NOS PRESENTAMOS COMO AMICUS CURIAE

Ante la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires,

Marcelo Alegre, Javier Teodoro Alvarez, Ifiaki Anitua, Gustavo Arballo, Fernando Basch,
Paola Bergallo, Juan Gonzalez Bertomeu, Eduardo Bertoni, Alberto Binder, Martin
Bohmer, Juan Pablo Bohoslavsky, Alberto Bovino, Marcelo Buigo, Ariel Cejas Meliare,
Alejandro Chehtman, Sergio Delgado, Carlos Elbert, Marcelo Ferrante, Leonardo
Filippini, Roberto Gargarella, Manuel Garrido, Martin Hevia, Paula Honisch, Rosana
Locascio, Mauricio Ernesto Macagno, Jos¢ M. Martocci, Gustavo Maurino, Ezequiel Nino,
Roberto Saba, Martin Sigal, Maximo Sozzo, Ignacio Tedesco y Diego Zysman, profesores
de Derecho que firmamos afiliados a las universidades que se indican en las firmas, nos
presentamos en el Expediente P. 83.909 Verbitsky, Horacio.-representante del Centro de
Estudios Legales y Sociales- s/ Habeas Corpus, constituimos domicilio en la calle 54 N°
487 de la ciudad de La Plata, Comité contra la Tortura de la Comisién Provincial por la
Memoria, y respetuosamente solicitamos ser admitidos como amicus curiae.

Desde hace décadas, miles de personas estan detenidas a disposicion de la Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en establecimientos inadecuados y en condiciones de
hacinamiento. El hédbeas corpus colectivo correctivo en estudio se presenta como una
instancia judicial inédita para que la Suprema Corte de Justicia (SCBA) establezca frente a
ello un remedio eficaz y duradero, y reclama, por ello, una profunda reflexion y
compromiso. A fin de colaborar a la labor del tribunal, ofrecemos estas observaciones en
derecho en torno a las alternativas de intervencion judicial, en casos, como el presente, que
implican el litigio estructural frente a politicas publicas cuya implementacion afecta la
vigencia plena de los derechos humanos.

I. Nuestro interés en el caso

El 23 de febrero ultimo, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
remitio a la Suprema Corte provincial la presentacion del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) del 29 de octubre de 2009 que denuncié el incumplimiento de lo ordenado
en la causa n° 856/02 RHE, “Verbitsky, Horacio s/Habeas Corpus”, del 3 de mayo de
2005.

El inminente tratamiento de dicho planteo por parte de la SCBA nos impulsa acercar al
tribunal nuestras observaciones en derecho, dirigidas a colaborar con la labor judicial en
este caso, de manifiesto interés publico y vinculado al necesario remedio del persistente
problema de la superpoblacion en los establecimientos de detencién bonaerenses.

Somos profesores vinculados al derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
constitucional y el derecho penal y procesal penal que hemos discutido y observado con
interés el tramite del presente caso hasta esta instancia, no s6lo por su interés dogmatico,
sino también por la gravedad del asunto que trata.  Diversos tribunales nacionales
—incluida la SCBA— han reconocido ampliamente ya la vigencia del instituto del amicus
curiae 'y en esa condicion, y sobre la base de los argumentos ya adoptados por la
jurisprudencia nacional e internacional que recepta pacificamente el instituto solicitamos se
considere este aporte.

II. La situacion descripta por el Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas y por la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de
Libertad de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

La situacion que la SCBA debe ordenar, y a cuyo remedio debe proveer, en el marco de la
ejecucion de la sentencia remitida por la CSJN ha sido recientemente descripta por el
Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en su 98° periodo de sesiones, al
evaluar el informe del Estado argentino con arreglo al articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).



En sus “Observaciones finales” el Comité de Derechos Humanos destaco, en lo esencial':

1. Que no obstante la importancia del fallo de la CSIN en Verbitsky no existian
medidas tendientes a la implementacion de los estandares alli fijados.

2. Que la legislacion procesal penal y la practica de la prision preventiva y

penitenciaria a nivel provincial no se adecuaban a estdndares internacionales.

Que persistia una alta proporcion de reclusos en detencion preventiva prolongada.
4. Que el Estado debia tomar medidas con celeridad para reducir el nimero de
personas en detencion preventiva y el tiempo de su detencidn en esta situacion.

5. Que pese las medidas adoptadas para mejorar la capacidad de alojamiento,
persistian condiciones de hacinamiento, violencia y mala calidad en la prestacion
de servicios, en particular, en materia de higiene, alimentacion y atencién médica.

6. Que funciones como las atribuidas al Procurador Penitenciario deberian abarcar a
todo el territorio nacional.

7. Que el Estado debia tomar medidas para garantizar que todos las lesiones y
muertes ocurridas centros de detencion sean debidamente investigados, asi como
garantizar el cumplimiento de las sentencias que ordenan la clausura de algunos
centros.

8. Que habia abundante informacion sobre el uso frecuente de la tortura y tratos
crueles, inhumanos y degradantes en las comisarias y en los establecimientos
penitenciarios, especialmente en provincias tales como Buenos Aires.

9. Que muy pocos casos denunciados son objeto de investigacién y juicio y alin
menos aquéllos que terminan en condena, lo que genera altos indices de
impunidad.

10. Que existia una practica judicial que asimilaba frecuentemente el delito de tortura
a tipos penales de menor gravedad, tales como apremios ilegales.

11. Que el Estado Parte debia tomar medidas inmediatas y eficaces contra dichas
précticas, vigilar, investigar y, cuando proceda, enjuiciar y sancionar a los
miembros de las fuerzas del orden responsables de hechos de tortura y reparar a
las victimas.

12. Que el Estado Parte debia crear registros sobre tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes o, en su caso, reforzar los existentes, con miras
a tener informacion fidedigna sobre la dimension del problema, observar su
evolucion y tomar medidas adecuadas.

13. Que el Estado Parte debia redoblar las medidas de formacion en derechos
humanos de las fuerzas del orden, a fin de que sus miembros no incurran en las
mencionadas conductas.

14. Que el Estado debia acelerar las medidas necesarias para el establecimiento del
mecanismo previsto en el Protocolo Facultativo de la Convencidén contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

[98)

La Relatoria sobre los Derechos de las Personas Privadas de Libertad de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) también emitid recientemente un
comunicado, luego de su visita al pais del 7 al 10 de junio de 2010, donde remarcdé como
puntos de especial preocupacion, en un sentido similar al Comité, las denuncias sobre
torturas y malos tratos en los lugares de detencion; el uso abusivo de la detencion
preventiva; el alojamiento en dependencias policiales que, debido al déficit de plazas en el
Servicio Penitenciario Bonaerense, puede incluso superar el afio de duracion; la
incompatibilidad de las condiciones de alojamiento con el principio de trato humano; la
existencia de una politica de traslados como forma de control del orden interno de los
penales o sancion disciplinaria; y las graves deficiencias en la atencion médica, la
alimentacion y los programas de rehabilitacion y educacion.

Por ello, exhorto a las autoridades a:

1. Dedicar atencién prioritaria y voluntad politica a la situacion de las personas privadas
de la libertad en la provincia de Buenos Aires;

2. Disefiar e implementar una politica penitenciaria acorde con los principios
internacionales que rigen la materia;

! Paragrafos 16 a 18., 22 de marzo de 2010.



3. Tomar las medidas necesarias para prevenir la tortura; y en particular, investigar,
juzgar y sancionar a los responsables, teniendo en cuenta, para su calificacion juridica,
la gravedad de los hechos y los estandares internacionales;

4. Aplicar la detencidn preventiva excepcionalmente e implementar medidas alternativas,
y adecuar la legislacion procesal de la provincia a los estdndares internacionales de
derechos humanos;

5. Adoptar las medidas necesarias para que cese la utilizacion de las dependencias
policiales como centros de detencion permanentes;

6. Establecer mecanismos para remediar el alojamiento por encima del numero plazas, de
conformidad con los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas de la CIDH.

