penal;

81 E1 Dr. Alberto Rossi, ex director de Sanidad de la Unidad Penal 44, luego de exponer el
patético tramite burocratico que implica la recarga de un tubo de oxigeno, recordé que “en caso
de incendio se necesita un equipo completo de oxigeno de buena calidad, ya que el humo de los
incendios de los colchones puede ser mortal” (fs. 119/120).

82 “Cdrcel de Magdalena. Por un nuevo Nunca Mds”. Informe de la Comision por la
Memoria de la Provincia de Buenos Aires sobre la muerte de 33 personas detenidas en la Unidad
Penal 28 de Magdalena el 16 de octubre de 2005.

8 Sistemas Penitenciarios y Alternativas a la Prisién en América Latina y el Caribe,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1992.
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I1. requerir a la Direccion de Salud Penitenciaria del Servicio Penitencia-
rio Bonaerense que en forma inmediata efectiie una auditoria de los medica-
mentos, elementos e insumos faltantes para la cobertura de la atencion
médica brindada a los internos de la cada unidad penal, y proceda en forma
urgente a subsanar las omisiones existentes;

III. exhortar a la Direccion de Salud Penitenciaria del SPB que se articulen
mecanismos de comunicacion directa y fluida con cada unidad penal, cues-
tién que parece basica pero que la propia burocracia administrativa ha descono-
cido, ello con el objeto de detectar con la anticipacién necesaria la concurrencia
de problemas sanitarios derivados de la falta de medicamentos, insumos y ele-
mentos fundamentales para garantizar un servicio adecuado de salud en dicho
centro de detencidn, asumiendo la Direccidn de Salud Penitenciaria la responsa-
bilidad por las omisiones en el cumplimiento de dichas obligaciones.

¢) Vinculo de la cdrcel con el Hospital Publico

He sefialado con antelacion que el Manual de Buena Practica Penitencia-
ria, de Implementacién de las Reglas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos de las Naciones Unidas resalta la necesidad de “asegurar lazos
permanentes con los servicios de salud externos de la comunidad”.

En este sentido, en la Provincia de Buenos Aires no existe convenio,
marco de actuacion o protocolo alguno que vincule los servicios de salud
que se brindan en cada region sanitaria el Ministerio de Salud provincial con el
sistema de salud implementado por la Direccion General de Salud Penitenciaria
del Ministerio de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.®*

Ya el “Informe sobre violaciones a los derechos humanos en lugares de
detencion de la Provincia de Buenos Aires 2006-2007. El sistema de la cruel-

a

3 Los testimonios del ex director de Sanidad de la Unidad 44, Dr. Alberto Rossi, y del
actual enfermero profesional Walter L.6pez, a cargo de la coordinacion de turnos entre la carcel y
el hospital piiblico, no solo evidencian la ausencia de un marco normativo que establezca las
relaciones de asistencia y colaboracién del sistema de salud piiblico a la problematica sanitaria de
la carcel, sino que exponen lo traumético que resulta en muchas ocasiones la obtencién de
turnos para la atencién de pacientes en dicho 4mbito, tramite que en muchas oportunidades
depende de la propia amistad o de las relaciones interpersonales de los médicos que cumplen

Junciones en unay otra institucion.
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dad 111, elaborado por la Comisién contra la Tortura del Comité Provincial por

la Memoria, daba cuenta de que
“el hecho de que un interno sea aceptado en un hospital publico
depende de las voluntades de los profesionales en cuestion, quien
deriva y quien acepta la derivacién, pero no estd facilitado por el
Ministerio de Justicia y Salud. Aqui caen los objetivos propuestos
en el decreto [decreto 950 del afio 2005 que determiné la creacion
de la Direccion General de Salud Penitenciaria] de propiciar la
celebracion de convenios con diferentes organismos y coordinar
acciones con otros organismos” (p. 121).

Evidentemente, ‘esta precariedad entre los mecanismos de respues-
ta de dos dreas del propio Estado provincial (Ministerio de Salud, a través
del Hospital Pablico y Ministerio de Justicia, a través de Salud Carcelaria) re-
sulta inadmisible.

Por el contrario, el vinculo entre el servicio de salud que brinda el Estado a
las personas privadas de su libertad que se encuentran bajo su responsabilidad
y el servicio publico de salud debe ser fortalecido.

