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E-2086/21 “CONTROL ADMINISTRATIVO COVID.19". -

Mendoza, 10 de enero de 2024.-

AUTOS Y VISTOS:

Estos autos arriba intitulados, y

CONSIDERANDO:

I.- Que en orden 204 de autos se presenta el Dr. Rafael Manzur, Defensor Subrogante de la Defensoria
General de la Provincia de Mendoza, junto con los miembros de la Defensa Publica con funciones en las
cuatro circunscripciones judiciales de la provincia y solicitan que se prorrogue la autorizacion de telefonia
celular al menos mientras dure la recién dictada emergencia sanitaria, previsto para el dia 31 de diciembre
2025 por el DNU 70/2023. —

Il.- Que, en la presentacion efectuada por la Defensa, exponen que de acuerdo a la emergencia sanitaria
dictada en razon del brote del virus de Sars Cov-2 que fue declarado pandemia por la Organizacion Mundie
de la Salud; esta instancia dispuso en el marco de los autos N° 47215/V en fecha 13 de febrero de 2023, el
mantenimiento de la autorizacién para el uso de telefonia celular hasta que venciera la ampliacion de la
emergencia sanitaria dictada por el Gobierno Nacional. -

Que en orden 205 se encuentra agregada la adhesion que presenta el Procurador de las Personas Privada
Libertad, Lic. Luis Romero, quien requiere en subsidio que la autorizaciéon de tenencia y uso de teléfonos
moéviles continde en el caso de los detenidos que ya se encuentran en el periodo de prueba del régimen
progresivo de la penay las mujeres privadas de la libertad en la Unidad Ill, por cuanto el uso de tales
dispositivos estaba autorizado antes de la situacion de emergencia sanitaria. En orden 206 se encuentra
agregada la adhesion que por su argumento presenta la Direccién de Derechos Humanos y Acceso a la



Justicia, representada por la Lic. Romina Cucchi y Abog. Milagros Noli. —

lll.- Que, en razdn de lo solicitado, se fij6 audiencia de visu, con la presencia del Ministerio Publico de la
Defensa para Asuntos de Ejecucion Penal, la Direccion de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia de la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza, la Procuracién de Personas Privadas de Libertad, el Dr. Lucas Sol
en representacion de la Asociacion Civil Verdad y Justicia, el Fiscal Jefe de la Unidad Fiscal de Ejecucion
Penal y el Director General del Servicio Penitenciario. —

En audiencia de visu, cedida la palabra a la representante de la Defensa Oficial, la misma requirié que se
prorrogue la autorizacion de uso de teléfonos celulares en los complejos penitenciarios de nuestra provincic
hasta el 31 de diciembre de 2025, conforme DNU dictado por el Poder Ejecutivo Nacional en virtud de la
emergencia sanitaria decretada. Refiri6 la letrada fundamentos normativos sobre la base de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 5y 10,
respectivamente, que sustentan el derecho a la comunicacion.

Manifesté que la restriccion de las comunicaciones en funcién del medio es una limitacion irracional, por lo
gue sugirid mejoras en el Protocolo elaborado por el Servicio Penitenciario para control del ingreso de
teléfonos celulares.

Reiteré que en caso de retirar los celulares no hay un sistema de reemplazo, por cuanto no se han tomado
medidas para incorporar teléfonos publicos. Agregd que incluso si ello fuera posible, supondria un traslado
constante de personas.

Se explayé sobre las ventajas que el uso de estos dispositivos tiene para el goce de otros derechos, como
educacion, salud mental y defensa, en especial para quienes tienen abogados lejos de la circunscripcion dc
se encuentran efectivamente alojados.

Requirié que las visitas sean normalizadas o aumentadas. —

A continuacion, tomo la palabra la representante de la Direccion de Derechos Humanos de la Suprema Cor
de Justicia de la Provincia de Mendoza, quien adhiri6 al planteo de la defensa, exponiendo sus argumentos
Agregb como peticion en caso de rechazarse el planteo principal, que las mujeres alojadas en Unidad Il y |
personas privadas de libertad en Periodo de Prueba puedan continuar con el uso de los dispositivos, por cL
ya lo tenian habilitado antes de la Pandemia.

Se refirié especialmente al impacto diferenciado que el uso de los celulares tuvo en el caso de las mujeres
privadas de libertad, haciendo alusion a las Reglas de Bangkok.

Se expreso en favor del uso de los dispositivos moviles como politica preventiva de la violencia estatal e int
carcelaria, asi como de acceso a la justicia.

Menciond las ventajas de esta herramienta para advertir tempranamente situaciones o estados de salud cli
y mental que requieren atencién inmediata, atender diversas peticiones, tanto penales como de familia.

Hizo alusion a la disminucién de los efectos de la “prisionizacidén”, en especial de quienes se encuentran co
medidas de resguardo, y de la trascendencia de la pena hacia el nucleo familiar, en especial nifios, nifias y
adolescentes.

Posteriormente se cedio la palabra al Procurador de las Personas Privadas de Libertad, quien también adh
al petitorio realizado por la defensa.



Sostuvo en su alocucion la base normativa para el mantenimiento del uso de los celulares en los
establecimientos carcelarios, al hacer alusion a la Convencién contra la Tortura y otros tratos y penas cruel
inhumanos y degradantes, Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y su Protocolo
Facultativo, asi como las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de reclusos o “Reglas de
Mandela”. —

Se refirié a los Principios y buenas practicas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad en las
Américas, de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, concretamente al principio segundo, que
establece la igualdad ante la ley; principio 18 sobre derecho a mantener contacto personal directo mediante
visitas periddicas y por cualquier otra forma de comunicacién con el exterior y el principio 25 sobre
interpretacion extensiva las garantias reconocidas.

Finalmente se pronuncié a favor de un debate sobre la modificacion del articulo que prohibe el uso de
celulares.