En este marco, la CIDH requiri6 al Estado argentino y en particular a la provincia de
Buenos Aires, la formulacion de “un plan general orientado a superar la grave situacion
que padecen las personas privadas de la libertad y a asegurar el goce efectivo de sus

))2
derechos humanos .

La ejecucion de la sentencia del caso en analisis impactara decididamente —para bien o
para mal— en el desempeiio del Estado Argentino respecto del mandato de ambas
instancias internacionales de proteccion de los derechos humanos. La Suprema Corte, tiene
ahora frente a si una atribucion directa, concreta e indelegable para encauzar y dirigir la
remediacion de la situacion estructural de violacion de derechos humanos implicita en el
hacinamiento, superpoblaciéon y condiciones de detencion en los establecimientos
penitenciarios.

III.  El papel de los jueces en los litigios estructurales

La Corte Suprema ya habia anticipado en su propio fallo Verbitsky (2005) la complejidad
de la ejecucion de su decision y habia establecido la linea rectora que debia guiar la
configuracion de la posible intervencion judicial ante la comprobacion de la violacidon
estructural de un derecho.

En efecto, la CSIN, sefial6 que:
[...] las politicas publicas eficaces requieren de discusion y consenso.

[Y que] [e]n tal contexto y en el marco de lo que aqui se decide, es prudente implementar
un criterio de ejecucion que en justo equilibrio y con participacion de la sociedad civil,
contemple los intereses en juego y otorgue continuidad al dialogo ya iniciado con el
proposito de lograr el mejoramiento de las condiciones de detencidon en la Provincia de
Buenos Aires (cons. 26).

Precis6 ademas,

Que a diferencia de la evaluacion de politicas, cuestion claramente no judiciable,
corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la Nacion garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora
de administrar justicia y decidir las controversias.

Ambas materias se superponen parcialmente cuando una politica es lesiva de derechos, por
lo cual siempre se argumenta en contra de la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos
media una injerencia indebida del Poder Judicial en la politica, cuando en realidad, lo tinico
que hace el Poder Judicial, en su respectivo ambito de competencia y con la prudencia
debida en cada caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica solo en la medida en que
los lesiona. Las politicas tienen un marco constitucional que no pueden exceder, que son las
garantias que sefiala la Constitucion y que amparan a todos los habitantes de la Nacién; es
verdad que los jueces limitan y valoran la politica, pero s6lo en la medida en que excede
ese marco y como parte del deber especifico del Poder Judicial. Desconocer esta premisa

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Comunicado N° 64/10, “Relatoria de la CIDH constata
graves condiciones de detencion en la Provincia de Buenos Aires”, 21 de junio de 2010. Disponible en
http://www.cidh.oas.org/Comunicados/Spanish/2010/64-10sp.htm




seria equivalente a neutralizar cualquier eficacia del control de constitucionalidad (cons.
27).

En consecuencia, dijo la CSIN,

[...] se plantea como disyuntiva, qué circunstancias ponderar al momento de decidir; pues
no resulta sencillo determinar en qué medida el fallo que se dicte, segiin el temperamento
escogido y su fuerza ejecutoria, pueda contribuir a solucionar el conflicto, manteniendo el
equilibrio y el respeto armonico que los principios republicano y federal demandan, como
asi también para garantizar el funcionamiento correcto de las instituciones y sus objetivos,
sin sacrificar en aras de ellos otros derechos y deberes (cons. 29).

Efectivamente, la aceptacion de la posibilidad del reclamo colectivo por lesiones a derechos
fundamentales que no responden exclusivamente a uno, o varios actos ilegitimos facilmente
identificables y atribuibles a algunas personas plantea una pregunta compleja acerca de la
medida y forma de la adecuada intervencion judicial.

Como sugiere Owen Fiss en su muy citado trabajo sobre litigio estructural en EEUU —en
muchos puntos, coincidente con lo que la SCBA enfrenta hoy— esta clase de procesos
parece exigir un papel distinto de los tribunales, mas activo que el que reclama la solucion
de una contienda ordinaria:

La etapa remedial en el litigio estructural esta lejos de ser episodica. Tiene un comienzo,
quizd un medio, pero no un final —bueno, al menos casi no tiene un final—. Implica una
relacion extendida, y continua entre el juez y la institucidon; esta preocupada no con la
ejecutoriedad de un remedio ya dado, sino con el otorgamiento o disefio del remedio
mismo. La tarea no es declarar quién esta en lo correcto y quién no, tampoco calcular la
extension del dafo, o dictar un proveido para detener un acto particular. La tarea es
remover la condiciéon que amenaza los valores constitucionales. En algunos casos, donde la
desinstitucionalizacion es posible, como en campo de la salud mental, cerrar una institucion
puede ser una opcidn viable. En la mayoria de los casos, escuelas, prisiones, agencias de
seguridad social, departamentos de policia y autoridades en materia de vivienda, por
ejemplo, la opcidon no estd disponible. Entonces el remedio supone a un tribunal nada
menos que envuelto en la reorganizacion de una institucion en funcionamiento, de modo de
remover la amenaza que ella presenta a los valores constitucionales. La jurisdiccion de la

corte duraré cuanto perista la amenaza™.

En lo que sigue, presentaremos algunos ejemplos acerca del modo en que la propia CSIN y
otros tribunales han enfrentado el problema de la creacion de un remedio complejo en casos
estructurales, intentando destacar, con ello, la potencialidad de una intervencién activa del
poder judicial para la solucion de la cuestion de la superpoblacion en el caso bonaerense.

IV. Evolucion de la CSJN en casos posteriores a Verbitsky

La jurisprudencia de la CSJN posterior a Verbitsky ha confirmado la importancia y
necesidad de que el poder judicial asuma un indelegable papel de garante ante las
afectaciones estructurales y generalizadas, pero concretas y graves, a derechos
fundamentales producidas por politicas publicas deficientes.

El camino trazado por Verbitsky ha logrado cierto nivel de mayor concrecidon en decisiones
posteriores de la Corte, en situaciones donde, también, una politica publica defectuosa, o la
omision total de cualquier politica de estado fue objetada a través de intervenciones que
podriamos juzgar como relativamente novedosas frente al esquema tradicional de respuesta
judicial. La mayor novedad en esas intervenciones se advierte precisamente en la etapa de
remediacion de las afectaciones, luego de la declaracion sobre los derechos afectados.

Luego de Verbitsky, el caso que mayor atencion concitd por involucrar al Poder Judicial en
la evaluacion periodica y la promocion del redisefio de una politica publica parece haber

3 Fiss, Owen, “The Supreme Court, 1978—Foreword: The Forms of Justice”, 93 HARV. L. REv. 1 (1979), en
LAW AS JUSTICE, Irwin P. Stotzky (ed.) , Twelve Table Press, New York (2009), p. 142.



sido Mendoza®. Alli, el maximo tribunal intervino a través de su jurisdiccion originaria, en
un conflicto que afecta la salud y la vida de mas de 2 millones de habitantes de la Ciudad y
de la Provincia de Buenos Aires por la contaminacion de la Cuenca Matanza-Riachuelo. La
Corte entendié que existia un dafio a un derecho colectivo que exigia su intervencion para
encontrar remedios colectivos.