Como sefiala Cesano, el acceso a la prestacion de los servicios médicos es
uno de los derechos que por efecto de la privacion de libertad no pueden garan-
tizarse a si mismas las personas privadas de libertad, quedando completa-
mente en manos de Ia administracion penitenciaria el ofrecer el acceso
a la atencion médica y consecuentemente la garantia del derecho a la
salud. Puede afirmarse que estamos frente a un derecho en el que el Estado
representado por la administracion penitenciaria asume un especial compromi-
S0, ya que ha de velar por la salud de aquellos a quienes recluye.®

De este modo, los jueces penales deben procurar que el Poder Ejecutivo
de la Provincia de Buenos Aires, a través de sus ministerios de Justicia y de
Salud, regule un marco normativo que establezca las relaciones de asistencia
y colaboracion del sistema de salud plblico de cada partido a la problematica
sanitaria de las unidades penales emplazadas en dicho territorio, de modo que
dicha cuestidn no quede librada al azar o a las relaciones interpersonales de los

# “Habeas Corpus presentado por Urquiza, Walter Daniel”, Resolucién Interlocutoria N.°
35/2007 adoptada por ¢l juez José Daniel Cesano, Juzgado de Ejecucion Penal 1, Cérdoba 9 de
noviembre de 2007.
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médicos de ambas areas, ello para facilitar el acceso al sistema de salud pibli-
ca de los reclusos.

En ese contexto, resulta fundamental regular los mecanismos de ingresos
de internos que se encuentran bajo crisis psiquiatricas agudas al ambito de los
pabellones de salud mental de los hospitales piblicos, para brindar la conten-
cién urgente y transitoria que demandan dichas situaciones, sin perjuicio de la
ulterior derivacidn a los centros psiquidtricos especializados en la materia.

Mejora de condiciones edilicias

La infraestructura del ambito carcelario resulta fundamental para verificar
la concurrencia de condiciones de detencion dignas.

Ante una accion de Habeas Corpus colectivo, articulada por el defensor
General de San Nicolas, los jueces de la Camara de Apelacion y Garantias de
Junin se hicieron cargo de la problematica existente en el pabellon N.° 2 de la
Unidad Penal N.° 13, consistente en la ausencia total de elementos que deben
cubrir las ventanas de las celdas de ese pabellon, disponiendo que las autori-
dades del Servicio Penitenciario Provincial procedan, dentro del término de
quince dias, a brindar una solucién a dicha situacién; indicando incluso que

“de no resultar factible la instalacion de los vidrios correspondien-

tes —ya sea por cuestiones presupuestarias o de seguridad—, de-

berdn buscar por intermedio de personal idoneo en la materia en-
contrar una solucion alternativa tendiente a mitigar el viento y el

frio que por la época del afio se aprecia en el mencionado lugar, a

fin de evitar que los detenidos alli alojados vean agravadas sus

condiciones de detencion al punto de considerar ello un trato cruel

e inhumano”.®

Sin embargo, en cuanto al cuestionamiento formulado por el defensor Ge-
neral al alojamiento de dos internos por celda cuando estas, por las dimensiones
que tienen, ni siquiera pueden ser aptas para alojar a una sola persona, los
jueces se desentendieron del problema.

8 Exp. N.° 11.090: “Dr. Gabriel Ganon, Defensor Gral. del Dpto. Judicial de San Nicofas,
interpone accion de habeas corpus en favor de la totalidad de los internos del pabellon 2 de la
Unidad Penitenciaria n® 13 de Junin™.
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La respuesta fue la siguiente:

“cabe sefialar que si bien dicha situacion podria ser considerada
como un agravamiento en las condiciones de detencion, lo cierto es
que resulta de publico y notorio conocimiento que existen en el dmbi-
to de la Provincia de Buenos Aires serios problemas de ese tipo en
casi todas las Unidades Carcelarias y que se estd trabajando desde
el Poder Ejecutivo para darle una solucion integral al problema, ex-
tremo que se patentiza con la construccion de nuevas penitenciarias
en todo el territorio de la Provincia e incluso con la que actualmente
se esta construyendo en un predio lindante a las Unidades 13 y 16 de
esta Ciudad de Junin, por lo que entiendo que en lo que a ese aspec-
to especifico del planteo se refiere surge evidente que se estd inten-
tando brindar una solucion integral y adecuada y, en consecuencia,
no merece ser receptado en esta instancia’.’’

La resoluciéon dista de ser satisfactoria: por un lado, si hay un agrava-
miento en las condiciones de detencion, debe ser revertido por la jurisdiccion
penal; por otra parte, si se encuentran en construccién nuevas carceles, ello no
empece a que quienes se encuentran detenidos en las viejas unidades penales lo
hagan bajo condiciones de detencién adecuadas a parimetros legales.®

En definitiva, remarcamos este pronunciamiento para poner en evidencia
las dificultades que tiene la jurisdiccién penal para abordar el problema
del hacinamiento en las unidades penales, trasladando el problema a la admi-
nistracion penitenciaria, pero desentendiéndose de sus avatares y resultados.

