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RESUMEN

Este articulo comenta la reforma de la Ley de Ejecucion Penal llevada a cabo en julio de 2017
mediante la sancién de la ley N2 27.375. En este sentido, el trabajo desarrolla un estudio
constitucional sobre el modo en que impacta esta normativa en el régimen de ejecucién de las
penas.
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! Este articulo fue publicado originalmente en el libro “El debido proceso penal”, tomo N2 5, dirigido por
Angela Ledesma y coordinado por Mauro Lopardo, publicado en el afio 2017 en Buenos Aires por la
editorial Hammurabi.
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I. INTRODUCCION

El 28 de julio de 2017 se publicé en el Boletin Oficial la ley 27.375. Esta norma introdujo la
reforma mas importante que ha sufrido la ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad
(24.660) desde su sancidn en 1996. La decision legislativa tiene caracteristicas apocalipticas para
el derecho de ejecucién de penas. Pocas veces en la historia del derecho penitenciario argentino
se ha contado con una propuesta asi de deficiente, de tan baja calidad técnica y
autocontradictoria como la efectuada. La tradicion normativa y cientifica en materia
penitenciaria de nuestro pais es riquisima y, mds alla de los vaivenes ideoldgicos, el debate fue
siempre técnicamente destacable, sobre todo el proveniente del penitenciarismo ilustrado del
siglo pasado?. Esta reforma contrasta en todo sentido con ella, transformandose, sin exagerar,
en la mancha mas oscura de la legislacién penitenciaria argentina en toda su historia.

2 La creacion en 1907 del Instituto de Criminologia tuvo una importancia decisiva para la evolucién
cientifica del saber penitenciario argentino. En su gestacion y organizacidon estan unidos los nombres de
Joaquin V. Gonzélez, Antonio Ballvé, quien era entonces Director de la Penitenciaria Nacional y José
Ingenieros, su primer Director. Fue el primer instituto oficial de esta naturaleza en el mundo. Juristas de
la talla de Eusebio Gomez estuvieron involucrados en la redaccién del reglamento de la Penitenciaria
Nacional que dedicaba al Instituto de Criminologia una relevancia absoluta. En 1933, al sancionarse la ley
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El diputado Luis Alfonso Petri, autor del proyecto original y principal impulsor de la reforma,
expresd en la primera reunidén de tratamiento en recinto de su proyecto que la medida se
justificaba "porque hay un reclamo constante y reiterado de la ciudadania en el sentido de cerrar
la puerta giratoria" y porque "vemos que muchisimos delincuentes que cumplen sus condenas
y a la mitad de ellas obtienen los beneficios de las salidas transitorias o de la utilizacién del
régimen de semilibertad, terminan cometiendo delitos cuando deberian estar cumpliendo sus
penas"3.

Las afirmaciones presentan una carencia de apoyatura en datos de la realidad de tal magnitud,
que las criticas que merecen exceden nuestra opinidon personal al respecto. Este tipo de
reformas han sido intentadas a lo largo de los ultimos afios; en general, ofreciéndose como
respuestas espasmadicas tras la ocurrencia de algin hecho particularmente grave o cruento. Y,
una y otra vez, han mostrado ser ineficientes a la hora de brindar una respuesta adecuada a las
legitimas demandas sociales de seguridad. Asi, entonces, esta nueva medida se inserta en la
larga lista de intentos frustrados de brindar una respuesta de calidad y eficacia frente al delito.

En el afio 2004, a través de la ley 25.948% y en el marco de un contexto social similar al actual,
se excluyd de todos los institutos pre-liberatorios a una pluralidad de figuras delictivas graves
con resultado muerte. A doce anos de la utilizacién de esa medida, como respuesta al reclamo
de seguridad, los propios fundamentos del proyecto denuncian un incremento del delito, por lo

nacional N° 11.833, de Organizacion Carcelaria y Régimen de la Pena, se crea el Instituto de Clasificacidon
que amplid su horizonte y ambito de accién a la poblacidn de todos los establecimientos que integraban
el sistema penitenciario federal. Argentina tuvo, también luego, un papel relevante en la redaccidn de las
Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de Naciones Unidas de 1955. Designé como delegados
oficiales para asistir al Primer Congreso de las Naciones Unidas en Materia de Prevencidn del Delito y
Tratamiento de los Delincuentes a quien entonces era Director Nacional de Institutos Penales y Profesor
de la Escuela Penitenciaria de la Nacion, Roberto Pettinato y al Inspector General de Institutos Penales y
Profesor de la Escuela Penitenciaria de la Nacidn Juan Carlos Garcia Basalo. En el decreto de designacién
se destacaba que: “...esa reunion sera una continuacion de los congresos organizados anteriormente por
la ex Comisidn Internacional Penal y Penitenciaria, organismo cuyas funciones fueron transferidas a la
organizacion de las Naciones Unidas y del cual formd parte la Republica Argentina hasta el momento de
su disolucién (...) Que en el Ultimo congreso organizado por esa comisién que tuvo lugar en La Haya en
agosto de 1950 y en la sesion final de la misma que se llevé a cabo en Berna en 1951, la delegacion
argentina intervino activamente en el estudio de los temas que serdn reexaminados en esta
oportunidad...” (Merlo 2005, 203). A su vez, en los dos afios anteriores (1953 y 1954) se habian celebrado
en Argentina dos congresos penitenciarios importantes cuya idea y organizacion correspondio a Roberto
Pettinato. En el ultimo de ellos, llevado a cabo en Resistencia-Chaco, se aprobaron reglas para el
tratamiento de los internos que tuvieron trascendencia mundial al ser presentadas al afio siguiente en el
Congreso de Ginebra y que influyeron decididamente en la conformacién de las reglas minimas (Zaffaroni
1983, 147). Argentina tuvo un lugar destacado en el congreso y presentd, ademas, el trabajo de Roberto
Pettinato “El sistema de semilibertad en las colonias penales argentinas” (Marcé Del Pont 1984, 104).

3 Cfr. Cdmara de Diputados de la Nacién, Reunién No. 21 - 20a. Sesién, Sesién Ordinaria (Especial)
celebrada el 23/11/2016. Libertad condicional y ejecuciéon penal, 3805-D-2016 - 4829-D-2016 - 7420-D-
2016.

4 Sancionada: 20/10/2004, Promulgada de Hecho: 11/11/2004.
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menos desde el afio 2008, lo que evidencia, desde la Iégica misma de la propuesta, su ineptitud
para neutralizar la comisién de delitos y garantizar la seguridad de los ciudadanos.

Esta critica no es ideoldgica sino que tiene como base el razonamiento invocado por los mismos
autores del proyecto. Si no hay seguridad es porque no hay respuestas acordes, y si se reiteran
las pretendidas “soluciones” que ya mostraron ser absolutamente ineficaces, la medida
legislativa aparece condenada a frustrar, una vez mas, las expectativas de seguridad reclamadas.

Pero mas alld de ello, afirmaba Petri que "muchisimos delincuentes" a la mitad de su condena
obtienen salidas transitorias y cometen nuevos delitos. Invitamos a confrontar los datos
publicados por el Sistema Nacional de Estadisticas sobre Ejecucién de la Pena en el sitio del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacidn, para poner a prueba esta afirmacion.
Los datos oficiales alli cargados (actualizados hasta 2015), muestran que, de un total de 34.992
condenados, 26.754 no tenian, ni habian tenido nunca, salidas transitorias (el 89,9%). En
oposicion, 2.632 si habia accedido a ellas (el 8,8%). De ese exiguo porcentaje sélo 270 salidas
fueron suspendidas (0,9%) y 103 revocadas (0,4%) (SNEEP 2015, 29). Las estadisticas, ademas,
no aclaran el motivo de la suspensidn o revocacién, de modo que al irrisorio nUmero hay que
agregar que no todas esas suspensiones y/o revocaciones responden, necesariamente, a nuevos
delitos. Como sea, los nimeros aportados por el Poder Ejecutivo evidencian que los condenados
en la situacidn descripta por Petri distan de ser "muchisimos", sino todo lo contrario.

Con la semilibertad, los numeros son coincidentes. Del mismo total de 34.992 personas privadas
de libertad, 32.283 no estaban incorporadas, ni habian accedido nunca al beneficio (el 94,6 %).
De los 1.756 incorporados (5,1 %) sélo 80 fueron suspendidas (0,2%) y 23 revocadas (0,1 %)
(SNEEP 2015, 30).

La justificaciéon de la medida, entonces, no sélo parte de una afirmacidn errada, sino que no
encuentra apoyo en los datos oficiales. Por el contrario, éstos demuestran que el nimero de
egresos transitorios y de su revocacion es cuantitativamente infimo frente al fenémeno delictivo
y no resulta ni someramente relevante para incidir en sus indices.

Podra anticipar el lector, a partir de estas palabras iniciales, nuestras profundas diferencias con
el sentido ideolégico, politico-criminal y de oportunidad de la reforma. No las negamos, ni seria
justo ocultarlas frente al posible sesgo en la critica acerba que dirigiremos aqui a la medida
legislativa analizada. Sin embargo, nuestro estudio intentard ser prioritariamente juridico-
dogmatico y orientado a analizar la validez y posibilidad de aplicacién practica de la medida
legislativa.

Cabe aclarar, sin embargo, que la pluralidad y magnitud de las modificaciones realizadas,
impiden un analisis completo en un solo trabajo. Deliberadamente hemos escogido los
problemas de mayor complejidad y relevancia o con impacto practico en el corto plazo.

II. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD. APLICACION TEMPORAL FRENTE A LA REFORMA
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Nuestra Corte ha sentado con un estandar contundente en el ya conocido fallo "Romero

ns

Cacharane' que:

...uno de los principios que adquiere especial halito dentro de las prisiones es el de
legalidad, ello por cuanto la manera en que las autoridades penitenciarias le dan
contenido concreto al cumplimiento de la pena dispuesta por la autoridad judicial
y sus sucesivas alteraciones, pueden implicar una modificacidon sustancial de la
condena, y por lo tanto queda a resguardo de aquella garantia... (considerando 16).

No hay, a esta altura, practicamente, discusion sobre el punto.

Sin embargo, también es cierto que no toda la normativa penitenciaria tiene que estar regulada
por leyes, también puede estarlo por reglamentos o normas de rango juridico inferior con la
Unica salvedad de que no afecte a los derechos fundamentales de los privados de libertad. Es
decir, toda norma cuyo contenido permita modular la intensidad o gravedad de la privacion de
libertad debe ser una norma de rango legal por estricto cumplimiento del principio de legalidad
(Mapelli Caffarena & Alderete Lobo 2015, 31).

En este aspecto, hay que reconocer que la reforma posee una unica "virtud": Ha solucionado el
grave defecto que poseia la ley 24.660 en cuanto a que efectuaba una, excesiva e ilegitima,
remisidn tdcita a los reglamentos para regular sobre el sistema de avances y retrocesos por las
distintas etapas del régimen progresivo. Ello se manifestaba, con particular intensidad, en la
determinacidn de las fases del periodo de tratamiento y las condiciones para acceder a ellas y al
periodo de prueba. No sin el altisimo costo del endurecimiento de exigencias, el legislador
decidio finalmente incorporar, en una ley formal, tal mecanismo en los articulos 14 a 15.

Tomando en consideracidon que practicamente no hay aspecto de la reforma que presente una
regulacion mds favorable para los privados de libertad, se plantea como inevitable la
determinacidn de las personas que seran alcanzadas por ella. Se sabe que la consecuencia
inherente del principio de legalidad es la irretroactividad de la ley. Con caracter general este
limite de vigencia de la ley penal se describe como la imposibilidad de aplicar una norma legal a
un supuesto acontecido con anterioridad a su entrada en vigor. La irretroactividad afecta al
Derecho penal salvo cuando la nueva disposicidn resulta mas favorable para el reo. Con respecto
a las normas penitenciarias debido a que dentro de un mismo cuerpo legal encontramos normas
de caracter sustantivo y otras que no lo son, es indispensable determinar en qué medida se ven
afectadas, cada una de ellas, especificamente, por el principio de irretroactividad.

En este sentido son irretroactivas, con idéntico rigor que las normas penales, aquellas que
determinan una modificacién en la intensidad de la privacién de libertad —elemento sustantivo
de la pena de prision— (tales como las salidas transitorias, libertad condicional, libertad asistida,
condiciones regimentales de las distintas fases, etc.) y solo seran retroactivas en la medida que

> CSIN, Fallos 327:388.
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favorezcan al interno. En cambio, las normas de contenido técnico, que se refieren a los aspectos
organizativos de la administracién penitenciaria, entran en vigencia derechamente quedando
sélo sometidas al principio de eficacia en coordinacién con los principios constitucionales
(Mapelli Caffarena & Alderete Lobo 2015, 37-38).

Una cuestidén que puede presentar alguna discusion, y sobre la que es necesario tomar posicion,
es el punto divisorio para la aplicacidn de una u otra legislacién. Como primera medida, cabe
sefialar que aquellas disposiciones que se refieren al régimen que afecta directamente el
aspecto cualitativo de la pena, deberan ser consideras en su totalidad; es decir a partir de la
entrada en vigencia de la ley coexistirdn dos sistemas normativos, sin que exista la posibilidad
de tomary aplicar parcialmente uno u otro.

Mas alld de los reparos constitucionales que efectuaremos en este trabajo, no puede
desconocerse que la ultraactividad de la ley 24.660, en su redaccidn original, alcanzard a una
cantidad importantisima de personas que se encuentran hoy privadas de libertad por penas de
diversa cuantia. En este sentido nos hallamos, probablemente, frente al caso de ultraactividad
normativa con mayor proyeccion temporal y cuantitativa de la historia de nuestro derecho
penal. Arriesgamos que, como minimo, por los préoximos veinte afios habra una importante
cantidad de personas a las que se les continuard aplicando el régimen derogado. En este sentido,
es muy recomendable para el operador vinculado con el derecho de ejecucién penal, conservar
una copia de la ley no alterada®.

En cuanto al momento a partir del cual la norma penitenciaria resulta aplicable hay coincidencia
doctrinaria en que debe considerarse la ley vigente "al momento del hecho". Es la solucién que
encuentra Marcos Salt quien explica que el principio de legalidad previsto constitucionalmente no
solo exige una definicién respecto de la duracién de la pena, sino también una regulacién legal de
las condiciones de cumplimiento de las penas en general. En este sentido, el articulo 18 de la
Constitucion Nacional establece que tanto la definicion de la conducta delictiva como la pena deben
estar determinadas por la ley (texto normativo emanado del Poder Legislativo) antes de que suceda
el hecho que es objeto de una sentencia condenatoria (Salt 2005, 199-198). A la misma conclusiéon
arriban Zaffaroni, Alagia y Slokar cuando sostienen que:

El nulla poena sine lege abarca la ley penal ejecutiva, porque nadie puede dudar que
una ley de esa naturaleza que admite egresos anticipados, es mdas benigna que otra
qgue no los admite y, por ende, da lugar a un ejercicio del poder punitivo de menor

6 Repdrese, por ejemplo, en que el portal de informacidn legislativa del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (infoLEG), el mismo dia de publicacién en el Boletin Oficial de la reforma, ya habia cargado el
nuevo articulado con su redaccion actual. Se espera que los compendios legislativos en soporte papel
hagan lo mismo. En el corto plazo, la redacciéon original de la ley 24.660, que sera aplicable por muchos
afos a gran cantidad de personas, sera de dificil acceso.
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entidad, que forma parte de la conminacién que debe ser anterior al hecho del delito
y que era la Unica que podia conocer el agente en ese momento (2002, 124).

En la misma linea, cabe un argumento adicional. Es cierto que la irretroactividad es una garantia
asociada, en primer lugar, al principio de legalidad y a la seguridad juridica, pero también se le
atribuye una funcién motivadora de las normas. Los legisladores presentaron esta reforma como
"herramienta para garantizar la seguridad de los ciudadanos". Si esto es cierto, sélo la norma
conocida tiene capacidad para disuadir a las personas de realizar determinados actos
socialmente no deseados. De nada sirve un mensaje de endurecimiento después del delito. Mas
alla de coincidir o no con ello, la misma légica de razonamiento que inspira la reforma sugiere
contradictorio tomar un punto de partida de aplicacidon que no sea el hecho delictivo. Si eso es
lo que busca, de poco sirve saberlo antes de delinquir, si después del delito, puede cambiarse la
forma en que se va a aplicar la pena.

