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INTRODUCCION

Bl presente trabajo constituye un esfuerzo por tratar de respon-
los acuciantes reclamos sociales que se formulan acerca de la
ta de eficacia para solucionar problemas de criminalidad.
Las exigencias que se ejercen desde algunos sectores de la comu-
son ciertamente indiscriminadas, afectando a todos los pode-
del Estado. Resulta dificil para una sociedad en erisis de valores
mentales aceptar la necesidad de fortalecer las instituciones
Bstado y recrear la confianza en lajusticiay enlos operadores del
cho penal.
Los medios de comunicacién parecen no haber entendido acaba-
nente la responsabilidad que les compete en esta hora.
nte este camulo de cuestionamientos debemos reflexionar acer-
funcién a desarrollar por cada uno de los estamentos de la so-
,y sobre quién o quiénes, y en qué momentos, ella misma debe
tar adecuadamente y hacer valer sus reclamos.
n esta tarea de analisis nos replanteamos el contenido y los obje-
sistema penal en todas sus etapas, conjuntamente con la co-
a que debe existir entre ellas, en beneficio de la tranquilidad
idad que merecen los integrantes de la sociedad, sin dejar de
en cuenta asimismo que ése siempre serd un objetivo inalcan-
e, sinose parte del respeto por las garantias individuales que es-
La cargo del Estado.
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Se necesita una comprensién muy amplia de la problemética en
cuestién. Noexisten las soluciones facilitadoras; en todo caso, ello con-
tribuye a un desmembramiento social que incide en todos los factores
de la cotidianeidad.

El sujeto del Derecho penal, la victima, y la sociedad deben reco-
brar la confianza en las instituciones juridicas.

En ese sentido se orienta esta modesta propuesta de reflexién.

Desde esa perspectiva, el sentido y la finalidad de las penas cons-
tituyen cuestiones de permanente redefinicién entre los dogmaticos
y los operadores del sistema penal.

Este ejercicio del pensamiento cientifico resulta 1til para deter-
minar la clase y medida de la respuesta penal; sin embargo, finalizar
alli el cometido implica abarcar s6lo en forma parcial el tema.

Cualquiera fuera la opcién aceptada respecto de las teorias de la
pena, el enfoque no puede concluirse mediante la imposicion de ellas
en el caso concreto; queda, por el contrario, un amplio Ambito poco ex-
plorado, o tal vez descuidado, del interés delos doctrinarios: es el tiem-
pode la ejecucion.

Los legisladores, la sociedad y el sistema criminal en su gran ma-
yoria, han fincado su preocupacién en que ante la comisién de hechos
delictivos, la justicia actie con celeridad en la captura de los culpa-
bles y les imponga una pena.

La funcién del juez penal posee limitadas posibilidades de que por
sus sentencias se lleve a cabo la reinsercién del preso en mira a su fu-

tura vida en sociedad; la idea de “orientacién a las consecuencias” se
encuentra ante similares dificultades!. El juzgador no se halla, en la
actualidad, en condiciones de seguridad para ponderar los efectos de
sus fallos y de la ejecucién de éstos sobre la futura vida social del au-
tor, ya que no dispone de investigaciones empiricas serias y precisas
que le permitan valorar la etapa de ejecucién, ni evaluar los factores
personales del reo, que sin duda se presentan e influyen sensible-
mente en su vida social en libertad.

Parala praxis de la legislacion y de la jurisprudencia penal, asi co-
mo para la ejecucién de la pena, la orientacién alas consecuencias re-

! Hassemer, Fundamentos del derecho penal, p. 40.
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1ta un cambio hacia un futuro incierto. La misma yequie_ere un

iento del autory de la victima, una apertura hac1?._la ciencia
logica y hacia los métodos de trabajo donde se utilicen hipé-
s 0 resultados empiricos®.

Tl i
REGIMEN DE GARANTIAS Y DERECHOS H UMANOS

‘Una eficiente administracion de j ‘_lﬁt_i_iia requiere, para cm_nphr
los fines del Derecho penal democratico, respetar las consignas
'"g?.ranticen el debido proceso y la continuidad arménicaeny du-
e el periodo de ejecucion. .
no es tenido en consideracién con laimportancia que mere-
el sistema penal en su conjunto habré fracasado. ;
on la actualidad constituye un error frecuente af-irmar que la cri-
; 'ali_dad se controla promoviendo leyes con penalidades mas seve-
, 0 incorporando mayor cantidad de conductas al marco de lale-
lacién penal, lo que contribuye a producir el efecto cqntrarlo, ge-
randoinflacién y expansion del Derecho penal en detrimentodela
ridad juridica de la sociedad y delos justici:.:tbles. i
jemplo de esto puede encontrarse en las tltimas reformas legis-
ivas producidas en la Argentina durante el afio 2004, como conse-
cia de severos reclamos que se hicieran, exigiendo mayor rigor
larespuesta punitiva. _
Se Sax?cioné elzl ese marco la ley 25.882, el 7 de abril de 2004, pro-
ulgada el 22 del mismo mes, que modificé el art. 166 del Cod. Pex}al
referencia al robo con armas, aumentando el minimo de la califi-
sion cuando el autor hubiere utilizado armas de fuego, a lavez que
ment6 la pena en aquellos casos en que nose hubiere podido deter-
nar la aptitud del arma para el disparo. De manera tal que_lo que
consideraba robo simple y seleimponia pena de un mes a seis afios
prisi6n, con la reforma resulta agravado con pena de tres a dl_ez
0s de reclusién o prision. Se encuentran comprendidos en esta dis-

2 Hassemer, Fundamentos del derecho penal, p. 40.
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posicién todos los supuestos en que el arma no hubiera sido secues-
trada, fuere de utileria, etcétera. En caso de que el arma fuera de fue-
go se dispuso elevar en un tercio la pena, tanto del minimo como del
maximo®.

La ley 25.886 fue sancionada el 14 de abril de 2004 y promulgada
el 4 de mayo; en igual sentido que la anterior, introdujo modificacio-
nes al art. 189 bis, sobre la tenencia ilegitima de armas de guerra,
agravando y anadiendo, a la vez, otras figuras al marco penal®.

3 Art. 166, Cod. Penal: “Se aplicard reclusidn o prisién de cincoa quince anos: 1. Si
por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de las lesiones pre-
vistasen los arts. 90y 91;2. Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en ban-
da. Stel arma utilizada fuera de fuego, la escala penal prevista se elevard en un tercioen
suminimoy en su mdximo. Si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud pa-
ra el disparo no pudiera tenerse de ningiin modo por acreditada, o con un arma de utile-
ria, la pena serd de tres a diez ajios de reclusion o prision”.

4 Art. 189 bis, Céd. Penal: “I. El que, con el fin de contribuir a la comisién de deli-
tosconirala seguridad comin o causar danosen las mdquinas oenla elaboracién de pro-
ductos adquiriere, fabricare, suministrare, sustrajere o tuviere en su poder bombas, ma-
teriales o aparatos capaces de liberar energia nuclear, materiales radiactivos o sustan-
cias nucleares, o sus desechos, isétopes radiactivos, materiales explosivos, inflamables,
asfixiantes, toxicos o bioldgicamente peligrosos, o sustancias o materiales destinados a su
preparacion, serd reprimido con reclusion o prisién de einco (5) a quince (15) anios. La
misma pena se impondrd al que, sabiendo o debiendo saber que contribuye a la comision
de delitos contra la seguridad comun o destinados a causar dafios en las mdquinas o en
laelaboracion de productos, diere instrucciones para la preparacion de sustaneias o ma-
teriales mencionados enel parrafoanterior. La simple tenencia de los materiales a los que
se refiere el pdrrafo que untecede, sin la debida autorizacion legal, o que no pudiere justi-
ficarse por razones de su usodoméstico o industrial, serd reprimida con prision de tres (3)
a seis (6) arios. 2. La simple tenencia de armas de fuego de uso civil, sin la debida autori-
zacion legal, serd reprimida con prisién de 6 (seis) meses a 2 (dos) anosy multa de mil pe-
sos ($ 1.000) a diez mil pesos ($ 10.000). Silasarmas fueren de guerra, lu pena serd de dos
(2) aseis (6) anos de prisin. La portacion de armas de fuego de uso civil, sin la debida au-
torizacion legal, serd reprimida con prisién de un (1) afio a cuatro (4) aios. Si las armas
fueren de guerra, la pena serd de tres (3) afios y seis (6) meses a ocho (8) afios y seis (6) me-
ses de reclusion o prisién. Si el portador de las armas a las cuales se refieren los dos pd-
rrafos que anteceden, fuere tenedor autorizado del arma de que se trate, la escala penal
correspondiente se reducird en un tercio del minimoy del mdximo. La misma reduceidn
previstaen el pdrrafo anterior podrd practicarse cuando, por las circunstancias del hecho
y las condliciones personales del autor, resultare evidente la falta de intencién de utilizar
las armas portadas con fines ilicitos. En los dos casos precedentes, se impondrd, ademds,
inhabilitacion especial por el doble del tiempo de la condena. El que regisirare anteceden-
tes penales por delito doloso contra las personas o con el uso de armas, o se encontrare go-
zando de una excarcelacion o exencion de prision anteriory portare un arma de fiego de
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Laley 25.890 fue sancionada el 21 de abril de 2004 y promulgada
el 20 de mayo. Incorporé disposiciones tendientes a reprimir el abi-
geato, en el Capitulo IT bis del Titulo VI, comprendidas en los delitos
contra la propiedad. En los arts. 167 ter, quater y quinque se aumen-
t6 de tres a cuatro afnos el minimo de la pena aplicable, ademas de
crearse nuevas figuras penales, en las cuales se agravaron también
los montos para los casos de hurto o robo de cabezas de ganado®.

cualquier calibre, serd reprimido con prision de cuatro (4) a diez (10) asivs. 3. El acopio
de armas de fuego, piezas o municiones de éstas, o la tenencia de instrumental para pro-
ducirlas, sin la debida autorizacion, serd reprimido con reclusion o prision de cuatro (4)
a diez (10) anos. Bl que hiciere de la fabricacidn ilegal de armas de fiego una actividad
habitual serd reprimido con reclusion o prisién de cinco (5) a diez (10) arios. 4. Serd re-
primido con prisién de un (1) anio a seis (6) arios el que entregare un arma de fuego, por
cualquier titulo, a quien no acreditare su condicion de legitimo usuario. La pena serd de
tres (3) anos y seis (6) meses a diez (10) afios de prisién si el arma fuera entregada a un me-
nor de diectocho (18) anos. Siel autor hiciere de la provisién ilegal de armas de fuego una
actividad habitual, la pena serd de cuatro (4) a quince (15) afios de reclusién o prision. Si
el culpable de cualquiera de las conductas contempladas en los tres pdrrafos anteriores
contare con autorizacion para la venta de armas de fuego, se le impondrd, ademds, inha-
bilitacion especial absoluta y perpetua, y multa de diez mil pesos (§ 10.000). 5. Serd repri-
mido con prision de tres (3) a ocho (8) arios e inhabilitacion especial porel doble del tiem-
podela condena el que, contando con la debida autorizacion legal para fabricar armas,
omitiere suniimeroo grabado conforme a la normativa vigenie, o asignare a dos (2) o mds
@rmas idénticos niimeros o grabados. En la misma pena incurrird el que adulterare o su-
Primiere el nitmero o el grabado de un arma de fuego”.

% Art. 167 ter, C6d. Penal: “Serd reprimido con prision de dos (2) a seis (6) arios el
que se apoderare ilegitimamente de una (1) o méds eabezas de ganado mayor o menor, to-
tal o parcialmente ajeno, que se encontrare en establecimientos rurales o, en ocasion de
Sutransporte, desde el momento de su carga hasta el de su destino o entrega, incluyendo
18 es'cajas que serealicen durante el trayeeto. La pena serd de tres (3) a ocho (8) arios de
Prision si el abigeato fuere de cinco (5) 0 mds cabezas de ganado mayor o menor y se uti-
are un medio motorizado para su transporte”.
_ Art. 167 quater, Céd. Penal: “Se aplicard reclusion o prisicn de cuatro (4) a diez (10)
noscuandoen el abigeato concurrierealguna de las siguientescircunstancias: 1. El apo-
e nlo se realizare en las condiciones previstasen el art. 164. 2. Se alieraren, supri-
mieren o falsificaren mareas o sefiales utilizadas paralaidentificacion del animal. 3. Se
U ‘aren o seutilizaren certificados de adquisicion, guias de trdnsito, boletos de mar-
:W‘ME 0 documentacion equivalente, falsos. 4. Participare en el hecho una persona
g‘ sededique q la erianza, cuidado, faena, elaboracion, comercializacién o transporte
MdO_O de productos o subproductos de origenanimal. 5. Participare en el hecho un
nario piiblico quien, violando los deberes a su eargo o abusando de sus funciones,
« ”dlrecta oindirectamente su comision. 6. Participaren en el hecho tres (3) o mds
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Laley 25.892 fue sancionada el 5 de mayo de 2004 y promulgada el
24 de mayo. Por ella se modificé el art. 13 del Céd. Penal en orden al
tema de la obtencién de libertad condicional paralos condenados are-
clusién o prision perpetua.

Con anterioridad a la reforma, la misma se podia obtener a los
veinte afos del cumplimiento de 1a pena; la mencionada ley dispuso
aumentarla a treinta y cinco afios. Produjo otro cambio, en el art. 14,
estableciendo que el beneficio no se podra conceder alos condenados
por los arts. 80, inc. 7°, 124, 142 bis, anteiltimo parrafo, 165, y 170,
antetltimo parrafo®.

Laley 25.893, sancionada el 5 de mayo de 2004 y promulgada el 25
del mismo mes, modificé el art. 124, estableciendo pena de prisién
perpetua en caso de que resultare la muerte del ofendido, en los deli-

Art. 167 quinque, Cod. Penal: “En caso de condena por un delito previstoen este Ca-
pitulo, el culpable, si fuere funcionario piblico o reuniere las condiciones personales
descriptas en el art. 167 quater, inc. 4°, sufrird, ademds, inhabilitacion especial por el
doble del tiempo de la condena. En todos los casos anies previstos también se impondrd
conjuntamente una multa equivalente de dos (2) a diez (10) veces del valor del ganado
sustraido”.

6 Art. 13, Céd. Penal: “El condenado a reclusion o prisién perpetua que hubiere
cumplido 35 treinta y cinco (35) arios de condena, el condenado a reclusion o prision por
mids detres(3) aiios que hubiere cumplido los dos tercios, y el condenadoa reclusién opri-
sion, por tres (3) aitos 0 menos, que hubiere cumplido un (1) ario de reclusién u ocho (8)
meses de prision, observando con regularidad los reglamentos carcelarios, podrdn obte-
ner la libertad por resolucién judicial, previo informe de la direccion del establecimien-
to e informe de peritos que pronostique en forma individualizade y favorable su reinser-
cion social, bajo lus siguientes condiciones: 1°. Residir en el lugar que determine el auto
desoltura; 2°. Observarlasreglas deinspeccion que fijeel mismo auto, especialmentela
obligacion de abstenerse de consumir bebidas alcoholicas o utilizar sustancias estupefa-
cientes; 3°. Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria o profesicn,
si no tuviere medios propios de subsistencia; 4°. No cometer nuevos delitos; 5°. Someter-
se al cuidado de un patronato, indicado por las autoridades competentes; 6°. Someterse
atratamiento médico, psiquidtricoo psicologico, que acrediten su necesidad y eficaciade
acuerdo al consejo de peritos. Estas condiciones, a las que el juez podrd afiadir cualquie-
ra de las reglas de conducta contempladas en el art. 27 bis, regirdn hasta el vencimiento
de los términos de las penas temporales y hasta diez (10) afios mds en las perpetuas, @
contar desde el dia del otorgamiento de la libertad condicional”.

Art. 14, C6d. Penal: “La libertad condicional no se concederd a los reincidentes. Tam-
poco se concederd en los casos previstos en los arts. 80, inc. 7°, 124, 142 bis, anteiiltimo
parrafo, 165y 170, antetiltimo pdrrafo”.
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tos previstos en los arts. 119y 120, referidos a los que vulneran 1&} in-
tegridad sexual; con anterioridad alareforma, la pena era de quince
a veinticinco afos’.

Laley 25.928 fue sancionada el 18 de agosto de 2004 y promulga-
da el 9 de septiembre. La mismamodificé el art. 55 del Cod. Penal pa-
ra casos de concurso real de delitos; de tal manera —reforma muy
criticada— estableci6 que la suma de los méximos, que antes no po-
dia exceder de veinticinco afios de prision o reclusion, se elevase a
cincuenta anos®.

Las reformas mencionadas recientemente, ponen en evidencia
que el Parlamento responde con ellas a exigencias populistas, mas

que a concienzudos razonamientos e investigaciones de politica cri-

miinal; responde esencialmente a demandas de seguridad de la socie-

dad; que suponen que el encierroresuelve todoslos problemas, sinsa-
bér de qué manera..—

~ Loimportante es que las penas elevadas conforman a quienes tie-.
nen por tinica pretension quelos delincuentes nosalgan nuncadelas
prisiones. Tas caracteristicas y finalidades de la privacién de liber-
tad son'una cuestion secundaria.

“Noseadvierte facilmente la relevancia que tiene en este sentidola
altima fase del procesoy, en consecuencia, se centra equivocadamen-
te la atencién en los aspectos legislativos y en la exigencia que pesa

sobre los operadores judiciales, encargados de la individualizacién o
_ determinacion de la pena.
‘Loque garantizalaseguridad delos miembrosde una comunidad,
‘3 no es sélo que la ley se cumpla, sino cémo se cumple.
La tranquilidad social se veria favorecida si realmente, durante el
riodo de ejecucién de las sanciones, los condenados fueran trata-
con el respeto que merece su condicién humana y la utilizacion

_ 7 Art. 124, C6d. Penal: “Se impondrd reclusidn o prision perpetua, cuando en los
de los arts. 119y 120 resultare la muerte de la persona ofendida’™

8 Art. 55, Céd. Penal: “Cuando concurrieren varios hechos independientes repri-
¢on una misma especie de pena, la pena aplicable al reo tendrd como minimo, el
0 mayor y conmo mdximo, la suma aritmética de las penas mdximas correspon-
los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no podri exceder de (50) cincuen-
8 de reelusion o prision”.
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del tiempo que ello insume, sirviera para reflexionar sobre la necesi-
dad de internalizar convicciones acerca de los limites que impone la
convivencia social.

Esto significa respetar para ser respetados.

N o S
SISTEMA DE SANCIONES

a— Penas privativas de libertad

Evidentemente, la pena privativa delibertad esla mas gravosa en
la escala de sanciones penales. Por ello debe utilizarse como tltimo
recurso, en su minima expresion, y con maxima eficacia.

¢Para qué? No admite respuestas simples, ni en la actualidad, ni
através de los tiempos.

En cualquier caso, es aplicable a los condenados porlacomisiénde
un ilicito grave, que no tenga previsto otra alternativa, y excepcio-
nalmente durante el proceso respecto de quienes se presuma, racio-
nal y fundadamente, que intentaran eludir la accién de la Justicia.
Unico supuesto en que se justifica la imposicién de prisién preventi-
vamente.

Todas las constituciones de los paises occidentales y también los
tratados internacionales de derechos humanos, entre los que se des-
tacan la Convencién de Derechos Civiles y el Pacto Americano de De-
rechos Humanos, han reivindicado los principios liberales que sos-
tienen que la privacién o restriccién de la libertad del imputado sélo
es posible, para asegurar cautelarmente el debido proceso, cuando
ello resulte imprescindible para impedir el desbaratamiento de las
pruebas y la posibilidad del cumplimiento de la pena®.

Lavulneracién de los principios del debido proceso, incluyendo en
él al tiempo de ejecucion de la pena, conlleva graves consecuencias
juridico-sociales.

9 Cafferata Nores, Garantias y sistema constitucional ,en “Revista de Derecho Pe-
nal”, 2001-1, p. 129. También Vélez Mariconde, Derecho procesal penal, t. 11, p. 477 y si-
guientes.
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Lacomunidad juridica internacional ha establecido normas acep-
tadas por la mayor parte de los paises civilizados que importan com-
promisos de los Estados, cuyoincumplimiento generaseverasrespon-
sabilidades. Las mismas constituyen imperativos constitucionales.

El tratamiento de este tema ofrece interés desde distintas perspec-
tivas; en efecto, deben involucrarse en él no sélolos Jjuristas, sino tam-
bién los psicélogos, médicos, sociélogos, filésofos, antropologos, crimi-
nélogos, arquitectos, periodistas, trabajadores sociales ¥, obviamen-
te, los gobernantes, los legisladores y los jueces. La problematica que

 encierra la prision no podra ser abordada por una ciencia aislada, con
una mirada particular.

Tampoco podré dejarse de lado la realidad de queesen las propias
estructurassociales y econémicas de cada sociedad donde subyacela
esencia misma de la cuestién penal.

b—La prisién

Alrededor del afio 1828 comenz6 a desarrollarse lo que se denomi-
no “ciencia penitenciaria”, a partir de la publicacién de las obras de
Julius, profesor de la Universidad de Heidelbergen Alemania, quien
- escribid sus Lecciones previas sobre ciencias penitenciarias, mientras

que Luca publicé, en Francia, Régimen penitenciario en Europaylos
Estados Unidos.
2l §e_tratmon alli cuestiones relativas a la seleccién de los penados,
- individualizacion de Ia penay tratamiento progresivo.
(__'}01;10 consecuencia, comenzé a concebirse la idea del Derecho pe-
enciario en forma auténoma del Derecho penal.
‘__,-Es asi como se plantes esta cuestién en los congresos internacio-
€8 por aquellos tiempos, como en el de San Petersburgo del afio
» entre otros. Las corrientes que forjaron este pensamiento tu-
90 mayor auge en Italia, como era de suponer por la época, como
0con la_ Escuela que dirigié Rocco, donde la primera catedrade
410 penitenciario estuvo a cargo de Novelli, quien era entonces
or general de los institutos de Prevencion y de la Pena de Ita-
€riormente fue expositor, en el afio 1932, en el Congreso de
0 ?Ol_Jre La autonomia del derecho penitenciario, postulando
s distintas e independientes a las existentes en las legislacio-
S8 Y procesales y concibiendo a la pena como castigo.
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En tal sentido se ha sostenido que el Derecho penitenciario es una
perspectiva, esto es, un recetario, un repertorio de reglas; en suma,
puede decirse que es una técnica para el castigo, la ejemplaridad, la
expiacion o la correccién 1.

La concepcion humanizadora de las ciencias penales critico seria-
mente la terminologia de “Derecho penitenciario”, sosteniendoal res-
pecto que se alude con ello a la idea arcaica de penitencia o castigo,
contraponiéndose a la moderna concepcién de readaptacién o reha-
bilitacién social.

Con este criterio se ha cambiado paulatinamente dicha denomi-
nacién por la de “Derecho de ejecucién penal”. Se ha sostenido que la
primera se referia solamente a la pena privativa de libertad, de alli
también derivé el nombre de “penitenciarias” para reconocer los lu-
gares de alojamiento de los reclusos; mientras que la segunda es
abarcativa de otros tipos de sanciones, que en la practica serian tan-
to las penas como las medidas de seguridad.

Ha sido ésta una breve referencia al origen terminolégico de los
conceptos a analizar, que obviamente no define ninguna cuestion, ya
que siempre se ha tratado del objeto postergado de la ciencia en estu-
dio. Parece razonable pensar, por otra parte, que noradica alli el con-
tenidoni el alcance que se le debe dar a los planteos que, sin solucién,
se originan hoy en nuestros establecimientos carcelarios.

Es posible retomar entonces lo que verdaderamente interesa en
este trabajo, es decir, si la ejecucion de las sanciones se corresponde
coherentemente con alguna de las teorias de la pena y, en este con-
texto, cual es el sentido esperable de la privacion de libertad.

sl
FINES DE LA PENA Y FINES DE LA EJECUCION

a— Teorias de la pena

El punto del que partimos es la conviccién de que el Derecho penal
tiene su razén de ser ultima en aunar esfuerzos, através de unacien-

10 Garcia Ramirez, La prision, p. 29.

PUSpiran contra la autonomia individual y la seguridad juridica.
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¢iaque ain no cobrareal dimensién —la politica criminal—, para ga-
rantizar una convivencia pacifica y libre en la sociedad.
Posiblemente, el estudio de las teorias de la pena haya contribui-
do, y deba continuar haciéndolo, a fortalecer la obtencion de esas me-
tas, cada una en alguna medida.

Asi podria afirmarse que ellas cumplen funciones en distintos mo-
mentos histéricos de su evolucién, y también en diferentes momen-
tos de la sistematica del Derecho penal; la prevencién general opera-
ra sobre el conjuntode lasociedad, desde las prescripciones del legis-
lador en la formulacién de los tipos penales, y la prevencion especial
influird en el delincuente individual y repercutir4 en la sociedad. En
lamedida en que puedan conciliarse ambas, estaremos ante una teo-
ria preventiva de la pena, con resultados beneficiosos para la socie-
dad, la victima y el autor.

No obstante esto, la ideologia subyacente en cada sociedad. o seg-
‘mento de ella, puede confundir los objetivos marcados, 0 mantener
subsistentes los imperativos retributivos de la pena, lo que ocurre
- fr:ecuentemente ¥ con mayor grado de perjuicio en la etapa de ejecu-
¢ién de la misma.

En Alemania, por ejemplo, la evolucién de la teoria de la pena es-

- tuvo ligada filoséficamente, en el perfodo de la posguerra, a las es-

'truc'turgs’ eclesidsticas, mediante lo cual pretendi6 contribuir a la
realizacion de la Justicia, compensando la culpabilidad del autor y,

- de esta manera, restaurar el derecho transgredido, dentro de una

-eonciepcién netamente retributiva. Las garantias del individuo, que
habian sido desconocidas durante la dictadura nacional socialista,
Ehasaion a tener un lugar px:eponderante dentro del Estado de Dere-
ﬁog'd 0s conceptos preventivos del sistema criminal fueron valora-
L entro dq la estructura (_Ie ?a prevencion especial, con la ayuda
tel Estado orientada a la socializacién y reintegracion social.

_ Laley basada en ideales éticos dejo paso alas necesidades sociales,

por 1 A -
POr lo tanto, se limité considerablemente la concepcion basada en el

go como fun_c%amento delapena. Es importante la consideracién
aplicacién delos postulados preventivos, impuestos por tra-

1

3 111)(_%'todos m?dos, enlasociedad alemana y en otras, laidea de pre-
“HICI0N mareé fundamentalmente al Derecho penal, produciéndose
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un desplazamiento paulatino de la prevencién especial a la preven-
cién general.

Los bienes juridicos individuales también ceden ante los de la co-
lectividad y debe reconocerse que laidea del tratamiento en los casos
individuales tampoco arrojé resultados satisfactorios comprobables
en el cotejo de los ideales resocializadores.

Noobstante ello, no es posible aceptar que el condenado sea expul-
sadodelasociedad, por loque es necesario admitir que el Derecho pe-
nal tiene una funcién social que cumplir frente al mismo, la cual es
posible si la prevencién especial y la prevencion general estan igual-
mente presentes.

La combinacién de estas metas, ademas de lalimitacion de las pe-
nas, puede ser considerada entonces eje central de la politica crimi-
nal modernall.

La ideologia legitimadora del sistema penal sostuvo, como funda-
mento del principio de legalidad, rector del Derecho penal liberal, la
exigencia de dar respuesta al contenido de los delitos y de las penas,
y buscé formas de valorar su eficacia, sosteniendo que el Derecho no
puede fundamentarse unicamente sobre sus caracteres formales, si-
noquerequiere lainstrumentacion del contenido respecto de fines so-
cialmente dtiles. De ello se desprende la misién inadecuadade las teo-
rias absolutas dela pena, que pretenden justificar la pena con la pena
misma, como retribucion justa del orden juridico y, en consecuencia,
se postula su reemplazo por las teorias utilitaristas clasicas que sus-
tituyen la idea de retribucién por la de fin.

La busqueda de criterios utilitarios para legitimar los objetivos
del sistema penal permanece inalterable en el desarrollo del pensa-
miento penal moderno.

Dejandode ladolasreferencias hechas respecto de las teorias abso-
lutas es posible agrupar las llamadas teorfas relativas o utilitarias de
la pena, sin contar aquellas en las que se utilizan més de un modelo.

Ladoctrina frecuentemente alude, dentro de las teorias relativas,
alas que responden a la prevencién especial y a la prevencion gene-

o ' Roxin, La evolucidn de la politica criminal, el derecho penal y el proceso penal, p.

& 30 y siguientes.
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ral, segiin sea el destinatario dela norma. En las primeras es el suje-
o infractor y, en las segundas, la sociedad en su conjunto.
Las teorias de la prevencién especial se subdividen, a su vez, en
teorias de la prevencién especial negativa y positiva. Las primeras
tienen la funcién de neutralizar al infractor de distintas formas, que
pueden consistir en el aislamiento, el alojamiento en lugares separa-
dos de los demas, hasta el aniquilamiento fisico llevado a cabo de di-
ferentes maneras. Las segundas postulan la necesidad del trata-
miento del condenado para obtener su readaptacién y reeducacién
para el reintegro a la vida social.
~ Las teorias de la prevencién general también admiten distintas
funciones, ya se trate de las de prevenci6n general negativa o positiva.
Aceptan las primeras tener un mensaje disuasivo en la enuncia-
¢ion de la pena o en su aplicacién al caso concreto, transmitiendo con
ello la idea de contramotivacién. Por el contrario, los partidarios de
laprevencion general positiva sostienen que existe en la pena la fun-
on de declarar y afirmar valores y reglas sociales, y de reforzar su
validez, contribuyendo asi a la integracién del grupo social en torno
aquéllos y al restablecimiento de la confianza institucional menos-
cabada por la percepcion de las transgresiones al orden juridico 2.
Enla actualidad, esta tltima teorfa ha sido reelaborada dentro del
arcoconceptual que se basa en la teoria sociolégica delos sistemas 3.
La teoria de la prevencién general positiva, expuesta con ampli-
d en tiempos relativamente recientes, sostiene que la tarea prinei-
dela penay del Derecho penal consiste en la estabilizacién social
orientada al mantenimiento del sistema mediante el “ejercicio en la
fidelidad al Derecho”14.
L’a Iiteratura del Derecho penal se haocupado de esta discusién en
timas décadas —tal vez en forma desproporcionada, teniendo
‘elienta su escasa utilidad en la practica—, probablemente porque

E Posicion que fuera luego ampliamente desarrollada por Jakobs, Derecho penal.
S ¥€general. Fundamentoy teoria de la imputacién.

Ba.t‘atl:a, Viejas y nuevasestrategias en la legitimacion del derecho penal, en “Po-
Control”, n0, 1986.

. inkobs, Derecho penal. Parte general. Fundamento y teoria de la imputacion, p.
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. Esaceptable que el Derecho penal deba cumplir funciones preven-
tivasy al mismo tiempo de garantia; relacién dialéctica entre el inte-
résdedisminuir la propia violencia del sistema penal y el de eliminar
laviolencia social extrapenal 1.
~ La misién resocializadora o de prevencién especial, que hemos
mencionado como uno de los fines de la pena, no se limita al campo
penitenciario o de ejecucion de la sentencia, ya que sibien acordamos
en que la prevencién general constituye la funcion primaria del sis-
tema penal en un Estado social y democratico de Derecho, ella es des-
tinataria de las victimas y de los victimarios, tanto como de los futu-
ros o potenciales autores de delitos y, por ello, es también parte de su
funcién garantizadora.
Por el contrario, lanecesidad de la ejecucién de la pena sin ninguna
consideracion de sus consecuencias sociales choca con el sentimiento
: idico moderno, motivo por el que, en un sistema penal coherente v
confiable, debe insistirse en afirmar que el gran debate sobre la legi-
timidad de las penas, el “qué significan” y el “para qué sirven”, debe
tar intimamente vinculado y encontrar respuesta en el ambito de
su aplicacion.
} };}a 1&;3 ecucion penal no ppe@e desentenderse del objetivo de la pe-
. Por gl momento, es dificil aceptar que la ejecucién de una pena
aalgo distinto que laimposicién de un mal al delincuente. El Esta-
social y democratico de Derecho no puede reducir su funcién a ser
-Iia;'ce:lero dfﬂ delincuente sin importarle cuél es su destino.
*S €jecucién de la pena debe ser algo més!.
Su aplicacion debe restringirse a su minima expresién.

las soluciones arbitradas hasta el momento ya no resultan satisfac-
torias para dar respuesta al problema de la criminalidad.

Los menos afectados por ella son los sostenedores de teorias abso-
lutas de la pena, defensores de posiciones dogméticas sustentadas
por Kant y Hegel 1°, Esto se puede constatar con la repercusion per-
manente que se observa en la actividad carcelaria.

En esta concepci6n, el fin de la pena es exclusivamente la realiza-
ciéndelajusticia, olarespuesta anecesidades morales. Por ende, es-
tas teorias legitiman la pena si ésta es justa; la pena necesaria es, en
consecuencia, aquella que produzca al autor un mal, disminucién de
sus derechos que compense el que él ha causado libremente!®.

Por lo tanto, la utilidad de la pena no integra el concepto de funda-
mento juridico de la misma.

Es necesario recordar que se han desatado fuertes criticas en de-
trimento de la retribucién, y algunas ponderaciones aceptables que
impiden la utilizacién del individuo para fines preventivos genera-
les, lo que significa que el hombre no debe ser usado como instrumen-
to en beneficio de la generalidad.

b— Teorias de la ejecucion penal

Desde algunos aspectos que no compartimos se ha tratado de des- -
vincular conceptualmente los fines de la pena con los fines que persi-
gue la ejecucion penal.

Parece un contrasentido que ello pudiera interpretarse de esama-
nera y, por otra parte, aceptar tal posicién conduce a que en el mo-
mento final de actividad del sistema penal se desvirtiien sus propios
objetivos. :

;Cudl es la ventaja de que el juez, compenetrado con las mds mo-
dernas teorias acerca de la funcién y fin que propone el Derecho pe-
nal, se pronuncie en sus sentencias conforme a sus convicciones,
posteriormente, durante el periodo de ejecucion de la pena, la misma
se aplica con absolutos parametros de retribucién?

¢ — Correspondencia entre ambas teorias

Loincidentemente con lo expresado anteriormente, las posibilida-
€ excarcelacion deben ser consideradas en sentido amplio, con
€to de que no se vulneren principios fundamentales como el de
2y humanidad, entre otros, privando de libertad a personas

y 5 Silva Sﬁn.dlez,Apmxi macion al derechopenal contempordneo, p. 267 ysiguientes.
Siana.rcrr.'n -Alagia - Slokar, Manual de derecho penal. Parte general, p. 135.
- zMulas, Alternativas a la pena privativa de libertad, p. 163.

15 Stratenwerth, ;Qué aporia la teoria de los fines de la pena?, en “Cuadernos.
Doctrina y Jurisprudencia Penal”, n° 1y 2, afio 1, 1996, p. 176.

16 Bacigalupo, Derecho penal. Parte general, 2" ed., p. 32.
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eenndarios completos, sélo el 34% accede a algiin tipo de educacién,

tando la terciaria y la universitaria. Esto pone de manifiesto la

ectividad del sistema.

. ;Culserialarazonabilidad quejustifique laimposicién del mejor
miento resocializador en tales circunstancias? En todo caso,

fortuna se podria esperar que la carcel no los desocialice.

ate tal realidad es posible pensar que la correspondencia entre

teorias de la pena y su eficacia en el plano ejecutivo resulte impo-

ey, en ese caso, habra que reformular el concepto de sociedad y su

elatividad de acuerdo a su conformacién.

Enunasociedad insegura, decadente, que en simisma yanose en-

ntra plenamente definida, en la que se cuestiona el ordenamien-

neral, rigen otras normas, tal vez aquellas en las que debe rede-

e el aseguramiento del orden y también los derechos de sus in-

rantes; en esas circunstancias, el Derecho penal en su conjunto se
entra en situacién limite y la funcién de seguridad del Estado

peupa el primer plano?!.

Wi

aquienesnose les haya comprobado su culpabilidad por el hecho que
se les reprocha.

Lamentablemente son elocuentes las cifras que demuestran que
las carceles de nuestro pais se encuentran superpobladas y —en su
gran mayoria— por individuos sometidos a proceso, es decir, presos
sin condena.

La opini6n publica se encuentra cada vez mas conmocionada por
el conocimiento de situaciones vividas en nuestros establecimientos
carcelarios, que ponen de manifiesto irregularidades que atafien a
los derechos humanos de los reclusos, pero que sin duda, ademas,
controvierten cualquier finalidad que los legisladores y el Derecho
penal mismo hayan tenido en consideracion al delinear los objetivos
de la privacion de libertad.

En tal contexto, los fines se desvirtiian en desmedro de la socie-
dad, del autor y de las victimas. '

El art. 18 de la Const. Nacional dice que: “... Las cdrceles serdn sa-
nasy limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos
enellas”, importante reglamentacién internacional ha ratificado es-
to y ampliado el catdlogo de derechos y garantias para las personas
privadas de libertad. _

No obstante ello, la realidad demuestra el incumplimiento de es-
tas disposiciones, sin que se advierta aparentemente la gravedad del
problema. 1

En un estudio realizado en el afio 2000, en las carceles de todo el
pais existian aproximadamente cuarenta mil personas detenidas,
cifra que en el afio 2004, segiin un informe dado a conocer por las au-
toridades nacionales, se ha elevado a casi sesenta y dos mil novecien=
tas, sin ampliacién delas plazas penitenciariasy, ademads, en ese am-
bito, el 61% de los detenidos no ha recibido sentencia .

Conforme a la misma investigacion, en el afio 2002, la Unidad 2
del Servicio Penitenciario Federal, pensada para condenados, aloja=
ba a 1.570 procesados y s6lo a 534 condenados.

Esimportante el registro que indica que mientras el 86% de la po-
blacién del Servicio Penitenciario Federal no llega a tener estudios

e § B
DERECHO DE EJECUCION PENAL

lodo cuanto se ha dicho justifica la pregunta inicial: ;Derecho pe-
iciario o Derecho de ejecucién penal?

Se haafirmado que la segunda acepcién terminolgica es mas ade-
da, porque representa la expresién de un saber juridico que se

-t.ie las leyes que reglamentan su ejercicio, el orden de los esta-

nientos, los derechos de los presos, los recursos para hacerlos

v0s, qué derechos son limitados porla penay en qué medida, c6-

be ser el trato al que se somete a los presos, etcétera®?.

tal sentido, en el Congreso de las Naciones Unidas, celebrado

ebra en el ano 1955, se aprobaron las Reglas Minimas de las

es Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, que posterior-

sch, La funcion de la pena, p. 52.

20 Petrone, Cdreeles sanasy limpias, p. 25 y siguientes. oni - Alagia - Slokar, Manual de derecho penal. Parte general, p. 134.