Como en Verbitsky, la Corte tomo6 intervencion bajo la idea de que existia una violacion
continua de derechos, originada en deficientes politicas publicas, y que la reforma
estructural de politicas era necesaria para salir de la “situacion inconstitucional”. Por otro
lado, aqui también el tribunal dio comienzo a un proceso deliberativo inclusivo de todas las
partes del caso y otros actores interesados en la problematica —que se habian presentado en
calidad de amici curiae— y busc6 que de esta interaccion surgieran propuestas superadoras
del estado de cosas existente. Como en Verbitsky, la Corte también concluy6 aqui que la
necesaria reforma de politicas debia producirse como consecuencia de decisiones de los
poderes politicos que estuvieran inspiradas en la discusion publica y el consenso. Esto se
evidenci6é en las distintas audiencias publicas que la Corte celebrd, y en la continua
promocion de las negociaciones y la busqueda de acuerdos entre los distintos actores
involucrados que evidencié durante su desarrollo. Por otro lado, a través de la amplia
publicidad que dio a sus intervenciones y a las audiencias del caso, el tribunal logré instalar
la problematica ambiental en un lugar destacado del debate publico, elemento también de
interés cuando se trata de remediar situaciones de violacion estructural de derechos.

Si bien en Mendoza la Corte no ordeno la creacién de una mesa de didlogo, tomo distintas
iniciativas dirigidas a promover el debate entre las distintas autoridades publicas
involucradas, las otras partes del caso y expertos en la materia. En primer lugar exhort6 a
los tres gobiernos demandados (el de la ciudad de Buenos Aires, el de la provincia de
Buenos Aires y el nacional) a elaborar programas de educacion y de informacion publica
ambiental, y a preparar un plan (unificado) para sanear la cuenca. Una vez que éste fue
completado y presentado’, celebrd audiencias ptblicas para que los representantes estatales
lo presenten y expliquen. Luego hizo que todas las partes y expertos de la Universidad de
Buenos Aires lo analizaran®, y llevo adelante nuevas audiencias ptblicas para que el plan
fuera discutido por todas las partes y actores interesados del caso.” Movilizados por el
activismo del maximo tribunal, tanto el Congreso Nacional como las legislaturas locales
discutieron reformas legislativas dirigidas a mejorar la situacion ambiental. Entre otros
avances, el Congreso sancion6 una ley que cre6 la Autoridad de la Cuenca Matanza-
Riachuelo, a cargo de implementar y monitorear una nueva politica ambiental.®

De todas maneras, la vaguedad del plan presentado por los gobiernos y las criticas que
respecto de éste formularon los expertos convocados y demads partes condujeron al maximo
tribunal a tomar una actitud mas activa. A través de una sentencia innovadora, si bien
sosteniendo que sus decisiones s6lo formulaban principios generales dirigidas a guiar las
reformas que los gobiernos demandados debian llevar adelante, la Corte ordend a los
gobiernos una larga serie de acciones especificas como la detencion de la contaminacion, el
saneamiento y la erradicacion de basurales, la limpieza de la ribera del rio, la construccion
de desagiies y cloacas y la expansion de la red de agua potable. Incluso hizo responsable
personalmente por su cumplimiento, y sujeta a multas, a la recientemente designada
autoridad de la cuenca, y encargd a un Juzgado Federal de Quilmes la supervision del
cumplimiento de las medidas. Por otro lado, el maximo tribunal encargd a la Auditoria
General de la Nacion el control de la asignacion de fondos y la ejecucion presupuestaria del
plan de saneamiento, y cred un cuerpo colegiado de monitoreo integrado por el Defensor
del Pueblo de la Nacion y distintas organizaciones de la sociedad civil.”

Como se ve, el tramite que la Corte dio al caso lo enmarca en el modelo del /itigio de
reforma estructural. El tribunal asumi6 un rol protagdnico llamando la atencion de los

* CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de
la contaminacion ambiental del rio Matanza-Riachuelo)”, Fallos: 329:2316, sentencia del 20/06/2006.

> “Plan Integrado para el Saneamiento de la Cuenca Matanza Riachuelo”, presentado ante la Corte en fecha
5/09/2006.

% CSIN, “Mendoza”, sentencia del 23/02/2007.

" CSIN, “Mendoza”, sentencia del 12/06/2007. Las audiencias publicas celebradas con los fines mencionados
se realizaron el 20/02/2007, el 04/07/2007 y los dias 28, 29 y 30/11/2007.

¥ Ley 26.168 (“Ley de Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo (ACUMAR))”, sancionada el 15/11/2006.

? CSIN, “Mendoza”, sentencia del 8/07/2008.



poderes publicos de los tres estados demandados acerca de infracciones constitucionales
resultantes de su mora en decidir politicas o de la mala ejecucion de éstas. Y en lugar de
recolectar prueba para dictar sentencia decidiendo por si misma la solucion y los remedios
adecuados, buscé que éstos surgieran del didlogo entre los distintos actores —tanto estatales
como no estatales- involucrados. Asimismo, puso especial énfasis en crear sistemas de
control y monitoreo de la ejecucion de las politicas dirigidas a remediar la situacion
inconstitucional.

Otro caso colectivo de gran relevancia para guiar la intervencion judicial en instancias en
que los derechos resultan violados por la falta de politicas o su deficiente ejecucion es el
que la Corte dict6 respecto del Ministerio de Salud de la provincia de Salta'. En este caso,
un grupo de médicos del Hospital Materno Infantil de la provincia de Salta y dos
asociaciones profesionales habian presentado un amparo para que todas las instalaciones y
areas del hospital fueran reestructuradas, reequipadas, reconstruidas y reacondicionadas de
manera urgente. Pidieron también que se suministraran medicamentos indispensables y se
prestara un servicio de higiene adecuado.

El reclamo habia sido exitoso en primera instancia pero fue rechazado por la Corte de
Justicia provincial, que sostuvo que el amparo no era la via adecuada y que una situacion de
hecho como la denunciada no podia suscitar la intervencion judicial, pues, de acuerdo con
una concepciodn restringida del concepto de “causa judicial”, la justicia s6lo podia intervenir
ante la existencia de un perjuicio concreto, que aqui consideraron no evidenciado. La Corte,
sin embargo, revocod esta decision y argumentd que los tribunales de justicia no pueden
evadir su intervencion sobre la base de fundamentos procesales estrictos y formalistas.
Sostuvo que la situacion de hecho existente —la gran precariedad que mostraba el
hospital— configuraba en si misma una “causa judicial” y que la justicia debia tomar cartas
en el asunto. De esta manera devolvio el expediente a la Corte local para que dictara una
nueva sentencia que hiciera lugar al reclamo de saneamiento del hospital.

La vocacion de la Corte por intervenir en el escenario publico con el fin de promover la
actuacion de los poderes publicos y asi lograr la reforma de politicas que afectan derechos
se vio ilustrada también en Badaro''. Aqui la Corte intervino intentando encontrar un
equilibrio adecuado entre la proteccion del derecho afectado y el respeto por el ambito de
competencias de cada uno de los poderes estatales. El maximo tribunal resolvid que la
ausencia de aumentos en las jubilaciones superiores a mil pesos no podia ser considerada el
resultado de un sistema de movilidad valido, y que la prevision constitucional sobre este
punto (art. 14 bis CN) venia siendo violada como consecuencia de la inaccion del Congreso
Nacional.

Lo novedoso del caso fue que, en lugar de determinar el indice de movilidad aplicable para
la actualizacion de las jubilaciones, la Corte comunicé su sentencia a los poderes ejecutivo
y legislativo a fin de que, en un plazo razonable, adoptaran las medidas necesarias para
solucionar la situacién inconstitucional existente. Asi, por un lado reconocié la existencia
de una postergacion injusta generada por la falta de mecanismos de movilidad de
jubilaciones y pensiones, y por otro lado comprendié que para reparar el dafio, quienes
debian tomar medidas eran los poderes legislativo y ejecutivo del estado.