Es mas, para zanjar aun mas cualquier discusion, se debe advertir que el mayor endurecimiento
que propone la reforma, a partir de la exclusidon de beneficios penitenciarios, no opera aqui
como consecuencia indiferenciada del hecho sino que, precisamente, en muchos casos, modula
la ejecucidn de la pena en funcién del delito cometido. Estas previsiones forman parte de la
amenaza penal y, en consecuencia, se impone que su aplicacién tome en cuenta el momento de
la comisién del delito.

Ill. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL AMBITO DEL AMBITO DE APLICACION ESPACIAL
DE LA LEY N2 24.660

La reforma introdujo modificaciones desconcertantes en los articulos 228 y 229, dos
disposiciones que ya eran controvertidas y que generaron un intenso debate doctrinario y
jurisprudencial no zanjado hasta hoy. Lejos de aportar claridad a la cuestion, las variaciones
efectuadas son, quizds, la primera muestra del absoluto desconocimiento e improvisacién del
legislador en la materia.

La discusion sobre la unidad del régimen penitenciario es centenaria en nuestro pais. La
intencion de establecer un régimen de ejecucidon de penas Unico con aplicacién en todo el
territorio nacional se remonta a la presentacion del proyecto de Cddigo Penal por parte de
Rodolfo Moreno (h) y fue apoyada enérgicamente por penalistas de la talla de Julio Herrara
quien pretendia garantizar la unidad mediante la inclusidn de reglas fundamentales en el Codigo
Penal. Para Moreno, no sélo el régimen carcelario debia establecerse en una ley especial, sino
que el sistema debia ser uno para toda la nacion y asi evitar que el mismo delito sea castigado
de manera diferente (1922, 84 y 329).

La ldgica unificadora fue constante en nuestro medio pero su implementacion, dificultosa. Al no
lograr el tratamiento conjunto de una ley penitenciaria con la sancién del Cédigo Penal de 1921,
Moreno presentd en 1922 (inmediatamente después de sancionado el Cddigo Penal) el
"Proyecto sobre Sistema Carcelario para la aplicacion uniforme del régimen de la penalidad en
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toda la Republica" que tampoco logré ser ley. La falta de consenso para dar cumplimiento a ello
generd el dictado de legislaciones penitenciarias diversas a lo largo y ancho del pais. La primera
ley penitenciaria (11.833)’, tuvo la declarada intencidn de no tener alcance nacional. El propio
Juan José O’Connor, autor de la ley, afirmaba: "su aplicacion se limita a los establecimientos
penales de la Nacidn, y por lo tanto, no se la incorpora como complementaria del Codigo Penal"
(1935, 8-9).

Fue la sancidn de la "vieja" Ley Penitenciaria Nacional (Decreto-Ley 412/58)8, el primer intento
materializado de unificacién legislativa. Su articulo 131, por un lado, declamaba que "Esta ley se
tendra como complementaria del Cédigo Penal". Por el otro, el art. 132 establecid un plazo de
180 dias a la nacidn y a las provincias para "revisar la legislacién y las reglamentaciones
penitenciarias existentes, a efectos de concordarlas con las disposiciones contenidas en este
decreto-ley". La ley 24.660 mantuvo practicamente idéntica la redaccidon de ambas normas (arts.
228y 229).

La confusa, y aparentemente contradictoria regulacidn, generd un debate, como dijimos, hasta
hoy no resuelto. Salvo alguna minoria que entendia al derecho penitenciario como una rama del
derecho administrativo (Luder 1959, 790; Luder 1976, 11), mayormente la doctrina se inclind
por la regulacién unitaria de la ejecucion penal en todo el pais. Como sefialaba Nufiez, las
razones son constitucionales. La unidad del régimen de ejecucidn penitenciaria deriva de la
facultad que tiene el congreso para dictar el Cédigo Penal. Esta facultad involucra la de regular
todo lo atinente a la modalidad del régimen de ejecucién de las penas que impone, pues sélo
asi la Nacién habra determinado las penas que conmina, posibilitando la vigencia de la garantia
nulla poena sine lege (Nufiez 1960, 379-380).

Modernamente, el razonamiento fue seguido por Salt (2005) quien retoma la linea marcada por
Nufiez sobre la correcta interpretacion del alcance y consecuencias de la vigencia del principio
de legalidad (que llama legalidad ejecutiva). Es asi que en la medida en que la ley 24.660 posee
normas penales materiales, integra el derecho comun que, por mandato constitucional,
corresponde al Congreso de la Nacidn (Salt 2005, 166; Cesano 2003, 56-61).

La violacién al principio de igualdad, que generaria la aplicacidn de diversos modos de ejecucidn,
también fue advertida tempranamente por la doctrina. Soler ya marcaba que: "No es razonable
que el contenido de las penas privativas de libertad pudiera experimentar variaciones
fundamentales que la desnaturalizaran segun fuera la provincia en la que se cumplieran (Soler
1963, 383). Zaffaroni, siguidé esta linea de pensamiento, en su primer estudio de la cuestion,
donde expresaba que: "Dos penas que se ejecutan de modo diferente son diferentes, y el
articulo 16 de la Constitucion Nacional exige que el delincuente goce (o no) del sistema
progresivo (o de otro), tanto en Buenos Aires como en Jujuy" (1983, p. 208).

7 Ley de organizacion carcelaria y régimen de la pena, sancionada el 30/9/33, Boletin Oficial, 13/10/33.
8 Sancionada el 14/1/58, B.O. 24/1/58.
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La naturaleza indiscutiblemente penal de las disposiciones que autorizan la modificacién del
aspecto cualitativo de la pena contenidas en la ley de ejecucién de penas; el reparto
constitucional de facultades legislativas delegadas por las provincias para legislar en materia de
fondo, con mas la necesidad de garantizar la vigencia del principio de legalidad material y la
igualdad en la aplicacidon de penas, son, para nosotros argumentos decisivos para sostener la
unificacién en materia penitenciara a través de una sola ley formal emanada del congreso
federal y aplicable en todo el pais. La sancion de una ley provincial (cualquiera sea su contenido)
presenta, a nuestro modo de ver, una inconstitucionalidad manifiesta.

Sin embargo, la regulacidn de la ley 24.660 renovo el debate. Algunas provincias acudieron a
“cumplir" con el mandato del art. 228 y sancionaron sus propias leyes penitenciarias. La
pluralidad normativa hizo surgir la aparicién doctrinaria y jurisprudencial de un criterio mas laxo
en cuanto a su validez constitucional. Asi Zaffaroni, Alagia y Slokar reafirmaron la necesidad de
garantizar el principio de igualdad en la ejecucion de las penas en todo el pais, pero sefialaron
la imposibilidad de invocar esa manda "de mala fe", de manera que se autorice una igualdad
"para peor". De alli, concluyeron que el art. 228, "no deroga ni prohibe la legislacion
penitenciaria provincial sino que dispone su revisién, lo que constitucionalmente es admisible si
con ello se pretende eliminar de las leyes provinciales las normas que no garanticen en igual o
mayor medida los derechos de los presos" (Zaffaroni et al, 2002, p. 176). La ley 24.660 es, segln
este criterio, un marco garantizador minimo de derechos al que las provincias deben ajustarse,
pero que pueden superar y perfeccionar, legislando en forma menos limitadora y con mas
garantias que la ley nacional; es decir, siempre que sea en beneficio de una mayor amplitud de
los derechos de las personas privadas de libertad®. El criterio pretendia, declaradamente,
favorecer una dindmica legislativa en la que el avance de las legislaciones provinciales pueda
poner en evidencia las carencias del Estado federal®®.

Esto no fue, precisamente, lo que ocurrid, ni la interpretacién que efectuaron algunas
legislaturas provinciales. Los ejemplos mas relevantes son los de la ley 12.256 de la Provincia de
Buenos Aires!! y del "Cddigo de ejecucién de la pena privativa de la libertad de la provincia de

ni2

Mendoza"*. La ley bonaerense, que declama en su art. 2 una suerte de declaracién de

independencia en materia penitenciaria®®, fue la primera en endurecer el régimen de ejecucién

% La posicidn es seguida también por Herbel (2005, 567-594).

10 Cfr. Dictamen elaborado por el Departamento de Derecho Penal de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, en el que se analiza el proyecto de ley de Ejecucion de la Provincia de
Cérdoba elaborado por la diputada provincial Martha Arana, firmado por Eugenio Zaffaroni y Alejandro
Slokar. Bs. As, 22/7/1998.

11 Ley 12.256, sancionada el 22/12/98, promulgada con observaciones el 19/1/99 (Boletin Oficial, 25-29
de enero de 1999).

12 | ey 8.465, sancionada el 12 de Septiembre de 2012, B.O, 17 de Octubre de 2012

13 Art. 2: A fin de asegurar el principio de igualdad de trato, la Unica Ley aplicable en el territorio
bonaerense sera la presente, cualquiera sea la autoridad judicial, provincial, nacional o extranjera, a cuyo
cargo ellos se encuentren.
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por sobre el fijado en la ley 24.660. Mediante la sancién de la ley provincial 12.543, se limité
el acceso al régimen de salidas transitorias a los condenados por ciertos delitos especificos®®. En
el fallo "Vertbisky"®®, bajo la pluma de Eugenio Zaffaroni, el voto de la mayoria se expresé
concretamente sobre ello, declarando que la ley 24.660 era:

...una clara norma marco que es constitucional pues no impide ni avanza sobre las
legislaciones de ejecucion penal provinciales, sino que establece su adecuacion,
debiendo interpretarse que establece un marco minimo de régimen, mas alla del
cual pueden avanzar las provincias en sus respectivas legislaciones (considerando
59).

A partir de ello, la CSIN exhortd "a los Poderes Legislativo y Ejecutivo de la Provincia de Buenos
Aires a que adecuen la legislacidon de ejecucion penal a los marcos minimos sefialados por los
estandares internacionales receptados por la legislacion de ejecucién penal de la Nacién"
(considerando 60); es decir a que se eliminen las limitaciones al régimen de salidas transitorias
introducidas en la ley provincial.

No sélo ello no ocurrid, sino que meses antes del fallo de la CSIN, la ley 24.660 ya habia imitado
a laley provincial, a través de la ya mencionada ley 25.948 e introducido las mismas limitaciones
al régimen de salidas transitorias. La legislacion regresiva de las provincias marcaba la agenda
de la ley nacional.

El Cédigo de ejecucion de la pena privativa de la libertad mendocino es el ejemplo mas grave de
ello. Conocida como "Ley Petri", se implementd en la provincia, en 2012, una ley absolutamente
mas restrictiva que la ley 24.660. Muchas de las "soluciones" alli propuestas fueron la base del
proyecto presentado por el mismo autor (ahora diputado nacional) y que se transformoé en la
ley que aqui se comenta. Otra vez, la legislacidn provincial liderando el endurecimiento de la
que era "una ley marco minimo de derechos" que las provincias debian mejorar y, directamente,
desconociendo el estdndar fijado por la CSINY.

14 Boletin Oficial, 14 de diciembre de 2000.

15> Especificamente, homicidio agravado (articulo 80 del Cédigo Penal); delitos contra la integridad sexual,
en sus formas agravadas (articulo 119, parrafo 4, incisos a, b, ¢, d, e y f del Cédigo Penal); violacidn seguida
de muerte (articulo 124 del Cédigo Penal); privacion ilegal de la libertad coactiva seguida de muerte
(articulo 142 bis, ultimo parrafo del Cédigo Penal); tortura seguida de muerte (articulo 144 tercero, inciso
2 del Cédigo Penal); homicidio en ocasién de robo (articulo 165 del Cédigo Penal); incendio y otros
estragos seguidos de muerte (articulo 186 inciso 5 del Codigo Penal).

16 CSJN, Fallos 328:1146, rta. 3/5/2005.

17 Fui invitado a exponer en la Cdmara de Diputados cuando se debatieron en comisién los proyectos
iniciales que culminaron con esta reforma. En oportunidad de referirme al estandar fijado en el fallo
"Vertbisky" de la CSJN fui interrumpido abruptamente por el diputado Petri quien se apresurd a expresar
que "erafalso" que la Corte se haya referido alli a limitacidn alguna a las provincias para legislar en materia
penitenciaria y que sdlo se habia referido a la regulacion de la prision preventiva. (Cfr. Registro de la
Comisidn de Legislacion Penal, Anexo "A" Sesion del 9/8/2016, 10:00 hs., Sala 2). Remito para ello, a la
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El mismo impulsor de la reforma mendocina, que dado su contenido sélo podria ser considerada
constitucional con apoyo a una abandonada tesis administrativista de la ejecucion penal, es
quien nos ilustra ahora sobre la cuestién con la nueva regulacién de los arts. 228 y 229.

El reformado art. 228 expresa:

La Nacion procederd a readecuar la legislacion y las reglamentaciones
penitenciarias existentes dentro de un (1) afio a partir de la entrada en vigencia de
la presente ley, a efectos de concordarlas con sus disposiciones. De igual forma, se
invita a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a readecuar su
legislacién y reglamentaciones penitenciarias.

Como puede apreciarse, el mandato de adecuacién legislativo y reglamentario estd
exclusivamente dirigido a la nacidn. En este sentido, la reforma nos remonta a 1933 cuando la
ley 11.833 decidié regular en la ejecucién de las penas sdlo para los establecimientos nacionales.
La mera "invitacion" a las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a "readecuar su
legislacién y reglamentaciones" no puede interpretarse sino como una simple formalidad.
Siquiera alli se consigna que esa adecuacidn debe hacerse "concordantemente con el contenido
de esta ley". De modo que se traduce en una "invitacidn sin plazo" a readecuar “si lo desea” y
"como guste" su legislacién penitenciaria. Una mera sugerencia.

Dado el contenido de la reforma, la noticia es buena. Las provincias carecerian absolutamente
de la obligacidon de seguir el descalabro normativo realizado. Asi como estd redactada la
disposicion, la Unica interpretacién posible es que la ley 24.660 sélo rige para el orden federal y
nacional (en tanto no se complete la transferencia de la justicia penal a la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, pues ésta también esta a invitada a hacer lo que le venga en gana al respecto).

Pero el nuevo art. 229 nos aporta mayor confusion. Segun su letra: "Esta ley es complementaria
del Cédigo Penal en lo que hace a los cémputos de pena y regimenes de libertad condicional y
libertad asistida". ¢ Qué quiso decir el legislador aqui?

La libertad condicional ya estd regulada en el Codigo Penal (art. 13 a 17). Las normas previstas
en los arts. 28 a 29 bis de la ley 24.660 son meramente administrativas y procesales puesto que
no se establece alli ninglin requisito de fondo que regule el instituto. No comprendemos
demasiado, entonces, el significado de esta inclusién.

En cuanto a la forma de computar la pena, las Unicas referencias en la ley 24.660 son aquellas
relacionadas con la prisidn discontinua (art. 38), las formas de semidetencion (art. 43) y los
trabajos comunitarios (art. 50). Sin embargo, todas estas modalidades ya no son, segun la propia
ley, complementarias del Cédigo Penal. De modo que se estaria incluyendo en el cédigo de

lectura integra de los considerandos 54 a 60 del voto de la mayoria que la propia Corte titula "La legislacion
procesal y penitenciaria de la Provincia de Buenos Aires".
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fondo -y de aplicaciéon obligatoria en todo el pais-, la forma de computar institutos de
cumplimiento de pena que las provincias no estarian obligadas (ni siquiera invitadas
expresamente) a incluir, pudiendo incluso crear otros nuevos. La regulacion es simplemente
absurda.

La alternativa es entender que esta disposicion se refiere a las reducciones de los plazos para el
acceso a las distintas fases y periodos del régimen progresivo conforme al sistema de estimulo
educativo (art. 140), pero tampoco parece una interpretacién razonable. En primer lugar,
porque aquellas reducciones no afectan el computo de la pena cuyo vencimiento se mantiene
inalterado. En segundo orden, porque las reglas de estimulo educativo (al no ser tampoco, seguin
la propia ley, complementarias del Cédigo Penal) no resultarian obligatorias para las provincias,
al igual que los "periodos y fases", lo cual transformaria, de nuevo, en incoherente esta
interpretacion. Asi, la libertad asistida, pasa a ser el Unico instituto de la ley 24.660 que integra
el Cddigo Penal.

Incluso si, por hipdtesis, dejasemos a un lado esta manifiesta irracionalidad e inconsecuencia,
no podemos sino concluir, de acuerdo con el desarrollo que aqui efectuamos y los principios
constitucionales que se hallan en juego, que estas dos disposiciones resultan manifiestamente
inconstitucionales.

