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Fallo histérico de la Corte Suprema de Justicia de Argenting,
donde se pide no agravar la condiciones de detencién (Mayo de 2005)

POR MATIAS BAILONE

as carceles de América Latina gozan de un alto prestigio en el ca-
non de las violaciones de los derechos humanos del siglo XX. La
region cuenta con instituciones penitenciarias vetustas, superpobla-
das y con carencia de las mas minimas reglas de tratamiento de reclusos. Esta reali-
dad de todo el continente tiene pafses que superan el hacinamiento de detenidos, y
la mayoria de ellos se encuentran detenidos por prision preventiva, sin sentencia

firme que revoque su inocencia presumida constitucionalmente.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina resolvié el 4 de mayo
de 2005 un recurso de amparo cotrectivo y colectivo pedido por una organizacion
no gubernamental argentina de defensa de derechos humanos donde se pedia el res-
peto de tratados internacionales sobre las condiciones minimas de detencién y el
otorgamiento de los beneficios de la excarcelacion para los detenidos sin sentencia

firme.

La sentencia de la Corte Suprema!, que cuenta con la inocultable pluma de
su miembro mas destacado, el penalista Eugenio Raul Zaffaroni, remarca el esque-

ma normativo en que se mueve el legislador argentino cuando dicta normas de pro-
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cedimiento penal: el articulo 18 de la Constituciéon Nacional de la Republica Argen-
tina prescribe que las carceles deben ser sanas y limpias, no para castigo sino para
seguridad de los reos, que segun Zaffaroni es tomado de Lardizabal, y el articulo 75
inciso 22 que da jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos que ha suscripto la Republica Argentina. Se reconoce, ademas, que si bien
todo sometimiento a una persona a una institucion totalizadora como la prision tie-
ne un contenido intrinseco aflictivo, esta prohibida toda forma de agravamiento de

las condiciones de detencién.

El fallo de nuestro maximo Tribunal llega a definir a la prision como “un es-
tablecimiento en el que hay un fino equilibrio entre presos y personal, y la superpo-

blaciéon provoca descontrol y violencia llevando ese equilibrio siempre precario al

limite de la fragilidad”.

Se reconoce en el texto del fallo que la Republica Argentina tuvo un papel
protagonico en el establecimiento de las Reglas Minimas para el tratamiento de re-
clusos, en el Primer Congreso de Naciones Unidas para la Prevencion del delito y el
tratamiento del delincuente, de Ginebra, en 1955, aprobadas por el Consejo Eco-
némico y Social en su resoluciéon 663 C31 7 57 y complementada en la 2076 del 13
de mayo de 1977. El pais esta obligado ademas por los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que después de la reforma constitucional de 1994 tiene jerar-
quia constitucional: la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre, establece en el art. XXV que "todo individuo tiene también un tratamiento
humano durante la privacién de su libertad"; el art. 10 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos indica que "toda persona privada de la libertad sera tra-
tada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano";
térmula ésta que recepta de modo similar el art. 5 inc. 2° de la Convencién Ameri-

cana sobre Derechos Humanos.

“Las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas
se han convertido, -explica la inequivoca pluma de Raul Zaffaroni- por via del art.

18 de la Constitucion Nacional, en el estandar internacional respecto de personas
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privadas de libertad. No cabe duda de que hay un marco normativo, no sélo nacio-
nal sino también internacional que, de confirmarse y continuarse la situaciéon plan-

teada, estarfa claramente violado en la Provincia de Buenos Aires”.