Sin embargo, las medidas exigidas por la Corte no fueron tomadas a tiempo ni de acuerdo
con los estandares fijados por el maximo tribunal (en lugar de la creacion de un mecanismo
para garantizar la movilidad de las prestaciones provisionales, el Congreso s6lo otorgd un
aumento fijo del 13% para todos los jubilados). Por esto, en una nueva sentencia'’, y
habiendo considerado agotado el plazo impuesto en su anterior decision, la Corte declaro la
inconstitucionalidad de la nueva norma. Los efectos de esta decisién, sin embargo,
afectan unicamente la posicion del demandante, pues el caso consistia en un reclamo
individual; no colectivo. Pese a ello, como consecuencia de las intervenciones del maximo
tribunal y la politica de dialogo que a través de sus fallos desarrolld6 con los poderes

' CSIN, “Ministerio de Salud y/o Gobernacion s/ accién de amparo”. Fallos: 329:4741, sentencia del
31/10/2006.

"' CSJIN, “Badaro, Adolfo Agustin ¢/ ANSES s/ reajustes varios”, sentencia del 8/08/2006.

12 CSIN, “Badaro”, sentencia del 26/11/2007.

" Se trataba del articulo 7, inciso 2 de la ley 24.463.



politicos, el Congreso Nacional sanciond una nueva ley'® que ahora si —aun con una
regulacion opinable— contempla un mecanismo de movilidad para la actualizacion de las
jubilaciones.

La jurisprudencia de la Corte ofrece mas casos de relieve para tener en cuenta en el
expediente aqui tramitado. Ante una grave crisis sanitaria, econémica y social que afecto a
pueblos originarios de la provincia del Chaco —en su mayoria pertenecientes a la etnia
Toba— que generé 11 muertes por desnutricion y otras violaciones a sus derechos
fundamentales (desnutricion aguda, carencia de asistencia médica adecuada, etc.), el
Defensor del Pueblo de la Nacidn inicié ante la Corte una demanda contra el Estado
nacional y la provincia de Chaco a fin de que dieran asistencia a los integrantes de esta
comunidad. La Corte decidi6 que debia intervenir en consideracion de la gravedad y la
urgencia de los hechos denunciados, sin perjuicio de lo que posteriormente pudiera decidir
sobre su competencia'.

De forma répida ordend a los gobiernos demandados que suministraran agua potable y
alimentos a los afectados, asi como un medio de transporte y comunicacion para cada uno
de los puestos sanitarios de la region. Ademas, el tribunal requiri6 al Estado Nacional y a la
provincia de Chaco que informaran en el plazo de 30 dias, entre otras cosas, sobre la
ejecucion de los programas de salud, de agua potable, de educacion y de vivienda en las
regiones habitadas por las comunidades victimas de desproteccion. Para esto convoco a una
audiencia publica. En su decision, la Corte destaco que corresponde al Poder Judicial
buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos y evitar que éstos
sean vulnerados, sobre todo cuando se trata del derecho a la vida y a la integridad fisica.
Luego de dictar la sentencia, el tribunal realizo6 tres nuevas audiencias publicas para que los
demandados informaran acerca de las medidas adoptadas para hacer frente a la situacion de
emergencia vivida por las comunidades aborigenes.

Finalmente, la Corte parece haber consolidado su postura amplia en cuanto al deber de los
tribunales de justicia de tramitar acciones colectivas en Halabi'®, donde fijo las bases para
una regulacion de estas acciones y consolidé el criterio de que la justicia debe intervenir
cuando ello es necesario para reparar vulneraciones extensas y dispersas de derechos por
practicas discriminatorias o alejadas de principios constitucionales que afectan a grupos
vulnerables. Esta sentencia ofrece una guia para todos los tribunales del pais y
comprometi6 al poder judicial a fortalecer una concepcion amplia de causa judicial y cierta
flexibilidad en materia procesal que permita encontrar remedios adecuados para situaciones
de privaciones de derechos derivadas de la inexistencia o deficiencia de politicas publicas.

V. Ordenes judiciales para el desalojo de carceles

El litigio estructural en materia de superpoblacion no es una completa novedad en otras
jurisdicciones y existen modelos sobre la base de los cuales la SCBA podria delinear su
propia intervencion. El cumplimiento de las obligaciones estatales requiere la organizacion
de wuna infraestructura institucional estable (personas, procedimientos, recursos,
indicadores, informacion y rendicion de cuentas) activa, publica, estable y de largo plazo.

Sin ello, parece a priori imposible cualquier intento de avance sensible en el remedio de las
violaciones ya declaradas. La experiencia comparada acerca de la gestion del remedio en
casos estructurales de violacion de derechos sugiere con fuerza que el encuadre de este
proceso de ejecucion de sentencia, como una instancia episddica, individual, abocada a una
0 unas pocas Ordenes de hacer, o genéricas exhortaciones a los organos judiciales y
politicos de la Provincia, es inoperante para cumplir las atribuciones relativas a la
ejecucion.

a. Los casos Plata y Coleman c. Schwarzenegger

' Ley 26.417, del 1/10/2008.

'3 CSIN, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/ proceso de
conocimiento.”, sentencia del 18/09/2007.

' CSJN, "Halabi, Ernesto ¢/ P.EN. - ley 25.873 -dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986”, sentencia del
24/02/2009.



Entre los casos mas conocidos, sin dudas se encuentran Plata y Coleman en California. El
4 de agosto de 2009, un panel de tres jueces ordend al estado de California, que en el plazo
de 45 dias presentara un plan de reduccion de poblacion carcelaria que en menos de
dos aiios llevara a un 137, 5 % la ocupacién de las instituciones para adultos'’. El
tribunal, ademas, resolvi6 conservar su jurisdiccion sobre el caso para asegurar el
cumplimiento del plan de reduccion de la poblacion penal, asi como para considerar toda
subsecuente modificacion.

Plata v. Schwarzenegger es una accion federal de clase presentada en el afio 2001. En ella
se alegd que los servicios médicos del Departamento de California de Correccion y
Rehabilitacion (CDCR) eran inadecuados y violaban la Enmienda Octava de la
Constitucion de los EEUU, el Acta para Americanos con Discapacidades y la seccion 504
del Acta de Rehabilitacion de 1973. Las deficiencias del servicio médico incluian entre
otras: la falta de chequeo de los nuevos internos, la lentitud o la falta de atencion de salud,
las tardias respuestas a emergencias médicas, la falta de staff competente, las historias
clinicas desorganizadas e incompletas y la ausencia de protocolos para tratar enfermedades
cronicas. En el caso se resolvid que las condiciones violaban la Enmienda Octava de la
Constitucion y se autorizd una negociacion entre las partes, en 2002, que aseguraba un
minimo piso en el servicio de salud. Luego de continuas violaciones al acuerdo y dado el
poco progreso logrado, el sistema de salud de las prisiones fue puesto bajo administracion
judicial (receivership), en 2005, aunque se mantuvieron las deficiencias fundamentales.

Coleman v. Schwarzenegger es otra accion federal de clase presentada en 1990, en la que
alegaba que la atencion psiquidtrica proporcionada por la CDCR violaba el Acta de
derechos Civiles de 1871, la enmienda Octava y Catorceava de la Constitucion de Estados
Unidos y el Acta de Rehabilitacion de 1971. Un juez resolvid en 1994 que el servicio de
salud psiquiatrica brindado a los internos efectivamente violaba la Constitucion de los
Estados Unidos y en 1995 se emiti6 una medida cautelar bajo el monitoreo de un Special
Master. Para el 2006, los informes mostraban que habia habido un retroceso en la calidad
del servicio de salud causado por el aumento de la poblacion carcelaria.

En el 2006, el gobernador Schwarzenegger declar6 en estado de emergencia por
sobrepoblacion a las prisiones del estado de California y los demandantes de los casos
Coleman y Plata presentaron sendos pedidos para que los casos se tramitasen de acuerdo al
Estatuto 3626, creado por la Violent crime Control and Law Enforcement Act, ante una
corte de 3 jueces y con el fin de limitar la poblacion carcelaria. En Julio de 2007, las cortes
de ambos casos aceptaron el pedido de los demandantes y recomendaron que los casos
fuesen asignados a la misma Corte. El juicio empez6 en noviembre de 2008. Finalmente, la
Corte concluy6 que la mala atencion medica y psiquiatrica de los internos obedecia a la
superpoblacion y tomo acciones para remediar la situacion.