Continu6 en el uso de la palabra el Dr. Lucas Soler, en representacién de la ONG Asociacién Civil Verdad
Justicia, en funcion del habeas corpus HC-7/24, que fuera acumulado a los principales, como fue solicitado
Adhirié a los planteos hechos con las partes que lo precedieron en la palabra, extendiendo la peticién a une
autorizacion permanente. -

Posteriormente se cedio la palabra al Director General del Servicio Penitenciario quien coincidié con las
ventajas de la telefonia celular en las carceles, aunque recalc6 que se encuentra prohibido por la hormative

Manifesté que para que la tecnologia necesaria para el mejor control de estos dispositivos funcione, debe s
acompafada por la legislacion que de respaldo.

Se expreso a favor de un retiro progresivo, para el que se debera determinar una fecha durante la cual se t
entrega voluntaria de los aparatos, restituyéndolos de la misma forma en la que ingresaron, con aviso a los
titulares de las lineas telefonicas, transcurrido el cual se comenzarian a efectuar requisas.

Por ultimo, tomo la palabra el Jefe de Fiscales de la Unidad Fiscal de Ejecucién, manifestando que el
Ministerio Publico nunca solicité el retiro de los celulares, sino que se ha limitado a contestar las vistas.

Recordé que en la audiencia de prérroga anterior se aportaron datos de denuncias de delitos. Se explay6
acerca de las ventajas mencionadas por las partes pre opinantes, puntualizando que dichas ventajas fueror
posibles gracias a que no se cumplié con la regulacién efectuada por el Servicio Penitenciario de la excepc
autorizada respecto al uso de celulares. Al respecto hizo mencién que la resolucion de esta magistratura de
fecha 30 de marzo de 2020 hacia alusion expresa a que la excepcién duraria mientras dure la situacién de
Pandemia. A raiz de dicha resolucion se dicté la Res. 473/2020 por el Servicio Penitenciario, reglamentanc
gue sélo se autorizaba bajo una serie de requisitos, como que no podian tener memorias extraibles, camar
para grabar o fotografiar, lo que contraria el uso de prevencién de la violencia institucional o intra carcelaria
Ademas, sélo podia hacerse uso dentro de los recintos de alojamiento, situacién que no puede efectivizars
funcion de la situacion de hacinamiento, no resultando razonable o compatible con la intimidad de una
atencion psicolégica o educativa.

Manifesté que se cometieron delitos realizando denuncias y fraguando documentacién asociada a dichas

denuncias on line. Para evitar esto se bloquearon las denuncias bajo esta modalidad. Reiter6 la propuesta
Ministerio Publico de incluir controles parentales o similares, remarcando la necesidad de regular la situacic
para que el uso no sea ilimitado ni a cualquier hora. Hizo un recuento de las tipologias delictivas investigad:
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asociadas al uso de celulares en los establecimientos carcelarios.

Argumento6 que se trata de una problematica que implica una reforma legislativa que excede el marco de lo
actores presentes. Al respecto dijo que la razonabilidad de la utilizacion de estas herramientas es una
responsabilidad y costo que le corresponde al Poder Ejecutivo

Finalmente, en referencia a la prorroga de la emergencia sanitaria, valoré que la misma es de caracter
administrativo, relacionado con el estado del sistema de salud, médicos, hospitales, etc. y no a la situacion
COVID.

Sobre la perspectiva de género invocada, se manifesté que se busca un estandar de igualdad, por lo que n
puede reconocer un derecho a las mujeres que se le niega a los hombres en las mismas condiciones. Cual
excepcion debe estar prevista en la ley.

Solicito, junto al Servicio Penitenciario, que dentro de los treinta (30) dias y progresivamente se arbitren los
medios para retirar los teléfonos celulares de los complejos penitenciarios de la Provincia. Respecto a las
salidas transitorias, se le debera entregar al beneficiario cuando egresa y ser restituido cuando la persona
reingresa al establecimiento, para garantizar el control durante la salida. -

IV. A los efectos de resolver la incidencias planteadas, cabe sefiala que el Gobierno Nacional, mediante DN
nro. 863/22, dispuso la ampliacién de la emergencia sanitaria hasta el 31 de diciembre de 2023. Los motivo
gue se tuvieron en cuenta para disponer la medida en cuestion es que “a pesar de que se ha alcanzado un
elevado nivel de inmunidad poblacional contra el SARS CoV-2 adquirida, relacionado con una combinacion
de alta incidencia de infecciones en sucesivas olas de contagios y muy altas coberturas de vacunacion, se

registra nuevamente alta circulacién de SARS CoV-2 y otros virus respiratorios.”, ademas de registrarse un
inusual comportamiento en la estacionalidad y nUmero de casos de otras enfermedades respiratorias como
influenza.

En ese razonamiento y considerando que inicialmente la autorizacion para el uso de telefonia celular se
ordend transitoriamente y mientras durara el estado de emergencia sanitaria dictada por el Gobierno Naciol
esta instancia dispuso una nueva ampliacion de la misma, en los términos y condiciones oportunamente da
al momento de la autorizacion dispuesta en el punto VI de la resolucién recaida en autos nro. 47215/V para
fecha 30 de marzo de 2020.

Ahora bien, el 5 de mayo del 2023, la Organizacion Mundial de la Salud acogi6 la recomendacién del Comi
de Emergencia de declarar el fin de la emergencia de salud publica de emergencia internacional por la

COVID-19 (https://news.un.org/es/story/2023/05/1520732)

Esta declaracion implica que el COVID-19 es ahora un problema de salud establecido y persistente, y ya nc
constituye una emergencia de salud publica de importancia internacional (ESPII). Esto implica que los paist
deben integrar las actividades de vigilancia y respuesta a la COVID-19 en los programas de salud regulare:



Por otro lado, el 20 de diciembre de 2023 a través del DNU 70/2023 se dispuso la declaracién de emergenc
publica en materia sanitaria hasta el 31 de diciembre de 2025, se ha expresado que su nucleo central esta
vinculada a la necesidad de lograr reducciones en los costos de las prestaciones, aumentar la competitivide
del mercado de medicamentos y el sistema de medicina prepaga, a través de la maodificacion de diferentes
marcos normativos.