38 Derecho de ejecucion penal

echo de ejecucion penal . 29

- |
mente fueron revisadas en Kyoto en 1970. Finalmente en Tokio, en el
afo 1990, se aprobaron las Reglas Minimas para las Medidas no Pri-
vativas de Libertad. .
Esto tiene que ver con el sistema operativo y reglamentariode la
aplicacion de 1a pena; es, por lo tanto, Derecho de ejecucién penal.
La pregunta inicial reviste caracter filoséfico y, en ese sentido, lla-
mar a este segmento del sistema penal “Derecho penitenciario”, jun-
to a la carga peyorativa de “la penitencia”, se asemeja ciertamente a
la verdad.
Dado que la privacién de libertad, en ultima instancia, es un mal
inevitable por el momento, y dificilmente dejara de serlo aunque se
den ciertas circunstancias, deben aceptarse las reglas consensuadas
internacionalmente, y respetarselas, buscando la obtencion de obje-
tivos que norepresenten nila meravenganza, nilautilizacién del ser -
humano para fines de prevencién, ni el solo aislamiento de la socie-
dad. En todo caso, deberia pensarse en evitar y contrarrestar al ma-
ximo los efectos desestabilizadores dela personalidad y de los bienes
juridicos de los reclusos que produce y reproduce la prisién, convir- -
tiéndolos en seres humanos cada vez mas vulnerables. \
Desde este punto de partida se puede construir durante el tiempo
de ejecucién de la pena algo que resulte un beneficio para el sujetoy
para la comunidad.

acia cualquier sistema penitenciario inspirado en fines de preven-
n especial y en la filosofia del tratamiento resocializador?®.

- A
TRATAMIENTO

~ El cuestionable discurso del “tratamiento” parece a todas luces
ceptable, por cuanto no esta claro en qué debe consistir el mismo,
vez que histéricamente ha permanecido ajeno y desvinculado
os fines dela pena, ni depende del tiempo de privacién de libertad
ablecido en la sentencia por el juzgador.
Se lo hace emerger de otros factores que tienen que ver con cues-
s personales del sujeto.
4l diagnostico, base del mismo, constituye una violacion a sus de-
hos fundamentales si esimpuesto coactivamente; y sinoselo prac-
, carecera de sentido su implementacién.
Quienes sostienen la existencia de un sistema penal basado en la
tividad de sus operadores reconocen que la misma recae sobre
seres humanos mas vulnerables de 1a sociedad. Por lo tanto, tra-
dejustificar el tratamiento sobre la funcién de aumentar el nivel
uln erabilidad, mediante el ofrecimiento de mejorar niveles de
ocimiento y percepcién de la realidad, que sin duda los expondra
menor medida a los embates de dicha selectividad. Sostienen que
partidarios de la resocializacién —en realidad, cuando se logra—,
tran los éxitos de la teorfa de la invulnerabilidad 24.
hab%emente sea ésta una acertada justificacién del empleo del
1P0, mientras el condenado esté privado de libertad.
Derecho de ejecucién penal existe, también los Jjuzgados espe-
0s; los encargados de controlar en esa etapa la aplicacion de
as son los jueces de ejecucion penal.
que en el orden nacional rige la materia esla 24.660, sancio-
aen el ano 1996, bajo la denominacién de “Ley de Ejecucién de la

Pero para ello es imprescindible ampliar el enfoque de la cuestion
reconociendo entonces que: |

@) Lajustificacién de la imposicién de una pena por el Estado res-
ponde a fines y objetivos que es imposible desvincular del mo-=
mento de su aplicacion.

b) Enlaactualidad, a pesar del discursoresocializador, el campli=
miento de la pena responde a criterios de retribucién. T

En tal convencimiento es posible deducir que quien padece encies
rrodebe estar privado inicamente del derecho de ambular libremen=
te y, en consecuencia, se le deben respetar todos los demas; debe
acreedor de un trato humano, acorde con el merecimiento de la dig
dad de la persona. _

En este sentido, desde hace yamucho tiempo, se han levantadove
ces rigurosamente anticorreccionalistas y, por consiguiente, criti

Favari ni, La edr 1 scare 5

1 s LAl cel en Italia, entre la voluntad de descarcelacién y necesi

) i , 'SCArce .y necesidades
= Hrias, en I Odel' ¥ Col'ltrol“, n’ 3, 1987.

* Zaffaroni - Alagia - Slokar, Manual de derecho penal. Parte general,p. 134.
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Pena Privativa de la Libertad”. En su art. 1° establece que la finali-

dad dela ejecucion penal serdlograrqueel condenado adquieralaca-
pacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada
reinsercién social. Por lo tanto, queda claramente especificado el fin
resocializador que pretende?.

En el art. 228 se dispone que tanto la Nacién como las provincias,
dispondran de un afio para revisar sus ordenamientos legislativos y
reglamentarios en materia penitenciaria con el objetode concordar-
los con la nueva normativa. Esto ha dado lugar a interpretaciones
conflictivas respecto de la constitucionalidad del art. 228 de la ley
24.660 y de las disposiciones que en este ambito pudieran arbitrar
las provincias no sujetandose a lo dispuesto en laley nacional.

Se ha preguntado, en este sentido, sila Ley de Ejecucién Penal es
competencia del Congreso Nacional, o si, por el contrario, laslegisla-
turas provinciales disponen de amplias facultades paralegislarenla
materia.

Hasta el momento algunas legislaciones provinciales han adapta-

do la normativa procesal de diversas maneras: por ejemplo, Entre
Rios dicté la ley provincial 9117 que adhiere a los términos de la
94.660; lo mismo San Juan, con la ley 6883; Santa Fe hizo lo propio

mediante la ley 11.661, con salvedades respecto del Capitulo XVI

(“Personal institucional”); Catamarca dicto el decr. 1031 del Poder
Ejecutivo, mediante el cual reglamenta articulos relacionados con
Jas faltas disciplinarias de los internos.

La provincia de Buenos Aires, por su parte, dict6 su propia ley pe- -

nitenciaria, la 12.256, adecudndola a las previsiones de la normati-
va nacional. Esta problemaética es recurrente en materia procesal,
sin embargo, parece correcto interpretar que el art. 228 no es incons-
titucional, entendiendo que el mismo fija un marco normativo que
debe servir de base para la determinacién de normas ejecutivas pro-
vinciales, las cuales deberan sujetarse a ella como limite minimo?.

25 Qalt, Comentarios a la nueva ley de gjecucion de la pena privativa de libertad, en
“Revista Nueva Doctrina Penal”, p. 661y ss. También, para toda la evolucién posterior,
ventajasy criticas a la ley, véase Rivera Beiras - Salt, Los derechos fundamentales de los
reclusos. Espana y Argentina.

2%  Zaffaroni - Alagia - Slokar, Manual de derecho penal. Parte general, p. 105y si-
guientes.
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. Esposible conjugar el mencionado tratamiento penitenciario, in-
‘terpretandoqueel art. 1° delaley se compadece con los fines estable-
| cidos en la teoria de la prevencién general positiva, por cuanto ella
tendria por objeto la internalizacién de normas juridicas y, de esta
manera, se aseguraria la vigencia de las mismas.

Cuando se habla de reinsercién social es frecuente que no se to-
men en cuenta factores de diversidad cultural que producen un cam-
biosustancial en las formas que deberan arbitrarse en pos del objeti-
vo. Tampoco, que cada realidad surge de las circunstancias sociales,
educativas, culturales, laborales, econémicas, sanitarias, etcétera,
de la conformacién comunitaria.

Deberia tenerse muy en consideracién que si la politica peniten-
ciaria esté orientada hacia esos dificiles objetivos de reeducacion y
reinsercion social, el condenado a pena de prisién —por imperativo
de ese modelo— gozara de los derechos fundamentales, a excepcién
de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo ca-
50, tendré derecho a un trabajo remuneradoy alos beneficios corres-
pondientes al sistema de salud, asf comoal accesoala culturay al de-
sarrollo integral de su personalidad.

El sistema social en su conjunto debe estar informado y sus inte-
grantes convencidos de que la cdrcel no puede constituirse en un de-
pésito de seres humanos sin ninguna alternativa. Es frecuente oir
h'ablar, sin escandalo, de la ley de la cércel, el codigo penal carcela-
rio, etcétera, lo que hace suponer que los penados estan sujetos a do-
bles sistemas de sanciones.

' 'E sto pone de manifiesto el estrepitosoy amplio fracaso de una po-
litica penitenciaria que, de forma descontrolada, tiene vida propiay
senutre de sus mismas esencias, sin capacidad para organizar ma-
terial e intelectualmente un régimen penitenciario serio, civilizado
¥ respetuoso de la Constitucion Nacional.

A lCuamdo se'hacfe refere_ncia ala crisis de la prision, que es la crisis

e la pena privativa de libertad, pocas veces se pone el acento en la
fe}lta de capacitacién, formacién profesional, conocimientos sociol6-
gicos, filosdficos y psicolégicos, que deben imperar y privilegiarse en
los operadores del sistema.

Porlo tanto, debe insistirse en islaci
: - que no son las legislaciones las que
modifican la realidad. 4
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La crisis es de la propia justicia penal, del mismo Derecho penal, y
el centro de las reformas de las leyes penales, de la misma justiciaen
materia criminal, se encuentra precisamente en la cuestién peniten-
ciaria.

Capitulo |
Derecho penal y castigo,
el mito del eternoretomno *

bajo elaborado por MARIOA. VILLAR, profesor adjunto de Derecho Penal

Pepal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Doctorando
idad Pompeu Fabre, Barcelona.



«Los suenos de la razén producen monsiruos»
Goya!

-
INTRODUCCION

Este Capitulo pretende tratar el tema del castigo penal oponiendo
elementos que tienen un claro contraste dentro del Derecho pe-
producen su particular “tensién esencial”; por una parte, lara-
,que pareciera ser la fuente evidente de la respuesta penal al de-
f, por otra, la violencia del castigo que es resultante de esa argu-
tacién racional.
il Derecho penal tiende naturalmente a buscar una fundamenta-
ue pueda remontarse a sus origenes como institucién social,
en ellos es cuando prevalecié sobre las otras formas de soste-
nto delasociedad o comunidad. Los sacrificios, losrituales pro-
0rios, las ordalias o juicios de los dioses, etcétera, no eran flexi-
los cambios sin perder su significado originario. El mito del
Tetorno es el titulo de un libro de Eliade en el que estudia la
cia de las sociedades tradicionales a la “rebelién contra el
concreto, historico; su nostalgia de un retorno periédico al
mitico de los origenes, al Tiempo Magno”2.
dencia se restablece en las sociedades modernas a través
10 penal, el origen de violencia que implica est4 siempre

_M,:!rtinpz, La utopia seria aquel lugar donde nada ni nadie sea humilla-
10", revista electrénica, n° 3.

s Bl mito del eterno retorno. Arquetipos y repeticién, p. 9.
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presente en los individuos de la sociedad. Esa tendencia primitiva
predominaen lo que se califica de situaciones de crisisy el Derecho pe-
nal siempre plantea una crisis. La causa de la misma y el objeto de la
violencia, que aquélla anuncia, es la peligrosidad de determinadas
clases de individuos, sea por caracteristicas fisicas, culturales o ideo-
logicas, de lugares y, por ende, de sus habitantes, en definitiva, un
riesgo para la sociedad que encubre un riesgo en la forma de adminis-
tracion del poder. Para ejemplificar esta tendencia del poder es posi-
ble tomar loque Umberto Eco planteaba, y creemos que Borgesloda-
ba por sentado: que todos los libros se refieren a otros libros y que, por
consiguiente, no hay literatura que no se apoye y refuerce algo ya
antes escrito; asi, el poder surgido o sostenido por la idea de peligro-
sidad recurre a pensamientos de las personas que se refuerzan coti-
dianamente con otras formas de ejercicio de poder y retiene la comu-
nicacién de los individuos en la sociedad dentro de ese esquema que
el Derecho penal conlleva.

La moderna caverna de Platén es el conjunto de relaciones socia-
les permanentemente dirigidas por el entorno social que refuerza la
misma idea del Derecho penal: 1a violencia sobre lo peligroso.

Esta practica y teoria espontanea se encuentra plasmada en las
teorias juridicas que pretenden justificar el Derecho penal y el casti-
go. Esta explicitacién no seria posible si no estuviéramos inmersos
en un complejo de conductas e interacciones que hacen las veces de
fuerza de gravedad tan consistente que impiden pensar en otra for-
ma de ver el problema.

80
EL DERECHO PENAL: ESPEJO Y DIOS.
PELIGROSIDAD Y VIOLENCIA

Abundaremos a continuacién la cuestion del espejoy de Dios como
similes del Derecho penal.

El espejo nos llamé la atencién debido a un texto de Melchior-Bo-
net3. En él se cita un registro de la Inquisicion, del afo 1321, que

3 Cfr. Melchior-Bonet, Historia del espejo.
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transeribimos a continuacién: “Considerando que se han encontra-
do ciertos objetos entre sus pertenencias que se sospecha poseia pa-
rahacer maleficiosy queellaha reconocido como de su propiedad: dos
cordones umbilicales de recién nacidos, sibanas manchadas de san-
gre menstrual, granos de incienso, un espejoy un pequeno cuchillo en-
yueltos en una sédbana de lino, recetas escritas ...”.

A su vez, pocas lineas después cita a Hartlieb, autor de El libro de
las artes prohibidas: “He visto maestros que pretenden preparar es-
pejos de modo tal que cualquiera, hombre o mujer, pueda ver en ellos
loque desee™.

Elespejo es visto como un instrumento del diablo y como una forma
de hechizar al que lo utiliza®; es posible recordar la leyenda de Narci-
s0%, pero, a su vez, se dice que el inico espejo puro es el espejo divino.
El espejo resulta asociado, en su ambivalencia, al diablo y a D1os,

El problema es que el espejo asociado al mal permite desconfiar,
pero cuando se lo asocia con Dios nos lleva a creery, por lo tanto, a no
cuestionar. Las alternativas no resultan muy halagiienias, peroderi-
van en un eterno retorno.

El sistema penal es como un espejo y, como tal, tiene ese doble as-
pecto; es una creacién humana que, por un lado, sirve para que la so-
ciedad se mire y pueda preservarse a través de la amenaza penal y la
concrecién en castigo de la misma y, por el otro, como el reflejo nunca
es idéntico al objeto que refleja, produce cambios en la sociedad; en
cierta forma crea una conciencia determinada del objeto. Ha expre-
sado Montaigne: “La semejanza no hace tantolo uno comola diferen-
cia hace lo otro””.

Laidea de que algo o alguien es peligroso para otro, sea éste un ob-
servador o el propio sujeto u objeto puesto en peligro, es inherente al
sistema o a la justificacion del sistema.

4 Melchior-Bonet, Historia del espejo, p. 202.

"“ Existe un cuento de Borges sobre el espejo (El espejo de tinta. Historia universal
de la infamia) en el cual lo relaciona con la culpabilidad.

% Narciso, enamorado de su propio reflejo, se suicida por no poder consumar su
amor. ‘El oréculo habia previsto que viviria hasta muy viejo siempre que no se conociera
a sl mismo (véase Graves, Los mitos griegos, t.1).

7 Eyquem de Montaigne, Ensayos, 111, 13.
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La catalogacién de ser peligroso genera, mas alld del etiquetamien-

toy sus efectos, una prognosis acerca de su futuro social. Elindividuo
peligroso no merece el resguardo social, no es ciudadano, esté fuera
del Derecho: “La transgresién delaley publicaque incapacitaa quien
la comete para ser ciudadano se llama crimen sin mas”8. Esta postu-
ra, aun cuando mas radicalizada, es la que adopta Fichte al definir al
infractor de la norma como “una cosa ... una pieza de ganado””.

Aun cuando pudiera parecer que las referencias anteriores apun-
tan a una visién, 0 a una corriente filosofica, abandonada, acerca del
sujeto que realiza una infraccién de la norma, este parecer se diluye
si consideramos que Jakobs como representante actual de la llama-
da prevencién general positiva expresa que: “El infractor de la nor-
ma ejecuta el hecho no porque sea persona, sino que, Como persona,
ha permanecido subdesarrollado, justamente, se ha quedado sdloen
lo formal”1?.

Lafuerza expresivade estacita es masqueelocuente, el criterio de
peligrosidad es el subdesarrollo, no lainfraccién. Esta es un sintoma
de una persona comunicativamente mal conformada. En otro parra-
fo expresa: “Si se trata al infractor de la norma del tipo eshozado en
el ejemplo como personanormal, entonces, el significadode suconduc-
ta es definido como significado normal: la norma sufre erosion” 1

La teoria del castigo que subyace a esta argumentacién sostiene
que ante un suceso perturbador el mismo debe ser asignado a una
persona que como responsable debe cargar con las consecuencias!®.

Por supuesto que sin la ejecucion de un acto prohibido por la nor-
ma no hay respuesta penal y que ese “subdesarrollo” como persona

8 Kant, La metafisica de las costumbres, p. 166.

9 Gottlieb Fichte, “Grundlage des Naturrechts nach Principien der Wissen schafts-
lehre”, en Sémmliche werke, 2. Abtheilung, t.1,ps. 1yss., 278ys., citado por Jakobs, So-
bre la teorfa de la pena, conferencia pronunciada en Buenos Aires con motivo del home-
naje al profesor Luis Jiménez de Asta, p. 8.

10 Jakobs, Sobre la teoria de la pena, conferencia pronunciada en BuenosAires con
motivo del homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia, p. 12.

1 Jakobs, Sobre la teoria de la pena, conferencia pronunciada en BuenosAires con
motivo del homenaje al profesor Luis Jiménez de Asia, p. 11.

12 Jakohs, Derechopenal. Parte general. Fundamentos y teoria dela imputacion, p.
8 y siguientes.
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no es lo que le interesa al Derecho penal desde 1a perspectiva de la
prevencién general positiva, cuanto menos en la variante de Jakobs;
sin embargo, no puede desconocerse como dato que se encuentra ba-
jola superficie de la fundamentacién central.

La sancion no tiene un fin, sino que es en si misma el logro de un
fin, la constatacion de que no cambia la realidad de la sociedad . Es
interesante ver como la idea del espejo s6lo es vista en la perspectiva
de mantener la configuracién social, sin hacer consciente la modifi-
cacion que el Derecho penal implica.

El sujeto peligroso sobre el cual debe recaer el acento es el que re-
conoce que viola el Derecho, se pretende que reconozea su anormali-
dad y peligrosidad para el status quo juridico penal.

El Derechoes visto comosi fuera un ente disociado del Estado, aun
cuando reconozca que su voluntad es la que descansa detras de las
normas. Lainstitucién se disocia del Estado, sea como sea que éste se
constituya politicamente (democratica o totalitariamente)*. Asf,
origina una barrera de proteccién de lo que la sociedad quiere preser-
var, pero la barrera —un instrumento— se vuelve D10s y con ello se
pierde la capacidad de cuestionarlo!?.

El Derecho es lo que debe ser sin importar lo que es, aun cuando lo
que debe ser y lo que es partan de la misma fuente: el Estado. Cuan-
do Luis XIV decia “el Estado soy yo”, él reconocia la arbitrariedad de
no dar y exigir como si hubiera dado. Reconocia que establecer im-
puestos materialmente imposibles de cumplir y ordenar la muerte
de quien no los pagara era valido. Esta autocontradiccién aparente
eravalida en tanto era una cuestién de arbitrio.

58 7, s !
" Jakobs, Snb_rc la teoria de la pena, conferencia pronunciada en BuenosAires con
motivo del homenaje al profesor Luis Jiménez de Asta, p. 13.

14 .

. Eihaut.or citado precedentemente llega a la conclusién de que las violaciones de
L CI é)s umanos co'met:dus en Alemania Oriental no pueden ser juzgadas por el Tri-
ma?:a uperior aler_na_n, pues el castigo no seria una pena debido a que el sistema nor-
e J;fg t};lienge es drstmt:o gel qule3 regia en esa sociedad (Jakobs, Sobre la teoria de la pe-

a, ¢ neia pronunciada en Buenos Aires con moti ] i
el oy motivo del homenaje al profesor Luis
15 A o ot
- E; el t:ielu no hay disidencia, s6lo Dios puede definir el tiempo y cualquiera que
sl radiga debe ser expulsado‘. {Es necesario para ello que él exprese la verdad o sélo
uda;cclasz:ina que seasu vulgntad? Esta idea hace que no exista, ni siquiera como posibi-
+ 1@ democracia en el cielo y que exista, sélo como posibilidad, en la tierra,
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El monarca hacia lo que queria y el subdito era una marionetasin
voluntad. Cuando sobreviene la revolucién francesa no importa un
cambio en cuanto al Derecho, éste exige sin mirar si el destinatariode
la norma es capaz de cumplirla o no, esto reluce en el axioma que el
Derecho es conocido por todos, de lo contrario la voluntad del sujeto
seria tan buena como la del Estado y estono lo admite ningtin Estade.

“El Estado soy yo”, dice el Derecho. Tal es asi que las “modernas” -
teorias acercade lajustificacion del castigo giran alrededor delarea-
firmacion del Derecho y de la autocomprobacion mediante la cual la
sociedad confirma su identidad . La fe en el Derecho es una expre-
sién de un profundo contenido simbélico, evoca el fundamento formal
de 1a Inquisicién!?, de las doctrinas de la Iglesia para justificar las
cruzadas, evoca también un cierto primitivismo peligrosista enfun-
dado en la idea del infiel, del hereje, de aquel que no es igual.

Cuando Chartier, comentando un libro de Gruzinski que se refie-
re a la colonizacion espafiola en Méxicoy ala incertidumbre que cau-
saba en los aborigenes la nueva religién y la confrontacién con sus
creencias, sostiene que la empresa colonizadora no implica solamen-
tela expoliacion de las riquezas, la dominacién politica o el control de
los cuerpos, ella tenia un designio més ambicioso: imponer a los ven-
cidos una nueva manera de pensar la relacién con lo sagrado, conel.
pasado, con el espacio. Esta erauna “colonizacién del imaginario” con:

una doble funcién, “... por un lado, el lento pero inexorable desman-
telamiento de los esquemas de percepcion y de representacion que.
permitian la inteligibilidad del mundo en la sociedad antes de la lle=
gada de los espaiioles; por otro, la apropiacién, por parte de las cult
ras indigenas, de las técnicas, las creencias y los conceptos importas:
dos para someterlos” 18,

a colonizacion del imaginario es el fundamento del Derecho pe-
la otra cara de la metafora del espejo. Este objetivo es demasia-
aplio para el Derecho, debiendo conjugarse con otras formas de
formar el imaginario, tales como los medios masivos de comuni-
i6n. Pero en situaciones como las de nuestra sociedad actual el
cho penal adquiere la forma de medicina salvadora aun asu-
do las contraindicaciones. El caracter cruento del Derecho pe-
es considerado como algo menor porque no afecta sino partes del
o social que son irrelevantes, porque a pesar de una considera-
6n agregativa de la sociedad, no es un verdadero cuerpo y las par-
son separables del todo.

la Grecia antigua el pharmakos era una solucién para evitar la
encia sobre los verdaderos ciudadanos. En nuestra sociedad se
calaideadelindividuopharmakos. Esta esconducente cuandoen
ociedad los susceptibles de ser elegidos pharmakos no lo conocen
licitamente y se postula la idea de que laley es igual para todos.
osatenienses sabian qué significaba ser pharmakos y que tal ca-
drespondia a una institucién legal. La violencia que implica esta
6.11 es mas profunda que la que se pretende evitar. La violencia
elitoy la dg la pena son primitivas, pero la de sentirse victimiza-
una posmi(?n social es més profunda. Pero esta segunda vio-
» Para exteriorizarse, requiere conciencia del significado de la
lera, lo cual no ocurre. Losrituales querodeana esavenganza pri-
s que es el castigo estatal, permiten solapar las consecuencias.
vez, el catalogo internodejustificacién del castigoesunamues-
ereésante para ver como se justifica teéricamente la institucién
ho el castigo individual aparece como irrelevante.

P

16 Sociedad, norma, persona en una teoria funcional del Derecho penal, conf
PODER: SIMBOLISMO Y PREVENCION

cia pronunciada con motivo del 25° aniversario del fallecimiento de D. Luis Jimén
Astia.

17 Tyurberville, al referirse al fundamento de la inquisicién, refiere que “... f
mentalmente se inspiré en la determinacién tomada por todos los monarcas pode:
de su época, fuesen catélicos o protestantes, de mantener el orden, la uniformid
obediencia a la autoridad de la iglesia, lo mismo que a la del Estado” (La inquisicio
pariola, ps. 29y 30).

18 Chartier, “La colonizacion de los pensamientos” (La colonization del'imag
Sociétés indigénes et occidentalisation dans le Mexique espagnol, XVI-XVIII®

e :1 “de moda” para la justificacion del castigo es la preven-
=ral positiva. Antes se resen6 su fundamento: reafirmar el

Puzinski; Paris; Gallimard; col, “Bibliotheque des Histo;
y ' 3 3 H 1
Sreglas: lecturas, p, 191, i e N

;¥.‘
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Derecho y la norma como expresién de la sociedad. Esta teoria trata
de encontrar un fundamento de justificacion del castigo en la necesi-
dad de mostrar la vigencia de la norma que ha sido negada o desau-
torizada por alguien a quien se le asigna el suceso perturbador. La -
norma es un modelo de orientacién acerca de lo que la sociedad en
cuestién considera parte de su identidad ¥,
El problema es que la necesidad de estabilizacién depende de los
actos externos que violen la norma, pero ello no significa que ese su-
ceso perturbador deba ser asignado a quien ejecuto el acto para que
pueda estabilizarse el sistema. La estabilizacion es una cuestién de .
supervivencia (vision heredada del organicismo) y admite cualquier
medio para lograr el fin de autocomprobacién social. En esta discu-
sién acerca de fines y medios nos parece muy acertadala observacién
de Aldous Huxley: “Los buenos fines sélo pueden ser logrados usan-
domedios adecuados. Elfin no puedejustificar los medios, porla sen-
cillay clara razén de que los medios empleados determinan la natu~
raleza de los fines” 20, ) rticipa, por este mismo hecho, de su violencia, y ya no se distin-
Enlanovela 1984, de Eric Blair—maés conocido por su seud6nimo, de ésta. Ya es venganza a punto de desmesurarse, y se lanza a lo
George Orwell—, la autocomprobacién del sistema social —oficial— 10 que tiene por objetivo prevenir” 2L,
requeria que existiera una adhesién incondicional al mismo, tal g un cuando el principio de culpabilidad como responsabilidad per-
el crimen mental debia ser castigado. Este castigo estabilizabael s era conocido desde épocas remotas, su aplicacién podia resul-
tema mucho méas que el castigo de los actos. _ iconveniente socialmente, por ello en la literatura griega existe
La prevencién general positivay negativa dirigen sumiradaauna 0 eclecticismo en su aplicacion?2.
estabilizacién de la norma, sea por la intimidacién —supuestam
te empirica— sea por una autocomprobacién —supuestamente sim-
bélica—. El sujeto que actia es sélo una de las formas de elegir
via a esa estabilizacion.

;mosllegado a un puntoenlahistoria—histeria—del castigoen
se ha perdido conciencia de que el Derecho penal y lareaccién
va son instrumentos, esto nos impide reemplazarlo o adaptar-
a que cumpla una funcién de utilidad social. El pasaje de lame-
2 del espejo a laidea de Dios tiene como componente la cuestién
que implica el Derecho.
idea de que el Derecho penal estabiliza la norma y restablece la
1 el Derecho es tan primitiva y mas peligrosista que la idea del
figo sacrificial sustitutivo. El principio de culpabilidad era méas
joso que la sustitucion, debido a la disgregacién social que produ-
y la reproduccién de la violencia que significaba: “Convertir al
ble en victima seria realizar el mismo acto que exige la vengan-
ia obedecer estrictamente las exigencias del espiritu violento.
molar no al culpable sino a uno de sus allegados se apartan de
ciprocidad perfecta que se rechaza porque es demasiado abier-
amente vengativa. Sila contraviolencia recae sobre el propioviolen-

Girard, La violencia ¥lo sagrado, p. 33.

: '_lc? poemas homéricos el significado del término aitios pasa de “causa”, en
bobjetivo, al de culpable. Por ejemplo, cuandoAguiles recibe los heraldos de Aga-
rallevarse a Briseida, no se ven ga sobre ellos porque ouk epaitioi—no son cul-
(Cantarella, Los su plicios capitales en Grecia y Roma. Origenes y funciones de
¢ Muerte en la antigiiedad cldsica, p. 71). Se puede ver una aplicacién retribu-
astigo en las palabras del corifeo en la tragedia de Euripides, Las Coéforos (La
Jdonde expresan: “No; di sélo ‘que de muerte por muerte'l'Y, jeémo nova a ser
Sa devolver mal por mal al enemigo?/ O las del coro: | A cambio de palabras
Que palabra enemiga se tribute. | Exigiendo su deuda, / tal es lo que pregona
! Forun golpe de muerte, | golpe también de muerte; { contra acto criminal, el
Tl proclama un refrdn tres veces viejo”.
80, por Pjemplo, en el caso de la historia del Vellocino Lafistio, o las argo-
omicidios cometidos se expian mediante la ofrenda de sacrificios sustitu-
m _llmlgnto dealguna tarea que purificara al asesino, estoiltimo ocurre con
#Apsirto, hermano de Medea, por parte de Jasén.

19 Eltexto delos“Siete contra Tebas” es clarisimo cuando se refiere a la lapidacion;
la cual no est4 prevista como sancién para un delito ordinario. Indica que se trata de
medida extraordinaria, evidentemente exterior a los usos, a la que recurre Eteocles
una situacién de extrema emergencia para la ciudad. Se trata de un procedimiento
pecial destinado a aterrorizar al pueblo(y especialmente alas mujeres) y a conseg
rantias de absoluta e incondicional fidelidad a la patria (efr. Cantarella, Los suplid
capitales en Grecia y Roma. Origenes y funciones de la pena de muerte en la antig
cldsica).

20 Cfr, Huxley, El finy los medios. Una encuesta acerca de la naturalezade losia
les v de los métodos empleados para su realizacion, trad. de Jorge M. Bullrich.
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La légica del sacrificio es expuesta por Girard de la siguiente for-
ma: “Aqui el sacrificio tiene una funcién real y el problema de la sus-
titucién se plantea a nivel de toda la colectividad. La victima no susti-
tuye a un individuo especialmente sanguinario, sustituye y se ofrece
a un tiempo a todos los miembros de la sociedad por todos los miem-
bros de la sociedad. Es la comunidad entera la que el sacrificio prote-
ge de su propia violencia, es la comunidad entera la que es desviada
hacia unas victimas que le son exteriores. El sacrificio polariza sobre
la victima unos gérmenes de disensi6n esparcidos por doquier y los
disipa proponiéndoles una satisfaccion parcial.

”Entre la comunidad y las victimas rituales no aparece cierto tipo
de relacion social, la que motiva que no se pueda recurrir a la violen-
cia contra un individuo, sin exponerse a las represalias de otros indi-
viduos, sus allegados, que sienten el deber de vengar a su pariente.

”Si no existe ningtin remedio decisivo contra la violencia de las so-
ciedades primitivas, ninguna cura infalible cuando se turba el equi-
librio, cabe suponer que, en oposicion a las medidas curativas, asu-
miran un papel de primer plano las medidas preventivas. Aqui es
donde reaparece la definicion de sacrificio propuesta anteriormente,
definicién que la convierte en un instrumento de prevencién en la lu-
cha contrala violencia” 3.

Girard ve en el ritual algo mas alla de la utilizacién de un chivo ex-
piatorio ajeno al conflicto, en una vision distinta a la que el propio au-
tor eshozara en el texto de La violencia y lo sagrado, considera que el
mito y el ritual recubren al elegido de unas fuerzas causales, tanto
como para desencadenar el mal como para remediarlo; esta atribu-
cién permite extraer el sentido simbélico del proceso de ambas insti-
tuciones. A su vez, permite ver que, mas allé de la interrupcion de la
violencia que significa castigar a otro distinto del culpable, la esen-
cia del castigo est4, en cualquier sistema de atribucién de responsa-
bilidad, mas alla de la culpabilidad y se sienta en la idea de ejemplo,
de moral de sangre. Esta fuerza simbdélica es mucho més perdurable
que la fuerza de la violencia que se ejerce sobre la victima, a tal pun-
to que la repeticion de los actos rituales (religiosos o del proceso pe-
nal) son mas justificantes que cualquier otra cosa, incluso que la rea-

23 Girard, La violencia y lo sagrado, ps. 15,20 y 25, respectivamente.
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lidad de los hechos. En un pasaje de su teoria de la justicia, Rawls 24
afirma que atento a que no conocemos de antemano como fueron los
hechos, laimparcialidad del proceso esla inica garantia de que el re-
sultado, cualquiera sea éste, serd justo. En esta proposicién, aparen-
temente con un sentido de proteccién de quien es sometido a proceso,
se oculta esta idea del ritual y de la fuerza regularizadora del proce-
soy del castigo. El castigo juega cuando hay que restablecer el orden
cuando el proceso determiné que el mismo habia sido alterado. Am-
bas instituciones se afirman en lo simbélico.

Esta situacién lleva insita una representacién atin mas primitiva
y radical que es la de la necesidad de conjurar el peligro sobre la co-
munidad. El elegido, sea como chivo expiatorio por su especial posi-
cién social, étnica, religiosa, etcétera, o por su culpabilidad —concep-
toque es absolutamente parcial y falto de neutralidad a diferenciade
lo que parece a primera vista— tiene que servir para conjurar ese pe-
ligro y por ello es reconocido como peligroso de antemano, esto quie-
re decir que, aun cuando se lo declare responsable o sujeto a castigo
hoy, desde siempre fue peligroso, aun cuandono se lo detectara antes.

El distinto siempre lo fue. Edipo llevaba la desgracia desde el dia
en que nacié aun cuando los hechos que la desencadenaron ocurrie-
ran afios después. En definitiva, la peligrosidad emanada de una
sentencia es tan previa que luego se busca a esos “culpables sin con-
dena”. Laidea que subyace es que ellos estan ahi esperando para ma-
nifestarse comorealmente son. La clase de persona que es sentencia-
da esla clase del estereotipo que espera oculto.

Las teorias del castigo actuales, en especial la de prevencién gene-
ral positiva, tienen un fuerte componente de ritual o mito al igual que
las que generaron esa doble simbologia del chivo expiatorio que des-
cribe Girard 25,

Laautocomprobacién social, la fe en el Derechoy el restablecimien-
tode la norma son en sila determinacién del mal en el sujeto y que el
bien —el derecho— resulta triunfante. Vemos que es un esquema en-
cuadrable en cualquier mito. El bien representa alos normales, quie-
nes no s6lo siguen la norma sino que son hechos a la norma.

¥ Rawls, Teoria de la justicia, p. 108 y siguientes.

% Girard, El chivo expiatorio, p. 122,
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La prevencién general positiva supera a las teorias tradicionales,
pues pretende ser atemporal; el castigo no guarda relacién con el
tiempo, no mira al pasado como la retribucién, no mira al futuro co-
mo la prevencién general negativa, no mira tampoco a la persona en
el pasado o el futuro como la prevencién especial, solo mira al siste-
may a las expectativas del mismo.

El peligrosismo es muy fuerte en este esquema porque loilegal es
aquello que realiza el peligroso por su “escasa formacién como perso-
na”. Luhmann, absolutamente claro en su crudeza, dice: “De este mo-
do, la naturaleza dual del cdigo de poder, que consiste en fuerza/de-
bilidad y legal/ilegal, est4 en la duplicacién de las combinaciones al-
ternativas negativas y positivas: esto constituye el poder” 25,

El poder no es algo que la sociedad como conjunto de individuos os-
tente aun cuando lo sustente mediante su propia neutralizacion co-
mo personas por mecanismos institucionales tales como el Derecho
penal o el sistema punitivo.

gy -y b
REFLEXIONES FINALES

Al releer las paginas precedentes, la pregunta evidente es por qué
puede darse un mecanismo como el Derecho penal y que sea tan efec-
tivo en mantenerse como tinica opcién cuando sus resultados, en lo
que convencionalmente llamamos realidad, son tan poco consecuen-
tes con laidea de pacificacién social originaria del sistema punitivo.

Entonces nos vinieron a la mente dos lecturas que no son propia-
mente juridicas, de las cuales s6lo la primera requiere una explica-
cién, la segunda es mas que expresiva y nos parece un final adecuado.

La primera es un enigma que plantea Gardner acerca del preten-
diente de una princesa al cual el rey le habia impuesto una tarea que
consistia en matar a un tigre para poder casarse con su hija. El tigre
estaria detras de una de cinco puertas y seria una sorpresa, y el pre-
tendiente debia comenzar a abrir las puertas por la nimero uno.

26 Luhmann, Poder, p. 93.Asuvez, afirma: “De este modo, la coercién fisica no pue-
de entenderse como el tiltimo recurso en una escala de presiones siempre en aumento”.
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Ante este planteo, el joven pretendiente razond que si era una sor-
Sresa el tigre no podria estar detras de la quinta puerta, porque de-
jaria de ser sorpresa. Asi I:azoné que tampoco podia estar detrasdela
‘enarta, ni de la tercera, ni de la segunda, ni de la primera, porque no
seria sorpresa. En conclusion penso queno habianingun tigre detrés
de las puertas. Sin embargo, al abrir la segunda puerta el tigre salto
sobre é y le dio muerte?’.

El razonamientonos parece tan convincente porque aceptamosin-
condicionalmente la primera conclusion respecto de la altima puer-
ta. Esta es nuestra visién del Derecho penal, aceptamos sin cuestio-
nar que el castigo es la respuesta valida a ciertas situaciones o suje-
tos peligrosos cuya existenciay definicién la sociedad refuerza con to-
das las formas de comunicacién masiva einterpersonal y, a su vez, sin
importar lo que ocurra seguimos encerrados en ese sistema de auto-
comprobacién, nuestro universo es esa aceptacion inicial.

La segunda es mucho més directa y no necesita comentario. Es
una historia de Las metamorfosis, de Apuleyo, y cuenta que Lucio
compra unos pescados consiguiendo una rebaja de precio de cien a
veinte denarios. En esosinstantes se encuentra con Pitias, con quien
habia sido condiscipulo en Atenas, quien era edil y dirigia la policia
del mercado. Cuando violos pescados en su canasta le pregunté cuan-
tolos habia pagadoy al escuchar el preciole pregunté cudl delos mer-
caderes le habia vendido esa pacotilla a ese precio, él sefial6 a un vie-
jito pequeio y Pitias lo reprendi6 con fuerza, ordend a sus alguaciles
que volcaran al piso el contenido de la cesta y pisotearan los pescados
de Lucio hasta que quedaran triturados. Luego se dirigié a Lucio y le
dijo que con este acto habia hecho gran afrenta al vendedor y que se
daba por satisfecho. A todo lo cual dijo Lucio: “estupefacto y conster-
nado por lo sucedido, me dirijo a la casa de bafos; las enérgicas me-
didas de mi prudente condiscipulo me habian dejado simultdnea-
mente sin dinero y sin cena ...”%5.

% Gardner, Paradojas, ps. 26 y 27. Puede verse una versién mds desarrollada en

El ahorcamiento inesperado y otros entretenimientos matemdticos.

*  Achenbach, Mimesis. La representacién de la realidad en la literatura occiden-
tal, ps. 65 y 66.
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BREE S
DIFERENCIAS ENTRE AMBAS TEORIAS DE LA PENA

Hegel en todomomento habla de compensacién, como conexién in-
terna de dos determinaciones y que tienen también una existencia
exterior diferente. En Kant, comoél mismolodice, laley del talion re-
presenta laigualdad. Igualdad excluida expresamente por Hegel.

En nuestra doctrina, Soler2 establece la diferencia, en Kant ha-
bla de retribucién moral, y en Hegel, 1a considera como teoria de lare-
tribucion juridica.

La compensacién se vincula con el valor, en cuantoigualdad inter-
na de cosas absolutamente diversas en su existencia especifica, es
una determinacién que se presenta como en los contratos?’.