Otra clase de sentencias le ordena a la autoridad administrativa una
mejora en las condiciones de detencion mediante la provision de elementos
esenciales para la vida cotidiana.

Asi, en relaciéon con el Centro de Recepcion de Menores de La Plata, la
jurisdiccion penal ha ordenado la inmediata provisiéon de camas, colchones apro-

87 C. 655.401, Juzgado de Garantias nro. 6, Lomas de Zamora, rta. 20.2.2006.

8 Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos prescriben que “9./ Las celdas
o cuartos destinados al aislamiento nocturno no deberdn ser ocupados mds que por un solo
recluso. Si por razones especiales, tales como exceso temporal de poblacion carcelaria, resul-
tara indispensable que la administracion penitenciaria central hiciera excepciones a esta regla,
se deberd evitar que se alojen dos reclusos en cada celda o cuarto individual”.
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piados y frazadas, disponiendo ademdas “la implementacion, en un plazo de
un mes, de un adecuado sistema de seguridad ante incendios y otros si-
niestros, que prevea un plan de evacuacién y que cuente con las aproba-

ciones de las autoridades pertinentes en la materia”.®

Una mirada sobre las condiciones de detencion en las comisarias de la
provincia de Buenos Aires evidencia que el estado de los edificios es deplora-
ble.® Frente a ello, las respuestas que ha brindado la jurisdiccion penal ha sido
la clausura de los calabozos, con prohibicion absoluta para alojar perso-
nas. Sin embargo, la privacion de libertad en dichos ambitos debe recibir una
respuesta global y definitiva.

Desde esa Optica, nos parece trascendente la decision adoptada por la
Exma. Camara de Apelacién y Garantias en lo Penal de Mar del Plata, que
dispuso limitar la permanencia de los detenidos en solo dos seccionales
policiales al camplimiento de los primeros pasos procesales, no pu-
diendo superar las 72 horas, salvo que exista un obstdculo comprobado que
impida el ingreso del detenido al servicio penitenciario provincial, segiin dispon-
ga el juez natural de la causa.®

De este modo, la jurisdiccion penal asume como propia la cuestion de las
condiciones de detencion de los reclusos, brindando respuestas que procuren
una solucién integral, que no dependa de cada caso en particular.

Pero mas alla de clausuras, intimaciones y adecuaciones edilicias, en algin
momento los jueces penales deberan tomar la decision de hacer cesar el
encierro cuando la modalidad del encarcelamiento agravie la Constitucién

# Causa N.° 60.827 “Comité contra la Tortura s/ Habeas Corpus™, rta., 1 de julio de 2008,
Juzgado de Garantias nro. 2 de la Plata.

20 El Reglamento de detenidos de la Provincia de Buenos Aires, que en su art. 26 establece:
“Los calabozos a que hace referencia esta Reglamentacion deberdn poseer las siguientes con-
diciones minimas de construccion y seguridad. a) celdas individuales: 2,80 mts. de largo por
2,00 mts de ancho por 2,50 mts. de alto. Poseerd una tarimay elementos indispensables sanita-
rios. b) celdas comunes: 4,80 mts. de largo por 4,80 mts. de ancho por 2,50 mts. de alto.
Poseerd tarimas que permita el espacio, pudiéndose utilizar superpuestas y artefactos sanita-
rios... d) toda celda deberd asegurar luz solar y ventilacion directa, mensualmente se procederd
a su desinfeccion”.

91 C. 9281 “Defensoria General Departamental s/ Habeas Corpus correctivo”, Sala Segun-
da, Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal Mar del Plata, rta. en noviembre de 2006.
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Nacional y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Quizas, este
acto simbolico sirva de alerta roja para la administracion penitenciaria, y espe-
cialmente para el Poder Ejecutivo, de su responsabilidad en la situacion de
ilegalidad imperante.