Para la Corte, todos los anteriores intentos fallidos dejaban en claro que no podia lograrse
una solucién sin una orden de liberacion (prision release order). Analizd otras
alternativas como la construccion de nuevas carceles, la expansion de las existentes, el
aumento de contrataciones de staff médico, o la transferencia de presos a establecimientos
penitenciarios de otros estados, pero concluyo que nada de ello era suficiente y que la tinica
manera de crear un ambiente propicio para asegurar la adecuada atencion médica era
reducir la poblacioén carcelaria. Entre las medidas disponibles para morigerar la tasa de
encierro, el tribunal sefalo:

1. La expansion de los créditos para reducir condena:

California posee un sistema de créditos que permite a los internos reducir su tiempo de
condena al cumplir con las reglas de los establecimientos carcelarios, o a través de la
participacion en programas de educacion, trabajo o rehabilitacion. Los expertos apoyaron la
expansion de los créditos, como una medida que no afectaria la seguridad publica y
permitiria reducir la reincidencia. La Corte analizd y rechazé algunas criticas a los
créditos, por ejemplo, aquella que dice que reducir la condena aumentaria la reincidencia, al
reducirse la oportunidad de los internos de completar los programas de rehabilitacion. La
prueba demostrd que solo la mitad de los presos liberados por afio habian realizado algun

"7 El porcentaje se explica por la existencia de fallos anteriores de la Corte federal en los que una cifra de
ocupacion apenas superior habia sido cuestionada.



tipo de programa de rehabilitacion. La Corte también considerd que no habia relacion
probada entre el tiempo de detencion y la reincidencia.

ii. Diferentes sanciones para quienes violan condiciones de su libertad condicionada

California tiene una practica expandida de re-encarcelar a personas por violaciones técnicas
a su libertad condicionada. La prueba presentada demostré que esta practica implica la
prision durante cortos periodos (catch and release) en establecimientos superpoblados y
que ello no tenia sentido ni disuasorio ni econémico. Al contrario, impedia a los internos
participar en actividades de rehabilitacion o, en los casos de los enfermos mentales, de
tratamientos continuados. El fallo plante6 alternativas. Una es el Parole Violation Decision
Making Instrument, una estrategia para determinar la sancion con base en la peligrosidad de
la persona en libertad condicional y la gravedad de su infraccion.

Otras alternativas sugeridas fueron la prohibicion del nuevo encarcelamiento de personas
por infracciones técnicas, la reduccion del periodo de libertad condicional y la creacion de
un programa de incentivos para los encargados de las personas liberadas. Al reducir la
cantidad de re-encarcelaciones se mejoraria el sistema de libertad condicional y se reduciria
la sobrepoblacion. Los centros de recepcion, de tal forma, podrian cumplir su funcioén
correctamente y clasificar y dividir a los internos en diferentes establecimientos. Ademas,
se permitiria a los liberados bajo condicion (parolees) realizar y completar programas de
rehabilitacion y darles la oportunidad de ser miembros productivos de su comunidad. La
seguridad publica, para la corte, también mejoraria si se aplicaran sanciones alternativas
como tratamientos por adicciones, o monitoreo electronico. O, de ser necesario el re-
encarcelamiento, el empleo de establecimientos locales menos rigurosos (county jails). Para
la Corte, el uso de sanciones alternativas y graduales tendria el mismo efecto disuasorio
que la prision y ademas reduciria la reincidencia.

iii. Diferentes sanciones para delincuentes de bajo riesgo con condenas cortas:

Los demandantes también propusieron que aquellos delincuentes de bajo riesgo, con
condenas de prision cortas, recibieran sanciones comunitarias. La mayor cantidad de
internos en California cumplia condenas de menos de 24 meses. Una mayoria con condenas
de hasta 16 meses. De acuerdo con las normas actuales, dijo el tribunal, los internos pueden
reducir sus condenas con créditos y cumplir condenas comparables a las de los infractores
de la libertad condicional. Al igual que estos ultimos, los internos no logran realizar
programas de de rehabilitacion significativos en el corto tiempo en prision. La alternativa
es que aquellos delincuentes de baja peligrosidad cumplan sus sentencias en correccionales
comunitarios. Con base en testimonios, el Tribunal dijo que California encarcela a mas
personas que las necesarias para la seguridad publica, a pesar de que existen medidas
intermedias aplicables que crearian una California mas segura. Las personas que no han
sido expuestas a las prisiones estatales son mas faciles de tratar y rehabilitar que aquellos
que ya han estado en prision. Las alternativas permitirian al delincuente participar de
programas de rehabilitacion en la comunidad facilitando la reinsercion social.

iv. Expansion de Programas de rehabilitacion

Otra medida que sugiere el fallo es que se aumente la cantidad de programas de
rehabilitacion en prisiones o centros comunitarios ya que esta demostrado que ello reduce
la reincidencia. Esta medida, implementada junto a las medidas enunciadas antes, reduciria
la reincidencia y la sobrepoblacion en las cérceles y tendria un impacto positivo en la
seguridad publica.

v. Otras medidas

La Corte también sefiald que otras medidas ademas de las propuestas por los demandantes
pueden reducir la sobrepoblacion carcelaria y que el Estado no esta limitado por las
propuestas de los actores. Por ejemplo, la reforma al régimen de sentencia (sentencing
regime) de modo de permitir premiar a los internos que participen en programas de
rehabilitacion o de retener a los presos que creen un riesgo para la sociedad. Una comision
deberia disefiar un sistema que equilibre la uniformidad en las condenas con la flexibilidad



necesaria para la individualizacion del castigo, creando subgrupos como mujeres, enfermos
y mayores que puedan ser derivados a otros establecimientos.

Para la Corte, las leyes vigentes carecen de logica estratégica y filosofica. Como los
internos saben que su libertad tendrd lugar en una fecha determinada, tienen pocos
incentivos para mejorar en prision, o durante la libertad condicional. Por otro lado, los
internos deben ser liberados a pesar de que constituyan un peligro serio para la sociedad.
Para la Corte, los jueces y las autoridades penitenciarias tienen pocos mecanismos para que
las sentencias reflejen las caracteristicas particulares de cierto crimen y cierto delincuente y
las leyes tratan muchos crimenes de igual forma, a pesar de que las circunstancias exijan
sanciones diferentes.

La Corte también mencion6 que el aumento en las escalas penales en las Ultimas décadas
no reflejaba una politica criminal coherente. La seguridad publica no mejoraba con el
aumento de la encarcelacion de personas y propuso que el Estado considere reformar la ley
penal, por ejemplo, para que personas mayores puedan cumplir sus condenas en
establecimientos comunitarios correccionales, o en arresto domiciliario.

La Corte hizo explicito también su rechazo a las opiniones que cuestionan la liberacion por
considerar que aumentaria la cantidad de crimenes y arrestos. Estos argumentos, para la
Corte, surgen de quienes creen que una orden de liberacion implica liberar presos en masa,
o0 no permitir la entrada de nuevos delincuentes a las prisiones.

Por otro lado, la Corte hizo referencia a la crisis econémica del pais para concluir que sus
conclusiones no se verian alteradas. Al contrario, consideré la reduccion de la
sobrepoblacion carcelaria implicaria un ahorro importante y opind que si bien una mayor
inversion del Estado, para la ejecucion de las medidas alternativas propuestas, seria
beneficiosa, no era necesaria. Finalmente, extendid las conclusiones a los internos con
enfermedades mentales y cit6 a especialistas que consideran que es mejor y mas econémico
tratar a los pacientes fuera de las prisiones, y que un paciente bajo tratamiento es igual de
riesgoso y tiene iguales posibilidades de reincidir que un interno normal.

b. La jurisprudencia de Costa Rica

El litigio estructural en materia penitenciaria tampoco es completamente novedoso en
América Latina. La experiencia desarrollada por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica es sumamente interesante. En varias sentencias la Sala
Constitucional le ha otorgado un plazo al Estado a fin de que incluya las partidas
presupuestarias necesarias para resolver el problema de higiene, falta de colchones y otras
carencias, y ha sido enérgica acerca de la obligacion de cumplir con los compromisos de las
Reglas minimas de Naciones Unidas y de garantizar condiciones dignas a los reclusos.