La pena en Hegel est4 vinculada con el todo, de un sistema racio-
nal, en su maximo esfuerzo. Y allf es un presupuesto dentro del De-
recho abstracto. Presupuestoindispensable para concebir el Estado,
y la historia universal. Este tratado?®, pues en cuanto contiene la
ciencia del Estado, no debe ser otra cosa, que el intento de exponer el
Estado como algo en si mismo racional. La ensefianza que puede ra-
dicar en é1 no consiste en ensefiar al Estado cémo debe ser, sino en en-
sefiar cémo el universo ético debe ser conocido. '

Hegel reprocha a la moral de Kant, el aislar al individuo de la to-
talidad nacional; la universalidad formal de los deberes que prescri-
be hace perder de vista el todo. La virtud es entonces abstracta. Noes
una virtud civica®.

En los tiempos que corren de desintegracion general es bueno, tal
vez, volver a Hegel, pues para él la tarea de la filosofia es demostrar
el principio capaz de restaurar la unidad y la totalidad perdidas.

Capitulo 1V
1] T r

% Soler, Tratado de derecho penal argentino, t. 11, ps. 322 a 324. L | p l &

21 Hegel, Principios de la filosofia del derecho, trad. de Juan Luis Vermal, p. 190, _a I u S | On _e na_

28 Refiriéndose a Hegel, Principios de la filosofia del derecho, trad. de Juan Luis
Vermal, p. 60.

& .
Trabajo elaborado por Jose M. Smmo i i
1 i NETTI, socidlogo,
29 Garaudy, Dios ha muerto, trad. de Matilde Alemén, p. 127. A o

versidad Nacional de Quilmes.




En estos tiempos progresistas, el castigo tiene mala prensa y los
vientos de la época que, paradéjicamente, llevan reclamos represi-
vos, también le han traido complicaciones al Derecho penal, el cual
esel derecho a castigar. No es su culpa, porque tampoco es su funcién
dar cuenta de la necesidad o de la utilidad del castigo. Los responsa-
bles de explicarlo nunca van mas all4 de sefialar que el castigo puede
resultar “ejemplificador”; una buena amenaza general capaz de me-
ter miedo o, en el caso de la privacién de la libertad, un recurso para
sacar de circulacion a alguien por el tiempo necesario, no se sabe pa-
raqueé, y cuya duracién no tiene relacién con proceso de resocializa-
€i6n alguno, ya que esto sélo existe en los papeles.

~ Peroanadiele gusta conjugarlas primeras personas del verbo cas-
tigar y asi —y afortunadamente— el progreso del Derecho penal se
ha ido con struyendo histéricamente como un sistema de condicio-
nes, requisitos y limites al castigo, es decir, a la violencia del Estado
- que no por estatal deja de ser violencia.

Sin embargo, el publico le reclama soluciones al Derecho penal y
€8 en este punto que nos parece oportuna una reflexién acerca de es-
&E escenario de sociedades violentas, que consagran la impunidad y,
al mismo tiempo, castigan sin que nadie se haga cargo nilo explique,
€nlasque se alimenta temerariamente un populismo represivo, afo-
Tante de la picota medievall, y en la que tanto las demandas de cas-
tigo, como la correlativa impunidad tienen un sesgo social que hace

1 ; 3
Que era una cosa para meter miedo en serio.
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al sistema penal funcional alasidentidades sociales involucradasen
los conflictos, con la pretensién de transformarlo en administrador
de éstos.

el
L0 QUE HAY POR DEBAJO DEL DERECHO PENAL

a — Sociedad y explicacion sobre la sociedad

Como resuena en la palabra, toda sociedad es una asociacién, la

institucion de un vinculo entre los elementos que la integran. La so- -

ciedad de los hombres no escapa al concepto general, pero en su ana-

lisis siempre se han planteado dos formas extremas que, casi grose-
ramente simplificadas, podriamos expresar asi: una que la conside-
ra como si fuera un hecho espont4neo (no viene al caso si realmente
lo cree, 0 hace como si asi lo fuera); la otra que la concibe como un re-

sultado, un producto, una construceién, un artificio.

Si se tratara de un hecho espontaneo la explicacion estarfa fuera:

de si. Su historia y 1a l6gica de su funcionamiento deben ser demos-

tradas por un observador independiente de esa realidad, en el senti-

do que no pertenece o se contamina con ella?, se le aparece como da-
to exterior, quien proveera las categorias para su comprension. Es
decir, aportara la racionalidad de la que carece la realidad.

Pero debe tenerse en cuenta que si la sociedad fuera un hecho es- |

ponténeo, su sistema normativo participa deesaespontaneidad y,en
Gltima instancia, v a pesar de sus propias expresiones, tendra cau-
sas, razones y una logica de funcionamiento que se nos escapan en
términos de certeza; las explicaciones solo podrén ser conjeturales.
Pero si la sociedad es un artificio, una construccion en la que, ade-
mas, esta presente la voluntad, su sistema normativo también ha si-
do construidoy su explicacién debe ser buscada en el proceso del cual
surge. Asf, la racionalidad que subyace en los vinculos sociales pro-
viene del propio proceso de produccién de éstos, de suinstituciéon ode
su constitucion®. Asi, las definiciones y los conceptos no son rotulos

2 Estaeslaideavulgary errénea de “objetividad”
3 Noes casual la eleccién de estos dos términos.
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ose colocan desde afuera, sino la expresion intelectual de ese mis-
yproceso® que busca los términos de su orden interno.
‘Demodo tal que cuando hablamos de garantias, derechos, delitos,
nas, estamos haciendo referencia alos contenidos sustanciales del
opio proceso histérico. No es lo mismo la libertad para un ciudada-

omano que para un protagonista de la Revolucién Francesa, yes-
o no sucede solo en las ideas, sino en la vida que las anima, que les
ha provisto de alma y que esas ideas representan.
~ Obviamente, las lineas precedentes s6lo son una simplificacion
que nos sirve para entrar en tema y sefialar los limites del escenario.
Las cosas no son tan asi, yaque todos nacemos arrojados y asociados
aunasociedad que nos preexiste y sobrela cual notenemos voluntad,
ni hemos sido consultados, por lo menos hasta la mayoria de edad.
Pero, por el otrolado, nunca nos falta oportunidad para reflexionary
actuar en consecuencia respecto de la organizacion y los fines de la
sociedad en la que nos toca vivir. La cotidiana reiteracion de los actos
que se vinculan ala asociacién y ala condicién de asociado expresan
consentimiento.

Eliusnaturalismo tenia unainterpretacién claramente orientada

‘hacia esta segunda hipétesis.
* Asi, segtin manifiesta Hobbes, “Entre las artes, algunas son de-
‘mostrables, otras indemostrables; y son demostrables aquellas cuya
construccion del sujeto estd en poder del mismo artista, quien, en su
;'@gmostracién, no hace mas que deducir las consecuencias de su pro-
pia operacion. La razén de ello se halla en que la ciencia de cada su-
eto es derivada de un preconocimiento de las causas, de la genera-
€i6n y construccién de las mismas; y, en consecuencia, donde las cau-
son conocidas hay lugar para la demostracion, pero no alli donde
causas deben buscarse. La geometria, por lo tanto, es demostra-
porque las lineas y las figuras acerca de las cuales razonamos,
: tl:azadas y descriptas por nosotros mismos; y la filosofia civil es
ambién demostrable porque somos nosotros mismos los que hace-

*  Podriamos decir, por ejemplo, que la historia argentina comienza en la colonia,
*roen 185_3 sus protagonistas se retinen, manifestando su voluntad de hacerlo, redac-

A un Predmbulo, que dice quiénes son y para qué se retinen y a continuacién expresan
términos de su asociacién. Constituyen una Nacién. No se puede pedir méis manifes-
on de voluntad.




82 Derecho de ejecucion penal

mos la sociedad. Pero, como no conocemos la construccion delos cuer-
pos naturales, sino que la indagamos a partir de sus efectos, no hay
demostracién de aquellos cuyas causas debemos buscar, sino tan s6-
lo acerca de lo que pueden ser””.

El propio Hobbes cierra laidea: “Ademas, la politica y la ética, va-
Je decir, la cienciade lojustoy de loinjusto, delocequusy deloinicuo,
pueden demostrarse a priori en cuanto los principios porloscuales se
conoce qué es lo justo y loequum, y sus contrarios, loinjusto y lo ini-
cuo, esto es, las causas de la justicia (vale decir, las leyes y los pactos)
las hicimos nosotros. En efecto, antes del establecimiento de leyes y
pactos no existia ni justiciani injusticia, ni naturaleza del bienni del
mal piblico entre los hombres, mas que entre las bestias”®.

Esto nos coloca en el punto al que queriamos llegar.

b — Sociedad y sistema normativo.
La ley como condicién de la inclusion

En cuanto asociacién deloshombres, en toda sociedad se puedere-
conocer la existencia de dos elementos; un fin comin, un bien publi-
co al que se aspira en tanto objetivo que determina la utilidad de es-
ta asociacién paralavida de susintegrantes y un sistema normativo
que establece los términosy regula las condiciones de funcionamien-
to de la asociacién. Teniéndolo en cuenta, se elaboraron las clasicas
distinciones entre multitud y pueblo, que repercuten sin coinciden-
cia exacta en la que se establece entre publicoy privado.

Cicerén nos recuerda que: “Asi, pues, 1a cosa publica (republica) es
lo que pertenece al pueblo; pero pueblo no es todo conjunto de hom-

bres reunido de cualquier manera, sino el conjunto de una multitud
asociada por un mismo Derecho que sirve a todos por igual ... Asi
pues, todo pueblo, que es tal conjuncién de multitud, como he dicho,
toda ciudad, que es el establecimiento de un pueblo, toda republica,

5 Hobbes, “Six lessons to the professors of the mathematics”, en Theenglish works
of Thomas Hobbes of Malmesbury, vol. VII, p. 183 v ss., citado por Mondolfo, Verum et

factum, p. 63 y siguientes.

6 Hobbes, Opera philosophica quae latine scripsit, ps. 61y 62, citado por Mondol-

fo, Verum et factum, ps. 63 y 64.
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~ue como he dicho esloque pertenece aun pueblo, debe regirse, para
or perdurar, por un gobierno. Este debe servir siempre y ante to-
aaquellacausaque loestambién delaformacién delaciudad; lue-
go puede atribuirse a una sola persona o a unas pocas escogidas o
puede dejarse a la muchedumbre de todos™".
" Obsérvese que el concepto puede extenderse a cualquier forma de
prganizacion social, desde una nacién, las sociedades anénimas del
Derecho comercial, o el matrimonio civil.
~ El paso siguiente llega naturalmente. Si el sistema normativo no
gs espontaneo sino un resultado, el problema sera determinar quién
establece la ley. Varian las respuestas histéricas y abarcan desde la
figura paternal, pasando por el linaje, hasta desembocar en la sobe-
rania popular.
Modernamente, soberania es la capacidad de crear e imponer ese
sistema normativo®. Este es el contenido central de la historia poli-
tica de la modernidad: 1a lucha por la soberania.

Para Locke, “... El poder politico es el derecho de dictar leyes bajo
pena de muerte y, en consecuencia, de dictar también otras bajo pe-
nas menos graves, a fin de regular y preservar la propiedad y am-
pliarla fuerza de la comunidad en la ejecucién de dichas leyes y en la
t}efenga del Estado frente a injurias extranjeras. Y todo ello con la
Ginica intencion de lograr el bien pablico™.

Colocando el problema en una esfera mas cercana al Derecho pe-
p:al_podriamos recordar lo dicho por Beccaria: “Las leyes son las con-
diciones con arreglo alas cuales los hombres, naturalmente indepen-

7 o — progen

- Ciceron, Sobre la repiiblica, 1, 24, p. 62. «Populus autem non omnis hominum
etus quoquo m.odo congregatus, sed coetus multitudinis iuris consensu et utilitatis

Communione sociatusy.

8 . ] .
«La premiére marque du prince souverain c'est la puissance de donner lot a tous

G?Igenera.[ et a a chacun en particulier, qui est incommunicable aux sujels. .. sous cette
de_”.‘é’s:e;'lms‘sant{c de donner et casser la loi sont compris tous les autres droits et marques
“esouveraineté ... comme décerner la guerre ou faire la paix; connaitre en dernier ressort
i éf;:} em:nt? de tous magistrats; inst:’.tue_r et destituer les plus grands officiers; imposer
-.ﬂ'keur:iﬂeﬂ ::;sfz ;Ef;; :}ig ;:_mrgg;s :E substtc;es; Ttn:;rc(}r graces et dispenses contre la ri-
&! sserletitre, valeuret pie S, » 1 1x liv-
Besdela Republique, Libro, Capftulo 1), .

9
Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, p. 35.
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dientes, se unieron en sociedad. Cansados de vivir en perpetuo esta-
dode guerray de gozar de unalibertad que, a causa de suinciertadu-
racion, era de escaso valor, sacrificaron una parte de ella paradisfru-
tar del resto en paz y seguridad. La suma de todas esas porciones de
la libertad de cada individuo constituyo la soberania de la Nacion y
fue confiada a la custodia del soberano, como legitimo administra-
dor. Pero no bastaba simplemente con establecer esa custodia, sino
que también era necesario defender la libertad de la usurpacion de
todos los individuos que siempre tratarian de quitar a la masa su
propia porcién y de menoscabar lade los demds. Por lo tanto, se nece-
sitaban remedios perfectamente visibles para impedir que el despo-
tismo de cada persona sumergiese a la sociedad en el caos en que an-
tes habia estado. Esos remedios son las penas establecidas paraquie-
nes violan las leyes ...” 10,

Aqui se percibelarelacién estrecha entrela escuela clasica del De-
recho penal y de la eriminologia con la filosofia politica de su época,
ya que la preocupacién teérica no se centra en el analisis de las cau-
sas o motivaciones del delito como si fuera un hecho natural, auténo-
mo y espontdneo sino, mas bien, en construir una fundamentacién
de la potestad punitiva del Estado y, en funcién de ello, un concepto
del delito y de la necesaria y adecuada respuesta social.

Este discurso sobre el Derecho penal también es un discurso expli-
cito sobre el orden social; la justificacion de la pena es politica.

Obsérvese qué lejos de esta justificacion politica de la pena se ubi-
can los defensores de la “mano dura”, 1a “tolerancia cero” y demés va-
riantes del populismo patibulario, que no pueden comprender que el
crimen siempre es un atentado contra la libertad de los otrosyy, en de-
finitiva, contra los derechos humanos, por lo que no puede ser com-
batido con otro crimen o con menos derechos.

Las hilachas que muestra la vida cotidiana no se pueden ocultar
en la teoria; la “tolerancia cero” supone tolerancia, es decir, parte de
aceptar que pueden existir criterios de elasticidad en la aplicacién de
la ley, obviamente, discrecionales.

Y0 Becearia, Tratado de los delitos y de las penas, ps. 5 y 6, citado por Taylor - Wal-
ton - Young, La nueva criminologia, Coniribucion a una teoria social de la conducta des-
viada, p. 19.
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El parrafo transcripto de Beccaria es famoso, pero contiene una
afirmacion tan obvia que hace pasar casi desapercibida su importan-
cia. Se trata de la idea de las leyes como condicién de la unién de los
hombres en sociedad, es decir, de laley como condicién de la inclusién
social 0, dicho en términos sociolégicos, de laley como instrumento de
la integracion social.

No se trata s6lo de un concepto de la teoria sociolégica, sino del re-
sultado de un proceso histérico. Aequare leges omnibus (hacer las le-
yesiguales para todos) eraun antiquisimo principio del Derecho, que
fue la ensena de las luchas que la plebe condujo en Roma desde la
época arcaica, e inspiré la accion de los movimientos populares has-
tala plena secularizacion del Derecho y de la jurisprudencia. Habla-
mos de la secularizacion del Derecho, porque en esa época arcaica la
jurisprudencia era monopolio del colegio de pontifices. Recién un
plebiscito™ del 300 a. C., fuertemente resistido por los patricios, per-
mite que en el 257 se encontrara un plebeyo entre ellos2,

Noes diferente el sentido de todas las luchas para limitar el poder,
desde la Carta Magna, el Bill of Rights, las Declaraciones Universa-
les de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, dan cuenta de limi-
taciones al poder feudal, revoluciones burguesas, procesos de unifi-
cacion nacional, etcétera.

Es decir, hablamos de integracién social y de incluido en referen-
cia a quien es alcanzado y obtiene su identidad social por mediacién
dfe laley!3, Por el contrario, sera excluido quien no goza de la protec-
¢ion de las leyes. Habitualmente se analiza la exclusién social desde
un esquema tedrico que define como tal a quien se encuentra por de-
bajo de un coeficiente conformado por una serie de valores sobre in-
gresos, actividad laboral, vivienda, educacién, etcétera. Sin embar-
go, ']a experiencia cotidiana nos sefiala que, antes que nada, los ex-
cluidos son aquellos a quienes el Estado sélo llega como policia.

1 : Skl : A ;
Elconcepto proviene de una expresion latina construida a partir deplebs, plebis,

la plebe, ¥ cito, citas, citare, que significa convocar. El tribuno de la plebe la convocaba
bara conocer su opinién.

12 = " gl . 4 oo
Véase De Martino, “Certezza del diritto in Roma antica”, en Diritto economia e

- S0cieta nel mondo romano, ps. 423 a 450.

13 . -
Es persona porque es un centro de imputacién de normas ynoalainversa.
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¢ —El Derecho como la institucion de la vida.
«Vitam instituere», el «ars iuris»

La idea de que la ley instituye, en el sentido de otorgar identidad,

tiene raices muy antiguas. La formula vitam instituere (instituirla

vida) que, en palabras de Legendre!®, condensa el poder de evoca-
cién del concepto de institucion, es una expresién que pertenece a la
larga tradicion del Derechoromanoy que se hace eco de férmulas cla-
sicas, en el sentido de establecer u ordenar la vida!®.

En el ambito estrictamente juridico se reconoce su origen en un
fragmento de Marcio'%, del Libro I de sus Instituciones, quien cita un
pasaje de Demdstenes referido al pacto comiin de la ciudad, donde la
funcién de la ley es la de ordenar la vida de los ciudadanos. Tal es el
sentido de la expresion “instituir”,

“Vitam instituere, literalmente: instituir la vida. Esta formula so-
brecogedora fue acufiada por el Derecho romano, ‘momento inaugu-
ral’ del Derecho occidental. Instituir la vida es instituir la subjetivi-
dad. Instituir la subjetividad significa fabricar el dispositivo juridico
destinado a tomar el sujeto a su cargo. No hay otro sujeto que el ins-
tituido. Instituir significa poner los limites como efecto de normati-
vidad juridica. Estamos, entonces, ante una dimensién antropolégi-
camayor que bien puede calificarse como la dimensién juridica de la
vida. El Derecho no es algo que la vida humana pueda o no contener,
sino que es una de las vertientes de su constitucién como tal” 17,

“Vitam instituere comporta, simultdneamente, la alusién al prin-
cipio politico (el Poder) y al edificio de normas juridicas que en la so-
ciedad —como ensefia Legendre— cumplen la ‘funcién general an-
tropolégica’ hacer nacer al ser humano, hacerlo vivir y acompaiiarlo
hasta sumuerte”18,

14 Legendre, “Apostille-Sur la formule vitam instituere”, en Sur la question dog-

matigue en Occident, ps. 106 a 108.

15 Cicerén, De finibus, 4, 17 (“veterum philosophorum praeceptis instituta vita”) y
Salustio, De coniuratione Catilinae, 31, 7 (“ita se ab adulescentia vitam instituisse”).

16 Jurisconsulto del siglo IT1.

17 Legendre, “Apostille-Sur la formule vitam instituere”, en Sur la question dog-
matique en Oceident, ps. 106 a 108.

8 Legendre, “Apostille-Sur la formule vitam instituere”, en Sur la question dog-
matique en Occident, ps. 106 a 108,
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«g] Derecho es el d&mbito de la condicién humana instituida. Es

precisamente laley la que marca al sujeto y lo ubica en el orden juri-

dico-institucional. Ya Aristoteles decia ‘quien ... carece de ciudad es-
. - ) ey 219
44 por debajo 0 por encima deloquees elhombr_e (Pohtaca)' !

(on estasideas se vincula el concepto del arsiuris, es decir, del De-
recho concebido en el sentido de ordenar el mundo con palabras.

Laidea del Derecho como el ordenamiento y la institucion de la vi-
da social a través de las palabras exige en éstas determinadas condi-
ciones. Paraque unasociedad alcance alguna persistencia en el tiem-
porequiere justicia, es decir, que cada uno obtenga de esa asociacién
el reconocimiento de lo que le corresponde y le sea reconocido. Es la
ideade“dar acadaunolosuyo”. Requiere, asimismo, laverdad: el len-
guaje que expresa y hace operativa esta asociacién entre los hombres
y sus fines debe estar de acuerdo con 1a realidad de los hechos.

Una es condicién de la otra. No puede haber una explicacién ver-
dadera que no haga referencia a la justicia y no puede haber justicia
sobre palabras no verdaderas. De modo tal que la verdad en las pala-
bras es condicion del orden y el orden condicién de la verdad, de una
verdad legal y honrada como tal, de lo que es dicho porque es lo que
debe ser dicho?’. Se trata de la palabra y de la verdad necesaria.

El Derecho y 1a ley son palabras que ordenan la vida, de tal modo
que esta condicién del lenguaje en su dimensién institucional es el
elemento central a travésdel cual se vinculalajusticia conlaverdad.

d — La idea del Derecho
como herramienta de clase

Aunque contiene momentos de verdad, el argumento del Derecho
burgués como herramienta de clase que responde exclusivamente a
lanecesidad de explotar al proletariado es un prejuicio muy difundi-
doy tal vez un poco unilateral. El desarrollo de la burguesia requeria
un Derecho organizado comola ley del mas débil —situacién del bur-
gués— para enfrentar a los poderosos. De este proceso histérico sur-

19 Kozicki, ; La vida o la bolsa?, LL, ejemplar del 23/2/99.

20 Que noeslomismo que andar diciendo verdades todo el tiempo. Véase Croce, “Di-
relaveritd®, en Btica e politica, a cura de Giuseppe Galasso, p. 45.
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ge la afirmaci6n de las libertades individuales, de los derechos indi- ‘

viduales, los derechos humanos, el derecho a la rebelién, etcétera®..

El concepto de derechos fundamentales coincide puntualmente

con laidea de Beccaria, porque resultan ser fundamentales los dere-

chos que se consideran como el fundamento —piénsese en fundacio-
nal— de la pertenencia de los individuos a la sociedad. Normalmen-
te tenemos el reflejo de suponer que estos derechos son fundamenta-
les simplemente porque son importantes, ya que estan referidos a
bienes considerados como imprescindibles para la vida humana. Pe-
ro, invirtiendo el razonamiento, también podemos decir que el fun-
damento —en el sentido de aportarle finalidad— de la unién de los
hombres en sociedad es la defensa de estos derechos. Es decir, la so-
ciedad existe para sostener estos derechos?? y estaidea se sustentaen
el concepto de que estos derechos son patrimonio de los hombres por
el solo hecho de serlo.

Resumiendo, el concepto del Derecho como herramienta de clase
puede sostenerse respecto del mundo burgués, pero recordando que
uno de sus elementos centrales es la idea, profundamente burguesa,
de que el que atenta contra los derechos ajenos (y el poderoso viene
incluido aqui), s6lo puede ser limitado mediante la ley, que lo coloca
en igualdad de condiciones a los demds hombres frente al poder del
Estado. Esta afirmacién sorprendente, no es s6lo un enunciado inte-
lectual, proviene del proceso histérico del cual surge el criterio de
igualdad ante la ley, que la burguesia intenta garantizar no sélo ba-
jolas declaraciones histéricas de igualdad de los hombres® sino tam-
bién bajo dos criterios instrumentales, los requisitos de abstraccién
y generalidad de la ley.

Sin embargo, el conflicto queda subyacente en la sociedad. Esta
constitucion de la sociedad postula alcances igualitarios de la ley en
la esfera de lo piblico, pero desaparece el elemento de equidad en la

21 Estostemas estan excelentemente tratados en Ferrajoli, “Derechos y garantias.

La ley del mas débil”, en Los fundamentos de los derechos fundamentales; {dem, El ga-
rantismoy la filosofta del derecho. Véanse también Fioravanti, Los derechos fundamen-
tales y, del mismo autor, Constitucion de la antigiiedad a nuestros dias.

22 Piénsese en el Preambulo de nuestra Constitucion.

23 “Declaracion Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, etcétera.
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sociedad civil —esferadelo privado— en la cual se genera y reprodu-
o la desigualdad. El pase magico esté en que la igualdad ante laley
‘coloca como formalmente iguales a quienes son desiguales en la rea-
lidad y, como siempre, alli pierden los débiles?.

¢ — El tema del Cédigo Penal: crimen y castigo

Un repaso histérico demuestra que el castigo es la unica respuesta
quela sociedad ha elaborado frente al crimen. “La pena que le corres-
ponde, lapena adecuada”™ a cadacrimen le corresponde una penay sé-
louna—Ila suya, la pena que le (a él, a ese crimen en concreto) corres-
ponde—y viceversa, queno hay penasinun crimen previo que laha-
yadesencadenado. Recuérdese que las penas s6lo son el remedio que
lasociedad pone frente al despotismo individual de aquel que no cum-
ple con laley, agrediendo lalibertad de los otros. Nuevamente apare-
ce aqui la ley establecida como condicién de la integracion social?,
De modo tal que el nicleo del tema deriva de esa tension, a veces
misteriosa, creada entre los términos de crimen y castigo, delito y pe-
na. También hay una férmula de aceptacion casi universal, que indi-
caque la pena debe ser proporcionada al crimen que lamotiva, inme-
diata al crimen que la desencadena, e inexorable, en el sentidode que
no puede haber un crimen sin castigo.
Pero como respuesta violenta, 1a pena no puede reparar; sélo inti-
mida, porque es un castigo. En esta ecuacion radica el fracaso mani-
fiesto de la prisién, que sélo tendria sentido a partir del supuesto, co-
moen el sigloXVIII, de que hay algo en el detenido que la prisién pue-
de reparar en un tiempo determinado. Sélo se trata entonces de una
venganza impuesta piblicamente, pero venganza al fin. Este esce-
nario erige al sistema penal en protagonista de la administracién de

A #  Un ejemplo sencillo es comparar las posibilidades de defensa en juicio de un de-
lincuente de cuello blanco y un asaltante callejero, 1o cual no significa caer en la trampa
de pensar que esto transforma al ltimo en una buena persona.

%« Remedios perfectamente visibles para impedir que el despotismo de cada
Persona sumergiese a la sociedad en el caos en que antes habia estado. Esos remedios
sonlas penas...” (Beccaria, Tratado de los delitos y de las penas, citada por Taylor - Wal-

ton -Young, La nueva criminologta. Contribucion a una teorta social de la conducta des-
viada, p. 19).
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wocial v econdmica, con su secuela de desocupacion y deterioro de las
condiciones de vida, salud, educacion, seguridad social y ciudadana.
[as autoridades se hacen rapido eco del populismo patibulario,
rque presumenquela sensibilidad frente al problemales otorga po-
pularidad entre las clases medias. Asi es que se han perpetrado rei-
teradas reformas contra el Cédigo Penal. No se vincula la inseguri-
dad con los atentados alasin stituciones democraticas, el terrorismo
de Estado, una inexplicada deuda externa, la delincuencia econdmi-
cay de cuelloblanco, los delitos favorecidos o encubiertos desde el Es-
tado, como el “corralito”, el contrabando de armas, el megacanje, los
atentados de laembajada de Israel y laAMIA, las coimas en el Sena-
do para dictar una ley de flexibilizacién laboral, el uso reiterado del
erimen organizado para ajustar cuentas politicas, puesto de mani-
fiesto a través de homicidios resonantes, pero siempre irresueltos, el
otorgamiento indebido de facultades extraordinarias al Poder Eje-
cutivo, etcétera.

Sereclama entonces un hipotético y difuso derecho alaseguridad,
sin reconocer que ello —como senalara Baratta?— implica y hace
previamente necesaria la seguridad del Derecho, ya que ambos con-
ceptos son términos mutuamente mediados, en el sentido de que ca-
da uno supone y requiere la existencia del otro para su realizacion.
Cuando el Estado renuncia a proveer justicia, seguridad, educa-
¢i6n y salud, el ciudadano comun esté excluido. Esta exclusién signi-
fica que esos derechos han dejado de existir, que no son generaliza-
bles y que han devenido un privilegio, por demads incierto, de algu-
nos. Ya no estamos asociados para tener esos derechos. La certeza de
laley ha pasado a ser un bien privado, de modo tal que se plantea una
seguridad sélo posible al margen de la ley, colocandose la inseguri-
dad en cabeza de los excluidos y el exceso en manos de los defensores
de las victimas.

Se dira que el Estado no esta para dar trabajo. Es cierto, para eso
esta el mercado. Pero el Estado debe garantizar la equidad en lasre-
laciones laborales, la seguridad ciudadana y la seguridad social, y
las mayores victimas de lainseguridad son los pobres. Si el Estadono

la violencia ptiblica, es decir, de la justicia como ejercicio de una ven-
ganza expropiada a la victima. Recuérdese que la venganza privada
de la Edad Media era una institucién basada en el reconocimiento
del linaje como eje de las relaciones sociales. La sangre, la familia,
eran el fundamento, porque la familia era la base de la organizacién
social, la unidad productiva y también era familiar el modo de ejer-
cer el poder y resolver los conflictos politicos.

De tal modo, la ofensa recaia sobre el linaje y el derecho y la obliga-
cion de castigar era puesta en cabeza del linaje agraviado, sin inter-
vencion del poder politico ni de terceros.

La aparicion histérica y el concepto de individuo como fundamen-
tode las relaciones sociales con el surgimiento del trabajo asalariado,
el crecimiento del poder real, el absolutismo y el desarrollo de los Es-
tados nacionales constituyen el nicleo del proceso a través del cualel
poder politico va expropiando el primitivo derecho a la venganzay se
va creandola figura del Estado como el monopolista delaviolenciale-
gitima. Pero tampoco debemos enamorarnos de este concepto, por--
que el linaje también tenia un monopolio reconocido sobre aquella
violencia, que también era legitima.

) .
EL POPULISMO PATIBULARIO, O DE COMO UNA SOCIEDAD

QUE TERMINO CON LA SEGURIDAD DEL DERECHO,
AHORA RECLAMA EL DERECHO A LA SEGURIDAD

a —El discurso represivo y la impunidad

Por estos dias presenciamos un generalizado reclamo represivo,
que tiene un sesgo claro, ya que identifica como potencialmente peli-
grosos s6lo a los sectores mas pobres y vulnerables dela sociedad. Es
dificil contestar a ello, porque no hay respuesta frente a las victimas,
el dolor y lo irreparable y no hay victimas buenas o malas.

Pero este reclamo sélo es represivo; no considera por qué es mas
insegura la Argentina, ni el hecho de que no han sido los pobres los
culpables de ello, sino el proceso de destruccion del Estado y de la so-
ciedad civil, logrado a través de la ilegalidad del poder y la corrup-

cién, y lainstitucion de la valorizacion financiera como eje de la vida Cfr. Baratta, Criminologia critica y eritica del derecho penal.
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puede aportar seguridad, ni el mercado—la sociedad civil—trabajo,
jpara qué sirve —asociarse— la sociedad?

Demodo tal que la certeza del Derecho, que también es la garantia
contra laimpunidad, es el presupuesto de laigualdad de condiciones
de los ciudadanos en el ordenamiento de una Nacién. Por esa razon,
el reconocimiento de este principio fue reiteradamente reivindicado
por movimientos politicos que expresaban las aspiraciones delas cla-
ses populares. Se ha perdido de vista que 1a exclusién es lo opuesto a
la certezadel Derecho. Ello se ha hecho posible, entre otras cosas, por-
que se ha generalizado una interpretacion del coneepto de exclusion
como de mera carencia econémica, lo que ciertamente no es indepen-
diente de la proteccion de la ley, aunque a primera vista lo parezca.

Asi es que solo se piensa en el excluido en cuanto pobre o carencia-
do de bienes econdmicos y, de ese modo, se cierra el argumento, por-
que seintenta entregarle por via de labeneficenciay de la caridad los
bienes alos que deberia tener derecho en cuanto ciudadanoy por el so-
lo hecho de serlo. De esta manera, el remedio profundiza la enferme-
dad, que es la carencia de las condiciones de la ciudadania.

Pero, en el fondo, se trata de un pais sérdido en el cual esté instala-
da la determinacién por construir una sociedad sin verdad ni justi-
cia, eignorar la relacion entre crimen y poder politico. Desde el pun-
to de vista de la sociedad, sélo hace falta recordar el “corralito” y sus
antecedentes; un Congreso que garantiz6 lo que se derogé dos meses
después, y un capitalismo que intenta reiteradamente funcionar sin
respetar el derecho de propiedad y logra que el Estado lo respalde
contra los intereses del ptblico. No hace falta demostrar nada mas,
todo ello se acredita con la reiterada aparicion de hechos de la politi-
caen la cronica policial y la existencia de numerosas investigaciones
criminales en las que estan involucrados funcionarios publicos, em-
presarios y politicos.

Demodo que tiene sentidoaqui hablar de crimen e impunidad, por-
que se trata de una impunidad construida. Se trata de la impunidad
como garantia para la utilizacién sin consecuencias del delito como
instrumento de politicas que no serian posibles por medios legales.

Las ciencias sociales tienen la deuda de establecer cuales han sido
las relaciones entre el crimen, la economia y la politica, y el impacto
que han tenido sobre la sociedad civil los procesos de representacion
politica y el Estado.
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b — Las relaciones de funcionalidad entre las formas rentisticas
del capitalismo aventurero, y la ilegalidad del poder
y las formas de erimen organizado vinculadas a la politica

Hay relaciones de funcionalidad entre las formas rentisticas ins-
tauradas a partir de 1976, propias del capitalismo aventurero y no
innovador, y un proceso mas profundo, aunque menos perceptible de
ilegalidad del poder, que fue necesario para llevarlas adelante, loque
también determiné la aparicion de formas de crimen organizado vin-
culadas a la politica.

Utilizamos el concepto de “capitalismo aventurero” en el sentido
de Weber, como capitalismo sin ley, opuesto al racional?’. El capita-
lismo racional requiere el calculo econémico y un Derecho previsible
que regule las conductas de los actores sociales. Utilizamos el con-
cepto derentade Ricardo®?, unamera creacién de valor nominal, que

27

“Para nosotres, un acto de economia ‘capitalista’ significa un acto que descansa
en la expectativa de una ganancia debida al juego de reciprocas probabilidades de cam-
bio; es decir, en probahilidades (formalmente) pacificas de luero” (Weber, La ética protes-
tantey el espiritu del capitalismo, p. 9). “La indole racional del Derecho y la administra-
¢ion, pues el moderno capitalismo industrial racional necesita tanto de los medios téeni-
cos de caleulo del trabajo, como de un Derecho previsible y una administracién guiada
porreglas formales; sin esto, es posible el capitalismo aventurero, comercial y especula-
dor, y toda suerte de capitalismo politico, pero esimposible la industria racional privada
con capital fijo y cdleulo seguro. Pues bien, s6lo el Occidente ha puesto a disposicion dela
vida econémica un Derechoy una administracion dotados de esta perfeceion formal téc-
nico-juridica” (ps. 15y 16).

# «__Sinembargo, me parece que nuestro autor (el sefior Malthus) ha caido en al-
8unos errores que su autoridad hace més necesario dilucidar, si bien su caracteristica
sinceridad convierte nuestra tarea en desagradable. Uno de estos errores reside en su-
poner que la renta es una ganancia liquida y constituye una nueva creacion de riqueza.
Yonoadmitotodaslas opiniones del sefior Buchanan acerca de la renta, pero concuerdo
completamente con las que expresa en el siguiente pasaje, que cita de su obra el sefior
Malthus, y, por lotanto, debodisentir de los comentarios que el sefior Malthus hace acer-
¢adeellas ... En este sentido ésta (la renta) no constituye adicién general al capital de
la comunidad, pues el excedente neto en cuestién no es sino un ingreso transferido de
Bnaclase a otra, y dela simple circunstancia de que cambie asi de manos es claro que no
Puede resultar ningtin fondo del cual se paguen impuestos, Elingreso que se paga porel
Fmduqto de la tierra existe ya en manos de quienes compran esa produccién, y aunque
el Precio de subsistencia fuera mas bajo, todavia permaneceria es sus manos, en donde
Seria tan posible gravarlo como cuando, por un precio més alto, es transferido al terra-
teniente...s6lo tengo que anadir gue la renta es una creacién de valor, tal como yo en-
tiendo esn palabra, pero no una creacién de riqueza... Ahora bien, este valor es, desde
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supone una transferencia de ingresos entre clases sociales, sin la co-
rrelativa creacién social de riqueza. Desde el punto de vista de las |
transformaciones sociales que acarrea, ello supone la sustitucién de
una cultura de trabajo por una cultura de renta, basada en la valori-
zacién financiera. .
Basualdo ha dicho que: “... La dictadura militar que comienza en

1976 rompe el comportamiento econémico y social queregiael funcio- |
namiento de la sociedad argentina. Hasta ese momento, la produc-
cién industrial era el eje fundamental de su dindmica econémica. Se
trataba de unaindustria orientada al mercado interno con un signifi-
cativo grado de concentracion econémica donde el capital extranjero
era predominante ... La dictadura interrumpe la industrializacién
sustitutiva e impone un nuevo comportamiento econémico y social
basado en la valorizacién financiera. No se trata tinicamente de la
enorme rentabilidad que obtienen los bancos, sino también de la ren- 1
tafinanciera que perciben los capitales oligopélicos lideres en las res-
tantes actividades econémicas, entre las que se cuenta la produccién
industrial, agropecuaria y, mas recientemente, los servicios publicos
privatizados. Esto es posible porque la tasa de interés supera laren-
tabilidad delas otras actividades econémicas, se registra unanotable
concentracion del ingreso y la deuda externa opera como una fenome-
nal masa de recursos pasibles de ser valorizados en la economia inter-
na por parte del sector mas concentrado del capital, sobre la base de
las notables diferencias que presenta la tasa de interés interna res-
pecto de las vigentes en el mercado financiero internacional”2.

De este fendmeno da cuenta un prolongado proceso de involucién
‘econémica y de redistribucion regresiva del ingreso, que se expresa
on una cultura de “nuevos ricos” y la aparicion de una peculiar cate-
n'a de empresario, cuyo beneficio proviene casi exclusivamente de
una renta de privilegio obtenida del Estado.
- Lailegalidad del poder se hace necesaria porque, en este escena-
riorentistico, el predominio en el mercado y el consiguiente beneficio
de actores economicos exige hacer precarios los supuestos de la lega-
lidad, la seguridad juridica, la igualdad ante la ley, la previsibilidad
y la confianza que requiere el funcionamiento de un mercado capita-
Jista racional e innovador. El mero recuerdo del proceso privatizador
nos exime de mayores ejemplos.
La“manoinvisible” del mercado se asienta en procesosde coopera-
¢ion, que solo son posibles en el contexto de una interaccién institu-
cional repetida a lo largo del tiempo y que se funda en el ejercicio y el
respeto de la legalidad. En ausencia de normas que regulen la vida
social, s6lo queda lugar para la violencia o el fraude.
Perohay unasegunda linea en la cual se establecen vinculos entre
estos procesos y la crisis de un embrionario Estado de Derecho, loque
seexpresa fundamentalmente en la pérdida de legitimidad de la de-
mocracia representativa, con el consiguiente deserédito de la politi-
‘cay los politicos.
ElEstado, en tanto creacién o artificio destinado a dotar de unidad
politica a un pueblo, se plantea modernamente bajo la forma del Es-
tado constitucional de Derecho, sustentado sobre dos principios: el
dela participacién —de los ciudadanos—, referido a los términos en
fue todos y cada uno de ellos participa de los derechos y garantias
fundamentales, y el principio de divisién de poderes.