Diecinueve de los veinticinco paises con sobrepoblacion carcelaria de Améri-
ca Latina se encuentran con ‘hacinamiento critico’, que es producido por una densi-
dad carcelaria superior al 120%. En algunos casos, se dan porcentajes mayores a la
media nacional en lugares especificos donde el hacinamiento alcanza ribetes apoca-
lipticos. En el caso Argentino, la provincia de Mendoza tiene el oscuro récord de
superpoblacion carcelaria, sumado al mas alto indice de mortandad dentro de los
muros de una prision. La Comisiéon Americana de DD HH esta actualmente investi-
gando el desempeno del Gobierno Nacional en el control de la legalidad del cum-
plimiento de las penas privativas de libertad, como instancia suprema desde donde
debe vigilarse que la ejecucion de las penas y el cumplimiento irrestricto de la Ley
Nacional 24.660 (Ley Nacional de Ejecuciéon Penitenciaria) no tienen grandes fisu-
ras. La Comisién no puede condenar a Estados Provinciales, por ello es que se in-
vestiga al Estado Nacional y se lo hace responsable de las graves irregularidades en

el cumplimiento de tratados internacionales en materia de Derechos Humanos.

La historia penitenciaria de la Republica Argentina tiene en su haber algunas
cuestiones sobre establecimientos altamente deficitarios en materia de derechos
humanos basicos. Recordemos la famosa Penitenciarfa Nacional de la calle Las
Heras de Buenos Aires, de la que Borges nos recordaba su “frente amarillo que do-
minaba arrabal y distancia”, y la Penitenciaria Federal de Ushuaia (cerrada a media-
dos del siglo XX) donde eran recluidos los internos mas peligrosos de las otras peni-
tenciarfas federales y aquellos que cafan en la maquinaria punitiva por cuestiones
politicas. Pero asi como histéricamente recordamos casos de manifestaciones gro-
seras del poder punitivo en la Republica Argentina también hay ejemplos historicos
de modelos de contencién a ese omnimodo poder represor: el Prof. Pettinato bajo
cuya direccion cay6 el ultimo reducto del peronismo mas feroz de la Carcel de fin
del mundo, de Ushuaia. En nuestro pafs tuvo cuna una de las posturas doctrinarias

mas revolucionarias de finales del siglo XX: el minimalismo penal en version del
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Prof. Eugenio Raul Zaffaroni. El zaffaronismo mas puro es fruto de la dltima ver-
sion de su tratado en donde da forma a la teorfa ‘agnostica’ de la pena o negativa,
porque abdica de toda pretension positiva en la fundamentacion de la pena. Zaffa-
roni ensena que frente a un dato de la realidad tan alarmante e incontrastable como
la vivida experiencia del poder punitivo en toda la regioén latinoamericana, no nos
queda margen para legitimar la pena y por ende al derecho penal, sino que hay que
evitar toda pretension legitimante y limitarse a reconocer a la pena como un hecho
de la realidad, como un hecho de poder que esta frente a nosotros y no podemos
negarla. Legitimarla, serfa para Zaffaroni, inmoral y funcional al mas crudo poder
punitivo. De esta manera se considera que el penalista que adscribe a una teoria ag-
nostica o negativa cumple una funcién tan importante como la Cruz Roja en tiem-

pos de guerra.

Se puede observar, que la postura de Radl Zaffaroni podria sumarse a la que
unos anos antes habia esbozado el Profesor italiano Luigi Ferrajoli titulada ‘minina-
lismo penal’, que atacaba las pretensiones de un derecho penal moderno que busca-
ba su amplia expansion a ambitos en los cuales antes reind la composicion privada o
el derecho privado. Los ataques al expansionismo penal provinieron principalmente
de los paises occidentales europeos que habian cicatrizado largos afios de fascismo
como Italia o Alemania. Por ello, decir que de un pafs austral ajeno —en apariencia-
al escenario vivido por estos pueblos de posguerra surge un pensador cuya teoria
reedita los planteos basicos de aquella escuela doctrinaria, y que ademas sirve de
motorizador a muchos pensadores de las ciencias penales de los paises centrales
para servir de contencién al desbordamiento de un inmoral poder punitivo que se
alimenta de la profunda desigualdad social producida por la inmigracién compulsiva
y masiva de ‘asociales’ (latinoamericanos, africanos y sudasiaticos) en costas euro-
peas. Asi entendido, el poder punitivo del primer mundo seria una técnica de repro-
duccién de una sociedad determinada, y las tentativas de contenciéon de ese poder
punitivo las formas de mantener el Estado de Derecho en sus limites constituciona-