IV. LA ELIMINACION DEL REGIMEN PROGRESIVO

La reforma excluye totalmente de la posibilidad de acceder a un régimen de libertad
permanente, previo al agotamiento de la pena, (libertad condicional o asistida) a las personas
condenadas por una importante cantidad de delitos®.

Probablemente, uno de los aspectos que evidencia de modo madas notorio el absoluto
desconocimiento tedrico de los promotores de esta reforma sea la contradiccidn insalvable que
implica declamar, por un lado, la vigencia del régimen progresivo y, al mismo tiempo, amputar
groseramente una de sus notas distintivas esenciales: La posibilidad de reincorporacion social
del penado antes del vencimiento de la pena mediante algun instituto de libertad vigilada.

18 Homicidios agravados previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal; Delitos contra la integridad sexual,
previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y segundo parrafos, y 130 del
Cédigo Penal; Privacidn ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la
persona ofendida, previsto en el articulo 142 bis, anteultimo parrafo, del Cddigo Penal; Tortura seguida
de muerte, articulo 144 ter, inciso 2, del Codigo Penal; Delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso
2, segundo parrafo del Codigo Penal; Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la persona ofendida,
conforme a los supuestos previstos en el articulo 170, antepenultimo y anteultimo parrafos, del Codigo
Penal; Delitos previstos en los articulos 145 bis y ter del Codigo Penal; Casos en que sea aplicable el articulo
41 quinquies del Codigo Penal; Financiamiento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del Codigo Penal;
Delitos previstos en los articulos 5°, 6° y 7° de la ley 23.737; Delitos previstos en los articulos 865, 866 y
867 del Codigo Aduanero. (Cfr. art. 14, CP y art. 56 bis Ley 24.660).
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Vale la pena realizar aqui un repaso somero del nacimiento de los regimenes progresivos y sus
caracteristicas para comprender la entidad de esta autocontradiccion de la reforma.

Hay coincidencia doctrinaria en que el origen de los regimenes progresivos se remonta a la
Europa de la primera mitad del siglo XIX como una reaccion superadora de los sistemas celulares
filadélfico o pensilvanico y auburniano. Estos regimenes no pretendian otra cosa que disciplinar
el régimen interior de las prisiones y la correccion eventual de los reclusos, sin afectar la
ejecucién de las penas que, invariablemente, transcurrian en el tiempo prefijado en las
sentencias’®. Los denominados regimenes progresivos, en cambio, fueron obra principal de
directores de establecimientos penitenciarios que idearon diversos sistemas que tomaban como
base el “innato deseo de libertad de los reclusos como fuerza motora para encausar la emulaciéon
de conductas que los conducirian a ella” (Garrido Guzman 1983, 134). Se introdujo asi en las
penas privativas de libertad la idea de indeterminacién; su duracién dependia, en parte, de la
conducta del penado en prisién y su trabajo.

La idea central del sistema progresivo radica en la disminucién que la intensidad de la pena va
experimentando como consecuencia de la conducta y el comportamiento del interno. En virtud
de ella va atravesando distintas etapas, que van desde el aislamiento celular hasta la libertad
condicional?®. La ldgica y principal caracteristica de estos regimenes es evitar el cumplimiento
integro de la pena en prision.

Fueron basicamente cuatro los principales responsables de la instauracidon de los sistemas
progresivos en Europa: Alexander Maconochie en Inglaterra; George M. von Obermayer en
Munich, Walter Crofton en Irlanda y Manuel Montesinos en Espafia. Excederia con creces los
objetivos planteados en este trabajo describir en detalle las caracteristicas de cada uno de estos
regimenes. Son muchos los manuales de ciencia penitenciaria que pueden consultarse al
respecto pero todos coinciden en describir que cada uno de ellos culminaba con algun tipo de
sistema de liberacién condicional?’. Alcanzar la liberacion es la meta primera del régimen
progresivo, es lo que el sistema ofrece a cambio del apego a las reglas de la prisidn. Régimen
progresivo y liberacién condicional son las dos caras de una misma moneda: No hay régimen
progresivo sin liberacién vigilada.

Con toda claridad y contundencia Juan Carlos Garcia Basalo explica esto cuando afirma que:
“para considerar que un régimen, con toda propiedad, es progresivo —cualquiera sea el numero
de sus periodos o grados y su técnica de promocion o regresidn—, es imprescindible que relna
estas tres notas o caracteristicas distintivas:

19 Las caracteristicas mas salientes de estos regimenes (con algunas atenuaciones en el Auburniano) eran
el aislamiento continuo y absoluto, inexistencia de trabajo y silencio total (Neuman 1984, 97-112).

20 |bidem.

21 Sin dnimo de exhaustividad Cuello Calén (1958, 313-324); Garrido Guzman (1983, 132-141); Marco Del
Pont (1984, 146-149); Neumen (1984, 112-122).
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a) Divisién del tiempo de la sancién penal en partes que, lldmese grados, periodos, fases o
de cualquier otro modo, para que tenga razon de ser, deben poseer un contenido propio
diferente en alguno de sus elementos o métodos del grado, periodo o fase que lo
precede o sucedera;

b) Avance, detencién o retroceso a través de los grados, periodos o fases mediante una
valoracion actualizada del condenado.

c) Posibilidad de la incorporacién social del penado antes del vencimiento del titulo
ejecutivo” (Garcia Basalo 1975, 32).

La afirmacion de Garcia Basalo es terminante:

Si falta alguna de estas notas no hay régimen progresivo; podrd ser algo
aproximado, pero no igual. La tercera nota supone el egreso del condenado por
medio de la libertad condicional u otro método transinstitucional similar. La
libertad condicional, tal vez convenga recordarlo, es uno de los aportes mas
grandes y duraderos del régimen progresivo al repertorio de los métodos de
tratamiento (1975, 32).

Los regimenes progresivos son uno de los sistemas posibles de cumplimiento de pena y nuestro
pais tiene una tradicién normativa arraigada en receptarlo. Ya el Cédigo Penal de 1921 contenia
al régimen de libertad condicional, pero fue en 1933 donde la Ley de organizacion carcelaria y
régimen de la pena N2 11.833 establecié un verdadero régimen progresivo.

No obstante, pareciera que el legislador se mostrd siempre desconcertado sobre cdmo proceder
frente al hecho de que la libertad condicional precediera al sistema progresivo. En efecto, la ley
11.833, que, como dijimos, sélo regia para los establecimientos penitenciarios de la naciény no
era complementaria del Cédigo Penal, contenia un régimen progresivo dividido en cinco grados:
A) de observacidn; B) de reclusion; C) de orientacion; D) de prueba y E) de reintegracién. Como
explica Garcia Basalo, este ultimo grado contenia una “libertad vigilada” distinta a la libertad
condicional regulada por el Cédigo Penal, que luego fue eliminada por la reglamentacién del aifo
1947 (art. 40 apartado 5) a través de la cual se prevido que el grado E) consistiria en “la
reincorporacion del recluso al consorcio social mediante la concesidn de la libertad condicional
en la forma establecida por la ley penal y bajo la tutela del Patronato de Liberados” (Garcia
Basalo 1975, 32). Este antecedente nos ilustra acerca de una cuestidn de relevancia. En efecto,
al preverse un régimen de reintegro (que se llamé libertad vigilada) distinto al de la libertad
condicional se mostraba que ésta era considerada algo ajeno al régimen general de ejecucion
de penas; es decir, la regulacién de la ley 11.833 tenia la intencién de prever un régimen
progresivo cuyo periodo de reintegro consista en algo diferente a la libertad condicional, sin
perjuicio de que ella podia ser otorgada posteriormente por la autoridad judicial. Esto,
probablemente, porque la autoridad penitenciaria, con acierto, no concebia un régimen
progresivo sin libertad condicionada y pretendia tener competencia para disponerla bajo alguna
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forma y sortear la limitacion a los reincidentes. Sin embargo, cuando la reglamentacién eliminé
ese supuesto, fundamentalmente en base a las criticas realizadas por Eusebio Gdmez?2, mantuvo
a la libertad condicional como una caracteristica del periodo de reintegracion, pero se encargo
de distinguirlo de éste a fin de no generar confusiones, agregando que posibilitaria la libertad
condicional en la forma establecida por la ley penal (Alderete Lobo, 2016).

Posteriormente, la hoy derogada Ley Penitenciaria Nacional (Decreto 412/58) redujo las etapas
a tres (Observacion, Tratamiento y Prueba), y ubicé a la libertad condicional como un instituto
incluido dentro del periodo de prueba, encargdndose, una vez mas, de aclarar expresamente
que se trataba de la soltura del art. 13 del C.P.. De todo ello se concluye que el art. 12 de la ley
24.660 al incluir a la libertad condicional como periodo no aparece con una propuesta novedosa.
pues el estudio de la evolucidn legislativa muestra que la libertad condicional fue ubicada en
distintas etapas del régimen progresivo, pero siempre en las mismas condiciones previstas en el
Cddigo Penal.

El repaso evidencia los esfuerzos del legislador por sostener un régimen progresivo de
caracteristicas puras; es decir, que respete la nota distintiva central de ellos que es ofrecer la
liberacion anticipada con base en la conducta del penado. El mayor ejemplo de ello lo constituye
la libertad asistida (art. 54 de la ley 24.660), instituto creado en 1996 para corregir la
“imperfeccion” o anulacion del régimen progresivo en el caso de los reincidentes.

La ley 24.660 original se encargd de manera contundente en declamar, por dos veces, que el
régimen penitenciario que recepta es “progresivo”. Asi lo expresa en el art. 6: “El régimen
penitenciario se basara en la progresividad” y en el articulo 12: “El régimen penitenciario
aplicable al condenado, cualquiera fuere la pena impuesta, se caracterizard por su
progresividad”. Luego hace referencia de diversas formas y en distintos pasajes a lo largo de
toda la ley a la misma idea (arts. 104, 135 y 140).

La modificacién legislativa no sélo no alteré estas disposiciones sino que agregd otras que
reafirman con elocuencia la naturaleza progresiva del régimen de ejecucidén de penas. El nuevo
art. 7 hace referencia a las decisiones operativas para el desarrollo de “la progresividad del
régimen penitenciario” y al avance del interno “en la progresividad”; el art. 8 menciona a la
“evolucion del régimen progresivo”; el art. 14 expresa que “El periodo de tratamiento serd
progresivo”?3; el art. 28.d somete a consideracidn la posicién del interno “en la progresividad

del régimen” y el art. 56 quater habla de garantizar “la progresividad”.

22 Gémez objetd su constitucionalidad porque entendia que esta “libertad vigilada” no se encontraba
contenida en el Cédigo Penal y, al quedar reservada para aquellos internos que cumplian condena en los
establecimientos nacionales consagraba una desigualdad contraria a la unidad de la legislacion penal que
prescribe la Constitucion Nacional (Gomez 1939, 598).

3 Aqui el legislador confunde, una vez mas, los conceptos de régimen y tratamiento pero no
profundizaremos aqui sobre esta cuestion por exceder los objetivos de este trabajo. Para un panorama
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Como se aprecia, la reforma que aqui comentamos no ha abandonado de ninglin modo nuestra
tradicidon normativa penitenciaria y ha sostenido este tipo de regimenes como el vehiculo para
alcanzar la reinsercion social. Podemos afirmarlo sin temor a dudas no sélo desde la
terminologia utilizada sino también de la referencia expresa hecha en la exposicién de
fundamentos del proyecto original presentado por el diputado Petri: “El objetivo en ningln
momento deja de ser la resocializacion a través de un régimen progresivo, pero se trata de
adaptarlo a ciertos casos para que pueda cumplirse respetando el cumplimiento integro de la

pena intramuros”.2*

Ill

Lo que sigue después del “pero” demuestra, sin embargo, la enorme incomprensién del
diputado de lo que estaba afirmando. Sostener un régimen progresivo significa, precisamente,
evitar el cumplimiento integro intramuros de las penas. Esa consecuencia es, como sefialamos,
a la que aspiraban los sistemas (filadélfico o auburniano) frente a los cuales las ideas progresivas

reaccionaron y que constituyeron las bases de su abandono.

Es asi que no cabe duda alguna que la regulacién de la reforma presenta una autocontradiccion
insalvable. Si se sostiene un régimen con caracteristicas “progresivas” la imposibilidad de
reintegro mediante un sistema de liberacion anticipada resulta conceptualmente contraria a
esa idea. Entonces sélo nos quedan dos caminos: O bien, el legislador quiso abandonar el
sistema progresivo (cosa que no parece posible dada la cantidad de veces que la ley -y los
idedlogos de la reforma- insisten con su vigencia), o bien no comprendié en absoluto las
implicancias que tiene la consagracion de estos regimenes y abortd irresponsablemente su
caracteristica central, generando una legislacién irrazonable y contradictoria de imposible
comprension para el intérprete y, en consecuencia, inaplicable.

El descalabro sistematico y desconcierto es de tal magnitud que la Unica forma de sostener la
vigencia de un sistema penitenciario coherente que permita mantener la finalidad de
reinsercion social declamada constitucionalmente es obviar por irracional (en consecuencia
inconstitucional) la reforma impulsada. El acto irracional emanado de cualquier poder del Estado
es ilegitimo en términos constitucionales y esta reforma demuestra sobradamente reunir las
caracteristicas para ser calificada de esa manera. Asi lo explica con toda claridad Bidart Campos:

De modo general podemos decir que cada vez que la constitucién depara una
competencia a un drgano de poder, impone que el ejercicio de la actividad
consiguiente tenga un contenido razonable. El congreso cuando legisla, el poder
ejecutivo cuando administra, los jueces cuando dictan sentencia, deben hacerlo en

sobre el punto y sobre la importancia de su diferenciacion Mapelli Caffarena 1984, 139-169, Salt 2003,
226-231y Cesano, 2005.

24 Cfr. Fundamentos del Proyecto original presentado por el Diputado Luis Alfonso Petri, que luego fue
tratado en los expedientes 3805-d-2016 y 4829-d-2016, sobre modificacion de la ley 24.660.
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forma razonable; el contenido de los actos debe ser razonable. El acto irrazonable
o arbitrario es defectuoso y es inconstitucional (Bidart Campos 2000, 805).

El intérprete debe verificar el contenido de la ley mas alla de su forma; es decir que si la ley no
es razonable (o sea, es arbitraria) resulta inconstitucional.

La autocontradiccién —generalmente invocada como causal de arbitrariedad de las sentencias—
no puede estar autorizada en la regulacion de la ley. El principio de legalidad exige que la norma
sea inteligible. Si ésta presenta regulaciones contrapuestas, se transforma en incomprensible e
irracional; y ello configura la ausencia del presupuesto basico para que cualquier persona pueda
obeceder un mandato legal. Es cierto que "la inconsecuencia no se presume en el legislador”
pero es evidente que aqui el Congreso ha hecho denodados esfuerzos para tenerla
sobradamente por comprobada. La CSIN en “Dessy” fue contundente al evocar aquel clasico
dogma segun el cual: “..no le estd permitido al legislador obrar de modo que redunde en

”25 La inobservancia de este

destruccién de lo mismo que ha querido amparar y sostener
mandato en la reforma comentada es flagrante y la consecuente ilegitimidad constitucional que

ello implica, inevitable.

V. LA VIOLACION AL PRINCIPIO DE IGUALDAD EN RELACION CON EL DERECHO A LA
REINSERCION SOCIAL

A esta altura casi sobreabunda reiterar (y recordar) que la finalidad esencial y constitucional de
la ejecucion de las penas privativas de libertad es la reinsercién social (arts. 5.6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos)?®.

Sin embargo el sentido de la reforma parece obligarnos, una vez mas, a ello. Hemos afirmado ya
en varios trabajos anteriores que es practicamente ineludible que todo estudio o actuacion
directamente vinculada con la ejecucion de la pena privativa de la libertad en nuestro entorno,
deba contener una definicidn precisa acerca de qué se entiende por reinsercidn social. La
vaguedad que presenta el término, ha transformado al principio en una suerte de carta
plurivalente cuya utilizacion parece autorizar soluciones de lo mas diversas. Como se trata de un
precepto de jerarquia constitucional, se impone darle contenido especifico. La
conceptualizacion y definicién del principio de resocializacién, entonces, no resulta una

25 CSJN, Fallos: 318:1894 (rta. 17/10/1995) con cita de Alcorta, "Garantias Constitucionales", pags. 34 y
35; Alberdi, Juan B., "Organizacion de la Confederacion Argentina", pag. 176 y art. 20 de su "Proyecto de
Constitucion", Fallos: 117:432. La pertinente evocacion de esta cita fue efectuada por Leonardo Pitlevnik
en el panel que compartimos en el "V Congreso de Derecho de Ejecucidn Penal" realizado los dias 3y 4
de agosto de 2017.