En cuanto Estado de Derecho, el fin politico del Estado se realiza
mediante un sistema normativo. De modo tal que los derechos fun-

entales, como vinculos sustanciales, estan dictadosy protegidos

flormativamente con un alcance universal que les permita alcanzar
a todos los ciudadanos, quedando fuera de alcance de las decisiones
de alguna mayoria circunstancial y del mercado.
Para quelafinalidad politica del Estado se alcance a través del im-
Periodelaley esnecesariointroduciren el conceptode ley ciertas cua-
lidades. El Estado de Derecho presupone la soberania de la ley, en-
tendida de un modo determinado, dotada de varios requisitos. Unode

luego, nominal, ya que no aumenta en nadala riqueza; es decir, los articulos de primera
necesidad, las comodidades y los placeres de la sociedad. Tendremos precisamente la
misma cantidad de mercancias ynomas ... Larenta es, entonces, una creacion de valor,
perono una creacion de riqueza; no afiade nada a los recursos del pais, no permite man-
tener flotas y ejércitos, puesel pais tendria un mayorfondo disponible si sus tierras fue-
randeuna mejor calidad y pudiera emplear el mismo capital sin generarunarenta ... De-
be admitirse, entonces, que el sefior Sismondi y el sefior Buchanan —pues las opiniones
de ambos son sustancialmente las mismas— acertaron al considerar la renta como un
valor puramente nominal, que no adiciona la riqueza nacional, sino que es simplemen-
te una transferencia de valor, provechosa s6lo para los terratenientes y proporcional-
mente perjudicial para el consumidor” (Ricardo, Pri neipios de economia politica y tribu-
tacién, p. 297 y siguientes),

2 Basualdo, Sistema politicoy modelo de acumulacion en la Argentina, p. 13.
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ellos es que el legislador quede vinculado a su ley, para que éstanosea

arbitraria y se trate de una norma con ciertas propiedades: rectitud,
razonabilidad, justicia, etcétera.

El debate ideolégico que podria abrirse aqui puede ser obviado
cuando se tiene en cuenta que todas estas propiedades presuponen y
requieren que la ley tenga un cardcter general y abstracto.

Larelacion entre el requisito de generalidad delaley y el segundo
principio del Estado de Derecho —la divisién de poderes—, se funda
en la necesidad de separar el poder del Estado que legisla para la ge-
neralidad y el que la aplica en la particularidad.

Este escenario se vincula con nuestros argumentos anteriores en
la medida en que, cuando la renta se origina en una decisién politica
que la transforma en renta de privilegio, la ley pierde su caracter ge-
neral y, en consecuencia, se produce un uso ilegal del poder.

Perotambién hay vinculos entre los modos de participacién politi-
ca, lailegalidad del poder y la exclusién.

La corrupeion, especialmente bajo la forma de lailegalidad del po-

der, la exclusion y laimpunidad son tres procesos paradigmaticos de

la particular construccién de las relaciones sociales y politicas en la

Argentina, dondela ley, en lugar de marcar los términos de inclusién

delosciudadanosenlasociedad, se ha transformado en la herramien-
ta o el modo en el que se alcanza, se manifiesta y se consolida dicha
exclusion.

No es posible considerarlos separadamente, como si sélo se trata-
rade fendmenos que coinciden casualmente en un mismo tiempoy es-
pacio. Impunidad, ilegalidad del poder y exclusion social son los mo-
dos distintos en expresién y modalidades, pero homélogos en signifi-
cacién y consecuencias, en los que los procesos de utilizacién privada
o particular de la ley, que es por naturaleza piiblica, y 1a correlativa

exclusién de la ciudadania en su produccién y efectos, se manifiesta

en las sociedades latinoamericanas.

Nointeresa aqui entrar en analisis fenomenolégicos, que porotra

parte abundan. Parece més importante poner de manifiesto un as-
pecto comun a todos y al que generalmente se le presta poca atencion.
La corrupcién del funcionario es la utilizacion del espacio publico (del
pueblo, de todos) con una finalidad y en beneficio de los intereses de
un actor privado, que lo corrompe para monopolizar el uso de sus fun-
ciones y privar a la colectividad del derecho a su utilizacién. Dicho
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més sencillamente: la corrupcién es el acto de ocupar privat%ame_nbe
el espacio publico o de usar las decisiones publicas en beneficio priva-
doy excluir de estos ambitos al ptblico, es decir, al pueblo soberano.

" Bajo la forma de ilegalidad del poder, la corrupcién no es un fené-
meno circunstancial; resulta funcional al establecimiento de una
economia de renta, en el aludido sentido de creacién de valor nomi-
nal y transferencia de ingresos entre sectores sociales, sin creacion
de riqueza. De modo tal que es un factor importante en los procesos
de concentracién del ingreso.

" De manera invertida, pero concurrente, la exclusién implica un
impedimento insalvable para ejercer la titularidad de los dereqhos
fundamentales, a cuyo reconocimiento y preservacion est4 destina-
doel espacio piblico. No se trata solamente de un nivel grosero de po-
breza y de ruptura de los lazos sociales, sino del hecho de que vastos
sectores de la poblacién quedan fuera delaley y privados de los dere-
chos que les corresponden como ciudadanos. Si el Estado no quiere o
no puede proveer seguridad fisica, ni justicia, ni salud, ni educacion,
ni tutelar la propiedad privada, no existe motivo alguno para que los
hombres se asocien para formar parte de él.

La impunidad garantiza al autor y al resultado.

Una vez rotas las condiciones de asociacién, que son las leyes, el
Estado pierde sentido y desaparece la sociedad, en el concepto rigu-
rosode asociacién humana. La tinicarelacién con el Derecho que con-
servan los excluidos est4 dada por su posibilidad de ser alcanzados
por un sistema penal a cuya formacién son ajenos.

- Ensintesis, asi comola corrupcion es un modo deilegalidad del po-
der destinado a excluir del beneficio de la ley al publico en funcién de
su utilizacién en beneficio privado, la exclusion consiste en la impo-
sibilidad generalizada de obtener el reconocimiento de los derechos
fundamentales por parte del Estado.

Por ello y al mismo tiempo, constituyen los disparadores empiri-
€0s mas caracterizados de la erisis de legitimacién del poder politico;
asi, la ilegalidad del poder y la exclusién aparecen como la negacion
del Estado de Derecho y de la representacién politica y construyen
una verdadera crisis de la legitimidad politica.

El concepto de seguridad juridica requiere la existencia de la ciu-
-.'_«'ifidania. En sentido inverso, la destruccion de la ciudadania tam-
bién supone la de la sociedad civil y del mercado interno.

4 — DERECHO DE EJECUCION PENAL
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1a barbarie hacen repetir, a veces también hoy, la blasfemia de que
entencia absolutoria constituye un escandalo politico!. El ver-
dero escandalo ocurririasi se viese a los tribunales condenar siem-
,y se viera jueces a los cuales les pareciese que cometerian un pe-
ado si absolviesen, y que temblasen como poseidos por la fiebre y
pirasen como ante un gran infortunio en el acto de firmar las ab-
soluciones, sin temblar ni suspirar al firmar las condenas. Seria un
verdadero escandalo, porque con esto se arraigaria profundamente
enel pueblo laidea funesta de que los jueces criminales ocupan su si-
tial para condenar y no para administrar justicia imparcial. Esto
mataria toda fe en la justicia humana, demostrando que la razén de
la condenano es el hecho de haber sido declarado culpable, sino el de
haber sido acusado. Las sentencias absolutorias reafirman en los
ciudadanos la opinién de la propia seguridad, mientras que, por el
contrario, las condenas recaidas sobre la base de argumentos fala-
ces, generan, en quien reflexiona, un sentimiento de peligro mucho
‘mas pavoroso de lo que es la impunidad de un culpable. El deseo de
ver siempre condenado, que algunos acarician dé manera que cons-
-_t_ituye una verdadera monomania, es una aberracion de la razén pe-
nal, es un insulto a la humanidad, asi como es una irreverencia a la
‘magistratura lamentar las absoluciones”32.

Parece demasiado pretender que el Derecho penal nos resu
todo esto. Pero el reclamo tiene una ventaja: como el Derecho pen
no puede, aumentamos las penas y todo podra seguir como esta jQug
lejos ha quedado Carrara! :

Carrara manifiesta que: “Por lo tanto, debiendo ser el juicio penal
el altimo instrumento de la tutela del derecho, es evidente que lo
denamientos procesales tienen que ser adecuados para un doble s
vicio: esto es, para la tutela del derecho que tienen los buenos al cas-
tigo del culpable, y para la tutela del derecho que tiene el procesa
de no ser sometido a castigo sin deméritos, 0 mas alla de la justa m
dida de sus deméritos ... De aqui nace la dificultad maxima
quien debe dictar reglas de procedimiento penal; la dificultad, qui
ro decir, de conciliar la tutela del derecho en el acusado con la tute
del derecho en los coasociados”0.

Elmismo autor aclara con una nota al pie: “En el conflicto entre
tas dos necesidades ;cuél debe prevalecer? Sin duda que debe prev:
lecer la de tutelar el derecho del acusado. Y la razén cardinal de
mejante respuesta es palpable: porque si se viola el derecho en da
del acusado se causa un dafio cierto y positivo: la condena delinoe
te. Mientras que si, prefiriéndose la absolucién en el caso de duda,
ha (frente a la verdad desconocida) violado el derecho que tengan I
coasociados al castigo del culpable, no se ha producido nada mas qu
un mero peligro. De esta manera, la diferencia entre una u otra co
secuencia es precisamente la que intercede entre afrontar un mal
afrontar un peligro. Ademads, al mal real de la condena del inocents
se une un doble peligro, también para los coasociados, esto es: 1°)
peligro de que el verdadero culpable que ha quedado impune se sie
ta incitado a nuevas lesiones del derecho; 2°) el peligro que cada uno
experimenta de ser, a su vez, victima de un error judicial; por lo cu
los ciudadanos hesitan entre el temor a la delincuencia y el temo
las aberraciones judiciales, y se sienten cada vez menos seguros, y la
justicia se vuelve antipatica”.

Continta diciendo: “Hoy en dia, nadie osaria impugnar a cara des=
cubierta esta verdad. Pero, sin embargo, las tradiciones de la anti-

31
- Recuérdese la repercusion ptiblica de la sentencia recaida en el caso de laAMIA.
Carrara, Programa del curso de derecho criminal dictado en la Real Universi-

30 QCarrara, Programa del curso de derecho criminal dictado en la Real Univers'ir{ Wad de Pisq, § 516, v 190,
p-

dad de Pisa, § 816, p. 190.
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INTRODUCCION

~ En 1928, Beling escribié lo siguiente: “La ejecucién de la pena es
esencialmente actividad de la justicia administrativa, y no es acti-
dad judicial”!. Este paradigma ha cambiado completamente. Por
ello, mas de sesenta afos después, Maier, en su no menos célebre
obra, sostuvo: “La evolucién, sin embargo, parece encaminarse hacia
judicializacién de 1a ejecucién penal”2.

Judicializacién de la etapa de ejecucion de la pena es vigencia ple-
a del principio acusatorio. Sus lineamientos basicos: divisién clara
de los roles de requerimiento y de decisién, imparcialidad del juez,
funcién ejecutiva de la pena a cargo exclusivamente del fiscal®, plena

! Beling, Tratado de derecho procesal penal, p. 367.

2 Cfr. Maier, Derecho procesal penal, 2*ed.,t. 1, p. 82.

? Nada impide que la ley establezea otro actor para llevar adelante la funcién de
cutar la pena. No necesariamente debe ser el Ministerio Piiblico Fiscal. Hemos hecho
€rencia a él porque asilo establece el inico modelo legislativo existente en el pais (Cé-
0 Pr_ucesal Penal del Chubut, al que nos referiremos m4s adelante) v a que ya existe
¢ién del fiscal de ejecucidn penal. No obstante, el propio Beling sostiene que quien
encargarse de la ejecucién punitiva es el Ministerio Publico: “Sin embargo, la Ad-
strafnén de justicia de los Lénder (provincias) puede determinar que, en lugar del
sterio Fiscal de los Tribunales de Primera Instancia, actten fiscales de los Juzga-
3 dunicipales o los funcionarios dela secretariao ... los jueces munieipales” (Tratado
derecho procesal penal, p. 368).
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vigencia del derecho de defensa del condenado, audiencia oral y pi:
blica, derecho al recursoy, a nuestro juicio, participacién ciudadana®

El trascendental fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Na
cién, “Romero Cacharane”® mareé un importantisimo preceden
afirmar la vigencia del principio de judicializacién. Sin embar,
;asume el fallo todas las implicancias del principio acusatorio an:
descriptas? Entendemos que el mismo todavia evidencia algunos dé
ficit —que seguramente daran origen a otros pronunciamientos—
que son fuente de gran parte del enorme problema carcelario argen
tino, cuya causa central —a nuestro modo de ver— es el modelo
concentracion absoluta de poder del que goza la Administracion e
esta etapa. El mismo que detentaba el inquisidor medieval. E1 mismg
poder absoluto alrededor del cual orbitan, al parecer sin encontrar te
davia su verdadero rol, el Ministerio Piblico y el juez de ejecucid

El objetivo sintético de este trabajo es reafirmar que el princip
de judicializacién y el principio acusatorio son componentes inescin
dibles de la fase ejecutiva de la pena. '

#Campbell & Fell” del 28 dejuniode 1984. Alli hubo un reconocimien-
o expreso, entre otros tépicos, al principio de judicializacion de la
¢ién de la pena. Expresaron los jueces europeos “que en el 4am-
0 penitenciario hay razones de hecho y politicas que justifican un
nen disciplinario especial; por ejemplo, consideraciones de segu-
ad y de orden, necesidad de reprimir la mala conducta de los pre-
sos con toda la rapidez posible ... no obstante ... la justicia no puede
detenerse a las puertas de las carceles”.

~ Esdecir, el TEDH reconoce que en el &mbito carcelario es necesa-
rio un sistema sancionador, pero evidentemente debe haber un con-
trol jurisdiccional y que éste no puede renunciar a la salvaguarda de
derechos fundamentales de los condenados.

- Campbell y Fell eran dos militantes del IRA®, uno de ellos sacer-
;f'lote, que estuvieron presos desde los anos "70. Recién en el afio 1984
sepronunci6 el TEDH. Sibien el fallo fue tomado como un pronuncia-
‘miento de la doctrina legal internacional sobre la independencia e
imparcialidad de los jueces, su origen provenia de que tanto Camp-
bell como Fell habian sido sustraidos de la jurisdiccién durante toda
Su prision y sujetos a la mds grande cantidad de vejamenes posibles
por parte de la Administracién (entre otros, sanciones, traslados por
L_‘.'sl:istintos lugares, alejamiento de la familia y de cualquierideal reso-
cializador, falta de abogado defensor, de un procedimiento determi-
:_‘;l_%adt?, eteétera). El TEDH fallé de acuerdo ala doctrina legal ala que
ya hiciéramos referencia, recientemente adoptada por nuestra Cor-
‘te Suprema de Justicia, tal cual veremos mas adelante.

i D
LA PROTECCION DEL DERECHO INTERNACIONAL
Y DE LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES A LOS CONDENADOS

Es cada vez més intensa la forma en que el derecho de los pen
es tutelado merced al reconocimiento del control jurisdiccional.
menzaron por intermedio de los Pactos Internacionales de Derech
Humanos, que desde 1994 son parte de nuestra Constitucién Nagl
nal, y siguieron con las sentencias que en su consecuencia fueron dié
tadas por los tribunales internacionales.

Para poner un solo ejemplo, el Tribunal Europeo de Derechos
manos (TEDH) senté un precedente muy destacado, que es el case

WS - pll
/ EVOLUCION NORMATIVA

» Laley 24.660 de Ejecucién de la Pena Privativadela Libertad, fue
resultadoreglamentario del paradigma del Derecho Internacional

198 Derechos Humanos y su recepcién en nuestra Constitucion
acional en 1994. En esta perspectiva, el juezhoyen laArgentinaes-

s,
N
3

4 Ennuestra opinién, el juicio por jurados —en rigor técnico, la participacion ci
dadana— es consustancial al principio acusatorio. Formulado negativamente, n
de predicarse de acusatorio un determinado sistema de enjuiciamiento sin jurados.

5 (SJN, 9/3/04, “Romero Cacharane, Hugo Alberto s/Ejecucién penal”, R. 230

6 . P !
XXXIV (véase infra, Apéndice). Siglas del Ejército Republicano Irlandés (Irish Republican Army).
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xige que no se agote una vez dictada la sentencia condenatoria, sino
ebe comprender la fase de ejecucién de la pena. En su correctay
npleta interpretacion debe decirse que no hay crimen ni pena sin
gy previa. Expresa esto que laley previa estd vinculadanoséloconla
cripcion de laconducta prohibida, sinotambién con la pena. Cuan-
nos referimos a la pena aludimos tanto a su aspecto cuantitativo
como cualitativo, es decir al quantum de la pena como a las condicio-
nes de ejecucion, ambos aspectos que, en mérito al principio de lega-
lidad, deben estar fijados por una ley previa.

. Laleypenitenciariaviene a cumplir eserol, que determinalas con-
diciones a las cuales se tiene que ajustar el cumplimiento de la pena.
Estas cuestiones son las abarcadas por el llamado principio de legali-
dad en la ejecucion (legalidad ejecutiva).

- Lamentablemente, més alla de la proclama del principio, en los
hechos, lalegalidad ejecutiva ha sido abandonada al dejar al arbitrio
del servicio penitenciariolas condiciones de encierroy, fundamental-
mente, la aplicacién de sanciones disciplinarias que inciden en el ac-
ceso a modalidades atenuadas de cumplimiento de la pena.

En_ la practica puede ocurrir que entre dos personas condenadas a
un mismo tiempo de encierro, merced al sistema de premios y casti-
_gos controlado por el servicio penitenciario, una de ellas alcance la li-
bertad antes que la otra.

Ifor otrolado, la aplicacion de castigos y otras sanciones —v. gr., el
encierro en celdas de aislamiento, requisas vejatorias al preso y sus
parientes— también modifica —y cémo— el modo en que se cumple
la pena privativa de libertad.

Es evidente que no puede dejarse librado a la discrecionalidad de
Ea.Adlmmi stracion penitenciaria las condiciones cualitativas de cum-
plimiento dela pena de encierro. Siel principio de legalidad se extien-
de ala etapa del cumplimiento de la pena, esto nos lleva a concluir
que se trata de la aplicacion de Derecho penal material y, por lo tan-
;05 exige el control judicial. La judicializacién de la ejecucién de la pe-
4 Viene como corolario del principio de legalidad ejecutiva. Ahora

1en, esto también demanda que la funcién jurisdiccional debe estar
-l‘fagulada con la consecuente aplicaciér de todo el sistema de garan-
f:sg, ;:rantt;’sugtaml:iales como adjetivas, es decir, todas y cada una de
# antiasinvo ucradas en el Derecho penal yen el Derecho proce-
sal penal. Sintéticamente, el orden de progresién que encadena un

tavinculadoa esta nueva dimensién sustancial delalegalidad, yang
delalegalidad simplemente formal, que ha consagrado el ideal resg
cializador (art. 5° inc. 6°, CADH). -

La ley 24.660 asegura al preso un determinado espacio que co
prendeun dmbitode litigioy un determinadoejercicio de derechos qu
estd en permanente tension. R

Lo que queremos resaltar es que el principio de judicializacion
principio acusatorio en esta fase son la variable de ajuste de esta
vitable tensién. De alli nuestra mirada critica sobrelaley y el fallod
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. '

Nuestraley de ejecucion penitenciaria 24.660 es una copia del m
delo italiano, al cual Ferrajoli se ha encargado de pulverizar de
todos los puntos de vista. Particularmente, el gran autor itali
sostiene que la pena como acto estatal no tiene la misma certez
su determinacién. La pena se toma sobre el més puro arbitrio, so
hechos no probados, sobre hechos indeterminados y es por eso qu
categoricamente afirma que el funcionamiento del sistema de ejec
cién ni siquiera se soluciona con la participacién judicial en la ej
ciéndelapena’. “Lareforma de la prisién se ha realizado al preciod
su transformacién en pena desigual, atipica e incierta y de la co
guiente disolucién de las garantias de la pena. Es una sancién cuy
naturaleza y medida no est4n vinculadas a presupuestos de hec
predeterminados legalmente y comprobados judicialmente, sino d
finidos discrecionalmente, poco importa si por la autoridad care
ria o por el juez de ejecucién”.

fOF 7 Y
LAS GARANTIAS EN LA EJECUCION DE LA PENA

Resulta indiscutido que el principio de legalidad es la piedra funs
damental del Derecho penal liberal. La formulacién de este principio

7 La misma idea es afirmada en el formidable trabajo de Christie, Una sensat@
cantidad de delito, p. 116. 4
8  Ferrajoli, Derechoyrazon. Teoria del garantismo penal,p. 721.
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principio con otro es el que sigue: legalidad ejecutiva, judicializacié
y sistema acusatorio. ‘

Por sobre todas las cosas, dentro de este esquema fuertemente aey
satorio y adversarial, debe garantizarse en forma imperiosa el
cho de defensa. Sobre esto versa “Romero Cacharane”. Si es ne
rio, en funcién del art. 18 de la Const. Nacional, asegurar la vigen
del derecho de defensa en la etapa dela instruccion, del juicio y del
curso, mas aun lo es en el momento donde se evidencia la coac
mas violenta que puede ejercer el Estado sobrelosindividuos, estoe:
el cumplimiento de la pena. El condenado tiene que tener la posibill
dad de hacervaler sus derechos enlaejecucion de la pena. Estoes un
constante: por ejemplo, si hay determinadas condiciones de encie
cualitativas y cuantitativas, que se deben respetar por estar de;
das de antemano en la ley, es preciso brindar la posibilidad al cond
nado de exigir que el cumplimiento de la pena se adectie a esa
dad ejecutiva. Es decir, que se respeten las condiciones de ejecu
que estaban previstas antes dela comisién del hecho porel cual re
t6 condenado. Estas y no otras son las que deben aplicarse al cor
nado, salvo, y esto en funcién del principio de ley penal mas benigng
aplicado a la ejecucién, que resulten méas beneficiosas para él. _

Otro aspecto importante que se deriva del derecho de defensa —
del principio acusatorio— es la igualdad de armas. Si es fundam
tal en la etapa previa a la determinacion de la pena, mas atn es
dispensable una vez dictada una sentencia condenatoria. Este p
cipio debe ser robustecido para asegurar, entre otras cosas, que €
condenado a una pena privativa de libertad tenga igualdad de condi
ciones para contradecir las infracciones que eventualmente le impue
te el Servicio Penitenciario durante el periodo de cumplimiento delé
sentencia y que, en definitiva, pueden mejorar o empeorar el m
en que ejecuta la pena. En esto se debe garantizar, y ello comoun
rivado de laigualdad de armas, el acceso a la justicia, es decir, la pos
sibilidad cierta de que el condenado tenga un remedio répido, i
diato y directo. Nétese que la mayoria de los remedios procesales pas
san por manos del sistema penitenciario. L

El autor espafiol Manzanares Samaniego, en relacién con lasitua
cién en Espana, decia que todos los esfuerzos estan centrados en 18
posibilidad de llegar a una sentencia justa, pero una vez que se arrik
ba a ella, parece que el Derecho y todos sus operadores pierden sus

erzas v dejan librada la ejecucién de la pena a la Administracién®.
‘He ni mas ni menos que la fuga del Poder Judicial. Alli es donde mas
aparece vulnerada y violentada la garantia del acceso a la justicia.
Peor atin, cuando hablamos de la Administracién nos referimos al
?oder Ejecutivo, pero también en este nivel se produce una sgg:lmda
‘huida de la pena, consumada cuando el poder civil dg la Administra-
ii;'fién deja exclusivamente libradala ejecucién dela mismaa una fuer-

zade seguridad, el Servicio Penitenciario.

st s
EL FALLO «ROMERO CACHARANE» DE LA CORTE SUPREMA

Ahora bien, estas cuestiones del principio de legalidad ejecutiva,
elacceso alajusticia, lavigencia del derecho de defensa, la aplicacion
delas garantias en la etapa de ejecucion, fueron répidamente objeto
de sentencias de la Corte con su actual composicion. En marzo de
19004, nuestro Maximo Tribunal se pronunci6 en la causa “Romero
Cacharane”.

Los hechos que se relacionan con el caso indican que el Servicio
Penitenciario de la provincia de Mendoza impone una sanci6én a un
condenado consistente en el encierro durante quince dias ininte-

rrumpidos en una celda de aislamiento. La defensa interpone un re-
eurso —intervencién crucial del asistente técnico durante esta eta-
pa— ante el juez de ejecucion, que era precisamente uno de los jueces
que habia pronunciado la condena, pero esta vez en funcién de eje-
eucion. Dicho juez confirma la sancién impuesta por el Servicio Pe-
nitenciario y se fundamenta en dos cuestiones. La defensa habia ale-
gado que, segtin el art. 91 de la ley 24.660, se le debia brindar al san-
cionado la posibilidad de efectuar su descargo y producir prueba en
relacion con la sancion que se leimputaba. El juez sostuvo que la pro-
vincia de Mendoza no se habia adecuado todavia a los requerimien-
tosde laley 24.660, es decir, no habia realizado las modificaciones ne-
Cesarias para asegurar su vigencia, por lo que las garantias en ella

¥ Ofr. Manzanares Samaniego, “El juez de vigilancia penitenciaria”, en Lecciones
de derecho penitenciario.
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contenidasno podian resultaroperativas. Por otrolado, yestoeslo
verdaderamente debe destacarse, afirmé que “el interno fue identi
cado por personal penitenciario como uno de los participes de losh
chos juzgados, y que este elemento hacia que la sancién impuesta
ministrativamente fuera legal y oportuna”, con lo cual toma la pr
ba construida por el mismo organismo que impuso la sancién y
contradiccién alguna.

Contra el pronunciamiento del juez de ejecucion, la defensa recu
rre en casacion con fundamento en la inobservancia y errénea a
cacién delaley sustantiva 24.660 (art. 91)y por violacion a las garan-
tias de la defensa en juicio y debido proceso legal (arts. 18, Const. Na-
cional; 8°, ap. 2°, Convencién Americana sobre Derechos Humano
al homologar la sancién disciplinaria sin que el interno haya podi
efectuar su descargo. A

LaSalall dela Camara Nacional de Casacién Penal no abre lavia
entre otras cuestiones, alegando que “las acotadas cuestiones den
turaleza netamente juridica que resuelve el juez de ejecucion n
taban sujetas a embate casatorio a no ser que se encontraran vin
ladas con el titulo ejecutivo de la condena (art. 491, Cod. Proc. P
dela Nacién)”.

La defensa de Romero Cacharane interpone recurso extraordin
rio, alegando quela Camara Nacional de Casacién Penal “realizé ws
interpretacién distorsionada del art. 491 del Céd. Proc. Penal
autoriza exclusivamente por medio del recurso de casacién a revi
lo decidido por el juez de ejecucién) a tal punto que lo derogé”. Agre;
que lo resuelto supone denegacién de justicia y, en consecuencia,
violacién de la defensa en juicio y debido proceso legal que ampara
dobleinstancia, pues“... importa la sustraccién de toda especie de:
vision posterior ...” y ... la supresion de la funcién jurisdiccion
los magistrados en su més amplio aleance ...”. En los fundamen

del recursode la defensa se puede claramente observar suintento pol
confirmarlavigencia del doble conforme también durantelaetapa
ejecucién, principio que se deriva del proceso de conocimiento pre
a la sentencia condenatoria y que, indudablemente, debe tener ag
cacién plena en las sanciones que se pretendan imponer para modi
car las condiciones cualitativas del cumplimiento de la pena.

Ante el rechazo del remedio federal, la defensa recurre a la Co
y ésta decide hacer lugar a la queja, declarar procedente el re

4
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xtraordinario y dejar sin efecto la sentencia apelada. En el conside-
do séptimo del voto de los doctores Zaffaroni y Maqueda, el tribu-
senala que “resulta anacrénico distinguir entre cuestiones admi-
trativas y netamente juridicas”!? y se preocupa por evidenciar

que este tipo de interpretaciones provoca un debilitamiento de las

garantias y del control jurisdiccional que se ven condicionados por el
aumento de la discrecionalidad del Servicio Penitenciario.

~ En el mencionado voto se sefiala que las cuestiones traidas por la
defensa estaban sometidas al control jurisdiccional y al doble confor-
me'!. También esimportante destacar que sefialaron que “todo lo re-
ferente a la proporcionalidad de la sancion disciplinaria asi como al
procedimiento llevado a cabo para su imposicién, constituian cues-
tiones vinculadasdirectamente con puntosregidos por nuestra Cons-
titucion, a laley 24.660 y alas normas de Derecho internacional den-
trode las cuales ésta se encuentra inserta por decision del legislador
al sancionarla”.

En el precedente citado no cabe duda que nuestro Maximo Tribu-
nal dela Nacién ha dejado claramente expresado que durante la eta-
pa de ejecucion rigen todas las garantias del Derecho penal como del
Derecho procesal penal, si es que esta distincién pudiera hacerse.
Prueba de ello es la afirmacién en la que se postula que “uno de los
principios que adquiere especial hélito dentro de las prisiones es el
de legalidad, ello por cuanto la manera en que las autoridades peni-
tenciarias le dan contenido conereto al cumplimiento de la pena dis-

10 Losvotantes sefialan gue “la negativa del @ quo de habilitar la via casatoria, con
sustento en diferenciar cuestiones administrativas de cuestiones juridicas responde a
Una concepcién anacrdnica de la ejecucion de la pena en la que la relacion de sujecion es-
PEFIal del condenado con el Estado se da dentro de un d&mbito ‘administrative’donde no
exste delimitacién de derechos y obligaciones de modo que todo queda librado a la dis-
trecionalidad del Estado” (Mapelli Caffarena, Las relaciones especiales de sujecion y el
Ststema penitenciario, en “Revista de Estudios Penales y Criminolégicos”, t. XVI, 1993,
ps. 2_82!325, Universidad Santiago de Compostela, Espania). La concrecién préctica de
ese msbem_a seda con: a) restricciones a los derechos fundamentales de los reclusos; b) el
ﬁhlé}l}dam_lento del principio de legalidad en sede ejecutivo-penal-penitenciaria; y¢) el

ebilitamiento del control jurisdiccional de la actividad administrativa (Rivera Beiras,
La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos. La construccién juridica

gg 3*-;; éc;;cdadano de segunda categoria, Cap. V, “El status juridico de los reclusos”, ps.

% Consid. 21 del voto de los doctores Zaffaroni y Maqueda.
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puesta por la autoridad judicial y sus sucesivas alteraciones pueden
implicar una modificacién sustancial de la condena y, por lo tantg,
queda a resguardo de aquella garantia” 12,

En palabras de Eberhard Schmidt, el juez Petracchi sefiala que
“la ejecucién de la pena no es sino la realizacién del Derecho penal
material y que la distincién entre cuestiones que hacen al ‘titulo eje:
cutivo de la condena’y a la ‘forma de caumplimiento de la condena’
tiene fundamento legal, desnaturaliza lajudicializacion de la pe
restringe indebidamente la via recursiva”!3, Petracchi agrega,
ra con apoyo en Ferrajolil4, que “a veces las decisiones de los ju
tienen que ver con cuestiones administrativas, pero ellas, en much
casos, inciden en la determinacion de las condiciones de encierro
por lo tanto, en la determinacién cualitativa o cuantitativa de la pe-
na, y por ello son susceptibles de control casatorio”. '

Por otra parte, el voto del juez Fayt es ponderable en cuanto exp
sa que el principio de judicializacion de la pena, de alguna mane
“viene a desplazar, incluso, funciones que antes eran propias de
administracién y que pasan a ser originarias y propias del jue:
ejecucién” 15, Este voto esimportante porque es el atisbo deloqued
berian ser los préximos fallos de la Corte sobre este tema, donde
robustece laidea que aqui propiciamos en cuanto ala plena vige
de las garantias en la etapa de ejecucion. Agrega Fayt que par
tinico que esta habilitado el Estado respecto de una persona cond
nada a una pena de encierro es a la privacién de la libertad, per:
jo determinadas condiciones y en absoluto respeto de sus derech
fundamentales. Fayt agrega que “este control judicial permanen
durante la etapa de ejecucion tiene como forzoso consecuente que
vigencia de las garantias constitucionales del proceso penal se ¢
tienda hasta su agotamiento. En efecto, si la toma de decision p
parte de los jueces no se enmarca en un proceso respetuoso de la
rantias constitucionales del Derecho penal formal y material, la ju

12
13
14

Consid. 16 del voto de los doctores Zaffaroni y Maqueda.

Conf. consids. 7°y 8°del voto del doctor Petracchi.

Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, p. 408.
Conf. consid. 4° del voto del doctor Fayt.
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Jicializacion’se transforma en un concepto vacio de contenido, pues
o] control judicial deja de ser tal” 18 Respecto al caso sometido a ana-
sis, Fayt senala que el encierro en una celda de aislamiento provo-
ea una modificacién de las condiciones de ejecucién de la pena, que
altera lalegalidad ejecutiva y funciona como una pena accesoria. Es
‘elaro que la pena determinada en sede judicial no se agota con el dic-
‘tado de la sentencia sino que se determina a lo largo de un proceso
que requiere del control jurisdiccional.
 Losvotos de los jueces Boggiano y Vazquez giran en torno a la ne-
cesidad de garantizar el doble conforme en la etapa de ejecucién.

En definitiva, lo trascendente de este fallo es que la Corte Supre-
‘maempieza a tratar temas a los que antes no se avocaba por cuestio-
nes formales y se pronuncia sobre la ejecucién penal, entendiendo
que es aplicacién de Derecho penal material que requiere control ju-
dicial. Sin embargo, el principal déficit del fallo es que la Corte no ha
profundizado sobre cuestiones que se desprenden naturalmente de lo
que han votado, a saber, exigir la institucién de un verdadero proce-
dimiento de ejecucion penal en donde se regulen las formas que deben
observarse para asegurar las garantias de esta etapal?, a plantear el
‘escenario en que éste debe desarrollarse y, finalmente, cudles son los
actores legitimados para obrar en él y si es necesario redefinir algu-
nas funciones o crear otras. El fallo “Romero Cacharane” de la Corte
Suprema debe ser visto como un puntapié inicial: es altamente posi-
tivo el reconocimiento de las garantias y la vigencia de los principios
constitucionales en la etapa de ejecucién de la pena, pero el riesgo de
que todo quede en mera declamacién es muy alto. En los hechos, y
més alla de este pronunciamiento, tal como funciona actualmente la
fase de ejecucion de la pena—con un poder absolutoy discrecional del
Sprvicio Penitenciario consagrado por la propia ley— el sistema con-
hnuaré generando permanentes violaciones a los derechos funda-
mentales de las personas condenadas e indefensas. Esto requiere un
ambio, y nuestro trabajo apunta a analizar aquellas condiciones que
S€necesitan para crear un escenario mas propicio.

'8 Consid. 5°del voto del doctor Fayt.

1? Cfr. Binder, El incumplimiento de las formas procesales. Alli el autor explica la
Ci6n de garantia que cumplen las formas procesales.



140

220§ Brs

HACIA LA VIGENCIA DEL SISTEMA ACUSATORIO
(EL AVANZADO MODELO

DEL CopI1Go PROCESAL PENAL DEL CHUBUT)

Tal como lo han informado coincidentemente juristas como
xin!8y Maier?, el Derecho de ejecucién penal nunca fue consider:
una rama del Derecho procesal penal, tanto como del Derecho adm
nistrativo. Pero mientras nuestro Cédigo Penal prevea un importar
te ntiimero de decisiones sobre la pena —para fijarla, suspenderla,
transformarla o hacerla cesar— que deban emanar de los jueces
aplicacién delasnormas del Derecho procesal penal esindiscutibl

Es decir, el Derecho procesal penal estd llamado a intervenir enl
fasedelaejecucion dela pena estableciendo, segiin lo sostiene Mai
“el tribunal competente para ello, el procedimiento paralograrlad
cision, la clase y la forma de la decisién y la posibilidad eventual d
su impugnacién, con lo que se amplia el contenido antes descript
que sélo corresponde al llamado proceso de conocimiento”?!. Seame
conscientes que hablar de esto hoy en la Argentina pareceria unae
pecie de utopia, porque dentro de los muros lo inico que realment
existe es el Servicio Penitenciario. Sin embargo, veremos el ejemp
del nuevo Cédigo Procesal Penal de la provincia del Chubut, obra
doctor Maier.

Asi como dentrodel proceso de conocimiento podemos hablar dela
divisién del poder —juez, fiscal y defensor— (incluso el mismo pr:

so esta dividido en tres fases), es casi una quimera hablar de esto en

[ay’

18 Roxin, Derecho procesal penal, p. 502: “Mientras que, habitualmente, la e !
cién de la pena es considerada como (1iltima) parte del procedimiento penal, la ejecucit
dela pena privativa de libertad est4 fuera del proceso penal”.

19 Cfr. Maier, Derecho procesal penal, 2*ed., t. L

20 Beling, Tratado de derecho procesal penal, p. 368 y ss., en donde, ya en 1928
cha original de 1a obra), enumera la cantidad de decisiones en esta etapa que debe
resueltas por auto del tribunal de primera instancia y en audiencia publica. Entrer
sotros, Maier (Derecho procesal penal, 2* ed., t. I, p. 81) las sefiala: arts. 2°, parr. 2°, 1
13, 20 ter, 21, 24, 25, 34, inc. 1°, 65, 68 y 69, Cédigo Penal. :

21 Maier, Derecho procesal penal, 2 ed., t. 1, p. 82.
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fase de ejecucién, pero es unimperativo que debe extraerse dela ple-

pavigenciadelos pactosinternacionales. Este es el estadode las doc-

{rinas alemana eitaliana dominantes sobre el punto, que no discuten
yala aplicacion integra de todas las garantias del Derecho procesal
penal y su forma de actuacién en el area de la ejecucién de la pena??,
Por supuesto que ésta no es un drea de facil delimitacién, ya que se
trata de un escenario de enorme tension. El poder que tiene el Estado
de ejecutar la pena es un poder de altisima intensidad, dado el nivel
de afectaciones a derechos bésicos de la persona que ello implica (se-
paracion por sexos, separacién de la familia, de su medio social, cas-
tigos adicionales, etiquetamiento, etcétera). Muchas de estas afec-
taciones, las més delas veces, son irreversibles2®. Las tensiones que
existen entre el Poder Judicial y la Administracién en esta fase, con-
secuentemente, son quizds las aristas mas evidentes de la famosa di-
cotomia entre garantias civiles y defensa social. Se refleja esto clara-
mente en el pronunciamiento de la Corte al que aludimos, que con-
tradice fuertemente a aquellos jueces que ain sostienen que ciertas
decisiones (sanciones, correctivos, traslados, calificaciones, cambios
de régimen, eteétera) del Servicio Penitenciario no integran el titulo
ejecutivo de la pena, eufemismo bajo el cual se esconde esta fuga des-
vergonzada a la que Salt llama tendencia hacia la administrativiza-
cion de la faz de ejecucién de la pena®®. Por otro lado, es justo recono-
cer la decisién de muchos otros jueces y magistrados que siempre han
reclamado para si, no por decisién voluntaria propia, sino por una co-
rrecta lectura de la Constitucion, esta fase de la ejecucién punitiva.
Se define que la sentencia judicial de condena que impone una pe-
nade reclusién o prisién o que dispone una medida de seguridad es el
titulo legitimo mediante el cual el Poder Judicial pone a disposicién
de la Administracién a una persona para que ésta ejecute todas sus
consecuencias juridicas?®. Pero el Poder Judicial se reserva una im-

4 Cﬁ:'. por todos —y citado por el juez Petracchi en su voto— Sehmidt, Los funda-
Mmentos teoricos y constitucionales del derecho procesal penal, p. 23 y siguientes. En Ita-
lia, Cordero, Procedimiento penal, p. 461,

4 Christie, Una sensata cantidad de delito, p. 158.

% Balt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espana y Argentina, p. 261.