les y morales.
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Asi visto, el abolicionismo como corriente teorética colectiva donde agrupa-
mos a los criminélogos noruegos (Nils Christie, Thomas Mathiesen y Louk Huls-
man) y a los penalistas provenientes del marxismo francés, no sélo estarfa orientado
a la ‘aboliciéon’ de toda forma punitiva en las sociedades contemporaneas, sino que
en muchos casos se conformarfa con la abrogacion de sus manifestaciones mas de-
gradantes: la prision, la punicién excesiva de delitos culposos, y propiciaria de mane-
ra mas inmediata la instauracién de formas no coactivas ni estereotipadas de solu-
cion de conflictos supraindividuales, como la composicion privada o la aplicacion de
penas pecuniarias en lugar de las privativas de la libertad. Confundir abolicionismo
con anarquismo es no solo una simplificacion absurda de la tematica, sino ademas
un desconocimiento de los planteos basicos del ‘problema abolicionista’. Una gran
rama del abolicionismo moderado, que Ferrajoli llama ‘minimalismo’, pondera en
primer lugar la nocividad palmaria del sistema penal que no necesita planteos utdpi-
cos de abolicién de un sistema completo que tardé doscientos afios en instaurarse
completamente, sino solucion inmediata a heridas que sangran todavia. Destronar la
prision preventiva como consecuencia directa de la comision de determinados ilici-
tos es uno de los planteos mas claros de lo que venimos explicando. En América
Latina las carceles de la region estan superpobladas de detenidos en forma proviso-
ria y a titulo de medida cautelar, y conviviendo con condenados con sentencia firme,
violando asf las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de las Naciona-
les Unidas, y toda previsién constitucional de cualquier pafs del continente. En el
caso Argentino esta probado (en los fundamentos del fallo comentado) el hacina-
miento critico de las penitenciarias federales y provinciales son causa de las leyes
procesales que son proclives a la negacion sistematica del beneficio de la excarcela-

cion y la eximision de prision.

El tema particular del procedimiento penal de cada provincia de la Republica
es una arida discusion sobre jerarquia legal de los codigos de la materia. El voto del
Dr. Zaffaroni del fallo de marras habla de una necesidad de concordancia debida
entre los codigos procesales penales provinciales y su par federal. Es decir, el marco
de garantias que fija el CPPN no puede ser menoscabado por las legislaciones pro-

vinciales quienes se hayan obligadas a respetarlo como piso basico de garantias pro-
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cesales. Marco de garantias que puede ser superado, pero no menoscabado. Los Co-
digos Procesales Penales de las provincias pueden ser mas ‘garantistas’ que el cédigo
federal, pero nunca menos. Esta postura combatida por aquellos que pregonan los
localismos como banderas de un malentendido federalismo ha logrado unificar la

jurisprudencia de la Camara de Casacion Federal en materia excarcelatoria.

Los Tratados de Derechos Humanos que han sido ratificados por la Repu-
blica Argentina y por imperio de la Convenciéon Constituyente de 1994 adquirido
jerarquia constitucional, obligan al pafs a adecuar sus politicas internas en materia de
derechos individuales a los estandares internacionales, vg. el Pacto de San José de
Costa Rica y las ya mencionadas Reglas Minimas de las Naciones Unidas, que inclu-
sive fueron redactadas por emisarios argentinos. El incumplimiento de las clausulas
cartulares no necesita su denuncia en organismos internacionales (a saber la Comi-
sion Americana de DD HH) sino que cualquier magistrado federal del orden interno
puede actuar el derecho emanado de tratados internacionales que ya forman parte

del derecho positivo interno local de aplicacién obligatoria.

Las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, de hace casi cin-
cuenta afios, establecen que las celdas destinadas al aislamiento nocturno no deberan
ser ocupadas mas que por un solo recluso, y luego se establece como excepcion la
posibilidad e recurrir a dormitorios colectivos, bajo determinadas condiciones de

seguridad, que nunca se cumplen.