Cabe recordar que la declaracién de emergencia sanitaria durante la pandemia de COVID-19 se realiz6 en
muchos paises como una medida para permitir a los gobiernos y las autoridades de salud publica tomar
acciones rapidas y efectivas para controlar la propagacién del virus y mitigar sus impactos en la sociedad. ¢
implementacién devino en el cierre de escuelas, empresas no esenciales, restricciones de viaje, y otras
medidas destinadas a reducir la interaccion social.

En &mbito penitenciario también se implementaron diversas medidas para hacer frente a los desafios
particulares que enfrentaban las carceles. Algunas de las disposiciones comunes incluyeron, la morigeracic
de la modalidad de detencion, procedimientos de cuarentena para los nuevos reclusos y aquellos que
regresaban de actividades externas, como juicios. Ademas, se utilizaron medidas de aislamiento para los
detenidos que mostraban sintomas de COVID-19 o que habian estado en contacto con personas infectada:
Asimismo, se intensificaron las medidas de higiene en las cérceles, incluyendo la provisién de suministros
como desinfectantes, jabdén y equipo de proteccion personal para el personal penitenciario y los reclusos.
Como corolario de decidié la suspension de las visitas familiares con el objeto de limitar la exposicidén exter
y reducir el riesgo de transmision del virus.

Es notoria la diferencia que motivo la declaracién de ambas emergencias y sus niveles de alcance y
limitaciones.

Para llegar a esta conclusion debo hacer referencia a lo sefialado por jurisprudencia y doctrina en lo que he
al denominado derecho de emergencia.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, conceptualiza a la emergencia publica como aquellas “situaciones que
derivan de acontecimientos extraordinarios, imprevisibles o bien inevitables con los recursos ordinarios, y q
tienen una repercusion muy honda y extensa en la vida social, de suerte que demandan remedios también
extraordinarios”

(Caso Perén, Fallos, 238:23). También ha dicho el maximo tribunal que “el concepto de emergencia abarca
un hecho cuyo ambito temporal difiere segun circunstancias y modalidades de épocas y sitios. Se trata de L
situacion extraordinaria que influye sobre la subsistencia misma de la organizacion juridica y politica, o el
normal desenvolvimiento de sus funciones (Caso Peralta, Fallos, 313:1513)

Mas cercano en el tiempo, y con el voto del entonces presidente de la Corte, Carlos Rosenkrantz se subray
“gue la emergencia no es una franquicia para ignorar el derecho vigente. La emergencia esté sujeta al
derecho en este pais, en tanto también es una situacion juridicamente regulada y ella no implica en modo
alguno que cualquier medida que pudiera representarse cémo eficaz para atender la situacion sea, por esa
razon, constitucionalmente admisible. No debe perderse de vista que la emergencia, si bien puede
proporcionar la ocasion para ejercer un poder existente, no crea poderes nuevos”

Esto nos lleva a reflexionar que las disposiciones que establecen normas de emergencia deben estar sujet:
un mayor nivel de intensidad del control judicial.

Ademas de la mayor justificacion por parte de los poderes publicos de las medidas adoptadas, el control
judicial debe analizar si la situacién de emergencia sanitaria que se invoca, se mantienen vigente o por lo
contrario desaparece, por lo que corresponderia invalidar la norma por ausencia de la causa constitucional
habilita su vigencia. Ello asi, toda vez que aquel ejercicio de poderes excepcionales careceria de



circunstancias excepcionales que la justifiquen. La Corte Suprema lo ha admitido en el precedente "Mango'
en el que invalidé una norma de emergencia por no subsistir la situacion de emergencia, en aquel caso,
habitacional (CSJN, "Mango, Leonardo ¢/ Traba, Ernesto", 26/8/1925, Fallos: 144:219)

Si continuamos analizando los parametros que establece el Tribunal Superior de nuestro pais, no debe exis
dudas respecto de que la emergencia debe ser grave, ya que no cualquier crisis autoriza a tener por
configurado un estado de emergencia. Es esa singularidad la que justifica la adopcion de medidas
excepcionales, de lo contrario bastan los poderes ordinarios asignados por la normativa a las autoridades p
superar la crisis.

Entiendo ademas que un derecho excepcional de ningin modo debe ser interpretado de manera contraria
normas constitucionales, ya que las medidas de emergencia tienden a la defensa del sistema constituciona
de las autoridades por él creadas y deben estar encaminadas a restablecer la normalidad social.

La Constitucion fija limites expresos que deben acatarse en cuanto a los 6rganos competentes, a las causa
gue la autorizan y a los procedimientos para su dictado. En este aspecto la prudencia politica deber guiar e
accionar de las autoridades del Estado para el ejercicio de los poderes de emergencia, los que corresponde
como atribuciones privativas al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo.

Por su parte al 6rgano judicial le corresponde juzgar en los casos concretos sometidos a su decision que
no se haya violado la normativa constitucional suprema, asi como la razonabilidad de las normas y actos gt
se dicten.

El control de razonabilidad autoriza la revisién del accionar de las autoridades publicas y también de los
particulares, a fin de verificar en cada causa la existencia de una relacion proporcional de las medidas
adoptadas, teniendo en cuenta las circunstancias facticas que las rodean y los fines perseguidos.

Si el fundamento de las medidas de emergencia es la superacidn de graves situaciones, su finalidad sera
el logro del bienestar general, mediante decisiones dentro de las fronteras de lo razonable a fin de no
lesionar el Estado de Derecho. La legitimidad del estado de emergencia es la defensa y el amparo del orde
constitucional, al que tiende a garantizar mediante remedios extraordinarios.