26 Sobre la necesidad y diferenciacion de los fines de la ejecucién de la pena privativa de la libertad de los
fines de la pena y la interpretaciéon de la terminologia usada en los tratados internacionales sobre
derechos humanos Cfr. Zaffaroni (1995).
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discusidn (sdlo) de orden criminoldgico sino, antes bien, de innegables consecuencias juridico-
dogmaticas (Alderete Lobo 2016).

Bajo esta propuesta, la finalidad de reinsercién social contenida en los pactos internacionales
de derechos humanos, no puede ser incompatible con la dignidad humana, los derechos que
son inherentes a ella y el libre desarrollo de la personalidad. Esto significa que, en una sociedad
pluralista, la resocializacidon, como fin de la ejecucién penal, no puede destinarse a obtener un
cambio en el individuo, en su personalidad, convicciones o actitud intelectual (Mufioz Conde &
Garcia Aran 1993, 489), sino que debe ser interpretada como una obligacién impuesta al Estado
(“derecho”, por lo tanto, de las personas privadas de su libertad) de proporcionar al condenado,
las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que favorezca su integracion a
la vida social al recobrar la libertad (Salt 2005, 177).

La reinsercién social es un derecho del condenado, y de ello deriva una correlativa obligacion
estatal de garantizar su vigencia. Como derecho, no puede ser invocado en contra de la persona
privada de libertad ni utilizado como fundamento para el dictado de decisiones que restrinjan
otros derechos fundamentales o establezcan soluciones o condiciones de detencion mas
perjudiciales para la persona.

Con llamativa particularidad, y a través de la mencidn difusa de una suerte de participacién de
la sociedad en el “control directo e indirecto” de ella, la reforma sostiene (y no podia no hacerlo
sin manifiesta oposicion al texto constitucional) la finalidad de reinsercidn social de la ejecucion
penal (art. 1 ley 24.660)?’.

En esta linea de razonamiento, como ya hemos sefialado, resulta un hecho histérico dificil de
controvertir que la tradicidn juridico-penitenciaria argentina se inclind de manera constante y
coherente por la instrumentacién de un sistema de tipo progresivo como herramienta para
materializar la finalidad de reinsercion social.

Hay que reconocer que existe cierta controversia acerca de las implicancias de esta manda
constitucional y sobre el modo en que condiciona (o no) al legislador en el disefio del régimen
general de ejecucién de penas. En la terminologia de los tratados, la finalidad de resocializacidn
debe ser entendida como "esencial" y, sobre esa base, se ha objetado, por un lado, que se trate

27 Articulo 1: “La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como también la
gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercién social, promoviendo
la comprension y el apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacion mediante el control directo
e indirecto. El régimen penitenciario a través del sistema penitenciario, debera utilizar, de acuerdo con
las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten
apropiados para la finalidad enunciada”.
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de la Unica finalidad valida y, por el otro, que ello obligue al legislador a prever mecanismos de
liberacion anticipada®.

|”

Si aceptdsemos, incluso, como correcto, que “finalidad esencial” no significa “finalidad Unica y
excluyente” y que la recepcidon del principio de reinsercién social no trae consigo -
necesariamente— la obligacion de consagrar regimenes de libertad vigilada previos al
agotamiento de la pena, ello no alcanza para superar las objeciones respecto de la exclusién de

determinada categoria de personas del régimen progresivo con base en el delito cometido.

Ill

En primer lugar porque si bien, terminolégicamente, la palabra “esencial” parece no negar la
coexistencia de finalidades distintas de la reinsercién social, lo cierto es que los pactos no dan
sefial especifica, en materia de ejecucién de la pena, de algun objetivo diferente a alcanzarse
durante su desarrollo. La Unica finalidad a la que se hace referencia expresa es a la reinsercion
social, de modo que el legislador debe ser cuidadoso al incluir regulaciones que puedan
oponerse a ese fin. Asi es que la hendija que la regulacién de los pactos deja para la entrada de
“otras” finalidades no puede ser utilizada para desnaturalizar la que si ha sido expresamente
consagrada y que el intérprete esta obligado a conceptualizar y definir con precisién. La
afirmacion genérica de que la reinsercion social no es la Unica finalidad de la ejecucidn penal no
puede autorizar una mencién difusa de otros principios sino que, antes bien, se debe especificar
cuales son, su alcance y de qué modo se compatibilizan con el objetivo principal expresamente
regulado. La obligacion del Estado consiste en respetar el caracter “esencial” de este principio;
es decir, tratarlo de forma prioritaria frente a las restantes finalidades que, eventualmente,
pretenda asignarsele a la ejecucion penal. Puede reglamentarlo, pero no puede hacerlo de modo
tal que deje de ser el horizonte principal a alcanzar en la ejecucién de la pena.

Y he aqui que, en relacidn con ello, si bien podria eventualmente admitirse que el legislador no
estaba obligado a considerar la implementacién de un sistema progresivo como una
herramienta reguladora y util a los fines de alcanzar la reinsercion social, ha decidido

28 En un precedente de la Cdmara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional, a través de un
enjundioso y detallado analisis de los trabajos preparatorios del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, se sostuvo que: “no hay elementos que permitan concluir de modo evidente que el art. 10.3
PIDCP impone forzosamente a los Estados Parte establecer un régimen legal que garantice a todo
condenado a una pena privativa de libertad temporal la posibilidad de obtener alguna forma de libertad
antes de haber cumplido totalmente la pena. [...] Partiendo del lenguaje del art. 10.3 del Pacto, la doctrina
ha interpretado que la alusidn a “finalidad esencial” permite constatar que el fin de readaptacién no es el
Unico fin de la pena, y que junto con éste a través del encarcelamiento pueden perseguirse otros fines.
[...] cualquiera que sea el alcance que se asigne a los términos “finalidad esencial”, reforma, readaptacion,
reinsercién o rehabilitacion en los arts. 10.3 PIDCP y 5.6 CADH, de esas disposiciones no se infiere,
derechamente, que ellas proscriban la ejecucion total de las penas privativas de libertad en régimen
cerrado, ni tampoco, que los Estados estuviesen obligados a incluir en sus sistemas domésticos, un
régimen de libertad condicional, ni menos aln, cuales deberian ser las caracteristicas y excepciones a ese
régimen. Los Estados deben disefiar y ejecutar las penas privativas de libertad orientandose a los fines de
los arts. 5.6 y 10.3, para lo cual tienen un margen de discrecién relativamente amplio” (Cfr. CNCCC, Sala
1, “Giménez, José Santiago”, c. 25.999/14, rta. 10/07/2015, reg. 238/15. Voto del Juez Luis Garcia).
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tradicionalmente en nuestro entorno adoptarlo en la legislacion penitenciaria y ha constituido,
desde sus albores, la caracteristica del sistema argentino de ejecucion de penas.

Es a partir de ello, entonces, que no logra apreciarse el fundamento mediante el cual una vez
que el legislador opté discrecionalmente por incorporar en el derecho interno un régimen de
estas caracteristicas, queda autorizado a discriminar, de modo general, a un grupo de privados
de libertad impidiéndoles el acceso a él; ni tampoco por qué tal distincidn resulta legitima desde
el orden constitucional. Este trato diferenciado, para ser vélido constitucionalmente, debe ser
compatible con la finalidad esencial de la ejecucidn penal que no admite su diferente abordaje,
por fuera de las caracteristicas individualizadas del tratamiento, sin mengua del art. 16 de la CN.

A nuestro modo de ver, la pregunta acerca de si la exclusiéon del régimen progresivo a
determinada categoria de personas con base en el delito cometido supera el test de
razonabilidad tiene una respuesta negativa. Nos parece claro que la distincién no posee ninguna
justificacién, pues implica aceptar que el Estado no tiene la obligacién de favorecer, de la misma
manera, la reinsercidn social de un sector de la poblacién carcelaria. La norma fundamental no
admite diferencias en cuanto a la finalidad de la ejecucidn penal que debe alcanzar a todos los
presos, con independencia del delito cometido. Una vez que se asume, en el orden interno, que
el régimen progresivo es la herramienta de reinsercién social, se sigue una prohibicién al
legislador de establecer “direcciones resocializadoras mas restrictivas o diferenciadas” que
priven de manera general y absoluta el acceso a los institutos de derecho penitenciario por él
creados, sobre la base de clasificaciones no relacionadas con el desempeiio del interno durante
la ejecucion de la pena. El principio de igualdad establecido en el art. 16 de la CN es la apoyatura
de esta prohibicién. El legislador puede crear categorias, grupos o clasificaciones que irroguen
un trato diferente entre las personas a condicién de que el criterio empleado sea razonable
(Bidart Campos, 2001, 77). La igualdad de trato requiere, por un lado, establecer cual es el fin
que persigue lanormay, por el otro, es necesario poder encontrar una relacién de funcionalidad
o instrumentalidad entre el criterio escogido y el fin buscado (Saba 2007, 173-174). La negativa
genérica al acceso a institutos de liberacidn anticipada a determinada categoria de personas por
el delito cometido, no resulta una limitacidon que se apoye en la actividad desarrollada por los
condenados durante el cumplimiento de su pena y recorta, sin argumento vdlido alguno, las
posibilidades de una mejor y adecuada reinsercion a través de un periodo de libertad antes del
agotamiento de la pena. Y esto ocurre con personas que, frente a las necesidades y demandas
de reinsercidn social derivadas de la privacidn de libertad, se encuentran en situacion similar.

V.1. La recepcion de esta linea argumental en la jurisprudencia

Existen algunos precedentes provenientes de los mas altos tribunales penales federales y de la
nacion que ya han declarado la inconstitucionalidad de la exclusidon de condenados de regimenes
de liberacién anticipada con motivo del tipo de delito cometido. Esto demuestra el absoluto
desconocimiento (o desinterés) de los legisladores del serio debate constitucional que generd
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la reforma de las leyes 25.892?° y la anteriormente mencionada 25.948, ya que insistieron con
la medida, ampliando el catdlogo de delitos excluidos, incluso con una irracionalidad y falta de
meditacidn que supera el sentido de las reformas anteriores. Es que la decisién de estas leyes,
pese a su inconstitucionalidad intrinseca, al menos guardaba una ldgica interna: Los delitos
seleccionados tenian en comun la muerte de la victima y todos ellos (con excepcién del
homicidio en ocasién de robo) estaban reprimidos con la pena de prisidn perpetua®.

La seleccion absolutamente aleatoria e incomprensible del nuevo catdlogo de delitos excluidos
representa un aditamento a la ya manifiesta ilegitimidad constitucional de la medida legislativa
adoptada.

Como deciamos, la sala IV de la Cdmara Federal de Casacién Penal se pronuncid sobre el punto
en “Soto Trinidad”3!. Alli el voto del juez Hornos senté con firmeza que:

...toda persona condenada por un delito que haya cumplido en cada caso particular,
los requisitos temporales y especificos para la concesion de cada instituto en
especial, tiene derecho a una esperable y progresiva reinsercidn social, en vias de
poder volver a convivir armdénicamente en sociedad. La limitacién legal impuesta
se funda pura y exclusivamente en razén del delito cometido, es decir, con
independencia de la situacién particular del penado —de sus circunstancias y
evolucidn personales— pero imposibilitando su acceso a quien pese a reunir los
requisitos propios del instituto sujeto a analisis, se encuentra en una situacién
distinta a otros condenados por el resto de los delitos de la legislacion criminal.
Puede advertirse la violacidon al derecho de igualdad ante la ley, atento que el
legislador, a través de la introduccidn de la mentada norma, ha impreso un
tratamiento desigual sobre casos andlogos, sin una justificacién objetiva vy
razonable que guarde relacion entre los fines constitucionalmente declarados y los
medios discriminados. Justamente, la igualdad ante la ley significa otorgar igual
tratamiento a quienes se encuentran en iguales situaciones, extremo que no
encuentro se haya respetado en la resolucién aqui recurrida, por cuanto el régimen
progresivo de ejecucién de la pena privativa de libertad refiere a internos vy
condenados, sin distincion en base a qué delitos en particular se trata. Por lo tanto,
estimo que no cabe apartarse del criterio general que rige la materia, situacion que
se constataria en caso de interpretar aisladamente el articulo puesto en crisis,

2 Sancionada: 5/5/2004. Promulgada de Hecho: 24/5/2004.

30 Tampoco hacemos referencia aqui a laimportantisima problemética adicional que plantea la posibilidad
de la prision materialmente perpetua por exceder los objetivos de este trabajo. La mencidn sélo pretende
evidenciar cierta coherencia interna en la logica de las reformas anteriores pese la relevancia y criticas
que ambas merecen.

31 CFCP, Sala IV, rta. 27/11/2014, reg. N°2685/14.4
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donde la expectativa del penado a su reinsercion social se veria desvirtuada al
imposibilitarle ab initio cualquier egreso anticipado.

El voto del juez Geminiani siguidé el razonamiento y advirtié ademas una contradiccién con el
texto del art. 8 de la ley 24.660%, al expresar: “...que la normativa impugnada viola el principio
de igualdad ante la ley dado que el criterio utilizado para efectuar un trato desigual ante el
penado no estd justificado objetiva y razonablemente ni puede sustentarse conforme lo previsto
por el art. 8 de la ley de ejecucién”.

Por su parte, la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y Correccional también se pronuncio
por la inconstitucionalidad de este tipo de exclusiones. En “Arancibia”?, la sala 2 tuvo la
oportunidad de analizar la validez de las limitaciones previstas en el art. 56 bis y resolvié -por
mayoria- declarar la inconstitucionalidad de ellas.

En este precedente, el juez Morin considerd que si bien no estaba en discusion la facultad del
legislador de establecer escalas penales en funcidn del mayor o menor reproche social que
merezcan ciertas conductas:

Lo que de ninglin modo es aceptable es que aquél instituya una regla que impida a
priori a ciertos internos su incorporacidn a institutos que se dirigen a obtener su
resocializacion, basandose para ello en la naturaleza del delito por el cual se
encuentran cumpliendo pena, descartando cualquier tipo de analisis de su
situacién concreta. Ello vulnera el fin primordial de la pena desde una perspectiva
distinta a la expuesta en el apartado anterior, ya que soslaya la existencia de un
tratamiento individualizado, que debe brindarse a todo interno en el marco de la
ejecucion de su pena (cfr. arts. 5, 8, 12, 14 de la ley N° 24.660, entre otros).

El juez Nifio adhirié a estas consideraciones.

”34 en el que se declard

También resulta atinado mencionar aqui lo resuelto en el fallo “Salinas
la inconstitucionalidad del art. 14, segundo parrafo del CP y del 56 bis de la ley 24.660. En este
caso, el juez Sarrabayrouse luego de realizar un andlisis pormenorizado del principio de igualdad,

afirmé que:

Las leyes 25.892 y 25.948 fundamentalmente lesionaron el principio de igualdad al
determinar una distincidon irrazonable entre los condenados, al establecer una
nueva categoria basada exclusivamente en su peligrosidad sin fijar para ellos un
régimen y tratamiento adecuado al delito por el que fueron condenados; violaron

32 | articulo 8 en su redaccidn original rezaba: “Las normas de ejecucidn seran aplicadas sin establecer
discriminacion o distingo alguno en razén de raza, sexo, idioma, religidn, ideologia, condicidn social o
cualquier otra circunstancia. Las Unicas diferencias obedeceran al tratamiento individualizado.

33 CNCCC, Sala ll, rta. 10/06/2016, reg. 438/2016.

34 CNCCC, Sala ll, rta. 30/12/16, reg. 1049/2016.
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el principio de resocializacidn, que exige contar con un derecho a la esperanza, que
alcanza comprende a las penas privativas de la libertad; e introdujeron
contradicciones insalvables en el sistema que expresamente prevé el tratamiento
igualitario para todos los condenados.