% Maier, Derecho procesal penal, 2 ed., t. 1, p. 82.
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portante facultad, que es la de transformar, hacer cesar, suspender o
modificar cualquiera de estas incidencias que inevitablemente suce- .
deran dentro —quizéas— de una etapa que, en caso de condenas lar-
gas, va a llevar muchisimos mas afios que el propio proceso de cono-
cimiento. Sin embargo, el ejercicio practicodelas garantiasse desva-
nece tras la sentencia firme y el escenario cambia dramaticamente:
de un esquema de litigio con division tripartita de funciones (acusa-
cién, defensa, sentencia) se pasa sin mas a otro escenario de absoluta
concentracién de poder que durard mucho mas que el anterior. Tragi-
caposicion del imputado, ahora condenado. Los condenados a prisién:
de por vida, 0 a largas sanciones temporales, no pueden ser dejados:
en condiciones absolutamente juridicas, como efectivamente loesen-
tregar a una fuerza de seguridad administrativa a una persona prac-
ticamente por el resto de sus dias, con intervenciones, casi diriamos,

formales del juez?5.

g e
L0S DOS PARADIGMAS EN PUGNA:
EL «BUEN INSPECTOR» V8. EL «ESPACIO DE LITIGIO»

Como fue dicho antes, la Corte Suprema en “Romero Cacharane”
sienta un precedente fundamental, pero necesitara de otros fallos:
paraagotar todaslas consecuencias posibles que supone el respetoal
principio de judicializacion de la pena. Existen dos modelos de con=
trol de ejecucién de la pena, o mejor dicho, podemos imaginar dos mo-

delos, por supuesto, descartando que laAdministracién tenga todoel
poder en esta fase. o

a—Modelo 1

Este primer paradigmaesel llainado buen inspector de cdrceles, s
decir, la creacién de un juez de gjecucién que, para muchos autores,
es suficiente para sostener que ya se ha judicializado la etapa. Es
muy loable la creacién de un juez de ejecucion, quizéas también dis-
tinto de aquél que dictd la sentencia después de un proceso de cono=

% Zaffaroni, En busca de las penas perdidas, ps. 12y 13.
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cimiento para regular todas estas alternativas que van adarseen la
etapadelafaz pf:nitenciaria. Pero esun juez del cual puede predicar-
se que todavi_a tiene un tinte tutelar inquisitivo y que se mueve den-
trodel paradllgma en el cual el juez es quien resuelve en su despacho
__aun de oficio y en desmedro de la imparcialidad—, sin partes que
confronten h_echos entre si, sin audiencia publica, sin prueba, sélo
con un expediente plagado de papeles cargados de eufemismos ;r fra-
ges hechas, pero qqe_periédicamente tiene queir a la carcel a inspec-
cionar en qué condiciones estén los presos. Principio este Gltimo que
es politicamente correcto y hasta una exigencia constitucional (art
18,in ﬁn._e, Const. Nacional). Pero sabemosno sélo que el Estado nun:
cava adisponer de la cantidad necesaria de jueces de ejecucion como
para controlar aquello que sucede tras los muros, sino que tampoco
éste parece ser el iinico camino correcto.

Enlafazdel procesode conocimiento, esto es, en laacreditacion del
hegho y enla determinacién de la autoria y responsabilidad se ponen
en juego valores cruciales del hombre. De alli el impresionante desa-
rrollo de la c_iogmética penal, que expresa un modelo de creacién de
una determinada forma de razonar la ley tendiente a dar certeza y
bnfldar e_s}:rategias alindividuo de c6mo sortear al sistema penal. De
alli tgmblen lateoria del bien juridico, limitadora por excelenciadela
medida de la pena segtin el grado de su afectacién. Sin embargo, a to-
do est'e gran desarrollo cientifico que tiene lugar dentro del proce:so de
;&onocmuento !e corresponde, en el capitulo de laindividualizacion de
aiiop:l;i’vilg?:fl i};;];'o arbitrio judicial. g‘jPor qu.é se imponen quince

liez?, esto nunca se sabra muy bien. Por supuesto que
.Son f:ada vezmas l_os esfuerzos y lasinvestigaciones tendientes a fijar
l]‘)l;?«l'ar.rletros objetivos para establecer en cuanto a la definicién del
taf:(';o 5:1 la pena, la clase y la ejecucion, pero debe admitirse que es-
lidadsel _L:ga en 15}3 sombras deesta invesj;igacién yque,en laactua-

" és tej esca?ﬁiqﬁi 11111'1 enorme Poder discrecional .

> ollo dogmaético de la teoria de aplicacién de la
pena“®le corresponde, hasta como consecuencia légica y natural, que

27 . .
Por todos, cfr. Ziffer, Lineamientos de la determinacién de la pena.

% Tansé ;
6lo en algunas provincias (Chubut, Catam i
Riio ubut, Catamarca, BuenosAires) se ha consa-
expresamente la llamada cesura del debate, esto es, someter al capftulo de indivi-
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en el &mbito de ejecucién de la pena reine el poder absoluto y on
modo de la Administracién. En este ambito, hablar de division de p
deres es quimérico. Hablar de presos con defensa para poder defe
dersede las sanciones impuestas por ésta esimposible. Hablar de ag:
ceso a la justicia es utépico. Esto hallevado a Rivera Beiras a acuiias
su famosa definicién del recluso como un ciudadano de segunda ca:
tegoria. Categoria devaluada por la propia ley?®. ;
Este paradigma al que hoy responde la Argentina con el rol que
cumplen los jueces de ejecucion ha producido algunos beneficios y
avances por sobre el poder de la Administracién. Pero todavia pod
mos reconocer el sesgo inquisitivo del todopoderoso juez de ejecucic
que, incluso, serd un gran inspector, pero que, en la realidad, no
trola nada, ni lo podra hacer. Si lo hiciera, seria muy poco lo que g
dria controlar, dadala magnitud de lo controlado. El camino debe lle-
varnos a otro lugar.
Para una excepcional recreacién de lo que significa este pri
paradigma del juez de ejecucion (fulminado por Carrara en 1875), ¢
tamos a Ferrajoli: “Francesco Carrara, después de haber expres
su ‘repugnancia en admitir que un sanedrin de esbirros asalariads
por un gobierno tuviera derecho de hacer ineficaces las sentencias
los jueces’, hablé del poder de éstos como ‘de un poder secreto que a
ta en la sombra’®, La justicia de vigilancia penitenciaria institui-
da en el actual sistema italiano es obvio que no merece, ni formal ni
sustancialmente, el apelativo de ‘sanedrin de esbirros’. Pero esto no
cambia la naturaleza arbitraria de su poder. Por méas dotados de hu-
manidad y de sabiduria que puedan estar los jueces de vigilancia p
nitenciaria, es el objeto y la naturaleza de sus decisiones lo que h
que su funcién no sea jurisdiccional sino administrativa. La autori-

dualizacién dela pena a las formas previstas para el proceso de conocimiento. El acusa-
dor, en audiencia piblica, invoca y prueba las circunstancias de hecho y de Derecho que,
asu juicio, deben atenuar o agravar la pena, reclama un monto y forma de ejecucién de-
la pena. El imputado y su defensor, alegardn las suyas y resistirdn con prueba de des-
cargo y un juez imparcial dirimira la cuestion.

% Cfr. Rivera Beiras, La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos.
La construceion juridica de un ciudadano de segunda categoria.

30 Carrara, Programa de derecho criminal. Parte general, vol. 11, ps. 28 y 29.
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dad que dispensa o que niega un beneficio penal, de cualquier modo
Jue se la llame, nocomprueba hechos en un régimen de contradiccion
dg publicidad, sinoque valorayjuzgalainterioridad delas personas,
nodecide sobre la comisién de un delito, es decir, sobre una hipétesis
empirica verificable y refutable, como exige el caracter cognoscitivo

propio de la jurisdicci6n, sino inmediatamente sobre la ‘ausencia de
peligrosidad’ de un hombre, su ‘buena conducta’, su ‘arrepentimien-
to sobrevenido’, o sobre otras valoraciones andlogas, inverificables e
irrefutables por su naturaleza. Es este poderilimitado el que hace li-
berticiday total a la institucién carcelaria: porque reduce la persona
a la cosa, poniéndola completamente en manos de otro hombre y le-
sionando con ello su dignidad, sea quien fuere, incluso el méas sabioy
honesto, el que debe decidir. La libertad, segtin sus definiciones cla-
sicas, consiste en-la certeza de las expectativas, en la inmunidad
frente a intervenciones arbitrarias, en la facultad de poder hacer o
pensary, antes aun, de ser loque se quiere sin temor ainfringirla ley.
Aqui, por el contrario, todo el ser del detenido se encuentra compro-
metido por la pena: una vez encarcelado él no tiene una pena cierta
que cumplir, sino un manana incierto que deberé contratar dia a dia
con sus carceleros”3!,

b—Modelo 2

Al modelo que acabamos de exponer se le opone un segundo para-
digma —a nuestro juicio, verdadera expresion del principio de judi-
cializacion—, un modelo de control de ejecucién de la pena pensado
como un espacio de litigio para los presos, alejado absolutamente de
ese tinte tutelar e inquisitivo. Se lo reconoce ficilmente en el juez de
ejecucion omnipotente que define, sin ningiin tipo de contradictor ni
debate, sobre hechos empiricamente verificables, si cesa 0 no, si se
transforma o no, si se suspende 0 no, una determinada consecuencia
extraida de la pena. En este modelo debe exigirse un espacio de liti-
gio para los presos con garantia del juez de ejecucién como tercero
Imparcial. Para superar este paradigma del buen inspector de cérce-
les y del rasgo tan tutelar que exhiben el Cédigo Procesal Penal de la

31 Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, ps. 408 y 409.
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Nacién y la ley 24.660, este modelo intenta generar un escenario ju-
dicial donde el condenado pueda pelear por sus derechos, pueda con-
trovertir con prueba de hechos las afirmaciones de la contraparte y
donde el juez de ejecucién garantice esta tutela judicial y las reglas
de juego entre las distintas partes que deban confrontar. Esta pro-
puestaviene a formularse como una extension del paradigma adver-
sarial que deberia superar a esta concepeion inquisitiva que tiene, -
todavia hoy, el primer modelo descripto. 4
Lo que pretendemos sostener es que determinadas condiciones
que surgen de la pena y que deben ser definidas alo largo del encierro
carcelario, que pueden hacerla cesar, modificar, transformar o sus-
pender, tienen que ser obtenidas a partir de una audiencia oral y pa-
blica, contradictoria e inmediata ante un tribunal, con prueba de
cargoy de descargo, con asistencia por parte del condenado de unde-
fensor técnico, y que éstos tengan, a su vez, un contradictor que node-
be serla Administracién®2. Esta no es parte dentro de la faz de ejecu-
cién dela penasino que esalajurisdiccién loquela Policiaesala Fis-
calia, un auxiliar que nunca podria ser parte de este proceso. M
Sin dejar de mencionar que en nuestro pais el Ministerio Pablico
ha destinado fiscales ala etapa de ejecucion, la adopeién del segundo
paradigma consiste en que la tarea de la Fiscalia no termine una vez
obtenida la sentencia de condena, que no se limite a su intervencién
enla etapa de conocimiento tratando de actuarla ley penal, de averi-
guar la verdad real y de ejercer la titularidad de la accién, sino que
deberia recaer sobre el Ministerio Piblico Fiscal la carga de 1a pena.
Esto es, v. gr., si un condenado solicita la libertad condicional y el M-
nisterio Pablico Fiscal se opone, tendréd que producir su prueba, sos-
tener la pretensién, yano punitiva, derivada del titulo ejecutivo de
pena y con amplia contradiccién por parte de la defensa y del conde-
nado en audiencia ptiblica ante un tribunal. )
Esto ultimo es muy importante, ya que de nada valdria tener fis--
cales de ejecucion y jueces de ejecucién si no se regula claramente el
procedimiento y la forma en que se obtendran las decisiones y la po=-
sibilidad de impugnarlas. 1

32 Qalt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Esparnia y Argentina, p. 269.
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De otro modo, el mismo tramite de libertad condicional antes men-
cionado se desarrolla hoy del siguiente modo: no hay audiencia, el fis-
cal contesta por escrito en mérito a informes que nunca proélujo y
que, como ha dicho Ferrajoli, estdn llenos de conceptos huecos e in-
comprobables: “no sometimiento al tratamiento reeducativo” “sus
carencias psicofisicas”, “su inadaptacién social”33. ’

Con el posterior traslado a la defensa se pretende dar por abaste-
cida la garantia del pseudocontradictorio y el juez resuelve sin si-
quiera ver al condenado. Esta situacion es insostenible, puesto que
el ﬁst_:a_l no produce la prueba, le llega integramente realizada por la
Admi nistracion, no tuvo la oportunidad de ser controvertida por la
d-efensa ni por el condenado y tampoco fue obtenida en una audien-
cia (_)ral en presencia del tribunal que debe fallar, Amén de que su con-
tenido no est4 constituido por hechos controvertibles propios de un
proceso de conocimiento, sino que, por disposicién de la propia ley, es
un modelo claramente inquisitorial que gira sobre “la observacién

cientifica de la personalidad”34.

Tampoco seria til regular los 6rganos que van aintervenir, el mo-
do en que lo harén y cémo se tomaran las decisiones si no se define
que asuntos reclaman la garantia de la jurisdiccién en la fase de eje-
cucion ‘(‘ie la pena, mas all4 de las enumeradas en el Cédigo Penal. Y
el fallo ‘Romero Cacharane” se ocupa, precisamente, de ir sefialando
deterrrgnados actos de la Administracién que en realidad debieron
haber sido resueltos de otro modo muy distinto. Salt observa lo difi-
cultoso de esta labor, pero es alli donde la jurisprudencia de la Corte
S.u_prema dela Nacién puede marcar muy claramente qué tipo de de-
cisiones alteran el conteni e ety

nido de la pena y cuéles no3%.

33 w wa
Ferramh, Derechoy razon. Teorta del garantismo penal, p. 721,
Optimismo terapéutico”, llamé el genial Cordero, en su obra Procedimiento pe-

nal,
e gnl? ﬂEue se;) pretende hacer en esta etapa con este modelo inquisitivode control de eje-
+ Enarbolan esta bandera los dos 6rganos adscritos a la supervigilancia, magis-

d i . ;
0y tribunal: los legisladores creen o esperan, o lodan a entender, que los regimenes

Penales reeducan; todo est4 en ad Gl
m}erlciar-io o tftuloen adecuarlos a los reeducandos (el art. 13 del régimen pe-

Mientos a su decoro linguistico: ‘individualizacién del tratamiento’)”.

cruel, en cuanto al cientificismo criminolégico, sin mira-

35
Cfr. Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espafiay Argentina, p. 207,




1_48_ o Derecho de ejecucion penal

ocho de e__;'ecucién penal 149

—§8— Josdemas incidentes pueden decidirse de lamisma manerano bien el tri-
EL mMoDELO DEL Copico PROCESAL PENAL \unal, por su importancia, lo estime necesario (arts. 235, parr. 4°, y 238,
DEL CHUBUT parr. 2.

" Contra la sentencia del tribunal se prevé un recurso de casacién ortodo-
o, fundado slo en el motivo de la inobservancia o la errénea aplicacién

Obra de Julio Maier, como se ha dicho, el Cédigo Procesal Penal d Sela ley penal, por ante el Tribunal Superior

Chubut (ley 4566) es la tnica ley procesal penal de la Argentina qu
responde integramente al segundo modelo que hemos expuesto. A
sedetermina que el Ministerio Publico Fiscal es el drgano ejecutorg
las penas. Esta ley haredefinido el principio de judicializacion al
la Corte de Suprema ha hecho referencia en “Romero Cacharane”.

sy oy
PARTICIPACION CIUDADANA EN LA FASE
DE EJECUCION DE LA PENA: DEBATE ABIERTO

Vale la pena citar textualmente parte de la Exposicién de Moti ) o 5 . 540
Por iltimo, también consideramos que en algunas decisiones tras-

cendentes, fundamentalmente por la gravedad dela pena, el tribunal
competente en esta etapa debe integrarse con ciudadanos legos. El
tema no es objetivo de este trabajo (lo sera en otros que lo continua-
r4n), sino que sélo se trata de esbozarlo. Pero del mismo modo en que
se propone un escenario de litigio en el que el condenado goce de todas
 las garantias que naturalmente ejerce en un proceso de conocimien-
to, signado por el principio acusatorio, también debe contar con la ga-
rantiade queladefinicién de ciertas decisiones respectodel tituloeje-
cutivo de la pena, no sea una resolucion exclusivamente estatal.

La ciudadania, a través de la garantia del juicio por jurados (art.
24, Const. Nacional), interviene y participa en la Administracion de
Justicia. Y asi como nos referimos a la progresiva judicializacién de
esta etapa de ejecucién de la pena, también existe un concepto pro-
gresivo de lo que significa la participacion ciudadana, que no solo se
reduce al juicio por jurados cldsico que da su veredicto respecto del
hecho y 1a culpabilidad o no del acusado®. De hecho, la creciente in-
tervencién de la victima en el proceso penal es claramente una mani-
festacion masde participacion ciudadana. Lo mismo puede predicar-
se (flel amicus curiae, en tanto asociaciones y grupos de la sociedad ci-
vilintervienen con capacidad de influir en la decisién de un caso. Para

... Es asi que él practica el cémputo definitivo de las penas divisiblesy
controla directamente el cumplimiento de las condiciones relativas ala
condenacién condicional, efectia el control general sobre la pena privati-
va de libertad y se encarga de ejecutar la pena de multa. Cualquier deci-
sién del Ministerio Piblico que no fuera compartida por el condenadoo
porsu defensor genera unincidente que debe decidir unjuezdel tribunal,
por regla general, salvo cuando est4 prevista una integracion plural del
tribunal (por ejemplo, libertad condicional). .
Se ha querido, con ello, ser consecuente con el resto del procedimientoy
con la funcién establecida para los jueces, al evitar, también en la ejecu-
cién penal, que con ello operen de oficio o, directamente, frente al imputa-
do, como defensores delinterés que representa la pena estatal (resguardo
de suimparcialidad). Los jueces, de esta manera, conservan pura sufun-
ci6n principal de decidir conflictos cuya titularidad o protagonismo perte- =
nece a otros.

B. Control judicial de la ejecucién. Tal como quedé expresado bajolaletra
anterior, a los jueces no les corresponde inmiscuirse de oficio en la ejecu-
cién penal, sino que, antes bien, ellos intervendran cuando entre el orga-
nismo ejecutory el ejecutado emerjan conflictos que un tercero imparcial
debe decidir. El condenado y su defensor pueden plantear estos inciden-
tes directamente ante el tribunal (art. 238), que, entonces, oira al Minis-
terio Piiblico; pero lo habitual ser4 que se arribe a la decision del tribunal
por desavenencia con el dictamen del Ministerio Pablico que fija el rum-
bodela ejecucién penal (por ejemplo, art. 234). En general, la libertad an-
ticipada requiere decisién judicial (art. 235), promovida por el Ministerio -
Piiblico o por el condenado, lo mismo que la revocacion de la libertad con-
dicional o de la condenacion condicional (arts. 236 y 237). '

C. Procedimiento. Se ha optado por proseguir el método delas audiencias =
orales y puiblicas para decidir los incidentes principales de la ejecucion
penal, como por ejemplo, la libertad condicional y la rehabilitacion, pero

; % Cfr Binder, “El Juicio por jurados en la Constitucién Nacional”, en Ideas y mate-
rmlgi; para la reforma de la justicia penal; Harfuch, El juicio por jurados como partici-
Pacion popular en el proceso penal, en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia”, afio
VIIL, ° 14, 2002, p. 355.
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ciertas decisiones, quizés solo para aquellas de mucha gravedad o de
gran importancia para la comunidad, la ley podria disponer que los
ciudadanos integren el tribunal competente del mismo modo que un:
tribunal de escabinos. Es decir, con mayoria ciudadana y frente a.
quienes se desarrollaré la audiencia piblica. Es la mejor forma de
que la comunidad participe activamente, no ya en la atribucién de
responsabilidad a una persona, sino en un tema tan importante pa-'
rala vida comunitaria como lo es el de la pena.

Capitulo VI

(Garantias constitucionales de los detenidos
en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de los Estados Unidos de Norteamérica
enperspectiva comparada

* Trabajo elaborado por Ricarpo M. PINT0, juez subrogrante en lo Criminal
de Instruccién. Miembro de la Carrera Docente del Departamento de Derecho Pe-
nal y Criminologia, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. Profesor
adjunto de Derecho Constitucional, Universidad del Salvador.




My
INTRODUCCION

La finalidad de este Capitulo es analizar los fallos de la Corte Su-
prema de los Estados Unidos de Norteamérica, dada la importancia
de los precedentes de este tribunal y la repercusién en la jurispru-
dencia nacional. En este sentido, tanto en materia de ejecucion pe-
nal, como en otros supuestos, la Corte Suprema de la Nacién cita, y
hace suyos, conceptos de la Corte norteamericana. En este aspecto,
en los fallos “Dessy” y “Romero Cacharane” la Corte nacional men-
ciona expresamente y se guia por antecedentes de los EE.UU., como
ser los precedentes “Procurier v. Martinez”, “Farmer” y “Wolf”.
Por este motivo, esta investigacion intenta brindar un detallado
analisis del criteriode lajurisprudenciade los EE.UU., para que pue-
daservir de guia en ladoctrinay jurisprudencia nacionales en el ana-
lisis de ejecucion de la pena. Se pone especial énfasis en asegurar las
garantias constitucionales de los detenidos, en la inteligencia de que
unade las funciones del Poder Judicial consiste en proteger el debido
respetode los derechos constitucionales de los internos. Asimismo, se
comparan estos criterios con los fallos de la Corte Suprema nacional.
Poriltimo, se presentan las conclusiones en perspectiva comparada.
' De esta forma, el objetivo central es presentar una sistematiza-
€16n de esta doctrina judicial, por cuanto entendemos que es necesa-
rl0 que nuestra doctrina pueda contar con una aproximacion claray
Precisa de los fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica. Se busca entonces, permitir que el lector pueda for-
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mular su propio juicio eritico respecto a la exactitud y pertinencia de
las citas extranjeras que efectiia nuestro mas Alto Tribunal.
La comprensién de nuestra jurisprudencia debe ser comparada
con la que utiliza como fuente, en tanto sélo se la podra comprender
claramente si se la inserta en perspectiva en un contexto histéri
amplio. Gadamer senala que el prejuicio, el preenjuiciamiento, g
aquello que guia nuestra comprension de un texto y surge intersub-
jetivamente de la comunidad en la cual estamos insertos!. La co m-
prension interpretativa se origina en el contexto sociocultural del in=
térprete, lo cual permite comprender la dimensién histérica de un
texto?. Por eso, Habermas toma las premisas hermenéuticas de
damer y sefala que la comprensién de un texto implica replante
selo en términos que posea sentido en un momento histérico. En
ta inteligencia, Ricoeur considera que el eje conceptual de la idea
Gadamer esla conciencia histérica y que, por eso, la hermenéutica f
losofica rehabilita el prejuicio, como preenjuiciamiento. Es asi com
se puede considerar que Gadamer reivindica las grandes ideas
Romanticismo frente al Iluminismo: prejuicio, tradicién y autor
dad?. Para evitar estas limitaciones, Ricouer toma de Habermas
sentido critico de la teoria de la accién® Entiende Ricouer que la to-
ma de distancia con el texto es lo que hace posible la interpretacién.
Eldistanciamiento es entonces lo que permite la mediacién herme-
néutica, conciliando la razén con la tradicién?.

1 Gadamer, Verdad y método IT, p. 382.

# Gadamer reivindica asi las caracteristicas histéricas del sentido mentado.
sentido de la acci6n social surge de una tradicién cultural, yla comprensién del mism
por sus intérpretes depende de la insercién de éstos en una determinada tradicién d
investigacion (Verdad y método I, p. 366). '

¥ Pinto, “La ciencia politica”, en Introduccién a la ciencia politica,p. 79.

4 Para Habermas, fiel a la idea de la Escuela de Frankfurt, el interés que oriel
el conocimiento es el interés técnico, instrumental, que regula las ciencias emp:
analiticas. De esta forma la ciencia y la tecnologia constituyen la ideologia del capi
lismo contemporéneo. Frente a esa accién instrumental, que pone al hombre al
cio del hombre, reivindica un interés practico, kantiano, una accién comunicati
orientada a la biisqueda de la comprensién del sentido de la accién humana. La e
prensién permitira discernir cémo se internalizan las normas queinstitucionalizan
roles sociales para asi poder superarlas en biisqueda de una mayor justicia (conf. Pin=
to, “La ciencia politica”, en Introduccion a la ciencia politica, p. 80).

3 Pinto, “La ciencia politica”, en Introduccién a la ciencia politica, p. 81.
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Aplicados estos conceptos a la investigacion es factible visualizar

con mayor claridad cudl es la importancia de conocer las razones e

deas que nutren los fallos de la Corte norteamericana, por cuantola
rpretacion de nuestra Constitucién y de los fallos de la Corte Su-

srema nacional requieren que nos apropiemos de los precedentes ex-
tranjeros que aqui se utilizan. La apropiacién y el distanciamientodel

intérprete, en tanto procesos dialécticos, permiten la comprensién
de los textos nacionales®. Para analizar en forma complementariala

jurisprudencia extranjera puede recurrirse entonces a la dialéctica

permanente, entre comprendery explicar. La comprensién de los tex-

~ tos nacionales s6lo se puede efectuar si previamente se toma conoci-
“miento de las fuentes en las que se sustenta’. La explicacién de estos

fallos permite validar la interpretacién propia, en tanto constituye
una refutacion de otras perspectivas de comprensiénS.

CRITERIO GENERAL DEL CONTROL J URISDICCIONAL
SOBRE LAS CONDICIONES DE DETENCION
DE LOS PENADOS Y PROCESADOS

Elparametro para valorar si un acto de la Administracién es razo-

nable reside en considerar si la finalidad de éste est4 dada por legiti-
mos intereses penales.

b, 8 Sefiala Pinto que la hermenéutica y la teoria critica son diferentes, pues se ori-
ginan en dos tradiciones culturales diferentes, el Romanticismo y el lluminismo, pero

Son complementarias (“La ciencia politica”, enIntroduccidn a la ciencia politica, p. 80).

" Entérminos generales podria decirse que el modelo del common law que se uti-

liza como autoridad en los fallos de la Corte norteamericana, y criterios utilitaristas y

ﬁ'ﬂgmdticos en su interpretacién de la Constitucién, debe ser comparado con el mode-
eu

Topeo continental que nutre a la legislacién procesal de nuestro pais y lasideas del

A Wﬂ!lnisrpo que siempre estan presentes en la interpretacién de las prescripeiones
- SOnstitucionales. La fundamentacion que se detalla més adelante permitird analizar
- €stas posturas,

_s Debemos hacer nuestros los conceptos de Bobbio en tanto que “... la solucién
tica ... est4 por su naturaleza continuamente sujeta a nuevos controles, estd desti-
da a ser revisada, Es entonces una solucién que por su naturaleza no excluye el di4-

%1‘8:‘: (S‘Pi)n?{que lo exige; no interrumpe la discusion, sino que la provoca y se alimenta de
' olitica e cultura, p. 19).
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La Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, en el
precedente “Turner”?, explicé que para determinar la razonabiliday
de una regulacién en una unidad de detencién se guia a partir de lag
siguientes pautas:

vinculado de la supresién de la inviolabilidad de la correspondencia
epistolar y de la libertad de expresién; ¢) que la aludida restriccién
resulte un medio compatible con el fin legitimo propuesto,y d) que di-
cho medionoseamas extenso quelo indispensable para el aludidolo-
gro’. De esta manera, la Corte nacional se expide en forma similar a
Jajurisprudencia extranjera que se comenta, al requerir unarazona-
pilidad en la restriccién de los derechos de los internos.

a) Siexiste una conexién racional entre la regulacion estatal y el
interés legitimo que se busca legislar. .

b) Siexisten alternativas para quelos detenidos ejerzan los dere-

chos que son regulados. .
¢) Sielejercicio del derecho peticionado afectara al servicio peni= 2 e
tenciario, a los otros detenidos, o la administracién de los re~ D RRECHOR ¥ CARANTIAS

cursos de la unidad de detencion.

d) Siexiste unaalternativa alaregulacion cuestionada que pe a—Derecho alalibreexpresion yaasociarse

ta que los detenidos ejerzan el derecho peticionado, a un co:

: : o : M Resulta claro que la Administracién penitenciaria no debe inter-
minimo para los intereses de la Administracion penitenciaria.

ferir en el ejercicio del derecho constitucional a ]a libre expresion, a
no ser que la intromisién sea necesaria para regular la situacién, al
presentarse un legitimo interés penitenciario. La Corte Suprema
norteamericana en el fallo “Thornburgh v. Abbott™!? sigui6 el criterio
del precedente “Turnerv. Safley”, al sostener que resulta constitucio-
nalmente admisible limitar la correspondencia entre los internos,
aun cuando se restrinja la libertad de expresién, por cuanto la medi-
da estd “relacionada en forma razonable con los intereses penales”.

En este aspecto, la Corte Suprema rechazd el concepto de la “alter-
nativa menos restrictiva” cuando valora la constitucionalidad d
unaregulacién delaAdministracién1?. Sin embargo, 1a existenciads
alternativas puede constituir una prueba de que la regulacion
irrazonable, en cuanto “respuesta desproporcional” a los intereses
la unidad de detencién !,

La Corte Suprema de la Nacién en el fallo “Dessy” 12, por medio
los doctores Petracchi, Fayt y Boggiano, en su voto explicé que p
restringir validamente la inviolabilidad de la correspondencia se
requiere “a) que haya sido dictada una ley que determine en qué ca-
S0s y con qué justificativos podra procederse a tomar conocimiento
del contenido de dicha correspondencia; b) quela ley esté fundada
la existencia de un sustancial o importante objetivo del Estado, des-

b — Derecho a recibir y enviar correspondencia

- Laimportancia del ejercicio de estas medidas por parte de los de-
tenidos se encuentra relacionada en forma intima con la finalidad de
reinsercion social dela pena. Por este motivo, toda restriccién por par-
te del Estado debe ser razonable a los fines buscados. La Corte Su-
Pprema de Justicia de la Nacién analizo este tipo de restricciones, en
el fallo “Dessy” 4, al considerar que no era vélida la regulacién peni-
tenciaria que permitia la apertura indiscriminada de la correspon-

9 “Turner”, 489 US 89. . : s i ? ; 3 :
dencia querecibian y remitian los detenidos enla unidad penitencia-

1
10 “Tyrner”. Es decir que 1a Corte Suprema norteamericana rechaza el concepto
de “alternativa menos restrictiva” y adopta la postura de “razonabilidad” para contr&__‘:
lar las normas que regulan las cartas y publicaciones que reciben los detenidos.
1 “The Georgetown Law Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1898, Washing-
ton, 2001.

12 CSJN-Fallos, 346:LXXIV.

" “Thornburgh v. Abhott”, 490 US 401 (1989).
4 CSJN-Fallos, 346:LXXIV.
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ria. Este fallo de la Corte nacional constituye una pauta fundame
tal en el andlisis de los derechos de los detenidos, y demuestra [z
fuerte incidencia de lajurisprudencia de la Corte Supremadelos B
tados Unidos de Norteamérica en nuestro més Alto Tribunal.
Por el otrolado, los custodios no pueden reprimir a los internos poy
ejercer suderechoalalibre expresién!®. Estas premisas dejan en
ro que los internos tienen el derecho a recibir y enviar informa
que s6lo puede ser limitado si existe un interés de la Administrae
que esté relacionado en forma razonable con los fines buscados en e
lugar de detencion. 4
Eneste sentido, las cartas que reciben los detenidos, tanto de otres
internos, como de extranjeros, pueden ser limitadas “si afectan la se-
guridad, el orden, ola disciplina de la institucion o si pueden facili
conductas delictivas” 16, De esta forma se consideré que la corre
dencia que envian los detenidos no reviste, en principio, peligro pa
la seguridad de la unidad de detencion o para otros intereses p
tenciarios y, por lo tanto, no puede prohibirse si no hay una razén
gitima dela Administracion. Este criterio surge del precedente
curier v. Martinez” 17, —mencionado por nuestra Corte Suprema.
el fallo “Dessy”—de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Ne¢
teamérica, en el cual se estableci6 que las regulaciones que prol
bian las cartas de los detenidos que contenian quejas eran invélid
porque no habia un interés gubernamental legitimo 8. '
Los jueces Petracchi, Fayt y Boggiano, en su voto en el mencior
dofallo “Dessy”, al comentar el precedente “Procurier v. Martinez”
la Corte norteamericana sostuvieron que “no es admisible que
autoridades penitenciarias puedan censurar la correspondencia
los presos simplemente para eliminar opiniones no lisonjeras o des
gradables, o declaraciones inexactas sobre los hechos”.

3
15 “The Georgetown Law Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1903, Was-
hington, 2001. '
16 De acuerdo al fallo “Thornburgh v. Abbott”.
17 “Procurierv. Martinez”, 416 US 396, 415.
18 Sostuvola Corte que las restricciones a la correspondencia que envian los dete-
nidos son legitimas sélo si son necesarias para buscar un interés de la Administracién

penitenciaria, en tanto podrian existir planes de escape, actividad delictiva, o el peli-*
gro a la seguridad de la prisién, circunstancias que permitirian controlar las misivas.
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acionado con el ejercicio del derecho a la libre expresién se en-
sntra la posibilidad que deben tener los detenidos de comunicarse
ciarse y, en este sentido, arecibir visitas. Estos derechos que per-
ten la resocializacion del interno sélo pueden ser restringidos sila
ministracion tiene un interés legitimo®. Por este motivo no puede
sladarse a un interno de una unidad a otra como medida retribu-
a porque ejercié sus derechos constitucionales?.

¢ — Derecho a la libertad religiosa

. LaAdministracién penitenciaria le debe brindar la oportunidad a

los internos para ejercer su libertad religiosa de acuerdo al criterio
de la Corte Suprema norteamericana en el precedente “Cruz v. Be-
to”2!. Poreste motivola limitacion de este derecho debe estar relacio-
nada en forma razonable con un interés penitenciario valido2.

Asimismo, a fin de valorarlarazonabilidad de las normas que limi-

- tan la libertad religiosa, deben tenerse en consideracion los siguien-

tes presupuestos:
1. Quelaregulacion esté vinculada con larehabilitacién delosin-
ternos, el orden de la unidad y la seguridad.
2. Que no existan alternativas para la regulacién.
Que existan otras alternativas para ejercer su derecho.

4. Que las practicas religiosas requieran de un lugar especifico
con medidas excepcionales que pongan en peligro la seguridad
de launidad de detencién.

o

Siguiendo este criterio, la Corte Suprema de los Estados Unidos de
Norteamérica consideré constitucionales las normas penitenciarias

¥ LaCorte Suprema de los Estados Unidos en el fallo “Meachum v. Fano”, 427 US
215,225(1976), estableci6 que los detenidos no tienen un derecho a permanecer en una
unidad especifica.

* “Meachum v. Fano”, 427 US 215, 225 (1976).
2L “Cruzv. Beto”, 405 US 319, 322 (1972).
% Conforme fallo “O Lone v. Estate of Shabazz”, 482 US 342 (1987).
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~cho a acceder a los tribunales y estableci6 que existia una viola-

ala Constitucion silaregulacién le prohibia a los internos inter-
biar consultas mutuamente, limitando la posibilidad de consul-
on asistentes legales.

que prohibian a los internos musulmanes retornar a sus edificios de
alojamiento durante el dia, para asistir a los servicios religiosos?3,

d — Derecho a tener acceso a la justicia

Unodelos derechos sustanciales que debe garantizar el Estado es
el derecho del detenido a tener acceso a un juez para efectuar pet;
nes?!. Segtin la Corte Suprema norteamericana, los detenidos
nen el derecho a poseer una adecuada y efectiva posibilidad de ac
der aunjuez. Asi,la Administracién penitenciaria tiene la obligacis
de asistir en forma efectiva alos detenidos cuando pretendan prep
rar solicitudes ante los tribunales. En este sentido deben tener la
sibilidad de acudir a una biblioteca y obtener asistencia letrada
Sin embargo, tales requerimientos no pueden efectuarse a la Adn
nistracion. Para poder solicitar estos derechos los detenidos deb
demostrar un perjuicio, al estar imposibilitados de poder acceder a
los tribunales.

Enel caso“Lewis v. Casey”?61a Corte norteamericana sostuvo que
existe una afectacion a los derechos constitucionales si la Adminis-
tracién no provee acceso auna biblioteca o asistencia letrada a los de-
tenidos, causéndole un dafio actual al requirente?’. .

Se le admitié a la Administracién la restriccion de este derecho si
existe un interés legitimo, como ser, preservar la seguridad y el or-
den interno, prevenir la introduccién de elementos peligrosos, y re-
querir que la biblioteca sea utilizada por los usuarios?®. La Corte
norteamericana, en el precedente “Wolffv. Mc Donnell”??, analizé el

e — Derecho a no sufrir registros y secuestros arbitrarios.
Derecho a la privacidad

- Seconsideraenlajurisprudenciadelos EE.UU. que aunque los de-
enidos retienen derechos sobre sus objetos personales, los oficiales a
g0 de su custodia pueden registrar sus habitaciones discrecional-
nte, sin que se pueda imputar que exista una afectacién alos dere-
hos constitucionales. Ello es asi, en tanto los detenidos no tienen una
expectativa razonable de privacidad en el interior de sus celdas®.

~ Asi, se hainterpretado que el secuestro de los elementos de un in-
terno no constituye una afectacion a la garantia procesal contra los
secuestros arbitrarios si se realiza con motivo de legitimos intereses
penitenciarios®!.

~ Se afirma que la justicia puede analizar la constitucionalidad de
las medidas que implican una intromision seria sobre el cuerpo de
los internos, como requisas y exdmenes corporales. A estos fines el
eontrol de legitimidad del acto tendré en cuenta la razonabilidad de
la medida, que tiene por objeto efectuar un balance entre la necesi-
dad estatal para realizar una requisa determinada y el grado de in-
tromision que sufre el afectado. Sostuvo en esta inteligencia la Cor-
te Suprema norteamericana, en el precedente “Bell v. Wolfish”, que
lavulneracién de la privacidad personal no debe ser abusiva®2.

2“0 Lone v. Estate of Shabazz”, 482 US 342, 350-353 (1987).
2 “Bounds v. Smith”, 430 US 817 (1977).

% “The Georgetown Law.Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1898, Washing-
ton, 2001.

2% “Lewisv. Casey”, 518 US 343(1996).

#7 Se admite en la jurisprudencia que las presentaciones realizadas por los dete-
nidos tienen fecha cierta con su presentacién en el lugar de detencién (The prison matl
boxexception), conforme fallo “Houston v. Lack”, 487 US 266 (1988).

28 “The Georgetown Law Journal”, Criminal Procedure Proyeet, 89:1901, Washing-
ton, 2001.

2 “Wolffv. Mc Donnell”, 418 US 539 (1974).

L ¥ Pheste aspecto, fallo “Hudson v. Palmer”, 468 US 517 (1984); “The Georgetown
Law Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1898, Washington, 2001. El conceptode
‘Tazonable expectativa de privacidad” de la doctrina de los Estados Unidos de Nortea-
mérica se refiere al concepto de privacidad que debe respetar el Estado en las intromi-

Slones que realice sobre el domicilio y 1as personas (conforme fallo “Katz”).