Ha decidido, por ejemplo, en la sentencia 709/91 lo siguiente:

[...] que en el caso que nos ocupa, se plantea el conflicto entre le valor “seguridad publica”,
protegido por la accion del Estado y el valor “dignidad humana”, ya que el recurrente se
queja de haber sido encarcelado en unas celdas... que no reunen siquiera las condiciones
minimas higiénicas, de comodidad y arquitectonicas para mantener detenida a una personas
aunque sea por pocas horas... La Sala considera que... la actividad del Estado no tiene
porqué producir transgresiones a los derechos fundamentales, ya que la existencia misma
del Estado responde precisamente a la necesidad de satisfacer los problemas colectivos de
una comunidad y no al contrario, que implicaria que la sociedad existe para preservar al
Estado. Por esto, no pueden existir en un Estado de Derecho, consecuentemente respetuoso
de los derechos humanos, tratamientos degradantes inflingidos a una persona bajo el
pretexto de cumplir con una funcién publica, como lo es entre otras, la seguridad
ciudadana...'®

Sin dejar de reconocer la complejidad del problema estructural y los dmbitos de actuacion
que competen a cada poder del Estado, la Sala establecio que:

'8 Cf. Mora Mora, Luis Paulino, “Sobrepoblacion penitenciaria y derechos humanos: la experiencia
constitucional” en AAVV Justicia penal y sobrepoblacion penitenciaria, Carranza Elias (Coordinador),
ILANUD, Naciones Unidad y Siglo XXI, 2001: México. P. 65.
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[...] el problema de la construccion y el mantenimiento de carceles, ha sido
tradicionalmente relegado por muchas sociedades por una concepcion errada de la materia,
considerandose que la inversion en este tipo de edificaciones no es una prioridad, y por
ello... el problema existe y es grave... La Sala, dentro de sus funciones de resguardo de los
derechos fundamentales de los costarricenses, tiene que declarar con lugar el recurso... al
haberse sometido a un ciudadano a un tratamiento contrario a su dignidad... por el mal
estado fisico de la cércel (en) la que fue detenido, debido a la omision inaceptable del
estado de construir adecuados centros de detencién.”"’

Por otra parte, la Sala reconocid que la solucion del problema requiere de una accion
progresiva y sostenida que no puede lograrse en un tiempo breve. Y en consecuencia,
decidi6 otorgar un plazo perentorio de tres afios para que la gobernacion ponga la totalidad
de las carceles que utiliza en condiciones que no ofendan la dignidad de los detenidos en
ellas.

Las decisiones de la Sala Constitucional han tenido en cuenta la dimension real del
problema relativo a las condiciones de alojamiento de las personas privadas de libertad y la
necesaria efectividad en el cumplimiento de las sentencias. De ese modo, los plazos para la
ejecucion permiten al Estado contar con un tiempo para llevar a cabo una adecuada
planificacion y asegurar el efectivo cumplimiento del fallo.

En otro precedente de gran trascendencia, este tribunal orden6 a la ministra de justicia que
no reciba mas personas detenidas en el Centro de Atencion Institucional de San José y que
inicie un proceso de disminucion paulatina hasta llegar a la capacidad real de alojamiento
de ese centro (470 plazas, seglin las propias autoridades penitenciarias); para lo cual otorgo
el plazo de un afo.

La situacion verificada fue calificada como de hacinamiento critico, en tanto se
encontraban albergados 1200 internos, que debian dormir encimados, sin camas, a la par o
dentro de los servicios sanitarios; rodeados de humedad; con atenciéon médica deficiente; en
donde se producen robos y actos de violencia, se paga por proteccion, etc. El tribunal tuvo
en cuenta que de acuerdo con los estandares fijados por el Comité Europeo para los
Problemas Criminales®™ un indice mayor al 120% de sobrepoblacién constituye tratos
crueles, degradantes e inhumanos, lesivos de los derechos constitucionales de los detenidos.

En la sentencia 2000-07484 se afirmd que:

[...] ante la magnitud de la denuncia... no puede al Sala Constitucional soslayar su deber
como garante de los derechos fundamentales de los habitantes del pais, permitiendo que un
estado de flagrante violacion a la dignidad humana contintie en el centro penal... con la
consecuente transgresion a compromisos internacionales adquiridos por el pais, por
ejemplo en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.... Y es que no se trata de
una situacion simple de sobrepoblacion penal que provoca incomodidad... sino u francio
hacinamiento... lo que aparte de poner al pais en situacion de incumplimiento con
convenios internacionales, eventualmente podria poner en peligro la salud fisica y mental
de las personas privadas de libertad, asi como convertirse en un medio propicio para
acrecentar el clima de violencia...””!

¢. El Caso Mestrin en la jurisdiccion de Mar del Plata

Ya en la jurisdiccion de la Provincia de Buenos aires, el 20 de abril de 2010, en la Causa n°
14.355; "Mestrin, Maria Fernanda; Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, la Sala I* de la
Excma. Camara de Apelacion y Garantias en lo Penal de Mar del Plata en Acuerdo
ordinario, hizo lugar a un hébeas corpus colectivo luego de verificar un 50 % de
sobrepoblacion sobre la base de peritajes practicados en el establecimiento.

Sobre esa base, y en un sentido que compartimos, ordeno:

' Cf. Mora Mora, Luis Paulino, op. cit., p. 66
20 Reporte final de actividad, 13 de julio de 1999, p.50. Citado por Mora Mora, Luis Paulino, o. cit., p. 68.
21 Cf. Mora Mora, Luis Paulino, op. cit., p. 68-6
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I. REQUERIR al Ministerio de Justicia la adopcion de las medidas necesarias para que,
gradualmente y en un plazo maximo de 360 dias, produzca la efectiva adecuacion de los
niveles ocupacionales de las instalaciones de la Unidad Penal 15, determinados por el
informe pericial de la SCJBA (fs. 949 vta. y Recomendacién n® 12).

II. REQUERIR al Ministerio de Justicia, de conformidad con la pauta de gradualidad
referida en el punto anterior, que en el lapso tope de 180 dias produzca una efectiva
disminucién de internos que alcance, cuanto menos, a una reduccién de la constatada
superpoblacion al promedio nacional (no deberd exceder el 30 %, aproximadamente la
mitad de su nivel actual).

III. INSTAR al Ministerio de Justicia que, en el cumplimiento de las medidas anteriores, se
priorice la disminuciéon de internos provenientes de otras jurisdicciones, que no solo
generan el hacinamiento pericialmente verificado, sino también graves conflictos de
convivencia y problemas de seguridad en la carcel de Batan (UP 15). A estos fines, se
deberd tener especialmente en cuenta la necesidad de preservar el acercamiento familiar
previsto en los Pactos Internacionales de Derechos Humanos como criterio favorecedor de
los fines preventivo-especiales de las penas de encierro.

IV. INSTAR al Ministerio de Justicia, como modo paliativo de la situacion descripta, a que
se finalicen los trabajos y se habilite con urgencia la utilizacion de las casas para detenidos
con régimen abierto, asi como se implemente con mayor extension la posibilidad de medios
alternativos al encarcelamiento cautelar como el uso de brazalete, pulsera o medio similar
de control y monitoreo electrénico.

La decision supone una novedad en la jurisdiccion pero sin dudas se inscribe en la linea
marcada por los precedentes de la CSIN y establece un mecanismo de control de la
actividad del Poder Ejecutivo que merece atencion.