Para no abundar aqui en citas textuales es recomendable la lectura integra del voto (también la
del juez Morin en “Arancibia”), por la forma en que se analiza cémo el legislador de 2004 decidid
establecer una nueva categoria de condenados, basada en la peligrosidad, sin derecho a egresos
anticipados, pese a lo cual se sostuvo que, de todos modos, ellos podian alcanzar los fines de la
resocializacion con sélo mantenerse en el régimen intramuros. Con acierto se afirmd, también,
que este criterio es incompatible, e introduce una contradiccidn insalvable, con el art. 8 de la ley
24.660 ya mencionado y con el principio de resocializacidn.

Esta Ultima cuestion nos da el pie para el tratamiento de una cuestién central de cara al abordaje
de este nuevo embate del legislador pues, a nuestro juicio fallida e insuficientemente, intenté
modificar varias normas de la ley (entre ellas el mencionado articulo 8) con la intencién de dotar
de una coherencia a la reforma imposible de alcanzar.

VI. CONTRADICCIONES EN LA PROPIA REGULACION. INTENTOS FALLIDOS DE LEGITIMAR LAS
MODIFICACIONES INTRODUCIDAS DANDOLES UNA PRETENDIDA LOGICA INTERNA

Sefialamos ya que la jurisprudencia, acertadamente, habia marcado céomo la decision de
exceptuar el acceso a los institutos liberatorios a determinado grupo de personas en razon del
delito cometido, entraba en contradiccion con el art. 8 de la ley 24.660. El legislador parece
haber tomado nota de ello e intentd sortear el obstaculo con dos agregados a la norma que, por
fortuna, no llegé al limite de intentar derogar. El principio de no discriminacion incluido en la
redaccién original del art. 8 tiene como fuente a la Regla 6.1 de las “Reglas minimas para el

735

tratamiento de los reclusos”?> que fue ampliada en las Reglas 2.1.2 de las renovadas “Reglas

Mandela”3®.

A la redaccidn original de la norma, que garantizaba que: “Las normas de ejecucidn seran
aplicadas sin establecer discriminacién o distingo alguno en razén de raza, sexo, idioma, religion,
ideologia, condicion social o cualquier otra circunstancia” y que “Las Unicas diferencias
obedeceran al tratamiento individualizado”, el legislador agregd que se podra tratar de manera
diferente a internos en razén de: la evolucion del régimen progresivo y las disposiciones de la
ley.

35 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

36 Aprobadas el 17 de diciembre de 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas en la Resolucién
70/175 y denominadas como Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos.
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La primera inclusidn no representa problema alguno. Por el contrario confirma ain mas que el
legislador insistié en sostener al sistema progresivo (pese a que es evidente que no tiene
comprension alguna de lo que éste implica) y pone en evidencia de manera mds patente la
incompatibilidad de éste con las exclusiones introducidas. Cabe decir, incluso, que la aclaracidn
es absolutamente sobreabundante e innecesaria puesto que la ldgica de avances y retrocesos
de este tipo de sistemas incluye, generalmente, una evaluacidn o consideracion de la evolucién
en las etapas para habilitar el acceso a los distintos institutos pre-liberatorios. Asi, por ejemplo,
la regulacion de la ley 24.660 original exigia acceder a determinado estadio (periodo de prueba)
para obtener salidas transitorias, y también se prevén condiciones de alojamiento y supervision
diferenciadas segun las fases o grados alcanzados. De modo que el trato diferente generado por
“la evolucidn en el régimen progresivo” no merece ser aclarado ni justificado pues se trata de la
caracteristica intrinseca de este tipo de sistemas de ejecucion de penas.

Incluso el legislador agregd, también, un parrafo al art. 6 cuya légica, mas tarde, no respeta. Nos
asegura alli que las acciones de abordaje de tratamiento deberan estar dirigidas a lograr el
interés, la comprension y la activa participacion del interno y que “la ausencia de ello serd un
obstaculo para el progreso en el cumplimiento de la pena y los beneficios que esta ley acuerda”.
El legislador nos oculta aqui, sin embargo, que no es sélo la actitud y desempeiio de los internos
lo que condicionara el acceso a los beneficios penitenciarios sino que una gran cantidad de
condenados quedaran excluidos sea cual fuere su comportamiento, grado de resocializacion o
resultado del tratamiento.

La segunda inclusidn, en cambio, representa un intento grosero de eludir el control de
razonabilidad y constitucionalidad de las reformas introducidas; y es de tal magnitud, que no
merece mayores consideraciones. Pretende el legislador validar, de modo genérico, la diferencia
de trato de los internos con base a “las previsiones de la ley” emanadas del mismo cuerpo
legislativo. Por supuesto que las distinciones contenidas en la ley que superen el test de
razonabilidad y no resulten discriminatorias seran siempre admisibles. Tal afirmacién no
merecia una inclusion especifica. Pero si con ello el legislador pretendioé sortear el control de
constitucionalidad y razonabilidad por parte de los jueces de las limitaciones introducidas
equivocé ampliamente el camino. La ley no es constitucional porque “la misma ley lo diga”. Este
agregado no conmueve en absoluto la posibilidad de controvertir el sentido de la reforma ni su
validez constitucional, ni sanea los conflictos con principios y derechos fundamentales
contenidos en el bloque de constitucionalidad.

VIl. LA FALACIA DEL LLAMADO “REGIMEN PREPARATORIO PARA LA LIBERACION” COMO
HERRAMIENTA PARA GARANTIZAR LA PROGRESIVIDAD DEL REGIMEN PENITENCIARIO

El segundo (y fallido) intento del legislador de intentar darle coherencia interna a la reforma se
evidencia con la incorporacién del articulo 56 quater. En esta norma se crea el denominado
“Régimen preparatorio para la liberaciéon”




MINISTERIO PUBLICO DE LA DEFENSA

Estudios sobre jurisprudencia
Secretaria General de (apacitacion y Jurisprudencia

Esencialmente, este “régimen” estd dirigido a los condenados por delitos previstos en el articulo
56 bis, a los que, como ya se vio, se excluye de todo egreso anticipado. Segun la propia letra de
la norma, este régimen “garantiza la progresividad”. En los fundamentos de su propio proyecto
el diputado Petri efectuaba esta afirmacion, que luego incluyé en la ley con pretensiones
dogmaticas, diciendo: “El proyecto aqui propuesto es cuidadoso en garantizar la progresividad
también para estos casos”.

Explicaremos aqui por qué esta autoproclamacion de ninguna manera resulta cierta y presenta,
una vez mas, una grosera incomprension de lo que significa la implementacidn de un sistema de
tipo progresivo. Pero, en primer lugar, tratemos de dilucidar en qué consiste este “régimen”.

Segln la norma, el régimen sera “elaborado a través de un programa especifico de cardcter
individual teniendo en cuenta la gravedad del delito cometido, que permita un mayor contacto
con el mundo exterior”. Sobre esto debemos adelantar, desde ya, que la norma no aclara quién
debe elaborar este programa y con qué pautas. Como (segun la ley) es “especifico” asumimos
que es distinto al programa de tratamiento individual a que se refiere el art. 5, de modo que hay
un vacio absoluto respecto del contenido de este "programa". La norma posee, en este aspecto,
una imprecisidon alarmante.

Luego continua describiendo de qué se trata este “régimen”. Segun el novel articulo 56 quater:

Un afio antes del cumplimiento de la condena, siempre que el condenado hubiera
observado con regularidad los reglamentos carcelarios y, previo informe de la
direccion del establecimiento y de peritos que pronostique en forma
individualizada y favorable su reinsercidon social, podrd acceder a la libertad
conforme a dicho régimen. En éste, los tres primeros meses se dedicaran a la
preparacion dentro del establecimiento del condenado para la liberacién, con
posterioridad se admitird la realizacién de salidas con acompafiamiento durante un
plazo de seis meses vy, finalmente, en los Ultimos tres meses el condenado accederd
a la posibilidad de ingresar en el régimen de salidas fuera del establecimiento
penitenciario sin supervision. En todos los casos las salidas seran diurnas y por
plazos no superiores a las doce horas.

La regulacion no puede resultar mas engafiosa. Comienza afirmando que si el condenado cumple
con exigencias similares a las de a libertad condicional, “podra acceder a la libertad” un afo
antes del agotamiento de la pena. Sin embargo, a poco que nos adentramos en el andlisis de sus
caracteristicas advertimos que esa “libertad” que la norma sugiere que se alcanzard con este
régimen, no es tal.

Los primeros tres meses se dedican a preparar al interno “dentro del establecimiento”.
Superado ese periodo, se admiten salidas periddicas durante seis meses (no sabemos, porque
no se desprende de la ley, la periodicidad, los motivos, las condiciones de procedencia, las
normas a observarse durante las salidas, ni la autoridad encargada de concederlas). Finalmente,
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sélo en los ultimos tres meses se tendrd la “posibilidad” de ingresar en un régimen de salidas
fuera del establecimiento penitenciario sin supervisiéon (aqui tenemos la misma imprecisién
acerca de las caracteristicas de estas salidas). Y en todos los casos las salidas seran diurnas y por
un maximo de doce horas.

No se necesita demasiado esfuerzo para advertir que lejos se encuentra este régimen de
constituir un sistema de “libertad vigilada” como lo exige la naturaleza de un régimen
progresivo. La ley comete un fraude evidente al anunciar que el condenado podra acceder a la
“libertad” previo al agotamiento de la pena pues, luego, crea un acotadisimo mecanismo

|II

“transicional” de permisos de salida de (como maximo) doce horas.

Retomemos, entonces, un poco de historia para entender la naturaleza e insercién de los
llamados “métodos transicionales” en los sistemas progresivos. Expusimos ya que entre las
notas distintivas de estos regimenes se destacaba la necesidad ineludible de que exista un
mecanismo de libertad anticipada previo al agotamiento de la pena. Explicamos cémo nuestra
legislacién contempld (antes de la primera ley penitenciaria de 1933) a la libertad condicional y
como la ley 11.833 cred la llamada libertad vigilada distinta de la libertad condicional con el fin
de garantizar la progresividad de todos los condenados, incluidos los reincidentes.

Este régimen ya era “progresivo” sin contemplar salidas transitorias, pues, como se vio, lo Unico
que se exige para considerar progresivo a un sistema de ejecucion de penas es que exista un
mecanismo de libertad permanente y supervisada antes del vencimiento de la pena. Sin
embargo, a fines de 1947 se dictd la reglamentacién de la ley 11.833, que la doctrina
penitenciaria de la época llamé “reglamentacion progresista” pues avanzé sobre la ley en
muchos aspectos (Aftalon & Alfonsin 1953, 11). Esta reglamentacion incluye por primera vez la
posibilidad del empleo de permisos de salida “transicionales” hacia la libertad permanente, que
permitian al condenado, sometido inicialmente a un tratamiento institucional, abandonar el
establecimiento por un tiempo breve, o relativamente breve, fijado de antemano, sin que ello
suponga interrumpir la ejecucién de la pena. La reglamentacién incluyé entonces como ultima
modalidad del grado D (de prueba), la posibilidad de salidas periddicas para los reclusos con
conducta ejemplar. Las primeras salidas periddicas se concedieron a comienzos de 1952 (Garcia
Basalo 1975, 26). Esta reglamentacion fue luego la base que tom¢ el Decreto 412/58 (“vieja” ley
penitenciaria nacional) para la incorporacién del instituto de salidas transitorias que luego
mantuvo (y amplio) la ley 24.660 de 1996.

Como puede apreciarse, un régimen penitenciario puede ser “progresivo” sin salidas
transitorias, pero no puede serlo sin libertad vigilada. El legislador pretende “garantizar la
progresividad del régimen” a través de un “mecanismo transicional” limitadisimo que, para los
estudiosos penitenciarios de los afios 50, era una “reglamentacion progresista” pues agregaba
un periodo intermedio al sistema progresivo camino a la libertad anticipada. La reforma nos
muestra, cada vez con mayor evidencia, el absoluto desconocimiento de sus creadores de las
caracteristicas de los sistemas progresivos y de nuestra historia penitenciaria.
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En resumen, un mecanismo de salidas transitorias periddicas (como este “régimen preparatorio
para la liberacion”) no garantiza de ninguna manera la progresividad del régimen por mas que
la ley nos diga, y quiera hacernos creer, que si lo hace. La Unica forma de que un régimen de
ejecuciéon de penas pueda ser caracterizado como “progresivo” es que contenga un instituto de
liberacion anticipada vigilada para todos los condenados (libertad condicional, libertad asistida).
Estos sistemas pueden incluir salidas intermedias hacia esa liberacidn vigilada o no, sin dejar de
ser progresivos. Nuestra ley desde 1947 ha optado ininterrumpidamente por receptar estos
permisos transitorios y el legislador, una vez que lo hace, tiene un margen de discrecionalidad
relativo para fijar sus requisitos (siempre y cuando respete criterios de igualdad y se relacionen
con los resultados de tratamiento). Pero de ninglin modo puede negar de manera absoluta y
general el acceso a la liberacién (condicional o asistida) y afirmar que el régimen penitenciario
es igualmente progresivo.

VIIl. OTRO FALSO ARGUMENTO LEGITIMANTE: LA SUPUESTA AUTORIZACION DE LAS REGLAS
MINIMAS DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL TRATAMIENTO DE LOS RECLUSOS (REGLAS
MANDELA) PARA DISENAR REGIMENES PROGRESIVOS SIN LIBERACION ANTICIPADA

En varias oportunidades el diputado Luis Petri, principal impulsor e idedlogo del proyecto
devenido en ley, hizo referencia a las “Reglas Mandela” como el horizonte que marca el estandar
de la comunidad internacional y que evidenciaria que el sentido de la reforma es correcto y
orientado en esa linea. En la primera sesién de tratamiento en recinto dijo Petri: “...hemos
tenido en cuenta lo que indican las reglas minimas para el tratamiento de reclusos, que contiene
una definicién muy clara que no podemos perder de vista en este debate en relacién con cual
es el fin Ultimo de las penas. Dichas reglas —que es un estandar que nuestra Corte ha establecido
y que necesariamente tiene que cumplir la Republica Argentina— disponen que las penas y las
medidas privativas de la libertad son para proteger a la sociedad del crimen. Este es nuestro
deber primario a la hora de legislar en materia de ejecucion de la pena: proteger a la sociedad
frente al crimen. Esas reglas van mas alla y establecen en el punto 60.2 esto es central en el
marco del tratamiento de este proyecto, lo siguiente: ‘Es conveniente que, antes del término de
la ejecucién de una pena o medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso
un retorno progresivo a la vida en sociedad. Este propdsito puede alcanzarse, segun los casos,
con un régimen preparatorio para la liberacidn, organizado dentro del mismo establecimiento o
en otra institucién apropiada, o mediante una liberacidn condicional, bajo una vigilancia que no
deberé ser confiada a la policia, sino que comprendera una asistencia social eficaz’”*’.

La entidad de laintervencidn y de las consideraciones merecen algunas precisiones basicas. Hace
referencia Petri a que estas reglas de soft law son de acatamiento obligatorio en nuestro pais,

37 Cfr. Cdmara de Diputados de la Nacidn. Intervencién del Diputado Luis A. Petri, Reunién No. 21 - 20a.
Sesion Ordinaria (Especial) celebrada el 23/11/2016. Libertad Condicional y Ejecucién Penal. 3805-D-2016
- 4829-D-2016 - 7420-D-2016.
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sobre la base de una disposicion de la Corte Suprema. Asumimos, que el diputado se refiere al
ya mencionado fallo “Vertbisky”.

Sobre esto vale recordar que dicho fallo abordd un hdbeas corpus correctivo colectivo en el
marco de una gravisima crisis penitenciaria en la Provincia de Buenos Aires, generada, entre
otras cosas, por politicas de endurecimiento de la ley de ejecucidn de penas provincial similares
a las que propone Petri. La invocacién del diputado de este pronunciamiento es, cuanto menos,
irdnica.

En ese fallo, la CSJN dijo que:

Las Reglas Minimas para el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas —si bien
carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de
constitucionalidad federal- se han convertido, por via del art. 18 de la Constitucion
Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas de libertad
(considerando 39).

La mencién del art. 18 de la CN evidencia que la Corte se estaba refiriendo, exclusivamente, al
derecho a condiciones carcelarias dignas que emana de dicha norma. La gravisima situacién de
alojamiento de personas en los establecimientos carcelarios de la provincia, que se verificaba
en el marco del fallo, y la necesaria acreditacidn de un “agravamiento de las condiciones de
detencion” que implica toda interposicidon de un habeas corpus correctivo, asi lo confirman. Pero
si cabia alguna duda de ello, el siguiente considerando la despeja ya que la Corte resolvié:

...instruir a la Suprema Corte y a los demas tribunales de la Provincia de Buenos
Aires para que en sus respectivas competencias extremen la vigilancia para el
adecuado cumplimiento de las Reglas Minimas y de las normas que nacional e
internacionalmente imponen el tratamiento digno de toda persona privada de
libertad y, en especial, en lo que hace a la tutela de la vida humana y la integridad
fisica de los presos, del personal y de terceros (considerando 40, el destacado es
nuestro).