Otro aspecto relevante y que debe ser objeto de control judicial es el relativo al plazo de las medidas
excepcionales, ya que no es razonable que dicha situacion se prolongue indefinidamente en el tiempo. Dekb
destacarse el fallo de la Suprema Corte de Justicia de nuestra provincia, encabezado por el voto de la Dra.
Aida Kemelmajer de Carlucci, respecto de la extension temporal de la emergencia, del 1/4/94, publicado er
L.L. 1996-A-228, en el que luego de verificar que al momento de dictar sentencia el Estado Provincial no
afrontaba una situacion econémica de necesidad que no le permita cubrir las necesidades prioritarias del
Estado, concluyé declarando la inexistencia de emergencia. Como lo sefiala Miguel M. Padilla, al momentc
de comentar dicho pronunciamiento, la emergencia, por su propia indole, es de caracter ocasional o
momentaneo; no podria nunca, por tanto, calificarse de tal un estado de cosas de indefinida duracién, pues
realmente las circunstancias que la originan revisten condicion de permanencia, han pasado entonces a
integrar la realidad factica de este estado en el que han ocurrido, incluso por la pasividad de los gobiernos :
la crisis o la ineficacia de las medidas que adopta”.( "Los jueces pueden y deben declarar el fin de la
emergencia”, L.L. 1996-A-228 ).

En este sentido se observa que se ha superado el estado de emergencia sanitaria a nivel global, tal como |
resuelto la OMS, y que la declaracion de emergencia que ha impulsado el DNU 70/2023, tiene una matriz
intrinseca claramente diferente en su fundamentacion, vinculada principalmente en aspectos de crisis
econdmica y financiamiento, descartando alguna medida relacionada con la limitacion de contactos sociale:
la salubridad publica desde la 6ptica epidemioldgica.



Es por este motivo, y basado en el caracter de grave, excepcional y transitorio que debe tener toda medida
emergencia, considero que no es aplicable la declaracién de emergencia publica dispuesta en el DNU
70/2023, como fundamento para disponer la continuidad de la inaplicabilidad de la prohibicién establecida e
el art. 174 de la ley 8.465, en lo que hace la utilizacién de telefonia celular de las personas privadas de la
libertad.

Mas aun, si se sostuviera la excepcion, importaria una modificacién sustancial al orden juridico establecido
por el Cédigo de Ejecucion Penal de Mendoza (Ley 8465). Como ya lo manifesté en ocasion de prorrogar I
autorizacion mientras durara la emergencia sanitaria dispuesta por el Poder Ejecutivo Nacional, una ley
dictada por la Legislatura de la Provincia no puede ser modificada por una resolucion judicial; no sélo porgt
no resulta el mecanismo indicado al efecto, sino porque, ademas, la modificacién de una ley resulta una
atribucion privativa de otro poder del Estado.

Aunque no desconozco los beneficios traidos como consecuencia del uso de telefonia celular, las cuales
fueron ampliamente descriptas por los peticionantes, la prohibicion de su uso se encuentra contemplado
—como ya expusiera- en el art. 174 de la ley 8465, por lo cual, cualquier decision en contrario, fuera de un
contexto de excepcionalidad debidamente fundada, constituiria una violacién a la division de poderes,
inadmisible en un estado de derecho, en la medida que “los jueces no deben sustituir al legislador, sino
aplicar la norma tal como éste la concibi6...”, (Dictamen de la Procuracién General al que la Corte remite, €

el antedecente “Badoza, Eduardo Raul ¢/ EN - M° J. y DDHH - resol. 1653/06 s/ empleo publico. CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION, 1/7/2021).

Al respecto, el art. 100 de la Constitucion de la Provincia de Mendoza expresa: “Las leyes pueden tener
principio, salvo los casos que esta Constitucion exceptla, en cualquiera de las dos Camaras, por proyecto
presentado por alguno o algunos de sus miembros, o por el Poder Ejecutivo.”. -

Por su parte, y en relacién a ello, el art. 12 del mismo cuerpo normativo establece que “El gobierno de la
Provincia sera dividido en tres poderes distintos: Legislativo, Ejecutivo y Judicial. Ninguno de éstos podra
arrogarse, bajo pena de nulidad, facultades que no le estén deferidas por esta Constitucion, ni delegar las c
le correspondan.”. -

En lo que hace al planteo de la Asociacion Verdad y Justicia por Mendoza, entiendo que le son totalmente
aplicable para su rechazo, la argumentacion desarrollada con anterioridad.

Y si bien, pueden existir un sinfin de motivos para resolver en favor del uso de telefonia celular dentro de la
unidades penitenciarias; la autorizacion sine die no puede ser sostenida por esta magistratura, pues ello
importaria la violacion de los mecanismos institucionalmente dispuesto para la modificacidén de leyes, toda
vez que su prohibicion se encuentra contenida en una ley de la provincia. —

En este sentido, cabe recordar que en la resolucion emitida por quien suscribe el 13 de febrero de 2023, se
estimé prudente remitir copia de la presente a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia, a fin que en el
marco de las facultades conferidas por el art. 144 punto 2 de la Constitucion de la Provincia, evalle la
posibilidad de remitir un proyecto a la legislatura provincial para la modificacion del art. 174 de la ley 8465.

También es importante aclarar que en aquella oportunidad, durante la celebracién de la audiencia, también
participaron representantes de la Comisidén Bicameral de Seguridad y del Poder Ejecutivo, quienes tomaror
contacto con la situacion plantead y la necesidad de evaluar la necesidad de una discusion legislativa
pertinente.

No obstante, y a pesar del transcurso del tiempo, ningunos de los Poderes del Estado con facultades
constitucionales y legitimacion politica, para impulsar una discusién y analisis de una posible reforma de la
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ley 8465, han considerado necesaria abordar dicha tematica.

Desde ese punto de vista, la legitimidad politica aparece como representacion justificadora del poder politic
bien sea como concrecién de un consenso a partir de un proceso electoral o como necesidad, en términos |
funcionalidad del poder. La legitimidad contiene el reconocimiento del ejercicio del poder politico por

parte del llamado a ejercerlo, no de otro, es decir, de quien ostenta la titularidad del poder politico, dado
gue esa titularidad aparece como consecuencia de la asuncion al cargo que demanda el ejercicio del poder
politico y de la correspondiente aceptacion del mismo por parte de los asociados al Estado, entendiendo gt
este Juez de primera instancia, lejos esta de ostentar las facultades, para resolver en sintonia a lo reclamac
por la parte peticionante.