VI.  El potencial de la Subsecretaria de la Personas privadas de su libertad en el
ambito de la SCBA

Algunas medidas al interior del Poder Judicial deben acompafiar el trabajo jurisdiccional de
la SCBA. Por ejemplo, la puesta en funcionamiento del Area de Derechos Humanos de las
Personas Privadas de la Libertad —creada con rango de Subsecretaria por resolucion
SCBA 250/07 del 19 de diciembre de 2007, en el marco de esta causa— que podria
coadyuvar a la efectiva implementacion del remedio jurisdiccional.

Por supuesto, poner en marcha una oficina de superintendencia no es suficiente solucion al
enorme problema a la vista, ni la jurisdiccion del caso puede agotarse en modo alguno por
las acciones desplegadas en el &mbito administrativo del tribunal. Con todo, en el contexto
de las decisiones que la SCBA debe emitir a fin de identificar y poner en marcha remedios
adecuados, la Subsecretaria, en tanto reciba atencion e instrucciones precisas de la SCBA,
puede servir de organo asesoramiento técnico, o monitoreo, de modo de potenciar la
indelegable labor jurisdiccional del tribunal. En esta inteligencia, la subsecretaria, puede
ser vista como una entre tantas otras herramientas a las que debe recurrir la SCBA en el
marco del proceso de ejecucion. En la medida en que la SCBA decida ejecutar su
jurisdiccion por esa via, podra ser una herramienta mas ttil.

La SCBA especifico que la Subsecretaria tendria a su cargo organizar un programa de
actividades, un sistema de seguimiento y un modelo de organizacion que permitiese
sistematizar y controlar el proceso de implementacion y ejecucion de las condiciones
de detencion de las personas alojadas en comisarias y establecimientos del sistema
penitenciario, conforme las pautas establecidas en la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de fecha 5 de mayo de 2005 (apartados 2 y 4 del citado fallo) dictada
en esta causa. El objetivo, conforme el punto 5 de la parte resolutiva es:

optimizar las visitas carcelarias y penitenciarias a cargo de magistrados, adecuandolas a un
protocolo estandar, en consonancia con las Reglas Minimas para el Tratamiento de
Reclusos de las Naciones Unidas, que permita al Tribunal sistematizar la informacién alli
asentada, tematica sobre la cual también podran formular sugerencias los actores de la
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causa, los jueces penales de esta Provincia y las restantes instituciones publicas o no
gubernamentales interesadas en la defensa de los derechos humanos.

Luego de casi dos afios y medio desde su creacion, el Area de Derechos Humanos no ha
sido puesta aun en funciones.

La Resoluciéon S.C. n°® 836/08, de 16 de abril de 2008 llamo a concurso para cubrir el cargo
de Subsecretario de los derechos humanos de las personas privadas de la libertad
(expediente S.P. 76/08). Y mas tarde, el Acuerdo n° 3390 del 8 de octubre de 2008
reglamentd funciones y facultades de la Subsecretaria para el cumplimiento de sus fines.
Establecid, por un lado, su estructura organica, indicando que dependera de la Presidencia
de la SCBA y que estard a cargo de un Subsecretario, junto a un funcionario letrado y tres
empleados administrativos, uno de los cuales debera contar con formacién en informatica.
Por otro, se le asign6 la funcidén de controlar el cumplimiento de las visitas a los centros de
privacion de libertad por parte de los jueces y confeccionar un Protocolo de Actuaciéon para
ello; capacitar a los operadores; mantener actualizado un Registro de las visitas
institucionales; recibir los informes de las visitas realizadas y efectuarles observaciones a
los mismos; disenar y mantener actualizado un registro de habeas corpus por condiciones
de detencion; elaborar conclusiones sobre la informacion recibida y propuestas de medidas
judiciales, legislativas, administrativas o de otra especie; hacer observaciones acerca de la
legislacion vigente y de los proyectos de ley en la materia; entre muchas otras (articulo 1,
Acordada 3390/08). Para ello, la Subsecretaria puede solicitar informes a organismos
publicos o privados; coordinar actividades con organismos e instituciones y con instancias
de proteccion internacional, proponiendo a la SCBA la celebracion de convenios con los
mismos; y visitar establecimientos donde se encuentren personas privadas de la libertad.

El 4 de marzo de 2009, la Resolucion S.C. n° 387/09 designd una Comision Asesora para
dictaminar en el concurso de eleccion del Subsecretario. El 10 de junio del mismo afio se
resolvio que las diez primeras personas en el orden de mérito del concurso serian
entrevistadas por la Comision Asesora y por el jurista consultor. Se fijaron los dias 12, 13
y 14 de agosto de 2009 como fechas de inscripcion al concurso, y el examen escrito se llevo
adelante el dia 16 de octubre de aquel afo.

La creacion del Area por parte de esa Suprema Corte en la resolucién del 19 de diciembre
de 2007 puede haber sido un paso hacia la regularizacion paulatina de la condicion de los
privados de la libertad en la provincia, por su posicidon institucional y las funciones y
atribuciones que se le asignaron. El caracter necesariamente interanual y estructural del
procedimiento de remediacion que la SCBA debe llevar adelante requiere la organizacion y
puesta en marcha de un sistema de indicadores del grado de avances en el cumplimiento,
realistas pero efectivos, y de instancias eficaces de verificacion, que pueden consistir en la
atribucion de tales competencias a oficinas especialmente convocadas a tal efecto.

Mas alld de que ciertos aspectos de la sentencia pueden encomendarse a la gestion
descentralizada de los tribunales de instancias inferiores, el remedio estructural debe
gestionarse en alguna medida por medio de mecanismos centralizados, ya que no resulta
recomendable que la SCBA personalmente realice la gestion cotidiana de un proceso
estructural y plurianual, o supervise cada detalle. El Area, en ese marco, podria desempefiar
un papel de relevancia en la articulacién y coordinacion de un adecuado sistema de control
de las visitas carcelarias que se lleven adelante en la provincia, facilitando de esa manera la
deteccion de situaciones violatorias de los derechos fundamentales, y permitiendo
asimismo formar adecuadamente a los actores mas relevantes, quienes muchas veces
carecen de experiencia en dicha tarea.

La utilidad ultima de esta oficina, esta claro, queda supeditada al compromiso jurisdiccional
que la SCBA asuma, a las pautas de trabajo que fije y a la estrategia de intervencion que la
Corte, como cuspide del poder judicial provincial debe definir.

VII. Observaciones finales
La evolucién de la jurisprudencia y de la practica de la Corte Suprema de Justicia de la

Nacion, las experiencias comparadas citadas y el propio camino que la SCBA parece haber
comenzado a transitar con la creacion de un area especifica en su estructura, con la
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potencialidad de colaborar en la ejecucion del remedio judicial, llaman la atencidn sobre la
efectiva posibilidad de que los tribunales de justicia, sin lesion a la division de poderes, y
sin inmiscuirse indebidamente en las esferas propias de los otros poderes de estado tengan
un papel activo y creativo dentro del espacio jurisdiccional.

La objecion tradicional a la intervencion de los jueces en la definicion de politicas publicas
ya ha sido respondida de modo plausible por la Corte Suprema en Verbitsky, donde senald
que:

[...] a diferencia de la evaluacion de politicas, cuestion claramente no judiciable,
corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la Nacion garantizar la eficacia de los
derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora
de administrar justicia y decidir las controversias.

Y que

[...] No se trata de evaluar qué politica seria mas conveniente para la mejor realizacion de
ciertos derechos, sino evitar las consecuencias de las que clara y decididamente ponen en
peligro o lesionan bienes juridicos fundamentales tutelados por la Constitucién, y, en el
presente caso, se trata nada menos que del derecho a la vida y a la integridad fisica de las
personas. (cons. 27°).