Extraer de ello que la Corte hizo una incorporacion genérica al bloque de constitucionalidad de
todas las disposiciones de las reglas minimas es tergiversar y descontextualizar el contenido del
fallo que, indudablemente, sugeria respetar las reglas como estandar minimo de condiciones de
encierro. Como adelantamos, es ademas también irénico que el diputado Petri (idedlogo de una
de las la peores reformas penitenciarias de la provincia de Mendoza, que endurecié el régimen
de ejecucion por debajo del piso de derechos fijados en la ley 24.660), mencione, ahora, el fallo
que, justamente, ordend a los poderes legislativo y ejecutivo de la provincia de Buenos Aires a
que adecuen la legislacion de ejecucién penal a lo regulado por la legislacién de la nacién; dado
que las provincias no podian legislar mas restrictivamente que la ley 24.660 (Considerando 59).
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Pero mas alla de ello, tampoco Petri acierta sustancialmente con la invocacion que efectda de
las reglas. Como primera medida las "Reglas Mandela" son un instrumento de soft law que
ofrecen estandares importantisimos pero que deben, necesariamente, ser confrontados con los
estandares regionales. Los paises suscriptores de las Reglas Minimas en el marco de ONU
presentan realidades juridico-penitenciarias de lo mas diversas y los consensos suelen ser mas
dificultosos que los que pueden darse en el marco de paises con problemdticas mas
homogéneas. Por tal motivo se debe ser cuidadoso en la invocacién de estas reglas, lo que no
significa negar su importancia, sino que se impone corroborar que no contemos a nivel regional
con estandares superadores.

Especificamente en relacion con los fundamentos de la Ejecucidn Penal, como dijimos, nuestro
pais ha incorporado a su ley suprema, la norma regional que consagra a la reinsercién social
como finalidad esencial (art. 5.6 CADH). Sin embargo, una lectura cuidadosa (y no
malinterpretada) de las Reglas Minimas nos muestra que su contenido no sélo se encuentra
lejos de contravenir aquella manda, sino que ademas, la ratifica.

La regla 4 establece:

1. Los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son principalmente
proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Esos objetivos solo
pueden alcanzarse si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr,
en lo posible, la reinsercion de los ex reclusos en la sociedad tras su puesta en
libertad, de modo que puedan vivir conforme a la ley y mantenerse con el producto
de su trabajo (los destacados no se encuentran en el original).

La redaccion de la regla nos muestra con claridad una separacion entre los objetivos de las penas
y medidas de seguridad, de lo que debe hacerse durante el “periodo de privacién de libertad”;
es decir, durante la ejecucion de esas sanciones. Alli la Regla 4 es terminante en reafirmar que
ese tiempo (el de ejecucion de la pena) debe aprovecharse para lograr la reinsercién de los ex
reclusos en la sociedad tras su puesta en libertad. De esto se sigue, entonces, la falacia de
considerar que las Reglas Minimas han abandonado la finalidad preventivo-especial positiva
durante el cumplimiento de la privacion de libertad y que no han reparado en la diferencia entre
las bases y objetivos de las penas y de la ejecucion penal.

Tampoco se sigue de la Regla 60.2, mencionada por el diputado, (al momento de la sesién en
diputados las Reglas Mandela actualizadas ya incluian esta disposicidn en la Regla 87, pero Luis
Petri cita la antigua) que exista una regla internacional que autorice a los Estados a sostener
contradictoriamente un sistema progresivo sin liberacién anticipada.

Recordemos lo que dice la regla y analicemos su contenido. La regla dice, en primer lugar, que:
“Es conveniente que, antes de que el recluso termine de cumplir su pena, se adopten las
medidas necesarias para asegurarle un retorno progresivo a la vida en sociedad”.
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Retorno progresivo no significa Régimen progresivo. La traduccion de las reglas podria llegar a
prestar alguna confusion pero la version oficial en inglés nos aporta aun mayor claridad
terminoldgica por cuanto se refiere a “a gradual return to life in society”. Es decir, las reglas
consideran deseable que la reincorporacion o retorno de los condenados a la vida en sociedad
sea gradual. No optan por la adopcidn de un régimen progresivo, lo cual, con acierto, dejan a la
discrecionalidad de los Estados.

Esto ultimo se confirma con la continuacidn de la norma: “Este propdsito puede alcanzarse,
segln los casos, con un régimen preparatorio para la puesta en libertad, organizado dentro del
mismo establecimiento penitenciario o en otra instituciéon apropiada” o “mediante la libertad
condicional bajo una vigilancia que no deberd confiarse a la policia y que comprendera una
asistencia social eficaz”.

“_n

La conjuncidon “o0” marca la diferencia entre la posibilidad de establecer un régimen no
progresivo (organizado dentro del mismo establecimiento carcelario) o un régimen progresivo
(con libertad condicional). Es decir las reglas minimas, como todo estandar internacional, no son
terminantes sobre una u otra opcién. Sélo dejan en claro que es preferible que los condenados
retornen gradualmente a la sociedad y permite que los Estados puedan escoger entre
materializar ese objetivo con un régimen progresivo o no. Pero lo que de ninguna manera
autorizan ni sugieren las Reglas es que exista (y los Estados puedan implementar) un Régimen
Progresivo que determine el cumplimiento integro de la pena en encierro. Tal yerro conceptual
es propio de los autores de la reforma y no cabe de ningiin modo achacar el desconocimiento
de las caracteristicas centrales de los regimenes progresivos a las Reglas Minimas. El
autocontradictorio sistema normativo disefiado en la reforma es marca registrada y de autoria
Unica y exclusiva de nuestro congreso de la nacion.

IX. ENDURECIMIENTO PARA EL ACCESO A LOS INSTITUTOS DE LIBERACION ANTICIPADA

Alli donde la reforma todavia admite la posibilidad de acceder a institutos de liberacidn
anticipada, se ha ocupado de endurecer sus condiciones de procedencia de manera sustancial.
Pese a las objeciones ideoldgicas que tenemos al respecto y la absoluta ineficacia de estas
medidas para los fines que se declaman, lo cierto es que cuando el legislador decide, dentro de
su margen de discrecionalidad politico-criminal, endurecer el sistema penal poco puede hacerse
al respecto. Sin embargo varias de las modificaciones introducidas presentan una irracionalidad
de tal magnitud que vale la pena analizar su validez. Analizaremos aqui separadamente las
variaciones introducidas.

IX.1. Periodo de Prueba

La reforma, como dijimos, como Unico punto de acierto, introduce las exigencias para acceder
al periodo en el cuerpo de la ley. La reglamentacion anterior del decreto 396/99 preveia en su
art. 27 un requisito temporal de un tercio de las penas temporales; doce afios para las penas
perpetuas y el cumplimiento de toda la pena en los casos de accesoria del art. 52 del CP. La
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medida legislativa eleva los requisitos temporales a la mitad de la pena en los casos de penas
temporales, quince afios para las perpetuas, y tres afios de cumplimiento de la accesoria, en los
casos del art. 52 CP.

En cuanto a las exigencias subjetivas se aumenta la nota de conducta y concepto requiriéndose
ahora que ésta sea ejemplar en ambos casos, mientras que la reglamentacién anterior sélo
exigia conducta muy buena (8) y concepto muy bueno (7). Hay una variacién también en las
caracteristicas de los dictamenes de la administracién. Mientras la reglamentacidn, tacitamente
derogada, exigia el "Dictamen favorable del Consejo Correccional y resolucién aprobatoria del
Director del establecimiento", la reforma pide que la propuesta de ingreso al periodo de prueba
"emane del resultado del periodo de observacidn y de la verificacién del tratamiento", para que,
luego, resuelva el director del establecimiento la incorporacién con noticia al juez y al organismo
técnico criminoldgico (art. 15).

No entendemos muy bien qué quiso decir el legislador aqui. El periodo de observacién consiste
(segun la propia terminologia del art. 13 reformado) en el estudio médico-psicolédgico-social del
interno y en la formulaciéon del diagnéstico y prondstico criminoldgicos. Comienza con la
recepcién del testimonio de sentencia en el organismo técnico, que debe expedirse dentro de
los treinta dias y confeccionar la historia criminoldgica. Durante el periodo de observacion este
organismo tiene a su cargo: a) Realizar el estudio médico, psicoldgico y social del condenado,
formulando el diagndstico y el prondstico criminoldgico; b) Recabar la cooperaciéon del
condenado para proyectar y desarrollar su tratamiento; c) Indicar la fase del periodo de
tratamiento que se propone para incorporar al condenado y el establecimiento, seccién o grupo
al que debe ser destinado; d) Determinar el tiempo minimo para verificar los resultados del
tratamiento y, en su caso, proceder a su actualizacidn.

Es decir que el periodo de observacion, constituye el comienzo del disefio del programa de
tratamiento. La misma reforma prohibe que alli se decida el salto a un periodo que no sea el de
tratamiento, puesto que limita expresamente la indicacién al comienzo de una fase de éste (el
art. 13 original admitia la asignacién del interno a cualquier "periodo"). Entonces ¢En qué
momento del periodo de observacion podria efectuarse esta propuesta de ingreso al periodo de
prueba que se fija como requisito? No sélo el legislador prohibe dar ese salto, sino que ademas
lo incipiente de la etapa y su exigua duracién (30 dias) impide cualquier "verificacion de
tratamiento". La inclusion es sencillamente absurda y por lo tanto, inaplicable.

IX.2. Salidas transitorias

Una de las modificaciones mas relevantes que ha sufrido la norma se relaciona con el régimen
de salidas transitorias y semilibertad. El nuevo art. 17 diferencia el requisito temporal segin el
quantum de pena y reclama, como presupuesto necesario, haber accedido previamente al
periodo de prueba. Para el caso de penas de hasta cinco ainos se pueden solicitar los egresos
desde el ingreso mismo al periodo de prueba, pero en los supuestos de penas mayores a diez
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afios, se requiere permanecer un afio en dicho periodo para solicitar las salidas transitorias. En
el supuesto de penas mayores de cinco afios (pese a la deficiente técnica legislativa, debe
entenderse que se trata de las mayores de cinco afios y menores de diez) se requiere, al menos,
transitar seis meses por el periodo de prueba.

La reforma recoge, ahora, un criterio que la prdctica judicial, en flagrante violacién al principio
de legalidad, ya venia ensayando. El fuero nacional de ejecucién penal se encuentra plagado de
resoluciones en las que se exigia “evaluar durante un tiempo prudencial el transito de los
internos durante el periodo de prueba” previo a resolver su incorporacidn a salidas transitorias.
La introduccién (ahora expresa) en la ley de plazos fijos de transito minimo por el periodo de
prueba, confirma la ilegalidad de aquél criterio que avanzaba sobre la letra de la ley, anexando
requisitos que ésta no contemplaba. El criterio legal, mds alld de su cuestionamiento, al menos
desbarata la absoluta arbitrariedad que se verificaba por parte de los jueces en la creacion
pretoriana y difusa de estos “lapsos prudenciales” que, en la practica, podian durar afios hasta
directamente desbaratar la posibilidad de egresos transitorios.

La transformacién del requisito temporal para el acceso a salidas transitorias en un plazo
variable, sujeto al acceso previo al Periodo de Prueba, presenta, ademads, un problema serio para
la regulacion del mecanismo de expulsidon anticipada previsto en el art. 64, inc. a) de la ley
25.871.38

Esta norma prevé que los actos administrativos de expulsidon firmes y consentidos dictados
respecto de extranjeros que se encuentren en situacién irregular, se ejecuten en forma
inmediata cuando se trate de personas condenadas que hubieran cumplido los supuestos
establecidos en los acapites | y Il del articulo 17 de la ley 24.660. La clara voluntad del legislador
fue priorizar la expulsién “a la mitad de la pena” y renunciar a cualquier necesidad preventivo-
especial en estos casos. El nuevo articulo 17, al que la ley de migraciones remite, ya no establece
ese plazo fijo de mitad de la pena y condiciona, ademas, su determinacién a los progresos del
interno en el programa de tratamiento. Se imponia que los legisladores tuvieran en cuenta esto,
maxime cuando la politica migratoria actual parece orientarse ain mas en priorizar la expulsion
del pais de extranjeros condenados®. Pretender renunciar a la prevencion especial para
favorecer la expulsidn, y al mismo tiempo condicionar ésta al alcance y permanencia de estadios
avanzados del régimen progresivo que reflejen progresos en el programa de reinsercion social
se presenta como una muestra evidente de esquizofrenia legislativa. La coherencia, una vez
mas, ausente en la regulacion de esta reforma.

Se mantiene la exigencia de no tener causa abierta donde interese su detencién u otra condena
pendiente pero se agregd "total o parcialmente". El agregado carece de sentido. Por condena
pendiente debe entenderse siempre "condena pendiente de unificacién", porque una condena

38 Ley de Migraciones, Sancionada: 17/12/2003. Promulgada de Hecho: 20/1/2004.
39 Al respecto basta con confrontar el sentido y orientacién de la regulacidn introducida por el Decreto
70/2017 del 27/1/2017, B.O. 30/1/2017.
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pendiente " de firmeza" es una "causa en tramite" y quedaria incluida en el primer supuesto
(siempre que interese la detencidn). En ese contexto era absolutamente innecesaria la
aclaracién de la porcidn que resta cumplir de la "pena" pendiente porque no se advierte la
incidencia que tiene sobre el punto.

Se mantiene la exigencia de poseer conducta ejemplar “o el grado maximo susceptible de ser
alcanzado segun el tiempo de internacion” (sobre esto Ultimo haremos referencias al tratar las
modificaciones al régimen de libertad asistida), pero se agrega que esa conducta debe
mantenerse durante el Ultimo afio, contado a partir de la peticién de la medida. Del mismo
modo, se requiere ahora que el solicitante haya mantenido como minimo conducta y concepto
buenos, durante al menos las dos terceras partes de la condena cumplida al momento de
peticionar el beneficio.

La exigencia de contar con informe favorable del director del establecimiento, del organismo
técnico-criminoldgico y del consejo correccional del establecimiento, respecto de la evolucién y
sobre el efecto beneficioso que las salidas o el régimen de semilibertad puedan tener para el
futuro personal, familiar y social del condenado, se mantiene sin modificaciones.

Es sobreabundante e innecesaria la aclaracion de que el solicitante no debe encontrarse
comprendido en los supuestos de delitos excluidos del articulo 56 bis de la ley. Esta norma es ya
lo suficientemente clara en cuanto a que los condenados por tales delitos quedan excluidos "de
los beneficios comprendidos en el periodo de prueba" entre los cuales se encuentran las salidas
transitorias, por lo que no advierte la necesidad de la reafirmacion.

Las mayores exigencias periciales y procesales originalmente previstas por la ley 26.813 para los
delitos contra la integridad sexual (ahora directamente excluidos de la posibilidad de salidas
transitorias) se mantienen pero sdélo para los delitos previstos en los articulos 128 tercer parrafo,
129 segundo parrafo y 131 del Cddigo Penal, que son los Unicos delitos del titulo 1l del libro
segundo del CP que tienen admitida la posibilidad de acceso al beneficio.

IX.3. Libertad condicional

El régimen de libertad condicional, ademdas de los casos expresamente excluidos, ha sufrido
también algunas modificaciones de procedimiento. Si bien se mantuvo la redaccidén del art. 13
del CP, se introdujeron variaciones en el art. 28 de la ley 24.660.