Por estos motivos entiendo que se debe rechazar las peticiones analizadas.

V. Restablecimiento de la vigencia de la prohibicion del art. 174 segundo parrafo.

Ahora bien existe un aspecto que es muy sensible y que debe analizarse con mucha precaucion y
razonabilidad, y se vincula con la modalidad en la que debe ser llevada adelante el restablecimiento del
régimen establecido por la ley 8.465 en su articulo 174.

No hay dudas que el impacto del retiro de la telefonia movil de los sectores carcelarios, serd muy significati
en la vida cotidiana de las personas privadas de libertad, como asi también sobre el propio Servicio
Penitenciario.

A partir de ello, se hace necesario analizar cuales son los parametros que debe tener en cuenta la agencia
Penitenciaria, para cumplir por un lado con la normativa pertinente y de manera simultanea respetar los
estandares de DDHH, vinculados con el derecho de la comunicacion de la PPL.

a) En lo que hace a la temporalidad: no se comparte la propuesta que realiz6 el Ministerio Publico Fiscal, al
momento de la audiencia celebrada el dia 8 de Enero del corriente, en la que se solicitd que en el plazo de
treinta dias, se proceda al retiro de todos los celulares de los establecimientos Penitenciarios.

Queda claro que si tenemos en cuenta, el informe obrante a orden N° 223, del presente expediente digital,
actualmente hay 4224 teléfonos celulares autorizados en toda la provincia. El proceso de entrega de parte
los detenidos, su depdsito y su correspondiente entrega a los referentes familiares o titulares de dichos
equipos, va insumir un tiempo muy considerable, y se deben organizar un mecanismo adecuado y que cum
parametros de seguimiento y trazabilidad, teniendo en cuenta el valor que tienen dichos equipos.

Pero ademas también la autoridad administrativa debe llevar adelante un proceso de informacién y
concientizacion para la entrega voluntaria de la telefonia celulares en actual posesion de las ppl, de manerz
gue el procedimiento de requisa penitenciaria para la extraccion de los mismos, sea la Ultima alternativa.

Por este motivo considero que el plazo de retiro efectivo deberia no ser menor a los seis meses (700 equip
por mes aproximadamente), debiendo notificar con una debida anticipacién a las PPL.

b) En lo que hace a las condiciones objetivas de contacto familiar y su periodicidad, el Servicio
Penitenciario solo podra retirar los equipos de telefonia celular en aquellos sectores donde se le garanticen
frecuencia de visitas igual a que le se venia usufructuando, previa al inicio de la pandemia en el afio 2020.



Como parametro minimo debera garantizar un régimen semanal, pudiendo ampliarlo de conformidad a
criterios vinculados con la distancia, nivel de vulnerabilidad, o avance en el régimen progresivo de la Pena.

En este sentido puede tomarse el precedente “Lopez y Otros vs. Argentina”, resuelto por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en fecha 25 de noviembre de 2019. Alli se dijo que «los Estados no
pueden alegar dificultades econdmicas para justificar condiciones de detencién que no cumplan con los
estandares minimos internacionales en la materia y que no respeten la dignidad inherente del ser humano»
Para mayor claridad agreg6 el Tribunal «Respecto al articulo 5, la Corte ha sostenido que, entre otras
garantias, el Estado debe garantizar visitas en los centros penitenciarios. La reclusién bajo un régimen de
visitas restringido puede ser contraria a la integridad personal segun las circunstancias. Asi, la restriccidon

a las visitas puede tener efectos en la integridad personal de la persona privada de libertad y de sus familia
Lo que busca el articulo 5.3 es justamente que los efectos de la privacion de la libertad no trasciendan de
modo innecesario a la persona del condenado mas alla de lo indispensable.»

Resulta necesario mencionar la afectacion al ntcleo familiar que supone un aislamiento prolongado de la
persona privada de su libertad. Asi lo entendié la CIDH en el fallo mencionado ut supra al decir «las visitas
las personas privadas de libertad por parte de sus familiares constituyen un elemento fundamental del
derecho a la proteccion de la familia tanto de la persona privada de libertad como de sus familiares, no solc
por representar una oportunidad de contacto con el mundo exterior, sino porque el apoyo de los familiares
hacia las personas privadas de libertad durante la ejecucién de su condena es fundamental en muchos
aspectos, que van desde lo afectivo y emocional hasta el apoyo econdémico. Por lo tanto, los Estados, comc
garantes de los derechos de las personas sujetas a su custodia, tienen la obligacién de adoptar las medida
mas convenientes para facilitar y hacer efectivo el contacto entre las personas privadas de libertad y sus
familiares». De esta forma la separacion de personas privadas de la libertad de sus familias de forma
injustificada, implica una afectacion al articulo 17.1 de la Convencion y eventualmente también al articulo
11.2.

¢) En lo que hace los sistemas de comunicacion, el Servicio Penitenciario solo podra retirar los equipos de
telefonia celular en aquellos sectores donde se le garanticen a sus ocupantes, un servicio de comunicacion
telefénica publica o semipublico de acceso periddico, sin otra restriccion que las dispuestas en la hormativa
vigente.

Respecto a ello, toda persona detenida en un contexto carcelario, tiene derecho a comunicarse peridédicam
en forma oral o escrita, con su familia, amigos, allegados, curadores y abogados, asi como con representar
de organismos oficiales e instituciones privadas con personeria juridica que se interesen por su reinsercion
social. En todos los casos se respetara la privacidad de esas comunicaciones, sin otras restricciones que Iz
dispuestas por juez competente. Este marco normativo esté regulado el capitulo Xl de la ley 8465.

No puede ser desvirtuada a través de una reglamentacion o mecanismos que hagan ilusorios el ejercicio de
este derecho.