1 Fallo “Hudson”, en donde se sostuvo gue los internos pueden peticionar contra

estas medidas si estiman que constituyen un agravamiento de las condiciones de deten-
€6n en tanto trato cruel, si el registro es realizado en forma maliciosa y degradante.
- ASumimos (sostuvo la Corte) que los oficiales tienen competencia para secuestrar los
Bienes de los internos, pero esto no implica que puedan abusar de estas atribuciones.

2 “Bellv. Wolfish”, 441 US 520, 559 (1979).

B— DERECHO DE EEGUCION PENAL
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Se consider6 que el tribunal debe ponderar el grado de int
sién, la forma en que se efectta, la justificacion para realizar
lugar en el cual se practica®®. Este criterio es similar al expuest
la Corte Suprema nacional en el fallo “A., M. s/Recurso de amp

Sostuvo la Corte nacional que la decision de la Administracig
era arbitraria, por cuanto no habia otro medio para detectar la
sencia de elementos prohibidos que los visitantes puedan ocull
su ropa o en el cuerpo. Reconoci6 la Corte que la medida impli
una seria intromisién en la intimidad del visitante, peroque lan
da era admisible al intentar preservar la seguridad de los deten

Enel supuestotratado, enlos EE.UU. seconsideré queerap
cional y razonable, como medida con fines de seguridad para e

ss6lo podrian ser vélidas estas revisaciones si en un caso particu-
Lubiera motivos de sospecha de que existe peligro parala seguri-
Por otro lado, la Comisién recurrié al concepto de que no habia
medida que permitiera lograr el objetivo de seguridad buscado,
una restriccion menor de los derechos?”. También sostuvo que
necesaria una orden judicial a estos fines.

f— Derecho a condiciones dignas de detencion. Atencion médica.
Tratamiento disciplinario. Condiciones de detencion

" Conforme las previsiones de la Octava Enmienda de la Constitu-
én de los Estados Unidos de Norteamérica las personas privadas
el contrabando de estupefacientes, que la Administracion registra de su libertad tienen derecho a no sufrir un trato cruel ni un castigo
el cuerpo de los internos y visitas. E usual mientras dure su detencién?®. Para analizar los reclamos de
En sentido opuestose ha expedidola Comisién Interamericanag esta naturaleza, la Corte Suprema distingue entre las conductas de
Derechos Humanos en la sesion n° 1321 del 15/10/96, al anal oficiales, que son parte de un castigo impuesto en debida forma
denuncia contra el Estado argentino por parte de la damnifica or un delito y, por el otro lado, las acciones de los oficiales a cargo de
no obtener de la justicia nacional una respuesta positiva a su pr custodia que afectan la situacién de detencién, como ser las condi-
5i6n33. El casoinvolucré la negativa de la peticionante a somet ciones en que se realiza, el tratamiento médico y los casos en los cua-
una requisa por parte de las autoridades penitenciarias que les los oficiales recuperan el control de una unidad de detencién®.
que para tener un contacto directo con su esposo debia desnuda ~ Elcastigo formal serd cruel e inusual, conforme las prescripciones
soportar una revision vaginal antes de ingresar?6, la Octava Enmienda, si involucra “infligir dolor en forma innece-
La Comisién sostuvo que para realizar estas medidas debia ia y con esta finalidad” 4.
tir una ley que las autorice, necesidad de practicarlas, y que sol
podia efectuarlas en forma razonable y proporcional a los fines
cados. En este sentido 1a Comisién consider6 que la gravedad de
te tipo de medidas requeria que el Estado argentino demostrara
eran absolutamente necesarias para el objetivo de seguridad, ¥ pe

31 Salt, La opinién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre re-
ros corporales a las visitas de establecimientos carcelarios, en “Revista Nueva Doc-
‘trina Penal”, 1997-A-457.

I *¥  LaOctava Enmienda prescribe que “no podra requerirse cauciones excesivas, co-

- tampoco las multas que se impongan podrén ser excesivas, y no podré infligirse un

fastigo cruel e inusual” (véase Yale Kamisar y otros, Modern criminal procedure, basic

minal procedure, advanced criminal procedure, supplement to ninth editions, p. 144).

orte Suprema en el precedente “Hutto v. Finney”, 437 US 678, 685 (1978) sostuvo

que la detencitn en una celda de aislamiento es una forma de privacién de libertad suje-
al control de constitucionalidad previsto en la Octava Enmienda Constitucional.

R 39 Fn el fallo “Wilson v. Setter”, 501 US 294 (1991) se presenté un reclamo de afec-
on de la Octava Enmienda Constitucional, y la Corte considerd que infligir un cas-
nusual es el acto deliberado que intenta amedrentar o disuadir. Si el dolor sufrido
el interno no forma parte del castigo que se encuentra en la sentencia judicial, de-
demostrarse que existié una intencién del oficial para infligir dolor al interno.

40" Fallo “Wilson v. Setter”.

33 Este precedente trataba sobre los registros de procesados en prision p:
va, pero se aplica este criterio de balance entre el derecho del detenido y el int
tatal a todas las requisas, al no haberse expedido la Corte expresamente respectoc
condenados.

34 (SJN,21/11/89,A.531 XXII, CSJIN-Fallos, 312:2218.
35 Informe 38/96, caso 10.506, Argentina.

% Véase el comentario de Salt, La opinion de la Comisién Interamericana de
rechos Humanos sobreregistros corporales alas visitas de establecimientos carcelarios
en “Revista Nueva Doctrina Penal”, 1997-A-457 y siguientes.
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ra estimar si el trato y las condiciones de detencién que padece el in-
terno afectan el principio de humanidad y su dignidad. Sin embargo,
]a Corte Suprema ha sostenido que: “Los impedimentos de indole pre-
supuestaria invocados con frecuencia por el poder administrador pa-
‘ra postergar en el tiempo la toma de las decisiones adecuadas para
solucionar las dificultades en las carceles no pueden conspirar con-
tra las ggral_ltias de raigambre constitucional de los procesados, ni
contra principios protectores de la dignidad humana”#5. También ha
ponderado la Corte que la finalidad de readaptacién social, como ob-
Jetivosuperior del sistema, requiere respeto por la dignidad humana
del interno®6,

Seria destacable entonces que la jurisprudencia nacional estable-
clera pautas que permitieran analizar en qué situaciones las condi-
ciones de alojamiento y trato a los internos afectan sus garantias
constitucionales.

La Corte Suprema estadounidense ha establecido que severasg
diciones de detencién y un tratamiento disciplinario duro son
del precio que pueden sufrir los condenados por la comisién de
lito*!, De esta manera, si el prisionero intenta alegar una afeet
a su derecho constitucional a no sufrir un trato cruel y degrada
debera demostrar que sufre una seria afectacion de sus derex
que los oficiales actuaron con conocimiento e intencién de cause
dolor. Siguiendo esta linea doctrinaria la jurisprudencia tiene di
que “solo las privaciones que restringen las condiciones minim
ra que pueda vivir un individuo constituyen pautas graves como
ra sostener una afectacién a la Enmienda Constitucional que p
be las penas crueles”*2.

En nuestro pais, 1a Corte Suprema de Justicia se ha expedi
situaciones en las cuales las condiciones de alojamiento constitu
una mortificacién que infringia las previsiones del art. 18 de la Con
st. Nacional, sosteniendo que “si el Estado no puede garantizarle
dadelosinternos ni evitar irregularidades, de nada sirven las po
cas preventivas del delito ni menos atn las que persiguen la rei
ci6n social de los detenidos™#9,

Conforme al texto del art. 18 de la Const. Nacional: “... Las
les de la Nacidn serdn sanas y limpias, para seguridad y no parac
tigode los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretextod
caucion conduzca a mortificarlos mds alld de lo que aquélla exiji
ra responsable al juez que la autorice”. El constituyente plasma en es
tanorma el principio de humanidad . !

Se advierte en la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Na¢
la ausencia de criterios especificos para ponderar cudl es la pauta

& — Tratamiento médico. Obligaciones de los oficiales
que custodian a los detenidos. Responsabilidad de los oficiales
ante el peligro a la vida o integridad fisica de los detenidos

_ La conducta de los oficiales en situaciones queinvolucran las con-
diciones de detencién y tratamiento médico de los internos es anali-
zada de acuerdo aun parametro que tiene en cuentasi el oficial actué
con deliberada indiferencia para que ocurra una afectacién constitu-
.Itflec_inatl. for oltrgéado, cuandolos oficiales a cargo de la custodia deben

Instalar el orden, su conducta de i
o e be ser ponderada en virtud de un

CSJN-Fallos,316:155,en D iza- Pi
* CS. ,316:155, onna-Dela Fuente-M -Pin ]
YSuinterpretacion en la Jurisprudencia, t. 1. R R e

46 «
Caso “Dessy”, CS.JN-Fallos, 318:1894. Véase Quiroga Lavié - Benedetti - Cenica-

\eelaya, Derecho constitucional argentino, p. 413,

7 Fallo “Wilson”. Una reci i
7 - Unareciente enmienda a la ley Prision Litigation Act de 1998
g:l;m pmhﬂge que los internos peticionen ante los tribunales res;gcto asus condicio-
e detencidn si antes no efectuaron recursos administrativos y éstos finalizaron

41 De acuerdo al fallo “Rhodes v. Chapman”, 452 US 337, 347 (1981) la Co:
prema considerd que la Constitucién no requiere de las unidades de detencion ¢
ciones confortables. Asimismo se estimé que si la conducta de los oficiales tient
finintereseslegitimos, no puede considerarse que constituyen un castigo cruel o
dante —véase fallo “Whitley v. Albers”, 475 US 312 (1986)—.

42 Conforme el fallo “Wilson”, 501 US 298. 9

4 CSJN, 19/10/95, B. 142.XXIII, “B. R.”, CSJN-Fallos, 318.2002, en Donna =/
la Fuente - Maiza - Pifia, El Cédigo Penal y su interpretacién en la jurisprudencia ¢

“ Rivera Beiras - Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espanay#
gentina, p. 213.

ncién al requerir que el remedio que se puede lograr con los rec
C 1 1 i ursos sé-
rear lo necesario para corregir las violaciones a los derechos federales,

lo puede aba




166 Derecho de ejecucion peng

recho de ejecucion penal 167

_tancial de recibir un dafio, y sin embargo no tuvieron en cuenta
e riesgo, omitiendo tomar las medidas razonables para evitar es-
te peligro. La Corte no acepta entonces un criterio objetivo para esta-
or |a responsabilidad y utiliza una pauta subjetiva, comoen el De-
o penal, al estimar que es el criterio para valorar la indiferencia
iberada.
Esta pauta deberfa ser utilizada por los tribunales nacionales pa-
nsiderar las condiciones de detencion de los internos y preser-
r su integridad fisica. Téngase en cuenta que en el fallo comenta-
la Corte sostuvo que para realizar estos pedidos los detenidos no
ben esperar sufrir un acontecimiento tragico, como un ataque, an-
tes de requerir y obtener el remedio buscado®?.
~ Seconsidera que el recklessness con respecto al tratamiento médi-
coyalaprovision de adecuados lugares de atencién puede constituir
criterio de “deliberada indiferencia”®3, en relacién con las condi-

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha dicho en esta tem¢
tica que: “Laley 24.660 de Ejecucion delaPena Privativa dela Libe
tad concede al interno el derecho ala salud, y obliga a proporcion: Al
oportuna asistencia médica integral, no pudiendo ser interferid
accesibilidad a la consulta y a los tratamientos prescriptos, asic
también a comunicarse periédicamente en forma oral o escritaco
abogado, respetando la privacidad de esa comunicacién sin otra
triccién que la dispuesta por juez competente (arts. 143 y 158)”

Otra cuestién que afecta las condiciones de detencion que fue
lizada por la jurisprudencia ha sidola superpoblacion carcelari
afirmé que esta situacién puede constituir un agravamientoin
dela pena que implique un trato cruel. Sin embargo se ha consi
do que las celdas que alojan a dos internos no configuran, en pri
pio, un trato cruel®®.

h—La deliberada indiferencia " En el fallo “City of Canton v. Harris”%, 1a Corte Suprema nortea-

‘mericana sostuvo que el concepto de deliberada indiferencia se apli-
caen los supuestos de omisién de provision de la adecuada atencién
‘médica a los internos por parte de oficiales, si éstos no cuentan con el
entrenamiento necesario. En este caso se le habia preguntado al in-
terno si necesitaba atencion médica, y éste contest6 en una forma
immteligible y cayé al suelo, siendo trasladado al hospital donde se le
diagnostic6 problemas emocionales. El detenido reclamo por la falta
deatencion médica debida, toda vez que los agentes no tenian el en-
L1;i!!te:|:1am1.ento necesario para comprender su enfermedad y como con-
‘Secuencia de ello sufrié complicaciones.

La Corte Suprema sostuvo que la “deliberada indiferencia” se apli-
€a en estos casos, y que el entrenamiento de los oficiales era deficien-

La Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica ado
el criterio de “deliberada indiferencia” como pauta para valorar st
oficiales actuaron en una situacién determinada con conocimient
voluntad con respecto a las condiciones de detencion de los inte
y el tratamiento médico™.

Fl fallo que guia este concepto es el precedente “Farmer v. b
nan”5! en el cual 1a Corte Suprema analizé este criterio de “deli
da indiferencia”. Sostuvo la Corte que los oficiales pueden ser co!
derados responsables por denegar condiciones de detencion hus
namente aceptables sélo si sabian que un interno tenia un ri

48 (CSJN, V11/99, G. 507 XXXIV, “Gallardo, Juan Carlos s/Hébeas corpus”, CSJIN
Fallos, 322-2735. '
49 Conforme fallo “Rhodes v. Chapman”. ;
50 En este aspecto, los fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos de
teamérica “Wilson” (501 US 301) y “Gamble” (429 US 105) analizaron este crite:
primero, con respecto a las condiciones de detencién, y el segundo, en relacion cons
provisién de medicamentos en tanto trato cruel. i
51 “Farmerv. Brennan®, 511 US 825 (1994). “The Georgetown Law Journal”, CF
minal Procedure Proyect, 89:1915, Washington, 2001. 5

82
Farmer v. Brennan”, 511 US 825 (1994), p. 845.

53 Ao -

¥ La junspruder}ma de las Camaras Federales de Apelaciones en los Estados

‘ ti:“- de NorteaTéru_:a acepta este criterio en forma unénime (véase “The George-
aw Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1916/1917, Washington, 2001).

54 -

Se admite también un pedido co ; SRR ; '
. pedido con respecto ala deliberada indifi o
nes de atencién psiquica. erencia en situa

- 55 489S 378, 388 (1989).

ciones de tratamiento médico®. ddelihevoda  pdifecency ..
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er injustificado. En suma, el criterio para comprender el riesgo es
éste tiene que ser sustancial e injustificado.
or tiltimo, la cuarta forma de culpabilidad esta dada por la negli-
cia (negligence). Se diferencia de los anteriores conceptos en tan-
noinvolucra un estado de conciencia. El sujeto actua en forma im-
dente cuando en forma inadvertida crea un riesgo injustificado y
ancial del cual debia estar consciente. De esta forma sera res-
sable, si dado el tipo y grado de riesgo el autor falla en percibirlo
orando la naturaleza y el propésito de su conducta, como las cir-
‘eunstancias que lo rodean suponen una importante desviacién del
‘cuidado que debi6 ejercitar una persona razonable en su situacién.
Es interesante que los autores que comentan el Codigo Modelo ex-
presen que, en tltima instancia, es “imposible evitar una articula-
eion tautoligica en la dltima cuestion en el juzgamiento del grado de
“riesgo injustificado e injustificable”. Cuando se actia (recklessly) es
mas culpable toda vez que su falla no es la inadvertencia del riesgo
como en la negligencia, sino la indiferencia. El sujeto estaba adverti-
do(aware) del riesgo de su accién y sin embargo actué. De esta forma
gl factor esencial reside en distinguir los grados de (awareness). Nos
Preguntamos ¢la conciencia sobre qué factor? En este sentido el Mo-
gzi iii?isng:srequiere para un accionar dentl_'o de los‘ parametros
_ essness que la persona “en forma consciente deje de lado un
Sustancial e injustificado riesgo”.

En concreto el sujeto debe estar de acuerdo en que exista un ries-
80, que sea importante —sustancial—, y que sea injustificado. Esta
_ieuastlon en el Derecho norteamericano plantea aspectos similares a
las é!el _Dergcho continental en cuanto al criterio que debe primar pa-
radistinguir laimprudencia con o sin representacion 6.

te, y como consecuencia de este hecho se habia producido una afects
¢ion alos derechos del interno. '

i — Situaciones de abuso sexual

En los Estados Unidos de Norteamérica tanto la doctrina comol
jurisprudencia de los tribunales inferiores han aplicado el conce
de deliberada ignorancia a los reclamos de los penados y procesa
que exigen medidas de proteccién ante probables situaciones de al
so sexual por parte de otros internos. En este aspecto se ha esgri
do que si el agente del servicio penitenciario actia con deliberay
norancia ante este tipo de situaciones, omitiendo cumplir con lasf
ciones que le son propias para garantizar la integridad fisicay sex
de los internos, el Estado debe responder por los danos sufridos.
Para poder comprender el concepto de recklessness en el Derecht
norteamericano hay que considerar la discusion que se plantea en |
doctrina en las teorias que permiten distinguir los supuestos ded
eventual del de culpa con representacién. Este criterio implica
postura intermedia entre el dolo y la imprudencia consciente. P:
un mejor entendimiento del concepto de recklessness hay que prix
ramente analizar la estructura de la culpabilidad, segiin el De
penal angloamericano. En este sentido se sostiene que existen
niveles de culpabilidad: finalidad (propésito) purpose, conocimien
recklessness y negligencia. El concepto de purpose y knowledge (p
posito y conocimiento) es definido en el Model Penal Code desd:
distincién que diferencia entre el accionar deliberado y el co
miento. En este aspecto se afirma que el concepto de intent (in
es ambiguo. De esta forma se argumenta que generalmente el cono
cimiento sera suficiente.
El concepto de recklessness implica una distincién entre el actuat
en forma deliberada o con conocimiento y el actuar en forma temera
ria (recklessly).
Tal como el Cédigo Penal Modelo de los Estados Unidos utiliza @
concepto de recklessly, éste implica la creacién consciente de ri
Es un accionar con conocimiento del riesgo de la conducta del au
En este aspecto significa asumir una probabilidad que es menor g
la certeza. El riesgo que conoce el autor debe ser sustancial para queé
este tipo de reproche pueda serle efectuado. A su vez el riesgo debé

56
‘estad efgil-; ;L M"‘lj""{S}:‘i”?f Code se explica que el concepto de recklessness, tal cual como
- e hen a o cién 2.02 (2)©, presupone una “conciencia” sobre la creacién de
i "ﬂé‘c{ 10 Sustancial, en tanto implique un riesgo tan relevante como pa-
‘eondiciones lera 0 justificado por algin proposito del sujeto ... la cuestion es bajo qué
Jetoactia ?""‘?ﬂ‘-‘é‘m. del riesgo puede ser asimilada al conocimiento ... cuando el su-
Berand, ];-:1 forma deliberada y con ignorancia conciente, disregard, del riesgo, consi-
5 Ienmcucunsﬁncma del caso, d_e forma tal que se aleje abiertamente de un com-
m’ dtamlucta . aceptable en tanto constituya “una grosera desviacién® de un estandar de

€ una persona razonable. Si el autor act\a en forma manifiestamente indi-
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o objetivo, como ser si el acto fue lo suficientemente dafioso co-
para constituir una afectacion constitucional; y también el com-
ente subjetivo, en cuanto a si el oficial actué con conocimiento de
situacion o,

Con respecto a la utilizacién de la fuerza para recobrar el orden de
unsitio de detencién, y si estas medidas implican un trato cruel y de-
adante, se ha establecido que el uso de la fuerza deberia ser inne-
sario, y realizada para causar dolor, como elemento subjetivo. La
cuestion es si el oficial usa la fuerza fisica para infligir un dolor o da-
_o innecesario, o bien con buena fe para mantener el orden o reinsta-
larlo. En este aspecto silos oficiales actian con malicia o en forma sé-
dica, al buscar causar un dafio, la peticién de trato cruel e inusual

prosperara®®.

j— Utilizacién de la fuerza por parte de las autoridades

Por otro lado, cuando se peticiona que ha existido un uso exces
de la fuerza por parte del personal de seguridad se tiene en cuent;

ferente al valor de la vida humana, en cuanto indiferencia consciente del riesgo, p
considerarse homicidio con intencién. En suma, en los casos de “extrema (re
ness)” aunque la conducta sea realizada sin conocimiento actual e intencién sera
rada como con “finalidad” (purpose) de homicidio.

El profesor Fletcher indica sobre este aspecto que: “Hay gente que estima
cuestionable hacer responder a alguien por una gran desviacién de la conducta qui
ria esperable a una persona razonable. Para el Model Penal Code el reckless
donde el sujeto sea consciente del riesgo cuando actia, es mas grave que la impru
cia, en caso de que la ley no castigue con imprudencia, la minima forma deimp
subjetiva que viene en consideraciones la recklessness, es decir, 1a eleccién consel
de correr un riesgo sustancial e injustificado, que la conducta del sujeto conve
un elemento material del delito en cuestion. En la hipétesis en quesi conoce el rie
se decide a correrlo de todos modos, la accion parece més despreciativa para losin
ses ajenos que si no se es consciente del riesgoen absoluto. Si admitimos que la prod
cién de un dafio recklessly, con consciente desprecio, es en todo caso peor que cau
imprudentemente. La imprudencia es suficiente base paraunarespon sabilidad

J ]

= Se qonmderan parametros para analizar si se presenta el elemen-
to subjetivo:

1. Lanecesidad de aplicar la fuerza.
2. Larelacion entre la necesidad y la magnitud de la medida de

nal. La no observancia de la atencién debida a los peligros implicitos en la condu coercion.

algo incorrecto que puede ser criticado también moralmente. Sin embargo se pu v s ; ) 1

considerar que la imprudencia no puede fundamentar una sancion penal en t g La ex.tensmn del pP:].lgT o para la seguridad de la unidad, de
otros internos u oficiales.

existe el elemento de estade mental —conocimiento—" (Conceptos bdsicos de dere
penal, p. 180 y siguientes).
Muiioz Conde, al comentar la obra de Fletcher, expresa que recklessness es unalor
madeimputacién subjetiva del common law. Sesitua entre el dolo (intention) y laimp
dencia (negligence), tiene la estructura de ésta, pero se la trata como comisién dolo
delito. Se puede decir que equivale al dolo eventual, pero en la version que de éste
ce la teoria de la representacion, es decir, valorando que lo importante es la concien
del peligro y no el elemento volitivo respecto al eventual resultado. También sel
de considerar con 1a teorfa del sentimiento, como una actitud de “consciente desp
hacia el resultado. Cualquiera sea la formula, se permite castigar con la misma
quela comisién dolosa del delito de hechos, que en si podrian ser también impruden
pero con un alto nivel de consciencia de peligrosidad de la accién y por la actitud de
diferencia hacia el eventual resultado, se considera que deben ser tratados con lap
del delito cometido dolosamente. La dificultad probatoria del elemento volitivo res
todel resultadono supone que se pueda prescindir de él al caracterizar eldolo. Esta
mula del recklessness permite resolver en algunos casos este problema, pero & cost:
crear una tercera forma de imputacién subjetiva entre el doloyla imprudencia(rec
da la antigua doctrina espaiiola del homicidio preterintencional) que mas que una
tegorfa dogmatica constituye un expediente practico que se utiliza para resolver
dudas y vacilaciones de los tribunales al valorar el tipo subjetivo del delito (véas
este sentido, Model Penal Code, Section 2.02. General Requirements of eulpability.
mentarios a la seccién 2.02 (1985). El Cédigo Penal Modelo es una legislacion m
que sirve como pardmetro para las codificaciones tanto del Estado federal como de ¢

4. Los esfuerzos efectuados por los oficiales dela prision para uti-
lizar la fuerza fisica minima®?.

_ Sin embargp, si el uso de la fuerza fue irrazonable o innecesario,
:n% puede considerarse que por esta sola cuestion exista una afecta-
€16n a la Constitucion norteamericana que prohiba las penas crueles.

'ﬁiﬁ}z{adt}_. Téngaseen cuenta que en ese pais cada Estado dela Unién legisla sobre de-
A ,2]?;1 ;}h - S’c}g: ho}f;aiz. Criminal law and its process. Cases and materials, 6*ed., ps
1«10 Black's Law Dictionary, 7° ed., p. 1277, Trieman, Reckl | rdel
Penal Code, 9 Am. J. Crim. L. 282, 361 (1981). Nindiissoai ) St

57 « e
" “Hudson v. Mc Millian”, 503 US 1, 8(1992).

it . »
£ “Whitley v.A‘lbers ,476US 312,319(1986). La Corte formulé el criterio resefa-
a establecer si el uso de la fuerza afecta las garantias constitucionales,

% “Hudson”, 503 US 7.

do
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Y
DERECHO AL DEBIDO PROCESO
EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

9. Laoportunidad de ser oido, que incluye la posibilidad de citar
testigos y presentar pruebas para preservar su defensa.

3. Una declaracion por escrito que detalle las pruebas que exis-

La Constituci6n de los Estados Unidos de Norteamérica requiere ten y las razones para formular la actuacion disciplinaria®.

que toda restriccion de la libertad y propiedad de los internos deba
realizarse con el debido proceso. En este aspecto, el andlisis re
tiene en consideracion: si el gobierno ha interferido en la liberta
propiedad del interesado, y si hay procedimientos para garantizar
estos derechos en forma tal que puedan ser admitidos por las garan-
tias constitucionales®’. '

En el ano 1995 la Corte Suprema establecié un nuevo criterio pa-
ra analizar las libertades que pueden detentar los internos. En
sentido se sostuvo que un detenido debe alegar que una regula
especifica le ha creado un interés protegido®!. Si se determina qi
hay un interés protegido, para establecer qué tipo de procedimient
se deben presentar para garantizar su vigencia, se requiere que
tenga en cuenta su importancia, el grado de afectacion de los inte
ses del gobierno, y el valor de los procedimientos que son requerids

Destacamos entonces que el debido proceso requiere que la auto-
ridad presente pruebas para fundamentar sus decisiones. En este
sentido se ha establecido que los fundamentos de las decisiones de-
ben estar relacionados con la seguridad del lugar de alojamiento o
bien con los fines de la Administracién®4.

Si como consecuencia del procedimiento puede revocarse el bene-
ficiode salidasolibertad anticipada, es necesario que se le brinden al
interno mayores garantias. Es asi como se considera que los deteni-
dos tienen derecho en estos procedimientos a contar con asistencia
letrada y la oportunidad de interrogar a los testigos que declaran en
su contra5?,

En nuestro pais, la Corte Suprema de Justicia cité el precedente
“Wolffv. Mc Donnell” en “Romero Cacharane” %, explicando que el in-
terno “tenia derecho a que antes de que se le imponga una sancién
disciplinaria fuerainformado por escrito de los cargos que se le impu-
tan, en qué pruebas se sustentaba y a realizar su descargo, y a que
cualquier medida de prueba que éste propusiese y no fuera aceptada
debia fundarse suimpertinencia ...”. Tiene en consideracion la Corte
nacional los precedentes de la Corte norteamericana “Wilson v. Seu-
ter” y “Hutto v. Finney” anteriormente explicados, este caso trataba
Sobre la peticién del interno Romero Cacharane para que su recurso
fuera analizado por la Camara de Casacién Penal7.

— Sanciones disciplinarias y garantias
en el procedimiento

El fallo “Wolff v. Mc Donnell”%2 explica que el gobierno debe
veer minimas garantias en los procedimientos disciplinarios
puedan restringir los derechos de los internos.

Se sostiene entonces que el debido procesorequiere que un dete 1i-
do debe recibir:

1. Con un dia de anticipacién y por escrito, conocimiento de
se practicard una audiencia respecto a la infraccion que

imputa 53 “Wolffv. Mc Donnell”, 418 US 539, 563 (1974).

5 Conforme fallo “Ponte v. Real”, 471 US 491 (1985).

% “The Georgetown Law Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1929, Was-
hington, 2001,

% CSJN, 9/3/04, R. 230 XXXIV.

1 o : V_'éase, en ladoctrina nacional, Cuenca, Garantiasy ejecucion penal. Aplicacion
-:Efl el régimen disciplinario, en “Revista de Derecho Penal, Garantias Constitucionales
:?N{Jhdades Procesales”, I1-2001-2, p. 123 y ss.; Garrigos de Rébori, Régimen discipli-
Mario en el marco de la ejecucion penal: discrecionalidad administrativa, en “Cuader-

60  “The Georgetown Law Journal”, Criminal Procedure Proyect, 89:1921, Was
ton, 2001; “Wolff v. Mc Donnell”, 418 US 539, 558 (1974).

61 “Sandinv. Conner”, 515 US 472, 481 (1995).
62 “Wolffv. Mc Donnell”, 418 US 539, 557 (1974).
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Seria interesante que la Corte Suprema nacional y los trib
inferiores adoptaran estos criterios que permiten un minimo e
dar para que los internos puedan ejercer el derecho de defensa e
etapa de ejecucion de la pena. Sefiala Salt® que el interno dek
poder tener acceso alosinformes de los organismos técnico-crimi
gicos, peritajes, opiniones consultivas de los 6rganos especializ
informes ambientales, o cualquier otro elemento ponderado en
incidentes. No cuenta el interno con la posibilidad de conocer los
mentos que seran valorados para decidir su situacion y ejercer el

recho de defensaﬁg ,( e adl 7
N _.‘\?
el
CONCLUSIONES

El control de las garantias constitucionales de las personas pri
das de su libertad constituye una de las funciones més importan
del Poder Judicial. En esta inteligencia, controlar que los deten:
reciban un trato digno y humano tendiente a lograr su reinserci
social es fundamental para que la pena privativa de libertad cump
con sus fines. De la jurisprudencia comentada surgen pautas
permiten analizar el control sobre las decisiones de la Admini
cion penitenciaria, al considerarla legitimidad de la finalidad b
da, como la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas qus
adoptan. Se considera que el respeto de los derechos humanos de
presos es una cuestion cardinal en la justicia de ejecucién, y por
debe el Poder Judicial ejercer un permanente control sobre la auti

nos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, afio IX, n° 17, 2004, p. 99 y ss.; Bolotn

Sanciones disciplinarias penitenciarias impuestas a los presos preventivos y su form
de impugnacidn, en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal”, afio IX, n® 1%
2004, p. 131 y siguientes. '

68 Rivera Beiras-Salt, Losderechos fundamentalesdelos reclusos, EspanayA
tina, p. 211.

69 Rivera Beiras- Salt, Los derechos fundamentales delos reclusos. Espariay A
tina, p. 211.
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i administrativa para lograr la plena vigencia de los principios de

h umamdad y legalidad en la ejecucidn de la pena.

Esperamos que estainvestigacion constituya un pequeno aporte de
nuevos criterios jurisprudenciales, que en parte han sido analizados
sor la Corte Suprema de Justicia, para que puedan ser criticados o
wmpartldos por ladoctrinay _]urlsprudenma nacional.
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Capitulo VI
La pena de privacion de libertad *

4 Trabajo elaborado por RicARDO HUNIS, abogado. Profesor adjunto de Dere-
Penal y Procesal Penal, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.




iy
INTRODUCCION

La privacién de libertad personal nacié con caracter de pena, es
decir, castigo, hace tan sélo trescientos afios.

Desde mediados del siglo XVI a fines del XVIII, el encierro no exis-
tia dentro del catalogo de penas. Surgié como tal recién a partir de la
transformacién del modelo de produccién feudal que imperaba en ese
entonces, al del sistema de produccién capitalista; fenémeno que se
emparenta en gran medida con las nuevas reglas que impuso la revo-
lucién industrial. Hasta que se produjo este cambio, 1a privacién de li-
bertad ambulatoria era utilizada sélo con el fin de mantener a buen
resguardo a quienes se encontraban acusados de haber cometido de-
litos y se prolongaba hasta el momentoen queselosjuzgabay senten-
ciaba a una pena.

La codificacion de aquella época establecié diversas sanciones que
consistian en el sacrificio de ciertos bienes del condenado: la rique-
Za con penas pecuniarias, la integridad fisica con penas corporales
€omo la mutilacién y la muerte, el honor con penas infamantes como
€l destierro. Pero estar privado de libertad por determinado tiempo
Hoera castigo en razén de que la libertad no era considerada un bien
en si mismol.

! Pavarini, Control ydominacion. Teorias criminoldgicas burguesas yproyecto he-
8eménico, p. 36,
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Como consecuencia de las pautas establecidas en el orden socioe-
conémico en el siglo XVIII, a partir de la acumulacién de capital y la =
pérdida de los medios de produccién, que pasaron a manos de la mi-
noria constituida por la burguesia, se fue generando en la mayoria,
el proletariado, grandes masas de marginados: pobres y vagabun-
dos. Estos representaban para la burguesia unareal amenaza al sis-
tema imperante.

Durante afios el exterminio de la vida fue la tinica respuesta que
el Estado us6 para resolver la diferencia numérica entre los desocu=
pados y las posibilidades de empleo, sin alterar el orden piblico. =

Ala brutal legislacion de los siglos XV1 y XVII, le siguieron medi-
das tendientes a disciplinar a los marginales excedentes: por un la-
do, 1a beneficencia publica, por el otro, la internacion institucional.

El tinico bien que conservé el proletariado fue su fuerza de traba-
joasalariado. La sujecién de muchos a pocos fue la consecuencia “na-
tural” delarealidad econémica; garantizar el orden y la paz, la estra-
tegia del control social. El paradigma central de la época era como
educar alas mayorias a aceptar su estado y cémo disciplinarlas para
que no atenten contra la propiedad; al mismo tiempo, asegurar que
todo se realice en una esfera de libertad®. '

El eje tedrico sobre el que se disefi6 el modelo justificante del casti-
gofue el contrato, el pacto social. El poder de castigar y,en consecuen-
cia, administrar la libertad, ha sido otorgado, cedido por los destina-
tarios de la ley penal al Estado, Gnico titular del poder represivo®.

La pena de encierro, de privacion de libertad pasé a constituirse
en el principal castigo. Su justificacion residié en la transgresion
parte del delincuente de aquello que previamente habia pactado
cialmente con la autoridad: la renuncia a ciertas libertades. Se reco

noci6 la igualdad de todos los hombres en estado de naturaleza, pe 0
también las diferencias en cuanto a la distribucién de las riquezas. |

Las nuevas reglas de juego requirieron para su aceptacion “edu-
car” alas mayorias, disciplinarlas para que admitan su condicién na=

2 Foucault, Vigilar y castigar, p. 233 y siguientes.
3 Pavarini, Controly dominacién. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto g~
gemdnico, ps. 33 y 34.
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tural. Naci6 asi el encierro en la penitenciaria, lugar donde las ma-
sas ociosas que delinquian eran educadas, disciplinadas mediante el
trabajo mas duro y obligatorio. Al mismo tiempo, este modelo cum-
plia con los postulados de las teorias de la prevencion general, desde
el momento en que servia para que el proletariado soportara mansa-
mente el trabajo en la fabrica que el mercado libre le ofrecia.

Elingreso al sistema capitalista de producci6n, donde la sociedad
actua como productora de mercancias, implic asignarle alalibertad
un valor econémico: la fuerza del trabajo humano medida en el tiem-
po. En ponsecuencia, su restriccién equivalia a un castigo. El tiempo
como riqueza permitid la mejor forma de aplicar las teorias retribu-
tivas por tratarse de algo fungible; ademas, servia para educar, dis-
ciplinar al desviado®.

De una politica criminal basada en la aniquilacién, se pasé a otra
que se fundaba y legitimaba en la reinsercién de quien se apart6 del
pacto social.

La criminologia positivista aporté lo suyo, la cércel fue el taller pa-

ra “el gran experimento: la transformacién del hombre”®. La base pa-
rg}ello erala observacién, la manipulacién, los tratamientos, la sumi-
si6n, educar para el conformismo.

Amediados del siglo XIX entré en crisis el mito del liberalismo eco-

némico en cuanto relaciona a la riqueza de una nacién con el bienes-
tar de la sociedad; por el contrario, la revolucién industrial habia en-

senaFlo que a mayor acumulacién de riquezas, mayor acumulacién
de miseria.

El pensamiento positivista viré del retribucionismo penal a un

Juicio sobre peligrosidad, a un pronéstico sobre predisposicién a co-
-n_leteI: nuevos delitos y la legitimacién del castigo dejé de tener como
€je principal s6lo un fundamento politico (el contrato, el pacto social),
para adoptar un criterio naturalista: la sociedad, al igual que el cuer-
po humano, reacciona ante su parte enferma. Comenzé a tomar for-
ma el concepto de “defensa social™ el Estado, custodio de la sociedad,

4 s .
; Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general, p. 53 y siguientes.
Pavarini, Controly dominacién. Teoriascriminolégicas burguesas yproyecto he-

&emonico, p. 39,
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encarcela a quien lo agrede y justifica su poder represivo de modosi
milar alalegitima defensa.

Con la careel, como pena, se propone que el transgresor compens
el dafio causado pagando con su propio tiempo asalariado y, asi
mo, a través de la ejecucién, preponderantemente disciplinaria,
aspira a reintegrarlo a la sociedad como un sujeto décil. En este
tido, la evolucién de 1a pena privativa de libertad ambulatoria ap
t6 a la prevencién especial, generando un sistema cuyos conten
exceden el mero encierro. :

Poco y nada es lo que se ha avanzado en todo aquello que haceal
ejecucion de la pena de prisién. La realidad carcelaria continta
la direccién de agentes cuyo tinico interés es mantener el control
poblacién intramuros y pretenden hacerlo sélo mediante larepre

Las teorias sobre la pena, sus fines, legitimacion y cumplimien
quedan reducidas al &mbito académico y las pocas veces que ap
cen reflejadas en la legislacién carcelaria, se reducen a “letram
ta™ el sistema carcelario se encuentra muy lejos de cualquier p:
cade resocializacién.

pesadas en el exterior, como ser, construccién o reparacién de
caminos, puentes o canteras.

El condenado a cumplir la privacién de libertad en presidio,
agregaba al castigo un sentido de expiacion y vendicta, apare-
ciendo en la ejecucién la utilidad econémica.

b) Penitenciaria:laprivacién de libertad también era acomparna-
da del trabajo obligatorio, pero sin cadenas y en tareas menos
severas que en el caso del presidio.

Otra diferencia es que las actividades se camplian en el mismo
establecimiento. El sentido de la pena es moralizador y, esen-
cialmente, correctivo.

En el afio 1877 se emplazé en la calle Las Heras al 3400 la pri-
mera y inica institucién penitenciaria existente en el radio ca-
pitalino, aunque respeté su destino. Funcioné hasta el afio 1961
en que fue demolida.

¢) Prision y arresto: El Proyecto de 1891 simplificé las penas de
privacién de libertad, dejando de lado las de prisién y arresto,
s6lo prescribia el presidio para delitos graves y la penitencia-
ria, para ilicitos de menor severidad.
El Prqyecto de 1906 modificé la denominacién penitenciaria
por prision.

i\
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS NACIONALES

El Proyecto Tejedor divide las penas en tres grupos:

a) Corporales: muerte, presidio, penitenciaria, destierro, con fi
namiento, prisién y arresto. §

b) Privativas del honory humillantes: inhabilitacién, destitu i
suspension, retractacion, satisfaccion, vigilancia de la a
dad y represion.

¢) Pecuniarias: multa, caucién, comiso, costos y gastos.