El hacinamiento en las carceles latinoamericanas es una situaciéon de extrema
gravedad que ha sido definida como una forma cruel y degradante de la prision. Pe-
ro ademas, la sobrepoblacion carcelaria —segun Elias Carranza- “es una variable que
incide negativamente sobre todas las otras condiciones carcelarias, ya que en las
condiciones de hacinamiento no es posible lograr un buen estandar en casi ninguna
de las funciones penitenciarias esenciales de salud, alimentacion, higiene, seguridad,

visita...”
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Otros de los temas que emergen de esta larga sentencia del Superior Tribunal
Nacional de Argentina es la critica a la legislacion procesal penal provincial de Bue-
nos Aires. Dice que una de las causas de la superpoblacion carcelaria esta dada por
las reformas en materia excarcelatoria, que neutralizan todo intento de mantener el
nivel carcelario en lo considerado racional. Ia alarmante realidad de que el 75% de
los detenidos en la Provincia de Buenos Aires lo sean en virtud de la prisiéon preven-
tiva, y no medie para ellos una sentencia firme, habla de violaciones constitucionales

y un gran desfasaje del sistema carcelario.

Para no abundar en la tematica penitenciaria remito a otro articulo de mi au-
torfa publicado en esta misma revista (‘La reclusion en el Codigo Penal Argentino’),
y sobre la materia procesal penal de la excarcelaciéon me explayaré en un proximo

trabajo doctrinario.

No quisiera cerrar estas lineas sin antes rendir un caluroso y sentido homena-
je al gran jurista latinoamericano Raul Zaffaroni. Porque bajo su manto académico
hemos crecido y bajo su protecciéon dogmatica seguimos transitando la senda de un
derecho penal humanitario y contentor de la gran maquinaria punitiva que en Amé-
rica Latina es un elemento de marginaciéon y dominacion. Este fallo de nuestro Tti-
bunal Constitucional tiene la impronta de Raul Zaffaroni, quien de esta forma, le da
a la Corte un papel activo en el control de la constitucionalidad de las condiciones
de detencion, y es un mensaje para todo el arco politico argentino para ajustar la

politica criminal del pais a los preceptos internacionales de derechos humanos.

Solo he tenido tiempo para esbozar estas simples lineas, que pretendo am-
pliar en el corto plazo, pero como cierre dejo un segmento por demas elocuente de
la sentencia: “Que en cualquier caso es dable evocar en esta emergencia —y con el
75% de presos sin condena— la descripcion que hace ciento treinta afios hacfa para
Espafia dofia Concepcion Arenal, para que si no se ha llegado a extremos analogos a
la radiografia de la célebre penitenciarista espafola, todos los poderes publicos de la
Provincia de Buenos Aires se esfuercen por evitarlos y, si eventualmente se han al-

canzado, hagan lo propio por revertirlo: "Imponer a un hombre una grave pena,
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como es la privacién de la libertad, una mancha en su honra, como es la de haber
estado en la carcel, y esto sin haberle probado que es culpable y con la probabilidad
de que sea inocente, es cosa que dista mucho de la justicia. Si a esto se afiade que
deja a la familia en el abandono, acaso en la miseria; que la carcel es un lugar sin
condiciones higiénicas, donde carece de lo preciso para su vestido y sustento; donde,
si no es muy fuerte, pierde la salud; donde, si enferma no tiene conveniente asisten-
cia y puede llegar a carecer de cama; donde, confundido con el vicio y el crimen,
espera una justicia que no llega, o llega tarde para salvar su cuerpo, y tal vez su alma;
entonces la prisién preventiva es un verdadero atentado contra el derecho y una
imposicion de la fuerza. Sélo una necesidad imprescindible y probada puede legiti-
mar su uso, y hay abuso siempre que se aplica sin ser necesaria y que no se ponen
los medios para saber hasta dénde lo es" (Concepcion Arenal, Estudios Penitencia-

rios, 2*. Edicién, Madrid, Imprenta de T. Fortanet, 1877, pagina 12).”

Mayo de 2005.

Matias Bailone®

Ver texto completo de la sentencia en www.iuspenalismo.com.ar, o pedirlo a
matias@matiasbailone.com.ar
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