Hay que considerar que en los establecimientos carcelarios con mayor cantidad de poblacién, en cada sect
alojamiento en particular se albergan mas de 100 personas, y que en la totalidad de dicho Complejos hay u
promedio de 1400 internos. Esto implica que necesariamente cada espacio de alojamiento (Ala, sector,

modulo, pabelldn, etc..) debe contar con una terminal telefénica para acceder al derecho a la comunicacién

Si analizamos el caso del Complejo Penitenciario Almafuerte, al dia de la fecha cuenta con una poblacion
penal general de 1692 ppl. Para el caso que se disponga un sistema centralizado de administracién de los
sistemas de comunicacion publica, y aiin con la construccién de 20 locutorios (hoy inexistentes), para el ca
gue se fije un régimen semanal de llamadas, se necesitaria organizar 90 grupos de 20 personas para que
uso de los teléfonos, con su correspondiente traslado, custodia y tiempo para que hablen con su grupo fam
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Esto a todas luces es de imposible cumplimiento, y devendria en un previsible y 16gico incumplimiento de Ic
derechos de comunicacién de la ppl.

Este derecho, estd amparado no solo a nivel interno, sino también en el marco de los estandares
internacionales. Resulta de aplicacion al caso la Regla 58 contemplada en las denominadas “Reglas de
Mandela”, por cuanto dispone “1. Los reclusos estaran autorizados a comunicarse peridédicamente, bajo la
debida vigilancia, con sus familiares y amigos: a) por correspondencia escrita y por los medios de
telecomunicaciones, electrénicos, digitales o de otra indole que haya disponibles; y b) recibiendo visitas.”

Respecto al Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prisidn, tiene dicho el Principio 19: “Toda persona detenida o presa tendra el
derecho de ser visitada, en particular por sus familiares, y de tener correspondencia con ellos y tendra
oportunidad adecuada de comunicarse con el mundo exterior, con sujecion a las condiciones y
restricciones razonables determinadas por ley o reglamentos dictados conforme a derecho”.

Surge asi que el derecho a la comunicacion con el mundo exterior, puede ser satisfecho por multiples vias,
siendo la comunicacién telefonica la mas idénea y efectiva. Esto también lo ha sostenido de manera reitera
la jurisprudencia.

La Camara de Receso Judicial Extraordinario de Cérdoba en el antecedente “Habeas corpus correctivo
presentado por el Dr. Ivdn Mochkofsky s/ habilitacion de utilizar celular para Walter Rubén Choque Mufioz”,
dispuso «La legalidad de las medidas que se dispongan para conjurar cada una de las situaciones especial
como es el derecho a la comunicacién de los internos, dependera, entonces, del caracter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como de la proporcionalidad y razonabilidad que
guarden las medidas adoptadas respecto de ella [...] De otro costado, el derecho de los internos a mantene
comunicaciones con sus familiares, allegados y operadores judiciales no se encuentra vulnerado, en virtud
gue los mismos tienen acceso a la utilizacion de los teléfonos fijos, como asimismo pueden utilizar el sisten
de videoconferencias para relacionarse con el medio social» (ver en similar sentido, A.l. dictado el 7 de
abril 2020, en causa FLP 10.067/2020 “Internos alojados en el CPFI de Ezeiza, HabeasCorpus, Juzgado
Federal Criminal y Correccional de Lomas de Zamora”).

En igual sentido, el Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Santa Fe, rechazé un recurso de queja
confirmando el resolutivo de la Alzada «Para asi decidir, comenz6 su razonamiento sentencial por coincidir
con la defensa en que resulta indispensable que las internas tengan comunicacién con el exterior y que
cercenado ese derecho estariamos ante un caso de agravamiento en las condiciones de detencion. Al
respecto, reparé en que la unidad penitenciaria en cuestién contaba, en sus distintos pabellones, con
telefonia fija, detallando ampliamente su ubicacion, cantidad y suficiente disponibilidad para las internas,
tanto para efectuar comunicaciones como para recibirlas. Concluyendo, entonces, en la ausencia de un
supuesto de agravamiento de las condiciones de detencion por afectacioén al derecho a la comunicacion,
maxime cuando la Ley 24660 expresamente prohibia la utilizacion de celulares.» (Mujeres alojadas en la

Unidad N° 5 de Rosario s. Habeas corpus colectivo y correctivo - Queja por denegacion del recurso de
inconstitucionalidad /// CSJ, Santa Fe: 20/05/2020: Rubinzal Online;: RC J 6050/20). —

Mas aun, el Tribunal de Impugnaciones N° IIl de la Provincia de Salta, para admitir una accion de habeas
corpus hizo alusién a lo siguiente «Debi6 preverse una nueva modalidad, establecer nuevos canales que
pudieran compensar la imposibilidad de concurrencia de muchos y la mayor necesidad de conocer en form;
directa y constante si los afectos se encuentran bien, saludables, con dificultades. etc. » (Juliano, Mario

Alberto (Director Ejecutivo de la Asociacién de Pensamiento Penal) s. Accién de habeas corpus correctivo
colectiva /// Trib. Impug. Sala lll, Salta, Salta: 23/10/2020: Rubinzal Online: 167793/2020: RC J 7073/20).-
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En sintesis, el estandar minimo para garantizar el derecho a la comunicacioén “oral” (de los articulos 172, 17
y 174 de la ley 8.465), se vincula a:

1 - El acceso a la telefonia publica en los términos definidos por la Resolucion SC 1122 /98, como “el acce
a los servicios de una red publica de telecomunicaciones que debera prestarse al publico en general por me
de la instalacién, operacion y explotacién de aparatos telefénicos de uso publico”.

2 - Que cada espacio de alojamiento tenga una terminal de comunicacion

3 — Que los horarios de acceso permitan a la totalidad de los habitantes acceder a dicho servicio de
comunicacion, de tal manera que coincida con el horario de apertura de sus celdas

4- Que de manera complementaria a los sistemas de telefonia publica, se garantice mecanismos de
videollamadas, videoconferencia y/o plataformas de comunicacién, destinadas para el contacto en situacior
de emergencia familiar y el contacto con sus defensores y asesores juridicos.

d) En lo que hace a los sectores de alojamiento destinados a mujeres, se ha planteado como una solicitud
en subsidio, que en estos sectores, siga vigente el uso de telefonia celular, atento a que con anterioridad a
pandemia, estaban autorizado su utilizacion.