En Verbitsky la Corte ofreci6 un argumento sobre la objecion también en torno a la carencia
de recursos materiales del Estado. Nuevamente, no se trata de ordenar a los poderes
politicos como gastar los fondos publicos, sino de investigar como lo hacen, exigir una
rendicién de cuentas transparente y publica, y censurar aquéllas decisiones que violan
derechos sin encontrar adecuada justificacion:

“Las carencias presupuestarias, aunque dignas de tener en cuenta, no pueden justificar
transgresiones de este tipo. Privilegiarlas seria tanto como subvertir el Estado de Derecho y
dejar de cumplir los principios de la Constitucion y los convenios internacionales que
comprometen a la Nacion frente a la comunidad juridica internacional, receptados en el
texto actual de aquélla (art. 5°, inc. 2° de la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos)” (Fallos: 318:2002) (cons. 28).

Las limitaciones técnicas de los tribunales, finalmente, si bien son atendibles, encuentran
solucion, al igual que en muchos otros tipos de litigio, a través de la consulta con expertos,
las audiencias, las visitas in loco, los pedidos de informe y otras tantas medidas similares.
Se trata, al fin, de la misma pluralidad de medidas a las que los jueces habitualmente
recurren para sortear sus naturales carencias epistémicas.

Dada la vinculacién de las tres referidas cuestiones con alguna aparente opinion dominante
en contra de una intervencién judicial vigorosa a favor de los derechos de los presos, caben
dos ultimas reflexiones sobre otras posibles objeciones fundadas en una aparente demanda
social contraria al avance del derecho de los presos.

Por un lado, no existe ninguna comprobacion fundada acerca de que exista una decision
colectiva uniformemente dirigida a reclamar de modo constante mayores tasas de
encarcelamiento, o malas condiciones de encierro. Mucho menos defendible, por cierto, es
que incluso existiendo semejante decision colectiva los jueces deban simplemente limitarse
a ejecutarla, olvidando su papel de garantes de derechos. Nuestra experiencia, por lo
contrario, sugiere que incluso las victimas de delitos graves pueden aceptar la idea de
punicién y encierro acotados, cuando ellos son fijados por los jueces en procesos justos.
Como es publico y notorio, ademas, incluso las victimas del terrorismo de estado aceptan la
imposicion de penas acotadas y hasta la absoluciéon de quienes consideran autores de los
crimenes mas graves que un Estado puede cometer. Cualquier argumento que solo repose
en una intuicion acerca del sentir y obrar concreto de la poblacion, o que considere a ésta
una unidad homogénea, sélo en apariencia se puede acercar a una decision fundada en la
consideracion seria de las opiniones de la ciudadania.

Por otro lado, seria absurdo reposar en la existencia de una supuesta demanda social

punitiva uniformemente modelada y no considerar, al mismo tiempo, que muchos darian
por cierto que la opinion mayoritaria cree que las carceles son escuelas del delito. Si esto es

14



asi, y si aun se piensa que los jueces deben ser deferentes a las consideraciones sociales
dominantes, tampoco estaria exenta la labor judicial de la necesidad de dar cuenta de los
enormes déficits que en materia de nutricion, salud, educacién, trabajo y contencion
familiar presenta la carcel de hoy. Sencillamente, si estamos dispuestos a reconocer un
clamor social por mas penas, deberiamos ser consecuentes y advertir también que las penas
que el Estado impone, no son las penas que se reclaman.

Lo correcto, en tal caso, seria reconocer también que todos esperan de la carcel un espacio
util a la disminucién del delito y que no existe algo asi como un reclamo colectivo por
carceles criminogenas, sino todo lo contrario. Tampoco podemos perder de vista que las
tasas de homicidios cada cien mil habitantes no son en Argentina muy diferentes a las tasas
de otros paises de tradiciones y conformaciones similares. Y las tasas de encarcelamiento
en la provincia de Buenos Aires, tampoco sugieren que la provincia experimente un
fenémeno unico o excepcional.

Frente a ello, como minimo, s6lo cabe trabajar seriamente en pos de las carceles sanas y
limpias que la Constitucion le reclama al Estado y a los jueces en particular desde 1853.

Por supuesto, la existencia de directrices politicas de la administracion u opiniones sociales
intensas en la ciudadania que reclamen politicas de hostilidad, castigo vindicatorio, olvido
institucional y mortificacion de las personas condenadas o sujetas a investigacion judicial
criminal debe ser tenida en cuenta por la SCBA en esta instancia de remediacion. Pero no
para postergar, atenuar o minimizar el ejercicio de su atribucion; sino para identificar
adecuadamente los variados niveles en los que debe proyectar su accion estructural, que
debe ser intensa e inmediata.

En tal sentido, y recogiendo las experiencias de otros procesos de ejecucion estructural,
consideramos imprescindible que el Tribunal organice y encauce un didlogo institucional y
social abierto, robusto y publico en el que los prejuicios y opiniones sociales, asi como las
posiciones politicas y estatales contrarias al avance estructural en el cambio de la politica
carcelaria sean contrastadas y de las que resulte una toma de conciencia publica sobre las
obligaciones, compromisos y responsabilidades que implica el progreso constitucional en la
materia. Esa dimension del didlogo publico que debe acompaiiar de manera permanente el
desarrollo de la ejecucion de un remedio no deberia ser obviada ni ignorada por el Tribunal,
pues sin el compromiso participativo explicito de todas las dependencias y agencias
publicas relevantes ninglin avance podra realizarse productivamente.

Es fundamental también que la SCBA evite imponer en las victimas —especialmente las
mas vulnerables y ultrajadas como resultado de la politica inconstitucional, como son los
ninos, las personas con discapacidad y las personas enfermas— el costo de soportar y
subsidiar con su mortificacion y humillacién constitucional la demora, la falta de voluntad
politica, la insuficiencia de los recursos destinados por el Gobierno, y la incapacidad
institucional para cumplir con los minimos constitucionales y de derecho internacional.

La vulneracion verificada y reconocida por la Corte Suprema, y ratificada por el Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos no debe ser multiplicada por otra vulneracion mas, consistente en cargar sobre los
afectados las consecuencias de la falta de consenso social, voluntad politica o capacidad
institucional para hacer efectiva la Constitucion. Si ese balance no es modificado por los
jueces, nunca se estableceran los incentivos suficientes para que las autoridades publicas y
la sociedad toda internalice el costo de vivir bajo las reglas del estado de derecho y la
supremacia de los derechos humanos. Y si esa internalizacién social no se produce, la
vulneracién que debe ser remediada no sélo permanecerd, sino que se agravara, y con ello
abdicard en la elevada mision constitucional del poder judicial.

La internalizacion social y gubernamental de las cargas de la vigencia de la Constitucion
deberia incluir medidas de morigeracion inmediatas para las victimas de las condiciones
inhumanas de detencién en mayor estado de vulnerabilidad y de menor peligrosidad social;
la ordenacién de un plazo especifico con metas de descongestion, y mejora en las
condiciones penitenciarias mensurables, que en caso de incumplimiento de lugar a
ampliacion de las medidas de morigeracion, indemnizaciones a los afectados y otra clase de
respuestas que obliguen a la rendicidon de cuentas.
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Pero ademads, dicha internalizacion social e institucional de la responsabilidad se debe
consolidar a partir de la construccion del didlogo ptiblico mencionado precedentemente, y
que la SCBA esté4 en inmejorable posicion para conducir y encauzar.

VIII. Petitorio
Por las consideraciones expresadas, solicitamos

i.  Se nos tenga por presentados en calidad de amicus curie.

ii. Se consideren los argumentos vertidos.

iii. Se adopte, en definitiva, una decision jurisdiccional que limite los efectos ilegales
de las politicas penales de la provincia de Buenos Aires y establezca un mecanismo de
remediacion idoneo, eficaz, y capaz de prevenir nuevas violaciones constitucionales.
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