¢ SEY
EVOLUCION ULTERIOR

- Se advierte la simplificacién de sanciones, ya sea por fusion o de-
Saparicion. La pena de prisién pasé a reemplazar a la penitenciaria
arresto. Las penalidades en si nunca tuvieron un correlato efectivo
ensu t?ecucién conforme a los designios de la ley; la realidad siempre
fue otra.

E Al producirse la “reforma carcelaria” el presidio sufre una retrac-
»yaque la tendencia es que el trabajo le sirva al penado para su
peracién y no como castigo y a favor del Estado. Dejan de existir
_ trabajos en el exterior, prevaleciendo tareas en talleres dirigidos
POr maestros.

El principio fue dar un oficio a quien no lo tiene, a fin de que, una
Vezliberado, se encuentre con lasherramientas para reinsertarse en

La pena de privaci6n de libertad, como pena stricto sensu, tenia
esa época una vigencia de un siglo y medio de aplicacién efectiva, ré
sultando diversos los sistemas ejecutivos.

En general, el catalogo de sanciones privativas de libertad esta
blecié cuatro supuestos: presidio, penitenciaria, prisién y arresto.

a) Presidio: estaba previsto para los delincuentes considerados

incorregibles. Se les asignaba trabajos para el Estado en tareas
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- g1 mayor grado de injusticia que acarrea la reclusién en relacién
son la prision se traduce en que:

' ¢) Cuandolaprisiénno excede de seis meses, puede ser domicilia-
ria en caso de mujeres honestas o mayores de sesenta afios o
enfermos.

') Lalibertad condicional se puede conceder (si se dan los demés
presupuestos) al afio de reclusién u ocho meses de prisién.

¢) Parael computo de la prisién preventiva, dos dias de reclusién
. equivalen aundiade prisién®.
) Enloscasosdetentativa, sila pena prevista parael delitoes de

reclusién perpetua, se aplican de quince a veinte afios; si es de
prisién perpetua, de diez a quince afios.

la sociedad y obtener un trabajo que le permita el sustento propie
de su familia®. "

@i
REGIMEN EN NUESTRO PAIS

La pluralidad de penas privativas de libertad se limité a dos: la
clusién y la prisién. La reclusién es mas severa y se identifica,
cay préacticamente, con la pena de presidio. La prision, en cambio
registra contenidos infamantes.

En el Cédigo de 1921 se reemplaza la pena penitenciaria por |
prision y a la pena de presidio se la sustituye por la de reclusién.
art. 9°del Cod. Penal sostiene: “La pena de prision, perpetua ote
ral, se cumplird con trabajo obligatorio, en establecimientos disti
de los destinados a los recluidos”. En verdad, esta prescripcién
muerta, ya que, como antes deciamos, nunca se efectivizé la disting
de los establecimientos en los que se cumplian las penas de pri

Por decretodel 29 de noviembre de 1922, el gobierno habia disp
to que la pena de reclusién se cumpliera en el Penal de Ushuaia,
de prision, en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires. A los di
anos, otro decreto con términos muy generales dio cuenta de la imp
sibilidad del cumplimiento del anterior, tal cual se habia planificac
y resolvié que los condenados a reclusién o prisién se alojaran en.
penitenciaria de la calle Las Heras. Se advierte que, a poco tiempod
promulgado el Codigo Penal, ya se dictaron normas que incluian €
un mismo instituto penal a presos y reclusos. 3

Otro antecedente donde se intentd concretar la pena de reclusior
fue en el Penal de Sierra Chica, cerca de Olavarria, siendo las cani
ras de granito la principal explotacion existente.

También encontramos, en el espiritu del legislador, la mayor g
vedad asignada ala pena de reclusién al excluir expresamente de ta
penalidad a las mujeres y a los menores’. '

BT
CONCLUSIONES

La pena privativa de libertad se ha impuesto en casi todas las le-
gislaciones del mundo como la sancién mas utilizada, pese y aun
aceptando que su forma de ejecucion es antinatural y contraria a los
fines de laresocializacién dela persona encerrada, que lleva ala des-
personalizacion, automatismoy tensiones® que se traducen enlaele-
vada y creciente cantidad de motines con muertes de internos y, aun-
que en menor medida, agentes del Servicio Penitenciario. Se debe
agregar que estos hechos casi nunca logran ser esclarecidos debida-
mente y detectados sus responsables’.

‘Los postulados contenidos en las leyes carcelarias como el trata-
miento progresivo, jamas llegan a concretarse seriamente, siendo en

q 8 Con criterio distinto se declaré recientemente la inconstitucionalidad del art. 24
5_1' (_:6(1. Penal, estableciéndose que el cémputo de la pena de reclusién equivalia al de
2143'?-‘6“ Véase CSJIN, 22/2/05, “M. Nancy Noemi s/Homicidio atenuado”, CSJN-Fallos,

8  Neuman, Evolucion de la pena privativa de la libertad y regimenes carceld
p. 130.

7 Neuman, en Cédigo Penaly normas complementarias. Andlisis doctrinario,
risprudencial. Parte general, D, Baigin - E. R. Zaffaroni (dirs.); M. A. Terragni
p. 113 v siguientes. 4

) ? Neu_ man, en Cdadigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinarioy ju-
gsf;;&denc:ai. Partegeneral, D. Baigiin - E. R. Zaffaroni (dirs.); M. A. Terragni (coord.),

1" Verbitsky, Papabilidades, en diario “Pagina 12", ejemplar del 10/4/05, ps. 10y 11.
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la practica el ocio forzado y la humillacién por medio de la violencia, :
el nucleo del sistema.

Lentamente, frente al proceso expansionista dela prision, se abre
camino las politicas reduccionistas, aquellas que tratan dedar priori-
dad a la idea de fines de prevencién especial y/o rehabilitacion con el
objeto de reducir el uso de la prision, haciendo efectivo el principio de
que el castigo debe ser “la ultima ratio” n

Los instrumentos alternativos a la prisién son los que se presen:
tan como la opcién mas aconsejada en esta direccién. Una politi
criminal reduccionista parte de 1a premisa de que el Derecho penal
en particular, la pena de prision no es el instrumento principal pa
reducir o contener la criminalidad sino que, por el contrario, el m
yor nivel de desarrollo e igualdad social de un pais se demuestrap
su capacidad de resolver los conflictos comunitarios con el menor u
de los instrumentos més coactivos, como son los utilizados por el E
recho penal 2.

En el 4mbito del Derecho comparado, entre las alternativas mi
frecuentes ala prision, encontramos: la reparacion, consistentee
obligacién del autor de compensar a la victima; el perdon o dispe
condicional y suspension del fallo subordinado a que la persona
delinea durante determinado tiempo; la amonestacion, puest
manifiesto en la reprobacién oral realizada por el juez; cau i
conducta, por laque se obligaa pagar una garantia por el futuro
portamiento; la probation, establece que la persona debe parti
en determinadas tareas de tratamiento en un marco institucions
trabajo al servicio de la comunidad, que prevé que el sujeto tr
ciertas horas sin recibir contribucién; la inhabilitacion; el
electrénico, que puede ir desde la obligacién de la persona a ma
nerse en determinado lugar hastala fijacién de un trayecto par
bajar y regresar a su hogar; el arresto domiciliario, con o sin cor
electrénico. .

También se han considerado penas alternativas ala prision:
milibertad (obligacién de pasar determinadas horas del diaen lact

cel) y la prisién in!:ermjtente oel arrestode fin de semana. En verdad
mas que alternativas, son formas atenuadas de pena de prisién!3 ’
Pese a todas las criticas que pueden formularse a las penas alter-
nativas, conm_de:ran.ms que son, en todo caso, preferibles a la prision
No solo por_pnw]eglar el principio de que la privacién de libertad cie;
be constituir el ltimorecurso al que deberia acudir el Derecho penal
§ino tan?blfen porque, en lo esencial, evitan el efecto estigmatizador ;
la de§;0c1ahza(5ién de la persona, a la vez que permiten desmasiﬁcai
lgs carceles, siempre, claro est4, teniendo presente para su aplica-
cion y graduacién de su intensidad, la gravedad del delito comelt?ido

i

1l Ferrajoli, Derechoy razon. Teoria del garantismo penal, p. 851.

12 : S 3 2 3
Rutherford, Prisons and the process of justice, p.43. Cid Moliné - Larrauri Pijoan, Penas alternativas a la prision p- 14 y siguiente
s P- s,




Capitulo X

La Ley de Ejecucion de la Pena
Y los derechos fundamentales *
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La ley 24.660, complementaria del Cédigo Penal, denominada
“Ley de Ejecucién de la Pena Privativa delaLibertad”, fue sanciona-
da el 19 de junio de 1996, promulgada el 8 de julio del mismo afo, y
modificada por ley 25.9481.

Esta norma sustituy6 al régimen anterior, que regulé la situacién
de las personas privadas de libertad desde 1958 —decr.-ley 412/58,
ratificado por ley 14.467—, renovando su marconormativo y conser-
vando en lo fundamental su estructura y principios programéticos.
Sin perjuicio de ello, el nuevo sistema de sanciones disciplinarias
representa un adelanto, en algunas cuestiones, si se lo coteja con el
modelo anterior. Como referencia es posible senalar la diferencia que
se establece al prohibir la doble sancién de aislamiento en celdas. Di-
chaimposicién, prevista en el art. 45, inc.d) de la vieja legislacion, ha
encontrado en la nueva ley una sensible mejoria desde que, en sunue-
va formulacién, se establece una clausula de garantia para prevenir
cualquier tipo injustificado de severidades que agraven, en cualquier
forma, su ejecucion.

Otro adelanto consiste en un respeto riguroso por el denominado
Principio de “demostracién de culpabilidad”, cuyo corolario esta re-
Presentado, en la ley, por la prohibicién de aplicar sanciones colecti-
vas(art, 94); prohibicién que, en el régimen anterior, nose verificaba?.

E $ : Ley 25,948, sancionada el 20/10/04, promulgada de hecho el 11/11/04. Incorpord
&l Capitulo I1 bis, sobre las excepciones a las modalidades bésicas de la ejecucién.
2_ Cuenca, Garantias y ejecucion penal. Aplicacion en el régimen disciplinario, en
sta de Derecho Penal”, volumen monografico, “Garantias constitucionales y nuli-
s procesales-117, n° 2, 2001, p. 137.
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En América Latina, en la década del 90, tras la recuperacién
democracia en lamayoria de las naciones, se sustanci6 un procesode
reforma de los sistemas de justicia penal. :

El segmento penitenciario demord dicho proceso, pero finalm
y sin introducir grandes novedades se sancioné la mencionada
24.660, cuyo objetivo es mejorar el sistema para favorecer la vig
ciadelas garantiasindividuales propias del Derecho penal liberal
el ambito carcelario —humanizacion e intervencién minima—.

La actualizacién de la reforma penitenciaria es contemporan
la incorporacién a nuestra Carta Magna de los pactos internaciol
les de derechos humanos?, lo que significa un avance en la vigen
de las garantias sobre las condiciones de ejecucion de la privacié
libertad y la situacién juridica de los justiciables?. N

Nos referimos a la actualizacién legislativa, pues el resguardod
las condiciones de ejecucién surge de la Constitucién Nacional
18, la prohibicién de la tortura y los tratos inhumanos o degrads
tes—, por lo que se entiende que el efecto beneficioso al respecto
influencia de la jurisprudencia generada en la interpretacion de Iz
normativas internacionales en el Derecho comparado®. _

Los érganos del sistema interamericano de proteccion de los
rechos humanos, Comisién Interamericana de Derechos Humane
Corte Interamericana de Derechos Humanos, han reconocido los
rechos de las personas privadas de su libertad, procesados y cond:
dos. No obstante ello, la jurisprudencia que emana de los 6rgan
teramericanos, no ha logrado ain generar responsabilidad inter
cional en los Estados por las violaciones de los derechos humanos d
los presos. &

Esto no significa soslayo de la situacién imperante; en prueba dé
ello, la Comisién Interamericana, en sus 85° y 86° periodos de s
nes, decidi6 establecer un grupo de trabajo encargado de realizar
tudios sobre las condiciones carcelarias en América. Consecuente

3 Art. 75, inc. 22, Constitucién Nacional.
4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
5  Salt, Comentarios ala nueva ley de ejecucion dela pena privativa de
“Revista Nueva Doctrina Penal”, p. 672.
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mente, durantelos Gltimos afios, ha emitido informes sobre el progre-
sode la situacién y proyect6 un instrumento que establece un cédigo
uniforme de conductas y estdndares minimos como modelo para los
Estados parte®.

En los informes de la Comisién encontramos més desarrollo juris-
prudencial queen las sentencias dela Corte. Fundamentalmente, la
referencia al tema aparece en los informes que la Comisién realiza
sobre la situacin general de los derechos humanos en un pais deter-
minado, y s6lo en contadas ocasiones en los informes que la Comisién
elabora a partir de denuncias individuales. Sin embargo, vale acla-
rar, que en lo que se refiere a cuestiones de Derecho, ambos tipos de
documentos tienen el mismo valor juridico.

En el contexto de nuestro pais, estoreviste gran importancia debi-
do al valor que la jurisprudencia argentina le otorgé en los tltimos
anos a las decisiones internacionales. A partir del fallo “Ekmekdjian
¢. Sofovich™’, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién interpreté
que los tribunales internos, ademas de aplicar los instrumentos de
derechos humanos, deben utilizar como guia interpretativa las deci-
siones de los organismos internacionales competentes para su inter-
pretacion.

Porotrolado, con posterioridad a lareforma constitucional de 1994
en e_l fallo “Giroldi”®, la Corte Suprema interpret6 que la frase del a.rti
75, inc. 22 de la Const. Nacional: “tienen jerarquia constitucional ...
en las condiciones de su vigencia”, significa que, ademas de tener di-
chorango las reservas efectuadas por laArgentina, también tendrian
este valor las decisiones provenientes de los organismos internacio-
nales competentes para su observacion.

Lo que antecede significa que deben aplicarse los tratados de de-
rechos humanos “en las condiciones de su vigencia”, vale decir, en la

o ft

6 ) . . . .
A En tgl‘es informes se 1E]ent1ﬁcan como algunas de las dreas mas conflictivas; la
ospelrpﬂhlacm_n, lano separacion entre jovenesy adultos, y entre procesados y condena-
gua'lda Earenc:a dp servicios méd:f:()s adecuados, la inadecuada alimentacién, la desi-
guald:d en {a g?ssbll_:d_ad {ée trabai]ar y de acceder a programas de capacitacién, la desi-
. en la disposicion de instalaciones recreativas, el sistema disciplinari ’ 1
tade acceso a una adecuada defensa legal. : i

: C8JN, 7/7/92, “Ekmekdjian c. Sofovich”, LL, 1992-C-543.
CSJN, 7/4/95, “Giroldi, H. s/Recurso de casacién”, JA, 1995-111-571.

!
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forma en que la Convencién rige efectivamente en el ambito inte
cional?. Es importante sefialar que el periodo de ejecucién de pen
constituye la etapa final del proceso penal y, por lo tanto, se en

tran en plena vigencia los principios fundamentales del mismo, in
cluyendoen esta fase, porimperativo delaley que comentamos, el fin’

resocializador de las conductas que lo originaron. -

La“reinsercion social”, resocializacién y/o rehabilitacién, med
te la aplicacién de métodos y técnicas de tratamiento, se establ
en el Capitulo primero de la legislacion en analisis.

Los instrumentos internacionales —Pacto Internacional de D
chos Civiles y Politicos (art. 10, ap. 3) y la Convencién Americana;
Derechos Humanos (art. 5° ap. 6)— disponen que el régimen g
tenciario tenga como finalidad esencial la reforma y 1a readapta
social de los penados.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, apare
mente, no hace distincién entre el fin de la pena y el fin de la ej

cién. Considera que una de las funciones que debe cumplir la penaes

laderehabilitacion, por ello afirma que la resocializacion es unaob
gacion de los Estados. )
Por otra parte, es opinion de la CIDH que el trabajo y la recreacit
son esenciales para lograr la reinsercién social. Asi: “El trabajo p
ductivoen la penitenciaria es considerado como un mecanismoindi
pensable para alcanzar ese objetivo, por ello es imprescindible que
desarrollen efectivas politicas de rehabilitacién de los reclusos y p
sibilidades de trabajo, toda vez que se trata de una poblacion, en:
mayoriajoven, que puede tener unavida productiva por delante,;
no ser asi permanecern en una marginalidad permanente” 1.
Laresocializacion sugiere la “reinsercién social”. El problema
presenta este objetivo, que es utilizado como elemento legitimac
del encierroy del Derecho penal, es que no existe una clara definis
sobre el alcance del mismo, lo que habilita a que sea sostenido y

fendido por posiciones ideologicas antagénicas, generando insegurs

?  Moncayo, La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los trib -

les locales, en “Revista de Doctrina y Jurisprudencia de Corrientes”, n®7, feb. 1999,
10 CIDH, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Brasil, OE
L/VAL97, Doc. 29 rev. 1, 29/9/97, p. 68.
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dad juridica enlaetapa de ejecucién, y relegando ala administracién
penitenciaria el manejo arbitrario del tratamiento.

Es comun que la administracién limite el ejercicio de los derechos
justi ficando sudecisién en necesidades del tratamiento, por ejemplo,
negar el acceso a una visita, 0 no permitir la realizacién de una acti-
vidad “por ser perjudicial para el tratamiento resocializador”.

Debe destacarse la condicién de sujeto de derecho del condenado
—art. 2°—; éste conserva la titularidad de los mismos derechos que
las personas libres y, como excepcién, sufrird las limitaciones propias
del fallo dictado en su contra.

El estado actual de las carceles de nuestro pais, caracterizado por
el hacinamiento, la inadecuada asistencia sanitaria y de salubri-
dad"!, a casi una década de sancionada laley 24.660, se traduce en la
vulneracion de los derechos fundamentales consagrados en la Cons-
titucion Nacional, la cual recoge a su vez los principios basicos de la
normativa internacional.

Por ello es imperioso delimitar cual es la situacién juridica de las
personas privadas de su libertad, de qué derechos fundamentales son
titulares, y qué normas regulan esa situacién.

Laregla ha de ser el pleno reconocimiento de los derechos funda-
meptales y las garantias constitucionales; éste fue el tema central y
decisivo de lareforma. Analizar y determinar en qué consiste el mar-
gen de restricciones que derivan del fallo condenatorio es competen-
¢1a exclusiva de la etapa de ejecucién.

El analisis relativo a los derechos fundamentales de los reclusos
no p_retende, de ningin modo, contribuir a un “mejoramiento de una
Institucion que, como la penitenciaria”, traduce la “historia de una
Justificacién imposible” 12, No se trata de legitimar o de contribuir al
Mmantenimiento del encierro, por el contrario, el estudio de los dere-
Cl_los fu_ndamentales pone derelieve lairracionalidad del sistema pe-
Nitenciario y la imposibilidad de que éste cumpla con sus funciones
Tespetando, al mismo tiempo, los derechos de las personas.

1 £ . “
B Véase el informe del CELS, “Derechos Humanos en Argentina”, Informe Anual

12 S SO, s
Pavarini, “Historia de la pena. La justificacin imposible”, enDelito y sociedad, LY

ista de Ciencias Sociales”, n° 1, Buenos Aires, 1992, ps. 9a 21,
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nuevos centros penitenciarios y la aparicién de unidades de mé
seguridad, determinan que el encarcelamiento siga siendo la “pe
reina” del sistema de justicia criminal, en contraposicion a las te
rias abolicionistas que aspiran a su desaparicion. A pesar de su
sis, la pena privativa de libertad no sélo sobrevive, sino que aun
ta cada dia, por ello es imperiosa la necesidad de dotar de meca
mos de defensa a quienes padecen sus efectos negativos!?.

De lo que se trata es, justamente, de impedir que la sancién se
vierta en la total negacion de la libertad y la dignidad de la pe
humana; la inica utilidad individual y social es que éstanode
al individuo y con ello a la sociedad.

Como se adelantara, se prohibe infligir tratos inhumanos o de
dantes dentro del &mbito carcelario —art. 9°, ley 24.660—; este p
cepto es de larga data, pues la Constitucién Nacional de 1853 lo
puesto en vigencia.

Los primeros reconocimientos normativos de los derechos
nos fueron las declaracién de Derechos de Virginia (de 12 de jun
1776), la Declaracién de Independencia de los Estados Unidos
América (del 4 de julio de 1776) y la Declaracion de los Derechos
Hombre y del Ciudadano francesa (del 26 de agosto de 1789). Apat
de estas declaraciones, en el siglo XIX y principios del siglo XX ca
z6 el proceso de su positivizacién con su introduccién en los preé
los y articulos de numerosas constituciones promulgadas en los pi
ses democriticos, que culminé con la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre 14,

Desde 1948 se sustanci6 otro proceso denominado “de interna
nalizacién de los derechos humanos”, con el Convenio Europeo pa
la Proteccién de los Derechos Fundamentales y de las Libertades P
blicas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el F c
to Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

13 Bustos Ramirez, “Pena privativa de libertad y politica criminal: los estab)
mientos de méxima seguridad”, en Privacion de la libertad y derechos humanos,
siguientes.

14 Rivera Beiras, La devaluacion de los derechos fundamentales de los reclusos. 1
construccion juridica de un ciudadano de segunda categoria, p. 9. '
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Existen distintas fundamentaciones relativas al surgimiento de
los derechos humanos:

1. La iusnaturalista, sustentada por Bobbio, que entiende que
éstos se deducen de la naturaleza humanal?.

9. Lafundamentacion ética que “parte de la tesis de que el origen
y fundamento de estos derechos nunca puede ser juridico, sino
previo a lo jurfdico” 6. El Derecho no crea los derechos huma-
nos, sino que su labor es reconocerlos, convertirlos en normas
juridicas y garantizar su vigencia.

3. La fundamentacién historicista, defendida por el filésofo ita-
liano Croce!”, postula que los derechos humanos son acepta-
dos para hombres de una época particular, no se trata de de-
mandas eternas, sino de hechos historicos, manifestaciones de
las necesidades de tal o cual época e intentos de satisfacerlas.
Se trata de derechos que se fundan “en las necesidades que los
individuos van teniendo en las sociedades en la medida en que

éstos evolucionan” 18,

Sin perjuicio de la posicién iusfiloséfica que se adopte para definir
el concepto de derechos humanos, los mismos deben ser reconocidos
atodoser humano por el solo hecho de ser tal y en cualquier sociedad.

La nueva legislacién introdujo la aplicacién del principio de legali-
dad, no previsto en el viejo decreto. De éste deriva el control judicial
en la etapa de ejecucién. Los jueces deben velar por la vigencia de los
derechosy garantias que venimos analizando. Cualquier decisién que

modifique sustancialmente las condiciones de cumplimiento implica
una alteracién de la determinacién de la sancién.

Este principio, que se encuentra previsto en el art. 84 de la ley

24.660, ha sido objeto de algunas criticas.

1> Bobbio, “Derecho del hombre y la sociedad”, en El tiempo de los derechos, Capi-

tulo VII.

1‘: Fernéndez Gareia, Teoria de la justicia y derechos humanaos, p. 106.
Croce, “Los derechos del hombre y la situacién histérica presente”, en Los dere-

chos del hombre, p. 143 y siguientes.

o River_a B{leiras,. La devaluacién de los derechos fundamentales de los reclusos.
construccion jurtdica de un ciudadano de segunda categoria, p. 14.




246 ¥ Derecho de gjecucion p " Derechode gjecucion penal 247

Una de ellas es que lanorma en cuestién no consagra un vera
ro “principio de legalidad” porque habilita que una infraccién di
plinaria tenga base “reglamentaria”, y, por ende, no legal'?; otra
tica es la ambigiiedad de las disposiciones de ciertas infraccione
tanto anivel legal, si se trata de infracciones graves, como reglan
tario, en caso de las medias y leves.

La ley establece la modalidad de progresividad del régimen
tenciario, que se caracteriza por la posibilidad de que las condicion
de encierroy, en general, las privacionesy restricciones de dere
derivadas de la pena, se atentien progresivamente durante el ti
po de cumplimiento.

Se establece el régimen de ejecucion de la prisién preventiva,
ra aquellos que deben pasar largos periodos privados de liberta
dictadode sentencia, equiparandolos en beneficios alos condenadi
Se permite realizar la “ejecucion anticipada voluntaria”, admiti
que la medida cautelar de privacion de libertad es la pena y, en ¢
secuencia, asimilar la situacién del preso preventivo a la del cont
nado, conllevando claramente a la “ej ecucién anticipada volun
ria”, 1o que vulnera el principio de inocencia y reconoce la inconsti
cionalidad de la norma, al permitir, en definitiva, que una per
ejecute antes de la sentencia condenatoria.

La ley —negativamente— innovd en otros campos, al facul
Estado a privatizar determinados servicios que se prestan den
aparato punitivo.

Estainnovacion responde alos nuevos modelos penitenciarios,
cuales cimientan, en la resocializacion del condenado, la expans
del sistema de ejecucion de la pena, ampliando la cantidad de pe
nas privadas de libertad.

Ciertas tendencias que plantean la necesidad de dotar de seg
dad al ciudadano que no ha delinquido, mediantela inocuizacion
delincuente y la incapacidad de los Estados para albergar el aluy
de presos, han determinado en algunos paises el ingreso del s
privado al sistema carcelario.

El peligro que genera esta modalidad es alarmante, pues las per-
sonas condenadas muy factiblemente se convertiran en los “clientes”
de un nuevo emprendimiento comercial con grandes ganancias, que
producird un aumento indiscriminado de la poblacién carcelaria.
Sostener esta postura implica desconocer losintentos que dogma-
ticamente se realizaron y se realizan por diagramar una politica cri-
‘minal basada en la reduccién del Derecho penal en general y del en-
cierro carcelario®,

En los Estados Unidos de Norteamérica las carceles privadas na-
cieron en el ano 1983 y, desde entonces, han incrementado su nimero
de pobladores. Varias empresas privadas se reparten los estableci-
mientos pgnitenciarios diseminados en una veintena de Estados. Al-
gunas se limitan a manejar penitenciarias existentes, a las que le su-
ministran personal de guardiay servicios, otras brindan todala gama
de bienes y actividades, arquitectura, financiamiento, construccion,
mantenimiento, administracion, seguros, empleados y hasta la bus-
queda y traslado de los presos procedentes de otras jurisdicciones que
alquilan plazas para sus reincidentes.

E}fsta ultima modalidad originé el floreciente mercado de “impor-
tacion y exportacién” de detenidos entre los Estados, algunos de los
cuales tienen demasiados prisioneros y otros excedente de celdas®!.
Wall Street dio la bienvenida a esta industria transformando a las
empresas dedicadas a ello en lasnifias mimadas de la bolsa; comore-
ferencia, este mercado mueve unos cuatro millardos de délares y tie-
nen pronosticado un magnifico futuro?2.

Apesarde queel art. 229 delaley 24.660 le otorga el estatus deley
complementaria del Cédigo Penal y, por consiguiente, de aplicacién
en tf)do el territorio de la Nacién, la competencia no ha sido aceptada
El&mﬁcamente en este &mbito, lo que sin duda plantea un grave pro-

ema de interpretaciéon normativa.

. i“lsta cuestion, nuevamente, versa sobre las facultades constitucio-
nales del Congreso de la Nacion para legislar en materia de ejecucién

20 o . .

. i 149 Christie, La industria del control del delito, ; La nueva forma del holocausto?, p.
19 Malarino, Sanciones penitenciarias, legalidad ejecutiva y su contralor judi 5.;1
en “Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Pen al”, afio I11, n°6, 1997, p. 832.

; 1cia rendal 1,n"0, L Wacquant, Las edrceles de la miseria, p. 97.
Cesano, Un estudio sobre las sanciones disciplinarias penitenciarias, ps. 292 33.

22
Wacquant, Las edreeles de la miseria, p. 97.




248 Derecho de ejecuci;

de las penas privativas de libertad, es decir, si se rige por las norm
emanadas del &mbito nacional o si, por el contrario, cada proy
puede reservar la materia a sus poderes.

vision de la competencia legislativa provincial y federal de a _
almodelo de Estado federal que se adopta en nuestra Constitucis

Nunez?! afirmaba que constitucionalmente la unidad del régi;
de ejecucion penitenciaria deriva de la facultad que tiene el Congy
para dictar el Cédigo Penal. Esta involucra la de regular todo
nente a las modalidades del régimen de ejecucién de la pena qu
impone, pues s6lo asi la Nacién habra determinado las mismas,
sibilitando la vigencia de la garantia nulla poena sine lege. Se v
esta garantia tanto si el reglamentolocal de ejecucién se apartad
estructura de la pena determinada por la ley del Congreso, com
esa estructura se desfigura en la practica. Alas provincias les
pete ejecutar las instituciones de la ley de fondo, sin que esta ju
diccién involucre la potestad de establecer, destruir o alterar la-
titucién nacional.

Maier? es coincidente, sosteniendo que las unicas reglas de
cucién penitenciaria son dictadas por el Congreso de la Nacién, ¢
cumplimiento de su funcién de sancionar la ley penal, pero recone
ciendo que las provincias en su territorio, y la Nacién en el ord
deral puedan prever todo lo relativoala direccion, administracié
control de los establecimientos penitenciarios.

El conflicto se generd porque la ley 24.660 incorpor6 diversos
ficios (medidas sustitutivas del encierro, atenuacién del rigor de
ejecucion, salidas anticipadas), con lo cual si se sostiene la teori
que le ley nacional norige en la provincias, aquellos condenados
del &mbito nacional no podrian gozar de los beneficios mencionados?

“ Sobre el tema debe analizarse la interpretacion del alcance de los arts, 121y
inc. 12 de la Constituciéon Nacional.

% Nufez, Tratado de derecho penal, t. 11, ps. 379 y 380.

25 Maier, Derecho procesal penal argentino, t. 1-a, “Fundamentos”, p. 110.

26 Cam. Crim. y Corr. Morén, Sala IL, 26/6/97, “Sénchez, Luis”, se resolvid “

tando vigente en el territorio de la provincia de Buenos Aires el Cédigo de Ejecucion.
nal para la ejecucién de las condenas penales, y no se ha dictado atin alguna ley por €
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y, a la inversa, supondria que una regulacién provincial resulte mas

benigna que la nacional.

- Gran parte de la doctrina, basada en el art. 16 de la Const. Nacio-
nal, se ha pronunciado por la “igualdad de trato” manifest4andose a
favor de la facultad del Congreso de la Nacién para legislar en mate-
ria penitenciaria en toda la Republica. El principio de igualdad exi-
ge que dos penasiguales deben ejecutarse de manera igual en todo el
paisy que el hecho de que se conviertan en penas diferentes sélo por-
que sea diferente la provincia donde deben cumplirse constituye una
yiolacién al principio?”.

Otros fundamentan la postura a partir de la correcta interpreta-

cion del alcance y las consecuencias de la vigencia del principiode le-
galidad ejecutiva—art. 18, Const. Nacional— que exige al Congreso

de la Nacion el dictado de normas materiales que, ademas de la de-
terminacién del montodela pena, definan el contenido cualitativode
ellas antes de la comisién del hecho ilicito28,

Este tltimo argumento obliga a diferenciar en el texto normativo,
cudles son las normas de Derecho penal material, las procesalesylas
administrativas.Es claro que las que integran el Derecho comin de-
ben ser dictadas por el Congreso de la Nacién.

Por ello, algunos de los Estados provinciales que handictadoleyes
en la materia han sido particularmente cuidadosos al momento de
abordar esta temética, respetando —en sus lineamientos generales—
la estructura del régimen penitenciario previsto por la ley nacional.
Tal el caso del art. 7°dela ley 8878 de la provincia de Cérdoba cuan-
doregula lo atinente a las etapas que integran dicho régimen —esto
€s, observacion, tratamiento, prueba y libertad condicional—. En es-
tos casos, la duplicidad no produce ningtn efecto. El problema, como
se adelanto, se da cuando una ley provincial regula el régimen peni-

Congreso de 1a provincia de Buenos Aires que venga a sustituir aquella norma o que
aporte las concordancias reclamadas por el art. 228 de la ley nacional 24.660, v puesto
que el tema est4 reservadoala competencia del Estado provincial, no resulta de aplica-
€i6n en el ambito de la provincia de Buenos Aires laley 24.660 y, por lo tanto, no es pro-
cedente el pedido de libertad asistida normado en el art. 54 de la misma”,

*T Zaffaroni, Tratado de derecho penal. Parte general, t. 1, p. 200 y siguientes.
28 Postura sostenida por Ntfiez y Maier.




- - Derecho de cjecuciinp

tenciario, o alguna de las instituciones a él vinculadas, en forn
tinta a que lo hace la ley de ejecucién nacional. La solucién
las normas provinciales que se contraponen a lanacional es su
racién de inconstitucionalidad para que no sean aplicadas. El
por cuanto tales normas estdn modificando un aspecto de la
cién sustancial que, como tal, inicamente puede ser reali
una ley del Congreso nacional —art. 75, inc. 12, Const. Nacional
no por una legislatura provincial. 1
De hecho, y aun cuando no se haya llegado a la declaracién
constitucionalidad, el Tribunal de Casacién Penal de la provin
Buenos Aires, en varios precedentes, algunos posteriores a |
cién de laley 12.256, ha expresado que “de acuerdo con lo pre
los arts. 75, inc. 12 de la Const. Nacional, y 229 de la ley 24
disposiciones de neto corte penal incluidas en el régimen peni
rionacional son aplicables en territorio de la provincia de Bueno:
res...”2% con lo cual, y como corolario de tales criterios, se har
to que “corresponde aplicar en territorio provincial el instituto d
salidas transitorias, previsto por el art. 16 de laley 24.660739,

mo también el de 1a libertad asistida3!.

Capitulo XII

Pautas parala supervivencia
de un regimen progresivo de ejecucion
de lapena enla Republica Argentina*

* Trabajo elaborado por NicorAs ToseLLIL, abogado UBA. Miembro de la ca-
Iréra docente del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Facultad de
‘Derecho, Universidad de Buenos Aires. El presente trabajo forma parte de la ex-
 Posicion realizada en ocasion de rendir examen para el ingreso a la carrera docen-
teen lacatedra dela doctora Zulita Fellini de 1a Facultad de Derecho de la Univer-

sidad de Buenos Aires, noviembre de 2004,

29 Trib, Cas. Penal Buenos Aires, 24/5/99, causa 125, “Pedrozo”; idem, 8/9/99

89, “Gil Brenta".
30 Trib. Cas. Penal Buenos Aires, 14/9/99, causa “Araya Godoy™.

31 Tyib. Cas. Penal Buenos Aires, 13/4/99, causa 39, “Bastidas”.




Capitulo XVII

Coordenadas para la delimitacion
constitucional de las decisiones judiciales
enlaaplicacion de lapena”

f * Trabajoelaborado por MARCELO E. MONACO, abogado. Jefede Trabajos Prac-
ticos del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires; PABLO C. FARSA, VALERIA THUS, GUSTAVO RUSSO,

IANA BIRRIEL, MARTIN FERNANDEZ OTEIZA y LAURA LEMA, abogados. Miem-
brosde la carrera docente del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Fa-
tultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.




B
INTRODUCCION

La recurrente opcién legislativa (no de politica criminal) de consi-
derar ala privacién de libertad en sentidollano para un nimero cada
vez mayor de conflictos individuales y sociales nos obliga a efectuar
un analisis pormenorizado de cuél es el marco completo que rige las
decisiones judiciales sobre la materia, puesto que aquella opcién le-
gislativa se realiza prescindiendo de casi todo el marco de derechosy
antias que deberia orientarla: el Derecho internacional humani-
i0, la Constitucién Nacional, la propia legislacion penitenciaria,
bietivos de las leyes (nacionales y provinciales) que rigen la eje-
6n de la pena, los institutos consagrados en los codigos procesa-
les, entre otros.
E Las aristas més grotescas de esa practica legislativa son laimpre-
Vision sobre sus consecuencias de mediano y largo plazo, la omision
todo analisis sobre el resultado de decisiones de similar enjundia
adas en afios anteriores (a veces, en meses recientes) y su resul-
0 ( 0 producto vendible comunicativamente) es un sinnimero de
posiciones legales que emiten varios mensajes simulténeos, no
ipre complementarios y autoritarios (que, en muchos casos, ter-
n plasmando situaciones contradictorias y absurdas): no inte-
en absoluto indagar sobre las raices del “mal”; se “venden” a la
'esion y a la dureza como las mejores respuestas para una situa-
I social de alta gravedad, buscando legitimar la capacidad opera-
& de los diversos brazos armados de los distintos ejecutivos (nacio-
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nal y provinciales), pretendiendo remover obstaculos juridicos
constituirian simples molestias.

Como se ver4, una revision detallada—analitica y critica—
posibilidades concretas de esas decisiones legislativas, para ir
en el campo de las decisiones judiciales, nos conduce al desafiod
borar ejes de interpretacién diametralmente distintos —en p
metas de estricto corte juridico— como singular paradoja del d
no inicial.

En e'ste marco vemos que, tal como expresa Bovino?, el Derechoin-
ternz_acmnal d_e los derechos humanos contiene cuatro grupos de exi-
gencias referidas al encarcelamiento preventivo de personas adul-
tas, ellos son:

a) Requisit_os sustantivos que autorizan la detencién.

b) Contro! judicial de la detencién.

¢) gor;zlécmnes materiales de cumplimiento de la privacién de li-
ertad.

d) Limitacion temporal del encarcelamiento procesal.
o
LA TENSION ENTRE EL INCREMENTO PROGRAMADO
DEL ENCARCELAMIENTO PREVENTIVO

Y LA POSIBILIDAD DE DISMINUIR LA CANTIDAD DE PERSONAS
DETENIDAS MIENTRAS SE DESARROLLA EL PROCESO PENAL

Los cuatro grupos son de sustancial importancia y todos ellos se
vulneran en nuestro pais; los que impactan directamente en el tema
que nos convoca son basicamente los identificados con las letras a) y
d). Elgrupod)noseré abordado especificamente en este Capitulo por
presentar una mayor aceptacion legislativa, doctrinaria y jurispru-
denC}al v, en forma parcial, se encuentra contenido en el primero, a
través del los principios de proporcionalidad y de provisionalidad :ie
la detencion que seran comentados mas adelante.

Son conocidos los elevados porcentajes de personas bajo el
men de prisién preventiva dentro del total dela poblacién care:
latinoamericana. La situacién es de alta gravedad, ya que com
mete el principio de inocencia y, por las caracteristicas con las qu
aplica, se convierte en una pena anticipada que da por tierrac
pactos internacionales y la Constitucion Nacional.

En este punto se intentaré una sinopsis sobre los diversos
tos a tener en cuenta, ante la necesidad de adecuacién de la norn
va procesal federal al sistema de principios supranacionales qu
gen el instituto de la prision preventiva.

El desarrollo apuntara a que dicha medida recupere su cak
meramente cautelary resulte aplicada enla minoria de los casos
joestrictas garantias para el imputado. De mas esta decir que,
tras tal reforma no se efectie, los jueces tienen la obligacién deor
la aplicacién de toda disposicién juridica interna que represen
violacién a las obligaciones internacionales asumidas por elE

Lo cierto es que si se persiguiera con mayor dedicacion el
miento de la normativa internacional —y algunos aspectos d
dos en el Derecho interno— no habria tal magnitud de deten
“provisorias”. 3

Se intentara efectuar en este apartado un abordaje que, &
teniendo cuestiones de fondo, hacen al aspecto procesal del probler

— Requisitos sustantivos que debe teneren cuenta el juez
para que pueda autorizar la privacion de libertad
de una persona que atin no ha sido condenada

L En primer lugar y circunscribiendo a todo el sistema surge el prin-
eipio de inocencia®. Como es sabido, 1a exigencia normativa requiere
que toda persona sea considerada inocente hasta tantono se obtenga
1;1; setntenma condepatoﬁa firme dictada por autoridad judicial
4 petente que termine con aquel estado reconocido juridicamente.
b p;‘mmp_lo no afirma que el imputado sea en verdad inocente, sino
que le atribuye el estatus juridico que exige el trato de inocente, sin

1 -
Bovino, “El encarcelamient i
Wi . o preventivo en los tratados de derechos humanos”,
,‘30% sigu i;c;:; de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, p-
ambién disponible en htp) '
p:lfwww.pnud.org.vel: )
e p g.velarchivoldocumentosidata/300/333k.