En relacién a ello, debo sefalar que si bien, la utilizacién de telefonia celular en la Unidad 3 de Mujeres,
estaba autorizado, dicha autorizacion estaba vinculada a una circunstancia factica particular, y era el hechc
gue no se constaba con un servicio de telefonia publica.

Respecto a ello, considero que como se expresé en el punto anterior, el uso de telefonia celular solo se put
verse restringida cuando se garantice un sistema alternativo de acceso publico, pero para este caso en
particular, los pardmetros de aplicacién deben tener una adecuada perspectiva de género.

Si analizamos cual es el perfil general de las mujeres detenidas, surge que son mujeres jovenes o adultas
menores de 40 afios, pobres, con pocos afios de escolaridad (primaria 0 menos) y en muchos casos
analfabetas, solteras, madres y responsables del cuidado de sus hijas e hijos y de otros miembros dependi
de sus familias como personas mayores, personas con discapacidad o personas con enfermedades (ONU
(2013). Causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las mujeres (A/68/340), Recuperadc

https://undocs.org/es/A/68/340)

Un numero creciente de estudios intenta medir el impacto del encarcelamiento sobre las familias, con dos
resultados importantes en el contexto de esta contribucién. Por un lado, cuando una mujer es privada de st
libertad, su familia (pareja, hijos/as u otras personas dependientes) sufre un impacto desproporcional a lo g
sucede cuando un hombre es privado de su libertad. Esto porque, en el caso de los hombres privados de
libertad, las mujeres se quedan a cargo de la familia e intentan sostenerla (Procuracién Penitenciaria de la
Nacion (2019). Mas alla de la prisién: Paternidades, maternidades e infancias atravesadas por el encierro,

https://ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision. pdf).

En el caso de las mujeres privadas de libertad es mucho méas probable que sus hijos/as estén en la cércel
con ella, vayan a vivir con otros familiares (a veces separando a hermanas/os), sean institucionalizados/as
alguna manera, o terminen sin hogar fijo.33 Cuando las mujeres son privadas de su libertad, no suelen reci
visitas de sus parejas, ni de sus hijos/as si no pueden llegar por cuenta propia a los establecimientos
carcelarios, lo que repercuta negativamente en su salud mental.

En este contexto, la Comisién Interamericana de Derecho Humanos, recuerda que las normas y practicas
gue desconocen el impacto diferenciado del encarcelamiento sobre las mujeres, ocasionan que los
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sistemas penitenciarios reproduzcan y refuercen los patrones de discriminacién y violencia presentes en la
vida en libertad. En atencién a ello, constituye una obligacién ineludible la adopcién de medidas que
respondan a un enfoque diferenciado que consideren la condicion de vulnerabilidad de las mujeres en
detencion y las vulneraciones especificas a sus derechos que provoca el encarcelamiento. En adicion, esta
medidas deben considerar la frecuente interseccionalidad de factores de riesgo que puede acentuar su
situacion de riesgo.

La Comisién nota que la falta de implementacion de politicas penitenciarias respetuosas del enfoque de
género dirigidas al mantenimiento de vinculos familiares resulta en la existencia de desafios para que las
mujeres encarceladas puedan mantener contacto con las personas bajo su cuidado.

En el caso particular de nifas y nifios, la CIDH ha advertido que las afectaciones que se ocasionan tanto a
madres como a sus hijos derivan principalmente de que los sistemas carcelarios en la regién carecen de
medidas especiales que permitan un contacto adecuado entre ambos, a pesar de que dicho vinculo es cruc
para su bienestar y para evitar los efectos trauméaticos a largo plazo que la separacion produce en ambos. |
particular, dicho contacto se ve afectado principalmente por: i) lejania de las carceles femeninas; ii)
dificultades para realizar visitas; iii) ausencia de espacios adecuados y condiciones propicias; iv) falta de ur
persona que pueda acompafar a nifias y nifios durante las visitas; y v) ausencia de recursos para asegurar
traslado a los centros. En este escenario, segun informacion recibida, en su mayoria, las mujeres encarcele
no reciben visitas de sus familiares ni personas allegadas.

En particular, tanto la CIDH como la Corte Interamericana han indicado que usualmente las carceles
femeninas se encuentran en areas remotas o inaccesibles, o a grandes distancias de los hogares familiare
(Solicitud de Opinién Consultiva, parr. 49; y Corte IDH. Enfoques diferenciados respecto de

determinados grupos de personas privadas de la libertad, parr. 136).

Ello se debe a la ausencia de suficientes centros de detencidén para mujeres, asi como a la falta de
consideracién de la vida familiar de las mujeres cuando se decide sobre su alojamiento. Sumado a ello, la
CIDH ha advertido la existencia de factores que dificultan las visitas, entre los que destacan: i) exigencia de
requisitos en demasia; ii) tramitacidén excesiva y elevados costos; v, iii) complicaciones derivadas de las
requisas.

Por otra parte, la ausencia de espacios adecuados y condiciones propicias para la realizacién de visitas
también impide un contacto adecuado. En particular, sin analizamos la situacion de las unidades 3y 14 la
informacién recibida indica que las nifias y nifios muchas veces no quieren visitar a sus madres, por falta de
espacios inclusivos para nifios de distintas edades, y las caracteristicas propias del encierro que incluyen
hostilidad.

Sobre este particular, la CIDH reitera que en atencién al mandato especifico de proteccion a la familia y al
interés superior de la nifiez, los Estados tiene el deber de adoptar medidas para que las mujeres detenidas
gue sean madres tengan amplias oportunidades de mantener contacto con sus hijas e hijos. Al respecto,
recuerda que la privacion de la libertad de madres y padres no debe ser considerada razén para la restricci
indebida del contacto directo de modo regular (Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160).