Esencialmente la reforma incorpora en la ley, el contenido de los arts. 41 y 42 del Decreto 396/99
en cuanto al catdlogo de elementos que deben contener los informes penitenciarios. Reitera
practicamente sin modificaciones las disposiciones de estas normas pero introduce variaciones
serias en el inciso g). Segun el art. 41 del decreto, el expediente abierto a partir de la solicitud
de libertad condicional del interno debia contener: "Un dictamen del Consejo Correccional
respecto de la conveniencia de su otorgamiento, sobre la base de las entrevistas previas de sus
miembros con el interno de las que se dejara constancia en el libro de actas". Esta exigencia se
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incluyé en el nuevo art. 28 sin variaciones. Luego, los idedlogos de la reforma decidieron
(literalmente) “cortar y pegar” aqui el contenido del art. 42 del decreto 396/99, y decimos
“literalmente" porque esta parte se refiere al informe del Consejo Correccional "basado en lo

III

dispuesto en el articulo anterior". En el decreto esta referencia al “articulo anterior” tenia
sentido porque el informe estaba en el art. 41. Pero ahora, todo el contenido se volcé en el
mismo nuevo art. 28 de la ley 24.660, de modo que no hay "articulo anterior” alguno al que
remitirse, todo se encuentra en la misma norma. Este no es mds que otro ejemplo de la falta de

seriedad que tiene esta reforma.

Luego de enumerarse los aspectos del tratamiento a los que deben referirse estos informes, se
introduce en el inciso g) un nuevo contenido. Se dice aqui que el prondstico de reinsercion social
establecido en el Cédigo Penal podra ser favorable o desfavorable conforme a la evaluacion que
se realice y a las conclusiones a las que se arriben respecto a su reinsercién social para el
otorgamiento de la libertad condicional. No entendemos la necesidad de aclararlo (pues parece
obvio que el dictamen técnico puede tener una proyeccion positiva o negativa segun el resultado
de la evaluacidn), pero a los legisladores les parecié una buena idea dejar asentado esto en la

ley.

No obstante ello, seguido se dispuso una seria limitacidon al funcionamiento de los consejos
correccionales. Se establece en la ley de manera "tasada" que el informe del organismo "debera
ser desfavorable" en las siguientes situaciones:

1) En el caso de encontrarse sujeto a proceso penal por la comisidn de nuevos delitos
cometidos durante el cumplimiento de la condena;

2) Enelcasode no haber alcanzado la conducta y concepto del interno la calificacion como
minimo de "buena" durante al menos las dos terceras partes de la condena cumplida al
momento de peticionar la obtencién de la libertad condicional.

Comencemos por recordar, en primer lugar, que el articulo 13 del CP no deja ningin margen de
duda respecto de que la Unica autoridad con potestad para emitir un pronunciamiento sobre la
libertad condicional de un condenado es la judicial. La opinién administrativa es, en este sentido,
meramente ilustrativa y no vincula de ningin modo al juez que debe resolver la incidencia.
Cuando el art. 13 establece que el condenado podrd obtener su libertad condicional por
resolucidn judicial, previo informe de la direccion del establecimiento, deja aclarado que su
concesion es un acto de competencia del Poder Judicial con una intervencién sélo de cardcter
informativo de la autoridad carcelaria (Rodriguez & Luengo 1989, 743-754)%. De este modo,

40 L3 jurisprudencia ha suscrito, también, esta afirmacién. En el caso “Ascencio” de la CAmara Federal de
Casacion Penal se expresd que: “La valoracidn es exclusivamente jurisdiccional, es decir que los
organismos administrativos informan e ilustran con sus informes pero quien valora la gravedad de las
infracciones es Unicamente el tribunal” (CFCP, Sala Il, “Ascensio, Jorge Enrique s/rec. de cas” c. 15.998,
rta. 16/10/2013, reg. 1675/13. Voto del Juez Slokar). Anteriormente en “Sandoval” se dijo también que:
“El prondstico realizado en el informe sobre las probabilidades de reinsercion social no es dirimente, pero
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cuando el legislador consigna que el contenido del informe debe ser desfavorable cuando se
verifiqguen situaciones especificas, y con independencia de la opinidn del propio consejo
correccional, no sélo se subroga en el dictamen técnico del organismo, obligdndolo a opinar en
un sentido contrario al que su saber y evaluacién indican sino que, ademas, transforma al
informe en autocontradictorio y no deberia, por ello, ser considerado por el juez. Esta claro que
los impulsores de la reforma estaban pensando en dictdmenes desfavorables vinculantes®, y
por eso pretendian direccionar o limitar la opinidn técnica. Frente a la (acertada) eliminacion de
tal caracter de los dictamenes, la inclusion carece realmente de sentido frente a la naturaleza
jurisdiccional del acto otorgante del instituto.

Dicho esto, el analisis de las situaciones que escogié el legislador igualmente nos lleva a dirigir
una fuerte critica. La primera consiste en una violacidn flagrante del principio de inocencia por
cuanto se refiere a la situacidon de un proceso penal en curso seguido frente a la, eventual,
comision de nuevos delitos cometidos durante el cumplimiento de la condena. La manifiesta
oposicion al principio de inocencia que implicaria la valoracion en contra del imputado de esa
situacién no merece mayor ampliacién en cuanto a su inconstitucionalidad.

Respecto de la exigencia de haber mantenido una conducta y concepto buena, como minimo,
durante al menos las dos terceras partes de la condena cumplida, la cldusula parece limitante
de la potestad jurisdiccional para determinar la observancia regular de los reglamentos
carcelarios. En este sentido, el legislador podria haber introducido una reforma, modificando el
art. 13 del CP y variando la tradicional determinacion de la "observancia regular de los
reglamentos" por la exigencia de puntajes minimos especificos. No lo hizo y mantuvo incélume
la redaccién del art. 13, de modo que debe entenderse que esta parte del art. 28 no introduce
un nuevo requisito objetivo para el acceso al instituto, ya que sélo regula el caracter del dictamen
del organismo técnico que, como se dijo, continda siendo meramente informativo.

IX.4. Libertad Asistida

corresponde en principio estar a sus términos, salvo que las conclusiones aparezcan tefiidas de
arbitrariedad, discriminatorias o motivadas por un dnimo de persecucién. A este efecto el juez conserva
libertad de apreciacidn de los términos del informe" (CFCP, Sala Il, “Sandoval, Carlos Armando s/rec. de
cas” c. 13.047, rta. 4/5/2011, reg. 18.411). También la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional ha sostenido esta posicion: “..los jueces que cumplen funciones de ejecucidén deben
controlar la objetividad y la razonabilidad con que deben ser producidos los informes de la Unidad
Carcelaria, que sirven como una herramienta que contribuye a formar la conviccién del juez que resuelve
en la incidencia, y que en consecuencia se encuentran facultados para apartarse de sus conclusiones
cuando lo alli informado revele una arbitrariedad manifiesta” (CNCCC, Sala 2, “Lépez Maximiliano
Gastén”, c. 30.803/14, rta. 15/07/2015, reg. 244/15).

41 E| proyecto original presentado por el diputado Petri incluia en el articulo 28 el siguiente parrafo: “Los
informes que desaconsejasen el otorgamiento de la libertad condicional serdn vinculantes para el juez de
ejecucidn o juez competente” Cfr. Proyecto de ley Petri, CAmara de Diputados de la Nacidn, Expte. 4829-
D-2016.
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El régimen de libertad asistida ha sido, probablemente, el que mdas modificaciones ha sufrido. Es
realmente paraddjico que un mecanismo de libertad vigilada tan acotado, que el legislador de
1996 habia disefiado con la intencién de garantizar el sistema progresivo respecto de todos los
condenados (incluidos los reincidentes), haya merecido tamafio endurecimiento. Los escasos
seis meses de duracién que tenia el régimen, con mas la cercania de éste con la segura e
inevitable libertad por agotamiento de pena, no justificaban en absoluto la medida legislativa
adoptada. Siquiera los niveles de quebrantamiento eran relevantes en la practica, no sdlo
porque la libertad asistida no se otorgaba con la frecuencia que la terminologia de la redaccién
original sugeria, sino porque, ademads, materialmente el vencimiento de la pena se producia en
tan corto lapso que hasta el potencial reiterante carecia de tiempo material para cometer un
nuevo delito antes de que la pena se agote.

La primera modificacion es el requisito temporal, que se fija en tres meses antes del agotamiento
de la pena, transformando en practicamente irrisorio el periodo pre-liberatorio. También aqui
el legislador, con una pésima técnica legislativa, por dos ocasiones recuerda innecesariamente
las limitaciones del art. 56 bis. Este ya es clarisimo en cuanto a que las personas condenadas por
los delitos alli enumerados quedaban excluidas del beneficio de la libertad asistida. Sin embargo,
el nuevo articulo 54 aclara dos veces que la libertad asistida se concedera al condenado por
delito "no incluido en el articulo 56 bis" y que el juez debe denegar la incorporacion a este
régimen si el condenado se encuentra "comprendido en las excepciones del articulo 56 bis". El
legislador reitera, sin sentido, lo que ya estaba claro como si a fuerza de repeticion transformara
en validas, razonables y coherentes con el régimen progresivo a las limitaciones introducidas.

La segunda inclusidon incomprensible es la exigencia de que el condenado "posea el grado
maximo de conducta susceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacion". Ello
demuestra un desconocimiento evidente de los autores de la reforma, del sistema de avancesy
retrocesos disefiado por la ley 24.660 y su reglamentacidn. El articulo 17 original ya contenia
como exigencia para las salidas transitorias el contar con conducta ejemplar "o el grado maximo
susceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacién". Desde temprano la doctrina y
jurisprudencia advirtieron que este agregado constituia un resabio de la legislacion anterior
(decreto 412/58) y que no se habia reparado en que en la ley 24.660 la calificacidn ya no se
relaciona con el monto de la pena impuesta o con el tiempo de detencién sufrido. Ni la
reglamentacion del decreto 396/99, ni la ley (tampoco ninguna disposicién de la reforma)
establecen que para pasar de una calificacidn a otra se requiera una permanencia determinada
en cada tramo de la escala calificatoria. Si lo hacian los "viejos" reglamentos del Decreto
412/58,%? segln los cuales la calificacién de conducta estaba condicionada tanto por el monto
de la pena, como asi también por el tiempo en que el condenado habia registrado una
calificacion anterior determinada. Nada de eso se encuentra vigente y la letra del art. 17 fue

42 Cfr. "Reglamento para el Funcionamiento de los Consejo Correccionales", Resolucién nro. 731 de la
Direccidn Nacional de Servicio Penitenciario Federal del 24/06/86, Boletin Publico Penitenciario 1729,
articulos 8,11y 12.
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siempre entendida como sobreabundante, puesto que como no hay condicionamiento alguno
para obtener conducta ejemplar desde la primera calificacidn, la maxima nota susceptible de ser
alcanzada es, siempre, "ejemplar" (Lopez & Machado 2004, 109-110).

Pese a ello, no sélo la reforma reitera el error en el art. 17, sino que lo exige también para la
libertad asistida, con el agravante de que ni siquiera menciona aqui la exigencia de tener
conducta ejemplar, de modo de poseer un pardmetro o referencia de lo que pudo haber querido
decir el legislador. Asi redactada la norma, es imposible interpretar que exige una calificacion
determinada sin afectar el principio de legalidad. Entender con esa férmula que el legislador
quiso decir "ejemplar" es una interpretacidon antojadiza, maxime cuando "la voluntad del
legislador" es inescrutable en esta reforma que abunda en improvisacion, cortados y pegados,
yerros conceptuales y contradicciones. Entendemos que dada la absoluta ilogicidad de esta
exigencia con el sistema de calificacién de conducta de la ley 24.660, la cldusula debe tenerse
por no escrita.

El endurecimiento del nuevo art. 54 cierra eliminando el caracter excepcional del rechazo y su
transformacidn en una orden al juez de denegar el instituto cuando considere que el egreso
puede constituir un grave riesgo para el condenado, la victima o la sociedad. Se mantienen,
finalmente, los mayores recaudos para los delitos contra la integridad sexual, ahora sélo
respecto de aquellos en los que la procedencia de la soltura no esta directamente prohibida.

X. LA CONTRADICTORIA REGULACION DEL REGIMEN PARA GRAVES DELITOS CONTRA LA
ITNEGRIDAD SEXUAL

Otra muestra de la falta de seriedad y coherencia interna que presenta la medida legislativa
adoptada se verifica en el irresponsable tratamiento que se le dio al problema del abordaje
terapéutico en los casos de delitos contra la integridad sexual.

El debate en comisidon en la Cadmara de Diputados se generd a partir de un proyecto
originalmente presentado por la diputada Ménica Litza que se dirigia exclusivamente a proponer
el establecimiento de un régimen de ejecucién diferenciado para personas condenadas por

13, Mas alld de que ese proyecto presentaba también varias

delitos contra la integridad sexua
inconsistencias y tampoco compartimos su punto de partida ni su contenido, tenia una
propuesta sobre un tema que constituye una preocupacion central en el marco de la ejecuciéon
de las penas no sélo en Argentina sino a nivel global. La problematica de los delitos sexuales
pone a prueba todo el disefio de ejecucién penitenciaria y, por supuesto, es un tema que merece

un tratamiento y abordaje serio y detenido, con caracter interdisciplinario.

Simultaneamente, el proyecto del diputado Petri, tenia objetivos sustancialmente diferentes ya
que proponia una reforma de corte mas estructural de la ejecucidon penal. El proyecto que
finalmente se presentd termind siendo una mezcla de ambos lo que supuso un problema dado

43 Cfr. Proyecto de ley Litza, Cimara de Diputados de |la Nacidn, Expediente 3805-D-2016
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gue su origen apuntaba al abordaje de problematicas, si bien conectadas, de diferente enfoque.
Una cosa es dar tratamiento a la complejisima problematica de la ejecucion penal en casos de
delitos sexuales y otra muy distinta es plantear un quiebre de paradigma en el régimen de
ejecucién de penas actual. El proyecto en cuestién quedd a mitad de camino entre ambas
pretensiones y de alli que evidencia inconsistencias de todo tipo.

Como el proyecto de la diputada Litza originalmente excluia a, practicamente, todos los delitos
contra la integridad sexual, del acceso institutos pre-liberatorios, intentaba resolver qué hacer
con la reforma de la ley 26.813%, que habia incorporado exigencias particulares en los casos de
los delitos previstos en los arts. 119 segundo y tercer pdrrafo, 120, 124 y 125 del CP. Se decidié
“intercambiar” estos articulos por los arts. 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafoy 131 del CP
y mantener las incorporaciones de aquella ley.

Ello representd inconsistencias severas pues este "reemplazo de articulos" terminé generando
que se abandone toda idea de especial tratamiento en casos de delitos graves contra la
integridad sexual. Esto se aprecia con particular evidencia en:

a) La verificacién y actualizacién del tratamiento por el drgano técnico criminoldgico
especializado (art. 27)

b) La especial atencion en casos de prision domiciliaria (Art. 33)

Contradictoriamente, se termind poniendo mas énfasis en el tratamiento de delitos menores
(todos ellos con posibilidad de condena condicional) y se dejé afuera de esa especial atencion a
los delitos contra la integridad sexual graves. Asi el nuevo art. 27 de la ley requiere que el
tratamiento penitenciario se verifique y actualice a través de un equipo especializado e
interdisciplinario sélo para los casos de personas condenadas por los delitos previstos en los
arts. 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del Cédigo Penal del Cédigo Penal, pero para
los condenados por los delitos mds graves contra la integridad sexual (que la ley 26.813 trataba
con mayor atencion), este requisito ya no es exigible en virtud de este "reemplazo de articulos"
que se terminé efectuando.

La misma ilogicidad intrinseca aparece en las exigencias particulares para la prisién domiciliaria.
La ley 26.813 habia incluido como exigencia adicional para los casos de las personas condenadas
por los delitos previstos en los articulos 119 segundo y tercer pdarrafo, 120, 124 y 125 del Cédigo
Penal, informes especializados que debian evaluar el efecto de la concesiéon de la prision
domiciliaria para el futuro personal y familiar del interno. También el solicitante y la victima
podian, en estos casos, proponer peritos especialistas a su cargo y se exigia un dispositivo
electrénico de control durante el régimen de prisién domiciliaria.

44 Sancionada el 28/11/2012, B.0O. 16/1/2013.
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Pues bien, el reemplazo de esas disposiciones por las figuras de los arts. 128 tercer parrafo, 129
segundo parrafo y 131 del Codigo Penal del Codigo Penal termind fijando exigencias superiores
a los delitos mas leves y ninguna exigencia adicional a los delitos sexuales graves originalmente
atendidos con mayor precaucién por la ley 26.813.

XI. PARTICIPACION DE LA VICTIMA

La reforma ha avanzado también sobre la participacidn de la victima, una cuestidn que
lentamente ha venido ganado terreno en el ambito de la ejecucién penal.