2 g 1Y

Prineipio de inocencia: arts. 18, Con i
r :arts. 18, Const. N : i6 i
Sy ey i acional; 11.1, Declaracion Universal de
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importar el grado de verosimilitud de la sospecha, ni que rea
sea 0 no culpable del hecho que motiva el proceso. Por esto, pa
vulnerar el principio, las medidas de coercion procesal —en espy
la de prisién cautelar— deben cumplir con una serie de req
condiciones de legimitidad. La regla que deviene de este prin
que las personas imputadas no pueden ser privadas de su liber
anticipadamente. (
En segundo lugar, no se pueden asignar fines materiales a la p:
vacién preventiva de libertad, la misma s6lo puede tener fines pre
sales. Las medidas que integran la coercion procesal no tiene
raleza sancionatoria, sinoinstrumental y cautelar y solose p
torizar la prisién preventiva de un imputado si se pretende
garantizar larealizacion de los fines del procesoynadamasq
“Por ende, resulta completamente ilegitimo detener preventi
te a una persona con fines retributivos o preventivos (especiale
nerales) propios de la pena (del Derecho penal material)ocons
do criterios tales como la peligrosidad del imputado, la reper
social del hecho o 1a necesidad de impedir que el imputado
nuevos delitos”>.
Pero la finalidad procesal como tinica justificante de la deten
cautelar no solo surge del principio de inocencia: la Convencion A
ricana de Derechos Humanos ensuart. 7°.5(“.. Su libertad podr
tar condicionada a garantias que aseguren si comparecencia e
juicio” del imputado) y el Pacto Internacional de Derechos Civi
Politicos, art. 9°.3 (“...su libertad podrd estar subordinada a gai
tias que aseguren la comparecencia.del acusadoen el acto del ju
en cualquier otro momento de las diligencias procesales y, en s
para la ejecucion del fallo”) también lo establecen clara y exc
mente.

Sobre la base de la normativa citada, delas interpretacione
tuadas por los organismos internacionalesy delos fines mismos
nados al proceso penal, surgen apenas dos supuestos de peligr
cesal que configuran la Gnica via legitima para el dictado deunap

3 Bovino, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos h
en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales lo

11, pto. 1.
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sion preventiva: cuando se obstaculiza la averiguacion de la verdad
(entorpecimiento de la investigacién); y cuando el imputado se fuga
procurandoimpedir la aplicacién del Derecho penal material (peligro
de fuga). é.mbos supuestos deben contemplarse alaluz de lo que méas
afielante mt1:oduc§remos como tercer requisito sustantivo, el princi-
pio de excepcionalidad, que implica para estos casos la impi;sibilidad
de nrdepar la detencion siempre que el peligro concreto pueda ser
neu‘trahzado con medidas cautelares menos gravosas.

Surgen fxsi varias contraposiciones entre el Cédigo Procesal Penal
de la Naci6n y el Derecho supranacional. En particular, el art. 312
porque plantea como principio a la prisién preventiva (ligado al art’
3_1’9), el art. 316, en cuanto establece parametros que ninguna rela:
ci6n guardan con los supuestos de peligro procesal que puedan pre-
sentarse —ono—en cada caso concreto, y que implican, més que una
medldg 'cautelar, la aplicacién de una pena ilegitima ’basada en la
gradacién o el caracter del tipo penal que se le intenta imputar a la
persona, y el art. 319, porque contiene una formula muy amplia que
incorpora lareincidencia y las caracteristicas del hecho —que no son
as!n.n’lables a las del proceso—. Esos pardmetros justificantes de la
prisién Preventiva en nuestro Codigo de forma federal plantean cri-
terios diametralmente opuestos a las directivas internacionales ava-
ladas por la Constitucién Nacional.

En ese sentido, 1 1516 1
T 0, ] a Comisién Interamericana de Derechos Huma-
a expresado:

1. Que le_l detencién preventiva es una medida excepcional y que
se aplica solamente en los casos en que haya una sospecha ra-
zonablg de que el acusado podra evadir a la justicia, obstaculi-
zar la investigacién preliminar intimidando a los testigos, o
destruir evidencia. ’

2. Que no puede furu;larse en el hechode que un presuntodelitoes
especialmente objetable desde el punto de vista social.

3. ;Que el l_mcho de fgndar la detencion en los antecedentes pena-
es del imputado implica recurrir a circunstancias que no tie-

CIDH, Informe n° 12/96, caso 11.245 (Argentina), res. del 1/3/96, véanse ps. 48 a
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ticamente violado en la mayoria de los paises —entre ellos, el nues-
tro—. Lo que este principio estipula es que durante el transcurso del
procedimiento penal la regla es la libertad ambulatoria. Surge de la
‘combinacién entre el derecho general a dicha libertad y la prohibi-
ci6n de aplicar pena antes de que se obtenga sentencia condenatoria

nenrelacién alguna con el casoy que la consideracién de.
tecedentes vulnera claramente el principio de inocen
concepto de rehabilitacion.

Entre otras cosas, surge de loantedicho quela existenciade
procesal no se puede presumir. Tal como afirma Bovino, “... en
co de una organizacién republicana de los poderes publicos s
las reglas basicas del Estado de Derecho, sélo al Poder Judi
rresponde la facultad de determinar la existencia de las ci
cias facticas que operan como presupuestos de aplicacién de w
ma juridica general, en un caso particular, a partir de los eler
de prueba introducidos validamente en el proceso. En consecue:
la determinacién de una circunstancia de hecho, en el caso con
no puede ser impuesta normativamente por el Poder Legislat
mo sucede cuando se establece la presuncién, sin admitir prueb
contrario, de que existe peligro procesal para cierto tipo de ca
manera general y abstracta. Las disposicioneslegalesde estan

leza representan una manifiesta invasion, por parte del legisladc
la funcién de establecer los hechos del caso conereto que correspong
exclusivamente al Poder Judicial. Por esta razon, el estable
legal de los denominados ‘delitos no excarcelables’ resulta ile
no sélo por vulnerar el principio de inocencia, al permitir el enc:
lamiento de un inocente sin que pueda comprobarse o discutir
existencia de razones concretas que lo justifiquen, sino que tam
representa una intromisién indebida del legislador en el Ambif
las funciones exclusivamente judiciales. La legislacion proces
puede establecer criterios generales que determinen la impo:
obligatoria de la privacién de libertad e impidan la verificacién,
cial de las circunstancias concretas del easo, como sucede, por €
plo, con los delitos no excarcelables .. 0, '
Como tercer requisito sustantivo, tal como se habia anticif
surge el principio de excepcionalidad, que si bien no presentam
res complicaciones en cuanto a la claridad de su alcance, es sl

5 Bovino, “El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos hi
en La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales lo

111, final del pto. 3.

firme. Este principio esté expresamente establecido en el Pacto In-

ternacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 9°.3, “... La prision

preventiva ... no debe ser la regla general ...” (y, en gran medida, con-

trariado en el art. 312 del Céd. Proc. Penal de Nacién donde la excep-
cion es la libertad).

Se puede deducir, como consecuencia directa del principio de ex-
cepcionalidad, la exigencia de agotar toda posibilidad de asegurar
los fines del proceso a través de medidas cautelares diferentes a la
prision preventiva que resulten menos gravosas para el imputado
(de hecho, el principio obliga a aplicar la medida menos gravosa den-
tro de las posibilidades que plantee el caso).

Como cuarto requisito material surge la sospecha sustantiva de
responsabilidad, la cual es indispensable para que resulte proceden-
tela aplicacion de una medida privativa de libertad dentro del proce-
s0. De mas esta decir que la materialidad de esta sospecha debe estar
acompanada por todos y cada uno de los requisitos que aqui se han
d'esarrollado, ya que nunca por si sola seria justificativa de la priva-
cion de libertad. Deben existir elementos de prueba que corroboren
la probable responsabilidad penal del imputado, pero a esto debe su-
marse la situacion de riesgo procesal que debe acreditarse y la com-
probagién fehaciente de que ningiin otro medio cautelar es viable pa-
ra ese imputado en el caso concreto. Sélo de esa manera la privacién
de hbeljtad estard exenta de colisién con el principio de inocencia.

En rigor, la necesidad de sospecha sustantiva de responsabilidad,
deriva de la prohibicién de realizar detenciones arbitrarias y esté
plasmada en este sentido en los arts. 9°.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 7°.3 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Como quinto requisito a conjugar con los hasta aqui descriptos (el
cual también sera contemplado en otro apartado de este capitulo),
Surge el principio de proporcionalidad e implica que cuando resulte
aplicable una medida cautelar, la misma no sea para el imputado un
mal mayor que la propia reaccién del Estado en caso de eventual con-
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dena. Concretamente con la prisién preventiva se trata de ir
que la situacién de un individuo ain inocente devenga peor q
la persona ya condenada. La extension de la privacién de libe
modo preventivo no puede ser nunca mayor ala dela eventual
nay, por cierto, aquélla resulta inadmisible para los casos en |
no se espera la imposicién de una pena privativa de libertad de
plimiento efectivo en las resultas del juicio.

Por tltimo, encontramos la necesidad del caracter provisio
la detenci6n, que significa que todos los requisitos que deben
carse para autorizar el encarcelamiento preventivo no sélo se
cesarios para fundar la decisién inicial que ordena la detencién,
que deben estar presentes alo largo de todo el tiempo que dure
sién preventiva. El principio —de construccién jurisprudencia
ternacional— autoriza a continuar con la detencion sélo si sub
todasy cadaunade las circunstancias que fundaron lanecesidac
ginal de ordenar la privacién de libertad. Por lo tanto, ante lad
paricién de alguno de los requisitos, el encarcelamiento debe
caso contrario se transformara en ilegitimo.

Existe legislacién procesal comparada que recepta este pri
instaurando diversos mecanismos de revision®, siendo uno
més importantes el instado por el propio imputado. _

Todos los requisitos resumidos son Derecho vigente y deber
aplicados tal como esta previsto en el sistema de garantias;
—ahora en forma evidente— que el contenido del Codigo
Penal de la Nacién se aleja en forma rotunda de estas pautasy,
es atn peor, que los jueces (salvo valiosas excepciones) siguen:
cando el reglamento interno en lugar de receptar el camino ex
tanto por los instrumentos y organismos internacionales como
nuestra Constitucién. Camino que, por cierto, de transitarse
mo es debido, implicaria una palmaria disminucién de la canti
personas detenidas durante la tramitacién del proceso, el €
guiente respeto del principio de inocencia, la aplicacion de pena
ventiva exclusivamente en los casos puntuales en que estén
todas las circunstancias requeridas y con el debido control judicié
la puesta en regla de un sistema que infringe de modo flagrante

6 Al respecto véase Codigo Procesal Penal de Costa Rica y de Guatemala.
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derechos humanos y genera una permanente responsabilidad inter-
nacional para el Estado argentino.

Al respecto consideramos acertada la propuesta legislativa adop-
tada por el anteproyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién ela-
borado por el Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales
y Sociales (INECIP)’, que no sélo contempla diez medidas cautela-
res menos gravosas que la detencién preventiva, sino que a todas las
cine a las dos circunstancias de riesgo procesal presentadas en este
apartado, con la especifica aclaracién de que siempre que el peligro
de fuga o de entorpecimiento de la investigacién pueda ser evitado
razonablemente por aplicacién de otra medida menos grave para el
imputado, el juez debera hacerlo®. A su vez, el anteproyecto plasma
en su art. 193 el principio de excepcionalidad para todas las medidas
de coercion y manifiesta sobre ellas que duraran el tiempo minimo
razonable y dentro de los méximos previstos por la ley.

Otros aspectos fundamentales que recepta el anteproyecto y que
se vinculan directamente con el presente apartado son:

1. Nose podra aplicar una medida de coercién sin expreso pedido
del fiscal o el querellante (art. 194).

2. Lasmedidas de coercién privativas de libertad no podran impo-
nerse por un plazo superior a dos afios. Vencido éste, el imputa-
doquedara automaticamente en libertad, y nose podra decretar
una nueva medida de coercion privativa de libertad (art. 197).

3. Sedispondri el cese dela prisién preventivaenlossiguientes ca-
sos: si su duracién supera el minimo de la pena prevista; y si su
duracion esequivalentealaexigida parala concesion delaliber-
tad condicional o libertad asistida a los condenados (art. 198).

4. Eljuez,deoficio o a peticién de parte, dispondré la inmediata li-
bertad del imputado cuando no concurran o hayan cesado todos
195 presupuestos exigidos para laimposicién de prisién preven-
tiva. Elimputado también podra solicitar la revocacién o susti-
tucién de cualquier medida cautelar todas las veces que lo con-
sidere pertinente. También tendr4 derecho a que, por Gnica vez,

7 .
i Véase el art. 193 y ss. del anteproyecto en hitp:/howw.inecip.orglprincipal.
Véase art. 194 del citado anteproyecto.
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la decisién sea examinada por tres jueces penales distintos del
que aplicé la medida cuestionada (art. 199). A

5. Laresolucién querechace una medida cautelarno podra serim:
pugnada (art. 200).

Lag
LA INADECUACION CONSTITUCIONAL DE LA DURACION EXCESIVA
DE LA PENA DE PRISION EFECTIVA, DE LAS RESTRICCIONES
A LA CONCESION DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
Y AL REGIMEN DE PROGRESIVIDAD PENITENCIARIO

De acuerdo con lareforma quelaley 25.892% introdujoen el art.
—primer supuesto—del Cod. Penal, quien resulte condenadoalap
nadereclusién o prisién perpetua podra obtenerla libertad condici
nal transcurridos treinta y cinco afios de condena. Anteriorment
ese beneficio podia obtenerse luego de veinte afios de transcurrida
condena. Asimismo, dicha ley excluy6 del mismo (art. 14, Cod. Peng
a quienes resulten condenados por los delitos de homicidio crimi
causa, delitos contra la libertad sexual seguidos de muerte de lav
tima, privacion ilegal de la libertad y secuestro extorsivo, segul
de muerte y homicidio en ocasién de robo. '

Ese plano normativo debia (y debe) complementarse y comparat
con las disposiciones —y sus objetivos, que también pueden rastr
seen lasdisposiciones constitucionales referidasala pena—delaL
de Ejecucién Penal 24.660, 1a cual mantiene con cierto grado de ac-
tualizacién, el denominado “principio de progresividad”, mediante
cual se determinan (més alla de su permanente desajuste con la pré
tica institucional), tres fases en la ejecucion de la pena privativa delr-
bertad: observacién, tratamientoy prueba. '

Si nos detenemos en la dltima de ellas se observa que las “sal1

(al menos, en la programacion legislativa) tienen pore
jeto que el interno afiance y mejore los lazos sociales y familiares
se estudios y participe en programas especificos de semilibertad .

9  Sancionada: 5/5/04; promulgada de hecho: 24/5/04; BO 28/5/04.
10 Art. 16, acapite 11, ley 24.660.
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A.s‘u vez, el art. 17 prevé para los condenados a pena de prisién ore-
clusion perpetua (sin la accesoria de reclusién por tiempo indetermi-
nadq) que la salida transitoria se conceda a partir de los quince afios

. Su'ltetizado elloy advirtiendo sobre lavalidez eminentemente proi
visoria de 150d0 lo que puede predicarse en relacién con el sistema pe-
nal argentino, debido a las sucesivas modificaciones de que es objeto
podemos abordar alguna respuesta a la siguiente problematica: ’

a) z,Aqfliénes no se les puede aplicar en la ejecucién de la condena
las disposiciones de los arts. 13 y 14 del Cédigo Penal?

Sobre la base del principio de legalidad que inspira tanto al Cédigo
Pen:fll como al texto histérico de la Constitucién y al de la Carta Mag-
na v_lgente segln la ultima reforma —con la incorporacién de trata-
dos_ internacionales que expresamente lo receptan—, no resultarén
a_ph_cables las reformas de la ley 25.892 a hechos cometidos con ante-
pondad asusancién, entendiéndose por ellola fecha en que se produ-
Jjo la conducta objeto del proceso penal.

Asi, no tendran cabida planteos artificiales como “resultan aplica-
b}es alas condenas posteriores a susancién” o, mas burdamente, con-
siderar que el “hecho anterior” es el momento a partir del cual se’pue-
de agceder al régimen de salidas transitorias (alos quince afos de de-
tencion).

Lo aseverado precedentemente no quiere decir que aquellos que de
ahora en masincurran en los delitos enumeradosenel art. 14 del Céd.
Penal —o reciban una condena de prisién o reclusién perpetua— se
encuentren excluidos de esa elemental garantia que es el principiode
legah'dad. Sélo que se debe estilizar el recurso a ese principio para que
los tribunales adopten una versién mas precisa del mismo.

b) La hipitesis es la siguiente: No se pueden aplicar las reformas
de losarts. 13y 14 del Céd. Penal introducidas por la ley 25.892 ni si-
quiera a quienes, de ahora en més, cometan alguno de los hechos re-
primidos con pena de reclusién o prisién perpetua.

_Amodode tesis postulamos: Esa reforma legislativa afecta al prin-
cipiode leg_alldad bajola dptica de que las garantias constitucionales
son r%e realizacion progresiva en un Estado de Derecho. En términos
sencillos, las modificaciones legislativas en todos los 6rdenes tinica-
mente pueden tener como objeto constitucionalmente valido, otor-
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d) Lo afirmado tiene validez para desacreditar por la misma via
4 razonamiento la derogacion de la libertad condicional para algu-
noe delitos, y las restricciones que la ley 25.948 realiz6 sobre el régi-
men de salidas anticipadas previsto en laley 24.660 para determina-
dos tipos de delitos.

gar mas o mejores derechos que los establecidos por la leg .
precedente.

¢) Demostracion: Partiendo de los arts. 1°,24 y 33 del
titucional se puede afirmar que el constituyente ha encome;
Poder Legislativo ejercer su funcién con racionalidad rep
modificando para ello toda la legislacién en caso de ser ne;
cuando ese Poder nolegisle sobre alguna materia, nunca se pe
terpretar que un derecho no existe, puesto que el principio des;
nia del pueblo y la forma republicana de gobierno se basan
mente en el reconocimiento de la preexistencia de los dere
alla de su positivizacion. Ellegislador argentino debe somet
claromandato constitucional que es “legislar a favor del puel
caen contra”.

Ahorabien, sien ejerciciodel poder constituyentelaAsam
nida en las ciudades de Santa Fe y Paran4, en agosto de 1994,
positivizar aiin mas (y en el &mbito constitucional) derechos
cos relacionados con las personas privadas de libertad y de
dos objetivos en relacion con la pena, si esa reforma compleme
ampliaba el pionero principio de humanidad que contenia el tex
torico dela Constitucion Nacional en el altimo parrafode sua
la mayoria de los convencionales constituyentes eran y son en
tualidad legisladores de alguna de las dos Camaras del Congl
la Nacion, si la incorporacion de los tratados internacionales
chos humanos enumerados en el art. 75, inc. 22 de la Const. N
fue hecha sin reserva alguna respectoa ese tipode clusulas, si:
pia ley 24.660 recepta el denominado “fin resocializador” de
entonces toda modificacién de los cédigos penalesy procesales (¥
propia Ley de Ejecucién Penal) que establezca un estdndar me
derechos (0 mas gravoso) para los detenidos, no sélo es inconst
nal por contradecir aquellos pactos, sino porque viola el propio;
pio de legalidad en su aspecto de realizacién progresiva, yaq
do el sistema juridico republicano alcanza un determinado
positivizacién de derechos y garantias, tiene cardcter irreve

Sl s
LAS DEBILES FORMULACIONES DE UNA DOGMATICA
DE LA APLICACION DE LA PENA. SUS POSIBLES EJES

a— Introduccion y eritica
a la situacion actual

La confeccion de una propuesta destinada a la contencién del po-
der punitivo debe incluir un capitulo destinado a uno de los 4&mbitos
més abandonados en la ciencia penal: el de la determinacién judicial
dela pena. Es particularmente llamativo que el Derecho penal haya
dedicado miles de paginas a discusiones de tipo académico de casi
nula incidencia en la vida préctica del poder punitivo, dejando al li-
bre arbitrio de los operadores del sistema penal uno de los momentos
mas importantes de la actuacion de dicho poder. Lo cierto es que en
nuestro ambito académico, sélo Ziffer 2y, recientemente, Garibaldi,

junto a Bellagio y a Castrol3, se han dedicado al tema. Por parte del
propio sistema judicial, el tratamiento asignado a la cuestion hasido
practicamente nulo. Gran parte de las sentencias simplemente han
recurrido, durante anos, a la genérica remision a las pautas de los
arts. 40 y 41 del Céd. Penal para fundar la individualizacién de 1a pe-
na. Otras se han conformado con una vaga alusién a circunstancias
atenuantes y agravantes. Los tribunales superiores, por su parte, se
han negado a ejercer un control efectivo sobre este extremo de las
sentencias. Simplemente ha sido consagrado como un dmbito discre-
cional del juzgador, aunque se empieza a verificar en la jurispruden-
¢ia de la Camara Nacional de Casacién Penal, la exigencia a los tri-

(il Ziffer, Lineamientos de la determinacion de la pena.

13 Cfr. Garibaldi - Bellagio - Castro, El juicio criminal y la determinacién de la pe-

11 Bidart Campos, Tratado elemental de derecho constitucional argentino, t. v 1a bajo presupuestos del acusatorio

579; idem, Casos de derechos humanos, p. 27.
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bunales orales de especificar concretamente qué fue valorado parg
agravar la pena y qué para atenuarla. :

Los problemas son varios, y se pueden resumir del siguiente m

1. Carencia de prevision normativa respecto de circunstanei
considerar para la determinacién de la pena y que results
gran relevancia.

2. Carencia de indicacién en cuanto al sentido en que deben:
rar las circunstancias previstas (atenuantes o agravantes
lalegislacion vigente.

3. Carencia de indicacion del punto de ingreso a la escala pen

4. Falta de indicacion del quantum de influencia de las cir
tancias.

5. Ausencia de un momento procesal especialmente previsto
ra el debate sobre la determinacion de la pena.

6. Falta de previsién normativa procesal respecto del deber
fundamentacién en este punto (art. 404, Céd. Proc. Penal de
Naci6n). '

7. Falta de revisién idénea por via recursiva del monto y
mentos de la sancién impuesta (atisbo de jurisprudencia e
Camara Nacional de Casacién Penal).

En resumen, en el ambito cientifico y positivo material nos ocu;
mos de “la dogmatica”, respecto de imbricados casos de labora
con los cuales pretendimos hacer gala de nuestra sabiduria y n
tra capacidad argumentativa. Lo cierto es que de nada sirve el
fuerzo, por ejemplo, de probar y argumentar convincentemente
bre un error de prohibicion evitable, si el sentenciante no tiene
que le permitan establecer cudl es el punto de ingreso a la escala
nal y luego, la influencia del error en el monto de pena.

En el caso, dos tribunales distintos podrian condenar —consid
rando probado el error sélo uno de ellos— a la misma pena, porque:
punto de ingreso que eligen es distinto (uno ingresa por el minimo
el otro desde la mitad del maximo). De tal modo, de nada habra ,
vido el recurso ala dogmatica parala ubicacién del error, nilasreglas
procesales para demostrar su existencia.
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Fn lo procesal hemos previsto taxativamente las maximas garan-
t{as de un momento del tramite que en muchos casos nunca se llega
a producir: el juicio oral. Para otros momentos, como la instruccion,
los recursos, la ejecucién, no se han dispuesto —ni se ha teorizado si-
quiera— sobre mecanismos idéneos a los efectos de garantizar los
principios constitucionales en juego. i

No se trata de establecer un sistema matematico, un mecanismo
de relojeria, que responda a las caracteristicas de cada caso con una
pena previamente establecida. Tal sistema serfairrealizable. Sélose
trata de proveer parala efectiva vigencia de principios republicanos:
motivacién de los actos de gobierno (necesidad de fundamentacién),
derecho de defensa (debate sobre la sancion), derecho al recurso (po-
sibilidad de impugnacién) e igualdad.

En el marco de las diversas alternativas que se tienen para redu-
cir el &mbito de encarcelamiento, entendemos que una de las pro-
puestas interesantes a realizar es la modificacién del art. 41, inc. 2°
del Codigo Penal. Resulta clave la incorporacién expresa de los si-
guientes pardmetros o criterios, a los efectos de la determinacion ju-
dicial de la pena —categorias que se vinculan con el denominado sis-
tema de oportunidad reglada—.

Si bien adherimos a la implementacién de criterios de oportuni-
dad en la ley procesal penal es necesario que los mismos se unifor-
men a través de su regulacion en la ley formal. De ahi laimportancia
de la modificacién del art. 41 del Céd. Penal con el objeto de que pre-
vea expresamente estos criterios en la determinacién o cuantifica-

cion judicial de la pena.

b— Clasificacion de las propuestas de reforma
del art. 41, ine. 2°del Cédigo Penal

1—Debate después del debate

El proceso debe contar con un momento de discusiéon —la denomi-
nada “cesura de juicio”—, el debate después del debate sobre la exis-
tencia del hecho, séloreferido ala sancién aimponer. Nétese laimpor-
tancia de este &mbito para la produccién de informacién de calidad
que avale una correctay fundada decisién del juzgador, y también pa-
ra las posibilidades de defensa del imputado. La defensa usualmente
debe enfrentar la violenta situacién de debatir sobre la pena luego de
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haber planteado, en el mismo alegato, la absolucién del impu
tales condiciones, el trabajo defensista no puede sino ser pob
provisto de energias y, peor ain, de coherencia argumentat
ende, la calidad del debate baja, y la produccién judicial tamb

2— Etapas para la determinacién de la pena

Se propone la inclusion en los codigos procesales del sigui
quema para la determinacién de la pena. En él se prevén las
que debiera seguir el proceso de imposicion, buscando, como
vierte, una fundamentacién explicita de cada uno de los ext:
considerados.

Determinacién del marco: participacion, tentativa y co
Circunstancias a tener en cuenta (supuesto de hecho),
Direccién de las circunstancias (si agravan o atendan).
Punto de ingreso en la escala penal. )
Quantum de influencia de las circunstancias.
Determinacién de la pena.

2R AR ool

Como se puede deducir, el pto. 4 es fundamental porque de él
pende en gran medida toda la temdtica en analisis. ‘

Ademas es, sin duda, la més olvidada de las cuestiones. I
nerse especialmente en cuenta su relacién con el pto. 1, ya que
muchos autores, la modificacién en el marco penal produce un @
to punto de ingreso (obviamente, no en términos porcentuales).
decisi6n general, y aunque a esta altura resulte evidente, se acg
la prevision normativa(arts. 40y 41, C6d. Penal) de las cuestior
cluidas en estos puntos. Es decir, mas all4 de las exigencias de
mentacién de los codigos de rito, el Cédigo Penal debera esta
qué circunstancias influyen, si agravan o atentian, cual esel p
ingreso ala escala y el quantum de influencia de las circunstancie

14 La obra de Garibaldi - Bellagio - Castro, antes citada, es un muy buen
respectode la regulacion del quantum de influencia. Ese trabajo precisamented
tra, sin entrar aqui en el acierto del sistema propuesto, que ya la instauracién
mo permite: a) reducir los méargenes de diserecionalidad; b) dotar de previsib
actuacion judicial (orientando el trabajo de las partes); y ) facilitar la tarea de
la resolucién.

perechode ejecucion penal
 hdb— 3

“w

381

3 — Desarrollo de las «circunstancias a tener en cuenta»
y de la «direccién de las circunstancias»

Seincluyen las propuestas de circunstancias atenuantes.

I— Victima

Incidencia en el resultado sin exclusién de la imputacion.

11— Circunstancias del hecho

Exclusion de las ya valoradas en la tipicidad.

111 — Gradode intervencion del autor

Las reglas de la participacién no agotan las distinciones posibles

en los grados de participacién. Por ejemplo, hay autores con mayor
participacion que otros, sin valorar que los participes necesarios cuen-
tan con el mismo marco penal que el autor.

IV — Calidad de los motivos

Se incluyen aqui circunstancias subjetivas proximas a la exclu-

si6n de la imputacion.

V — Condiciones personales del autor
El art. 41, inc. 2° del Codigo Penal se refiere genéricamente a los

.. demds antecedentes y condiciones personales ...”,sin explicitar -
mo juegan estas condiciones y antecedentes de los condenados.

Por ello, entendemos que resulta necesario incorporar expresa-

mente los criterios que a continuacién se detallan, que hacen preci-
samente a las condiciones personales de los condenados.

V.1 — Sensibilidad a la pena (diferente grado de afectacion
de la medida segiin el autor). Consecuencias mediatas
de la pena (por ejemplo, riesgo de HIV). Alto nivel de vulnerabilidad

Debe expresarse sobre esta categoria que la coincidencia que pue-

da presentar la persona con el estereotipo negativo del criminal, o
sea, esta suerte de tipicidad social negativa, configura un estado al-
to de nivel de vulnerabilidad que le es propio y que lo expone a la se-
leccién criminalizante como constante sospechoso, al tiempo que lo



382

Derecho de ejecucién pen

impulsa a ella (la denominada asuncién del rol), incluso a tra:
mecanismos inconscientes de los operadores del sistema penal,

De lo que se trata es de que una elemental consideracién d
dad impone considerar que, si la seleccién injusta no tiene lug
la gravedad de los hechos sino por la invocada coincidencia con e
tereotipo criminal, los caracteres estereotipados del agente, g
cen a su persona, no puedan serle imputados.

Es decir, deben descontarse de la medida de la pena que ind
culpabilidad por el acto.

Se procura, entonces, que la vulnerabilidad del agente, o me
cho, el “alto nivel de vulnerabilidad” sea considerado como cire
tancia atenuante en el momento de la determinacién o cuant;
cién judicial de la pena.

Zaffaroni'® aclara, al respecto, que descargar del agente la
rabilidad proveniente de su estado, por alto que sea, no significa
la pena necesariamente deba ser inferior a la sefialada por la e
bilidad del acto, porque bien puede suceder que el esfuerzo person
realizado sea de magnitud tal que no permita unareduccién dela;
na por debajo de ese limite maximo como sucede en los casos en

que, en ultimainstancia, la reduccién no dependa del descuent:
vulnerabilidad correspondiente al estado sino del grado o magnitt
del esfuerzo que a partir de ese estado haya realizado la persona p
ra alcanzar la situacién concreta.

Se sostiene, entonces, que en una teoria contenedora del poder
nitivo la culpabilidad importa un proceso valorativo dialéctico
que acaban sintetizdndose la reprochabilidad por el acto y “un ¢
lo de esfuerzo que el agente haya hecho para alcanzar la situa
concreta de vulnerabilidad al poder punitivo”, resultando de a
culpabilidades, por el acto y por vulnerabilidad, la denominada cul
pabilidad normativa.

De alli que sea necesaria la incorporacién expresa de esta cats
ria en las previsiones del art. 41 del Céd. Penal, al entender a la cuk:
pabilidad como limite 0o medida de la pena.

15 Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general, p. 654 y Siguienma'.-'..
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V.2— Sufrimiento durante el proceso
o las denominadas consecuencias mediatas de la pena

Nuestra realidad penitenciaria indica que las carceles no se en-
cuentran sobrepobladas de condenados, sino que estan abarrotadas
de procesados.

De alli entendemos que surge la necesidad de contemplar, al mo-
mento de la cuantificacién de la pena del condenado, el sufrimiento
padecido durante el proceso penal o las también denominadas conse-
cuencias mediatas, como ser, los supuestos en los que el imputado se
ve afectado por enfermedad incurable en estado terminal o por enfer-
medades contraidas en el marco del encierro carcelario.

En efecto, si los procesados (en la mayoria de los casos) se encuen-
tran en establecimientos que tienen més ocupantes de lo que caben
en él, les dan de comer menos de lo que necesitan para vivir, no les
brindan debida atencién médica, etcétera, se estan agravando inde-
bidamente las condiciones de detencién y, por ende, las consecuen-
cias disvaliosas que estas circunstancias traen aparejadas (a titulo
ejemplificativo, el riesgo de HIV) deben ser meritadas en la oportu-
nidad de cuantificacién de la pena.

La deficiente administracién de justicia penal no puede recaer en
cabeza de los procesados.

V.3 — Duracién del proceso
(aun para las hipdtesis en donde no se decreta prision preventiva)
o la denominada realizacion del Derecho constitucional
a decision judicial en plazo razonable

Se procura la realizacién del “derecho a un pronunciamiento judi-
cial en un plazo razonable”, incorporado a partir de la reforma cons-
titucional de 1994, conforme las expresas previsiones del art. 75, inc.
22 de nuestra Carta Magna que anexa una serie de tratados interna-
cionales, que prevén esta garantia, a la normativa nacional.

Es decir, se procura, con la inclusion de esta categoria en el art. 41
del Céd. Penal, que la misma aparezca como el instrumento juridico
realizador de este derecho fundamental a la definicién del proceso
penal en un plazo razonable, siguiendo la terminologia de los catalo-
gosinternacionales de derechos humanos (art. 8°,inc. 1°, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).
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manidad, que también extremaria lairracionalidad del poder puniti-
ﬂ, pues lallevaria hasta el maximo de la evidencia de su inutilidad.

~ 7affaroni considera que la pena natural como criterio de cancela-
cién de toda posibilidad de pena estatal nodebe limitarse ala pérdida
e naturaleza fisica o corporal del autor, sino que también puede ser
n,o’m,ica o de cualquier otro cardcter, con tal que lo sea con motivo
‘del delito y sin que obste que haya sido previsible o prevista, siempre
que lesione los principios de irracionalidad minima y humanidad®,

~ Por ello, nada impide que se consideren como casos especiales de
pena natural las dilaciones indebidas del proceso, que afectan el de-
recho del procesado a un juicio en tiempo razonable, cuyo perjuicio
‘debe ser tenido en cuenta también como pena y, de tal modo, en las
‘demoras graves puede resultar una modificacién del limite minimo
dela pena.

Sin perjuicio de lo expuesto debe puntualizarse que si no se consi-
‘deran como supuestos de pena natural, como sostiene Zaffaroni, pue-
‘den ser analizados como “condiciones personales del autor” (lo que
‘explica suinclusion en el acapite anterior).

Cabe referir que nuestra normativa procesal ha ido paulatina-
‘mente incorporando la categoria de la pena natural: en la provincia
‘deNeuquén, el Proyecto de Reforma del Cédigo Procesal Penal intro-
duce este supuesto como criterio de oportunidad en su art. 37, inc. 2%
enidéntico sentido, el Cédigo Procesal Penal de la provincia de Bue-
nos Aires incorpora esta categoria en el art. 56 bis, segtin ley 13.183.
Porotra parte, también se encuentra previstoen los c6digos procesa-
les penales de Bolivia y Pert.

Lo que aqui se propone es 1a admisién de esta categoria no sélo en
Nuestros regimenes procesales, sino en la propia normativa de fon-
» €8 decir, su incorporacion expresa en el art. 41, inc. 2° del Cédigo
Fenal.

Claro esta, la consecuencia de 1a afectacién a tal plazo, com
plica Pastor 6, debe ser necesariamente la pérdida de la
punitiva por parte del Estado. Sin embargo, dos razones impy
inclusién de este factor atenuante (mas propia de una tesis
satoria correctamente desechada por el autor): es posible i
supuestos en los que sin llegar a ese plazo se produzca una apr
cion que amerite la atenuacion; y es un remedio meramente pr
rio, insuficiente pero necesario, ante la omision inconstitucion
parte del Estado argentino en la proteccién del derecho en cu

VI — Pena natural

Se trata de aquellos supuestos en los cuales el autor sufre
tribucion natural como resultado de su propio comportamien
viado, que supera con creces la pena que se puede esperar d
secucién penal.

Es decir, se aplica a los casos en que una persona que causé
lito, sufre un dafiomas grave que la pena impuesta para el mis
sea fisico, como por ejemplo un dafio en la salud de carécter p
nente, o moral, el fallecimiento de un ser querido a causade s

Resulta aconsejable no perseguir estos hechos debido aque
te ya sufri6 en forma natural sus consecuencias.

La pena natural se la autoinflinge el autor a raiz dela comi
delito, sea porque directamente se causa a sf mismo la pérdida
que lo hacen terceros con motivo de su autopuesta en peligr_ol".

En este sentido, cabe referir que la suspensién de la pe
penal en los casos de poena naturalis se sustenta en que, en la hig
sis en que la pena estatal se componga sin referencia alguna :
pérdida, larespuesta punitiva alcanzaria un quantum que exced
la medida sefialada por el principio de proporcionalidad entrec
y pena, sin contar con que se lesionaria seriamente el principio

VII — Antecedentes personales del autor

5 Se debera excluir lo relativo a condenas anteriores por resultar
5 Cfr. Pastor, El plazo razonable_en el proceso del Estado de Derecho. Ul it una recurrencia pe sridiote wla violacitn del principio md biain iilem
gacion acerca del problema de la excesiva duracion del proceso penal y sus posibl

ciones. La idea es desarrollada en toda la obra, pues es una de sus criticas centi
junto ala que formula ala doctrina del “no plazo™—a la jurisprudencia domin
materia. : h

17 Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general, p. 997. ¥ Zaffaroni - Alagia - Slokar, Derecho penal. Parte general, p. 997.
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VIII — Error de prohibicién evitable

Entendemos que resulta conveniente la incorporacion exp
esta categoria a los efectos de procurar condicionar la pena, es
la atenuacion de la misma. :

La incorporacién del error de prohibicién evitable como ¢
para la cuantificacién de la pena, requiere, asimismo, en una
ta téenica legislativa penal, la previsién expresa de los de
errores de prohibicion —tanto los inevitables comolos evit
la parte general del Cédigo Penal.

De modo que se contemplen los errores sobre la antijuridici
actoylas consecuencias politico-criminales que conllevan, enc
co de un Estado de Derecho respetuoso de garantias constitt
les, comoes en el caso el principio de culpabilidad, entendido
mente como garantia y no como prevencion.

En este sentido, resulta ejemplificador el art. 14 del Céd
espanol,

.

IX — Elementos que estuvieron cerca de excluir la ilicitud

El objeto de esta categoria de analisis es que, al momentx
terminacion judicial de la pena, si el juez actuante oportus
evalud en el caso concreto la posibilidad que mediaran ca
exclusion de la ilicitud (que luego descarto), estas circunst;
deben ser consideradas en esta instancia, pues influyen
magnitud del injusto, por razones objetivas o individuales,
caso (por ejemplo, error evitable—proximo a la inevitabilidz
putacién al tipo pese a confluencia de riesgos).

En sintesis, el desarrollo de este sistema, tanto en su faz
como en su previsién normativa material, permitiria ad
normas constitucionales, previsibilidad de la actividad
orientacién de la tarea de las partes, reduccion de los mar
discrecionalidad y direccién de la tarea de critica.

. Capitulo XVII
Alternativas a la pena privativa de libertad *

5 Trabajo elaborado por CLAUDIA VERDE, abogada. Secretaria ad hoe del Tri-
R Oral de Menores I1. Jefe de Trabajos Practicos del Departamento de Dere-
tho Penal y Criminologia, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires.
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