A tal fin, las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de |
libertad para las mujeres delincuentes (“Reglas de Bangkok”) estipulan que los Estados estan obligados a:
garantizar un entorno propicio; ii) permitir el libre contacto entre la madre y sus hijas e hijos.

Asimismo cabe sefialar las observaciones elaboradas por la CIDH, en este sentido, los Estados estan
obligados a actuar con la debida diligencia reforzada y, adoptar y aplicar una perspectiva de género e
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interseccional para prevenir, investigar, sancionar y reparar todos los actos de discriminacién y
violencia contra las mujeres detenidas. En patrticular, este deber debe ser reforzado y contar con un
enfoque de género. Al respecto, la Corte Interamericana ha sefialado que los Estados “tienen, ademas
de las obligaciones genéricas contenidas en la Convencidon Americana, una obligacion reforzada a partir
de la Convencién Belém do Pard” refiriéndose al estandar de "debida diligencia" establecido en el Art.

7 (b) de dicho instrumento. Ello implica que en contextos de violencia, subordinacion y discriminacion
histérica contra las mujeres, los compromisos internacionales “imponen al Estado una responsabilidad
reforzada”.

Como sintesis sobre este punto, puedo sefialar que un sistema césico de telefonia publica, no cumple con
los parametros necesario para que una madre detenida pueda llevar adelante un seguimiento, acompafiam
y apoyo a su hijo menor de edad, en la medida que hoy la tecnologia permite no solo audio, sino también
video, en tiempo real y en todo momento del dia, aspecto que impide la telefonia fija publica, si tenemos en
cuenta ademas, que muchas veces los horarios de los encierros carcelarios se llevan adelante en horarios
concomitantes a los horarios donde las mujeres detenidas pueden tomar contacto con sus hijes, sin que
superpongan con el horario escolar , descanso o actividades recreativas y/o deportivas.

Es por este motivo que comparto la solicitud planteada, en la medida que se debe mantener de manera
excepcional la autorizaciéon de la utilizacién de telefonia celular para las mujeres alojadas en el contexto del
Servicio Penitenciario, hasta tanto se lleve adelante una adecuacion de la normativa reglamentaria vigente
los parametros convencionales dispuesto, en la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) y la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencién de Belém do Pard), teniendo en cuenta ademas que no
han existido hasta este momento ningun hecho delictivo investigado ni sancionado por el sistema

judicial, que haya sido realizado con la utilizacion de teléfonos celulares en carceles de mujeres de la
provincia.

e) En lo que hace a los sectores de alojamiento destinados a ppl transitando periodo de prueba, entiendo
gue se debe proceder en los mismos términos planteados en los puntos a,b y ¢, no existiendo al momento
presentacién argumentos solidos por parte del peticionante, que fundamente adecuadamente una mirada
diferenciada.

Por todo lo expuesto, esta instancia

RESUELVE:

I.- RECHAZAR la solicitud planteada por los Defensores y Defensoras Oficiales de la provincia de
Mendoza, Procurador de las Personas Privadas de Libertad y la Direccién de Derechos Humanos de la
Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, y DISPONER LA FINALIZACION DE LA
AUTORIZACION para la utilizacion de telefonia movil de las personas privadas de libertad en los contextos
carcelarios de la provincia de Mendoza.
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Il.- RECHAZAR la accion de habeas corpus interpuesta por el Dr. Lucas Soler en representacion de la
Asociacion Civil Verdad y Justicia, en virtud de no concurrir las circunstancias previstas por la ley 23.098 ni
el art. 440 del C.P.P. de la Provincia de Mendoza. —

lll.- HACER LUGAR PARCIALMENTE a la solicitud de la Procuracién de Personas privadas de la

libertad, y mantener la autorizacién excepcional para la utilizacion de telefonia mavil, en los centros de
detencion que se encuentren alojadas Mujeres, hasta tanto se adecuen las normas reglamentarias a los
parametros establecidos en la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminaciéon
contra la Mujer (CEDAW) y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer (Convencion de Belém do Para) y se cumplan con las condiciones dispuestas en el punto
siguiente.

IV.- DISPONER que para hacer efectivo lo dispuesto en el punto N° | de la presente resolucion, y previa
verificacién de esta instancia judicial, el Servicio Penitenciario de la Provincia de Mendoza, debera cumplir
con las siguientes disposiciones:

a) FIJAR una periodicidad del régimen de visitas de familiares y allegados en los establecimientos penal
con una frecuencia SEMANAL, como minimo.

b) Elretiro de los equipos telefénicos méviles debera ser realizado de manera gradual en un plazo no
inferior a los SEIS MESES, estableciendo un mecanismo de trazabilidad y seguimiento adecuado, para
permitir a los familiares de las personas privadas de la libertad, retirar dichos equipos del ambito
penitenciario.

c) NOTIFICAR con una anticipacién no inferior a TREINTA dias a las personas detenidas de los sectores
de alojamiento, en el que se procedera al retiro de los equipos.

d) SOLO podra disponer el retiro de los equipos telefénicos celulares, en los sectores de alojamiento,
donde se encuentre instalado y en condiciones operativas un sistema de Telefonia publica en los términos
art. 2° de la resolucién 1122/98 (Reglamento de Telefonia Publica), debiendo garantizar al menos un equip
por cada pabelldn, ala, o sector de cada establecimiento carcelario.

e) INSTALAR en cada establecimiento carcelario, de manera complementaria a los sistemas de telefonia
publica, equipos para videollamadas, videoconferencia y/o plataformas de comunicacién, destinadas para €
contacto en situaciones de emergencia familiar y el contacto de los detenidos con sus defensores y asesore
juridicos, en una proporcion minima de un equipo cada doscientas personas detenidas.

V.- NOTIFIQUESE a las partes con copia de la presente resolucion. -

COPIESE. NOTIFIQUESE. REGISTRESE. Y ARCHIVESE

Dr. Sebastian Sarmiento

Juez de Ejecucion
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