Una valiente decision en esa linea fue adoptada por el titular del Juzgado
de Garantias nro. 6 de Lomas de Zamora, si bien circunscripta a la situacién de
un detenido que se hallaba enfermo en una dependencia policial. Dijo el juez:

“la tarea por conseguir un cupo para alojar a un detenido en Uni-

dad Carcelaria es sumamente infructuosa; debe atravesar distintos

carriles administrativos que demandan excesivo tiempo. Y muchas
veces, la espera se traduce en detrimento para la salud. La obten-
cion del cupo tampoco es garantia de que el enfermo estar en un
lugar adecuado para el tratamiento de su patologia. En el caso de

C., se le indicé que debia permanecer en ambientes secos y bien

ventilados (fs. 72), condiciones que, en general, no se verifican en

los calabozos de las dependencias policiales de la provincia, desde
que no fueron concebidas para el alojamiento de detenidos pena-
les. Lo hasta aqui dicho, en cumplimiento de lo dispuesto por el

Superior Tribunal de la Nacion, es suficiente para motivar el cese

de la medida de coercion entonces impuesta’.

Control judicial ulterior a la sentencia. Ultraactividad de la sentencia
de Habeas Corpus

Ahora bien, las finalidades pretendidas mediante una accion de Habeas
Corpus no pueden estimarse cumplidas al lograrse la readecuacién mo-
mentanea o temporal del sistema de salud o la provisoria correccion de los
defectos edilicios de un ambito de detencidn, sino que exigen de los operadores
judiciales un control y monitoreo constante para verificar la vigencia de los
presupuestos basicos ordenados en cada sentencia.

Ello implica repensar el instituto del Habeas Corpus, al punto que debe-
ria abrirse una etapa de ejecucion ulterior a la sentencia que, mediante
las visitas periodicas de los jueces a las unidades penales permita actualizar en
forma constante la vigencia de las cuestiones resueltas en cada accion y la
adecuacion de las condiciones de detencion a las condiciones minimas exigidas
por las normas de aplicacion.
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Conclusiones

Los tiempos cambian, las demandas al Estado por parte de la ciudadania
plantean nuevos desafios al Poder Judicial y exigen la articulacién de ideas y
herramientas que permitan a los jueces interactuar en un rol protagénico
para la modificacién de la realidad, especialmente para la proteccion de los
derechos de los sectores mas vulnerables de la comunidad.

En ese contexto, no solo la visién de la jurisdiccion como “la boca de la ley”
ha quedado definitivamente atras, sino que la propia concepcion del juez como
sujeto del proceso que se limita a resolver un conflicto entre partes desde su rol
de tercero imparcial ha sido superada en la actualidad.

En efecto, las lecciones que han aportado los casos de litigio estratégico, las
acciones judiciales colectivas destinadas a modificar situaciones estructurales y
los aportes derivados de diversos pronunciamientos de la actual Corte Suprema
de Justicia de la Nacion demandan un ejercicio activista de la jurisdiccién.

De este modo, en multiples ocasiones el juez, ademas de solucionar el caso
concreto traido a su juzgamiento, debe enviar seifiales innovadoras a los de-
m4s poderes, lo que implica una intervencion especifica en politicas pablicas.

En este contexto, los jueces penales no solo estan bien situados para la
revision judicial de las politicas de seguridad y penitenciarias, sino que
pueden articular mecanismos con los demas poderes para corregir situaciones
que profundicen la violacién de los derechos fundamentales de las personas
seleccionadas por el sistema penal.

Del mismo modo, mediante creatividad, consensos y compromisos, es fac-
tible abordar de una manera diferente ciertos delitos tipificados por el
legislador, de manera que las soluciones adoptadas en relacioén con los sujetos
criminalizados permitan no solo evitar los efectos deletéreos de la san-
cion penal, sino también mejorar la calidad de vida de los sujetos so-
cialmente excluidos, de modo de no reintegrarlos a la jungla callejera en
idéntica situacion de vulnerabilidad, que los haga presas faciles de la arbitra-
riedad selectiva de las fuerzas de seguridad.

En esa linea se han trazado algunas ideas en el presente trabajo, con el
objeto de abrir nuevos frentes de discusién, que permitan continuar repensando
los alcances, exigencias y limites de la funcién de la jurisdiccién penal.

En definitiva, solo cabe acordar con Sousa Santos en que
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“el Poder Judicial puede ser independiente en un sentido mds de-
mocrdtico y no corporativo no sélo cuando se asegure, al resolver
un conflicto, la ausencia de presiones de los poderes politicos, sino
también cuando —aun en contra de los intereses sectoriales de los
diversos grupos de presién que pugnan por mantener un statu quo
desigual — asuma su responsabilidad en el sistema democrdtico con
un ‘desempefio mds activo y politicamente controvertible”,*

2 Bonaventura de Sousa Santos, Los paisajes de lajusticia en las sociedades contempord-
neas, en El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Andlisis socio-juridico, Siglo del Hombre
Editores, 2001.