El ordenamiento procesal nacional vigente (Codigo Levene) ha seguido la opcion adoptada en el
Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, en el que se rechazaba expresamente la
posibilidad de toda participacidn del querellante en el proceso de ejecucién penal.** La opcidn
se justificaba en que, con ello, se afianzaba la idea de orientar la ejecucién sélo a promover la
reinsercion social de la persona privada de libertad (Salt 2005, 268), o bien porque “la ejecucion
de la pena presupone que con laimposicion de ésta, el particular damnificado ya ha logrado uno
de los propdsitos centrales que atafien a su intervencién: obtener la condena del imputado”
(Bertolino 1998, 109-110). Esta decisidn, sin embargo, ha sido objeto de cuestionamientos y su
abandono paulatino encuentra quizas, en este proceso de reforma, su punto maximo.

Por diversos factores, en los uUltimos afos la victima ha sido rescatada del olvido erigiéndose en
una preocupacioén central para el derecho penal y el derecho procesal penal. Esta reaparicion ha
generado algunas transformaciones, que avanzaron sobre los mecanismos tradicionales de
intervencién del ofendido, tales como a) la reparacién del dafio; b) mayores derechos de
participacién formal en el procedimiento penal y c) derechos reconocidos independientemente
de esa intervencion®.

Por su parte, la opinion de organismos internacionales de derechos humanos ha revitalizado la
importancia de la victima en el proceso penal; al punto tal de considerar que la razén principal
por la que el Estado debe perseguir el delito es la necesidad de dar cumplimiento a su obligacion
de “garantizar el derecho a la justicia de las victimas”#. Esto ha llevado a que doctrinariamente
se sostenga que

...Ias obligaciones estatales de respetar los derechos humanos y asegurar su plena
vigencia impuestas por la normativa supranacional, se proyectan bilateralmente en
el drea de la procuracién y administracion de la justicia penal, expresandose en
salvaguardas que pueden ser, o comunes para las victimas del delito que reclaman

45 Cfr. Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica, articulo 83: “El querellante por adhesién no
intervendrd mas que en el juicio de conocimiento e imposiciéon de la pena; estard excluido del
procedimiento para la ejecucién penal”.

46 Sobre estas formas de intervencién cfr. Bovino (1998, 87 y ss.).

47 Cfr. Comisidn IDH, informe nro. 34/96, caso 11.228.
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justicia y para aquellos a quienes se les atribuye la comisién, o especificas para cada
uno de ellos (Cafferata Nores 2000, 16-17).

De este modo, se verifica una importante tendencia a considerar que garantias como “la
igualdad ante los tribunales”, “el acceso a la justicia y defensa en juicio” y “la imparcialidad e
independencia de los jueces” son comunes a la victima y el acusado (Cafferata Nores 2000, 23 y

ss.).

Frente a este panorama, en el cual la sanciéon penal se erige en derecho de la victima y
fundamento de la persecucidn penal publica, el traslado de la discusidon a la etapa ejecutiva de
la sentencia era sélo una cuestién de tiempo. La doctrina especializada fue lentamente
orientandose hacia reconocer algunas formas de intervencion. Asi Cesano, al analizar la
limitacion del art. 81 del CPP Buenos Aires, opinaba que la exclusién terminante del particular
damnificado en los incidentes de ejecucidon puede en algunos casos conspirar contra otras
disposiciones que se adhieren a un modelo de justicia reparatoria (2001, 19 y ss.). Por su parte,
Salt planted la necesidad de prever algun tipo de participacién de la victima, ya sea como sujeto
procesal con facultades amplias o como sujeto que debe ser escuchado y atendido por los
jueces, sugiriendo, incluso, que la evolucidn normativa y jurisprudencial supranacional indica
que su exclusion puede devenir inconstitucional (Salt 2005, 449y ss.)*,

El primer intento de inclusidn de la victima durante la ejecucidon penal se dio, en el ambito
nacional, con el Anteproyecto de Cédigo Procesal Penal, presentado el 24 de septiembre de
2007, por la Comisién Asesora para la Reforma de la Legislacién Procesal Penal®. Este
anteproyecto, que finalmente no fue considerado, preveia el derecho de la victima a ser
anoticiada y ser oida en toda incidencia en la que se podia decidir alguna forma de liberacion
anticipada del condenado o la extincidn de la pena o medida de seguridad (art. 385). Del mismo
modo, se regulaba alli la intervencidn, en caracter de parte querellante, en “los incidentes
relativos a la modificacion de las condiciones de cumplimiento de la pena que permitan formas
de liberacién anticipada” (art. 387) y se la facultaba también para promover la revocacion de la
condena condicional, la libertad condicional, la libertad asistida y "toda otra forma de
cumplimiento de la pena en libertad" (art. 395)°.

El anteproyecto no obtuvo tratamiento y fue recién en el afio 2013 cuando la mencionada ley
26.813, dio el primer paso y modificd los articulos 17, 28 y 54 de la ley 24.660, exigiendo para

48 A esta ultima solucién extrema también arriban, Santi & Griotto: “¢Cudl es el argumento valido
justificante de que luego de un proceso oral, publico y contradictorio -tal cual exige nuestra Constitucion-
, pasemos de repente a un proceso ejecucional escrito, privado, inquisitorio y sin intervencion ni contralor
de parte interesada y legitimizada? Si alguien da coherente respuesta a estos interrogantes, aceptaremos
que la victima del delito, o el ofendido por el delito, o sus derechohabientes, deban excluirse de la etapa
de ejecucion de la sentencia. Mientras tanto, insistiremos sistemdtica y constantemente en que su
apartamiento es absoluta e indiscutiblemente inconstitucional” (2005, 33-34).

49 Creada por Decreto Nro. 115/2007 del 13 de febrero de 2007, B.O. 16/2/2007.

50 para un andlisis de la regulacion del anteproyecto Cfr. Alderete Lobo (2008).
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los casos de personas condenadas por los delitos previstos en los articulos 119, segundo y tercer
parrafo, 120 y 125 del C.P. que el juez, antes de tomar una decisidn sobre la incorporacién del
interno a los institutos de salidas transitorias, libertad condicional y libertad asistida deba:
"notificar a la victima o su representante legal, la cual sera escuchada si desea hacer alguna
manifestacién".

Nosotros habiamos criticado el contenido de esta reforma porque la pretendida especial
atencién que dirigia a los casos de delitos contra la integridad sexual era meramente aparente.
Regulaba livianamente la intervencion de la victima en el incidente sin establecer reglas
especificas sobre el modo en que debe ser oida y sobre la incidencia de sus manifestaciones o
los aspectos que ésta podia abarcar. La intervencidn de la victima en los incidentes de ejecucion
vinculados con aquellos delitos era una cuestidn que merecia un tratamiento profundo vy
especifico. Mds aun considerando la particular afliccién que este tipo de delitos puede ocasionar
y el justificado temor de revictimizacidon que generan. Es por ello que la regulacién debia ser
sumamente cuidadosa, atendiendo al interés real de la victima en participar y garantizando su
asistencia legal y material. La reforma regulaba displicentemente esta cuestion, sin garantizar,
por un lado, mecanismos eficaces para la proteccién de la victima ni, por el otro, reglas claras
respecto del cardcter de su intervencidn que permitan regular los alcances de sus expresiones
en el incidente (Alderete Lobo 2016, 145-147).

La presente reforma de la ley 27.735 es, mas alla de sus defectos, en parte superadora de estas
objeciones. Se introduce el articulo 11 bis que determina que: "La victima tendrd derecho a ser
informada y a expresar su opinidn y todo cuanto estime conveniente, ante el juez de ejecucion
o juez competente, cuando se sustancie cualquier planteo en el que se pueda decidir la
incorporacién de la persona condenada a: a) Salidas transitorias; b) Régimen de semilibertad; c)
Libertad condicional; d) Prisién domiciliaria; e) Prisidon discontinua o semidetencién; f) Libertad
asistida; g) Régimen preparatorio para su liberacién.

Fija como obligacion del tribunal a cargo del juicio, al momento del dictado de la sentencia
condenatoria, la de consultar a la victima si desea ser informada acerca de los planteos referidos.
En ese caso, la victima deberd fijar un domicilio, podrd designar un representante legal,
proponer peritos y establecer el modo en que recibira las comunicaciones. La norma también
categoriza como falta grave el incumplimiento del juez de las obligaciones establecidas en la
norma.

La regulacién de la intervencidn de la victima durante la ejecucién debe complementarse con la
ley 27.372°!, de modo que queda garantizada, por un lado, su representacion legal y, por el otro,
la posibilidad de reclamar medidas concretas de proteccidn. Subsiste, sin embargo, la critica
relacionada con la omisién de definir con algo mas de precisién el caracter de su intervencion.
El hecho de que la victima pueda "expresar su opinidn y todo cuanto estime conveniente"

51 Ley de derechos y garantias de las personas victimas de delitos, Sancionada: 21/6/17 B.O.: 13/7/17.
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parece, en el marco de un procedimiento en el que se discute un incidente concreto, una carta
abierta inconveniente que puede presentar incompatibilidades con los fines de la ejecucién
penal. Hubiese sido razonable que el legislador se ocupe, seriamente, de fijar el alcance
especifico de la intervencién de la victima para demostrar que ello se dirigia a garantizar su
representacién en miras a su efectiva proteccién y que su inclusion no resulta una mera medida
formal, simplemente demagdgica. En este sentido, hubiese sido también conveniente que la ley
enumere un catalogo no taxativo de medidas de protecciéon de las que el juez pueda echar mano.

Si bien creemos correcta la decisién de incluir el derecho de la victima a ser informada y oida
cuando se esté por decidir alguna forma de liberacién anticipada del condenado, no pensamos
lo mismo respecto de la posibilidad de que ésta sea tenida como parte querellante en el
incidente de ejecucién. Si se intentan analizar en abstracto los mdviles que pueden llevar a la
victima a tener interés en ser oida durante la etapa ejecutiva de la sentencia puede advertirse
la existencia de tres tipos claramente diferenciados. Por un lado se encuentran las razones de
tipo retribucionista o meramente vindicativas, cuyo propdsito es lograr que la persona
condenada obtenga el maximo de sufrimiento posible e impedir el acceso a una reduccién del
encierro originalmente previsto. Por otro, claramente enfrentado con los mdéviles anteriores,
puede estarse frente a la existencia de intenciones conciliatorias que permitan formas de
reduccion de la intensidad del encierro priorizando la reparacion del dafio ocasionado y la
reinsercion social por sobre toda otra finalidad que se atribuya a la pena. Finalmente, se
encuentran aquellas personas que habiendo sufrido las consecuencias de un hecho delictivo de
particular intensidad, acuden en reclamo de una legitima demanda de proteccion en funcién de
un temor fundado de ser revictimizadas.

Creemos que sélo las dos razones mencionadas en ultimo término pueden tener lugar y merecen
ser atendidas en el proceso de ejecucion de la pena privativa de la libertad. Ello asi pues se trata
de una etapa en la cual el Unico horizonte a alcanzar estd nutrido por la idea de reinsercién social
de la persona condenada. Toda otra finalidad que se oponga a este postulado posee una seria
presuncién de ilegitimidad constitucional.

La imprecisién (o excesiva amplitud) de la norma en cuanto a lo que la victima puede manifestar
no habilita, a nuestro juicio, a que su participacién se asemeje a la de un sujeto procesal en el
incidente de ejecucion. Le estd vedado expresarse sobre la procedencia del instituto pre-
liberatorio de que se trate, sobre el cumplimiento de los requisitos legales, y cualquier otra
discusidn juridica que se presente en el caso. En este sentido, no subroga ni sustituye, de ningin
modo, al Ministerio Fiscal en la opinidn sobre la direccién que debe darse a la ejecucién de la
pena en concreto y carece, asimismo, de facultades para recurrir la decision. El nivel de
intervencién de la victima en el incidente debe limitarse a expresar e introducir sus pretensiones
en cuanto a la adopcion de medidas de proteccion concretas con facultades amplias para
expedirse y justificar las razones de su temor de revictimizacion. Todo ello para ilustrar la
decisién del juez en la utilizacidn de las "medidas precautorias" a las que hace referencia el art.
13 de laley 27.372.
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Las razones de nuestra opinidn se apoyan centralmente en que la ley 27.372 no modificé
(pudiendo hacerlo) el art. 491 del CPPN que en su parte pertinente expresa de manera
contundente que "la parte querellante no tendrd intervencién". Esto no puede entenderse
tacitamente, pues la ley si modificé dos normas especificas del procedimiento de ejecucidn para
adecuar la intervencién de la victima (arts. 496 y 505 del CPPN) y mantuvo el rechazo hacia que
la victima intervenga como parte querellante. Esto confirma entonces su exclusién como sujeto
procesal con facultades para pronunciarse sobre los extremos legales y recurrir el decisorio. Se
trata simplemente de una intervencidn a los efectos oirla con fines de asistencia y proteccion.

XIl. A MODO DE CONCLUSION

El repaso efectuado evidencia que las descalificaciones que dirigimos a la reforma al inicio de
este trabajo no fueron ociosas. Incluso si se pretendiese defender la decision legislativa desde
el punto de vista politico, de oportunidad y conveniencia, el descalabro sistematico efectuado
es tal que solo la derogacién integra de la reforma o la sancidon de una nueva ley de ejecucion
de penas podria dar solucion a ello.

La inflacidn penal de emergencia, se presenta de diversas formas generalmente apuntando al
endurecimiento cuantitativo de la respuesta penal o a la tipificacién de nuevas conductas en la
parte especial del Cédigo Penal. De un tiempo a esta parte el legislador nos acostumbré a que,
en estos procesos, iba echar mano, también, de los institutos penitenciarios de modo de
complementar el incremento punitivo con el endurecimiento del aspecto cualitativo de la pena.

Estas modificaciones parciales, si bien presentaron en la practica ejemplos de enorme asimetria
penal, no llegaron nunca a constituir una reforma estructural de la parte general del Cédigo
Penal. Nunca llegé el legislador a ese limite, probablemente conocedor de que una decision de
esas caracteristicas no podia tomarse a la ligera. El legislador fue consciente, hasta ahora, que
la Unica forma de realizar semejante reforma era a través de un proyecto integral elaborado y
confrontado con la opinidn y debate de especialistas en la materia.

Imaginemos, por hipdtesis, una ley que realice modificaciones al régimen de aplicacion de la ley
penal, de las penas, de la condenacion condicional, del régimen de imputabilidad, la tentativa,
la participacién criminal, la reincidencia, el concurso de delitos, el ejercicio y extincion de la
accion penal. Imagine el lector una reforma de todo ello, emparchada, realizada de apuro, con
el abuso de “cortado y pegado”, y sobre la base de proyectos elaborados con yerros
conceptuales groseros que demuestran el absoluto desconocimiento de la materia y de los
antecedentes que llevaron a la regulacién que se retoca. La reforma de la ley 24.660 que aqui
cuestionamos es, a la ejecucion penal, lo que ese escenario hipotético planteado representaria
para la parte general del derecho penal. De esa magnitud y de esas proporciones es el dafio
hecho.

Despojados de cualquier posicidn ideoldgica, a nosotros nos parece que el producto de esta
reforma presenta caracteristicas de una irracionalidad y autocontradiccion conceptual vy
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estructural que la transforman integramente en inconstitucional. Si eso no se comparte, y se
pretendiese analizar separadamente las modificaciones introducidas, también se evidencian
defectos y contradicciones internas que hacen imposible la interpretacion teleoldgica de
muchas de las normas contenidas en la ley de ejecucién de penas.

La medida legislativa representa, ademads, un desafio para la administracidn penitenciaria, que
debera regular la convivencia de personas sometidas a dos regimenes distintos; unas sin
esperanza o incentivo para aspirar a la libertad, y otras para las cuales el apego a las normas y
progresos en los programa de tratamiento individual tendrd sentido e impacto en la reduccién
del encierro. Las relaciones de poder que este contraste puede generar, en un ambiente
particularmente conflictivo como la prisién, son inimaginables.

Cerramos estas apreciaciones con cierto pesimismo pues el caracter estructural de la reforma
no avizora que el escenario de control de constitucionalidad (incluso el mas favorable que pueda
presentarse) pueda dar solucion a la inseguridad juridica que representara tener una poblacion
penitenciaria sometida a multiples regimenes de encierro. Sélo nos queda depositar la
expectativa en la sancién, en el corto plazo, de una ley derogatoria de estas modificaciones o,
directamente, de una nueva que a partir de un debate serio y responsable, restablezca el
derecho de ejecucion penal en la Argentina.
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