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1. INTRODUCCION

El comentario aborda la problematica que produjo la sancion de la ley 27.375, la cual modificd
la ley de Ejecucion de la pena privativa de libertad (24.660)!. Sabido es que las reformas intro-
ducidas por la ley 27.375 se dirigen a obstaculizar el acceso a la libertad anticipada por parte
de las personas privadas de libertad. En particular, nos referimos a los regimenes de salidas
transitorias?, libertad condicional® y libertad asistida®. El sistema elegido por el legislador ha
sido el de enumerar una serie de delitos, y definir que las personas condenadas por ellos que-
daban excluidas de los institutos sefialados precedentemente. Tal como veremos, la constitu-
cionalidad de la mencionada reforma constituye una cuestion de permanente discusion®.

Como sugiere el titulo, y a fin de pensar otros caminos que nos conduzcan a evitar la obligatoria
operatividad de ley 27.375, en este trabajo se analiza una linea jurisprudencial particular ini-
ciada por la Sala | de la Cdmara Federal de Casacién Penal en el precedente “Marin Romero”®,
en el cual, si bien se afirma la constitucionalidad de la reforma mencionada, el voto mayoritario
realiza una distincion importante al establecer que, de acuerdo a la voluntad del legislador,
ésta solo resulta aplicable frente a delitos graves y/o aberrantes, para lo cual su aplicacion re-
quiere considerar el nivel de afectacion respecto del bien juridico protegido. Pero, ademds, se
destaca que, a fin de analizar la razonabilidad de la aplicacion de la norma en cuestion, deben

1 Sin perjuicio de que a nuestro criterio dicha norma es inconstitucional, frente a la postura adoptada por la Cé-
mara Federal de Casacidon Penal deviene imprescindible examinar otras opciones tendientes a limitar la aplicacién
de la misma. Para ello, en este caso nos limitaremos al andlisis de la jurisprudencia de dicho organismo judicial.

2 Arts. 17/22, Ley 24.660.

3 Arts. 13/17, CAd. Penal y 28 y 29 bis, Ley 24.660.
4 Arts. 54/56, Ley 24.660.

5> Ver Alderete Lobo (2017).

6 CFCP, Sala |, causa nro. CFP 20328/2018/T01/4/CFC1, “Marin Romero”, reg. nro. 2076/20, de fecha 30/12/2020.
Criterio similar se ha adoptado en el fallo de la CFCP, Sala de Feria, “Basualto”, causa nro. CFP
835/2016/T01/9/1/CFC6, registro 167/21, de fecha 29/01/21 (voto jueces Juan Carlos Gemignaniy Daniel Anto-
nio Petrone).
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tenerse en cuenta las condiciones personales de la persona privada de libertad’, como asi tam-
bién el grado de participacion en el hecho?.

Es evidente que serd esencial intentar relevar aquellos parametros que permitan identificar
cuando un delito no ingresa en la categoria de “grave”, como asi también, la manera en que
operan —a tal fin— las condiciones personales del autor/a del hecho y su grado de participacion
en él. Entendemos que a partir de ese razonamiento podria abrirse un camino de estudio capaz
de alcanzar, aunque sea en forma limitada, algo de razonabilidad frente a una reforma que ha
afectadoirremediablemente derechos constitucionales vinculados al régimen de progresividad
como eslabdn central del objetivo constitucional de la reinsercidn social®.

A fin de alcanzar una mayor claridad, en este trabajo se describen los detalles incorporados
por la reforma de la ley 27.375, para luego resefiar las diferentes posturas que asumen cada
uno de los/as magistrados/as que integran la Camara Federal de Casacién Penal respecto de
este tema en particular. Posteriormente, se explica el referido fallo “Marin Romero”, desta-
cando el estandar central que el voto mayoritario busca transmitir, intentando aportar algunas
ideas y conclusiones acerca de la proyeccion y maximo rendimiento que esa postura juridica
podria alcanzar respecto a aquellos casos no considerados graves. Todo ello, desde luego, te-
niendo en consideracién la influencia que las condiciones personales, en particular aquellas
vinculadas a la vulnerabilidad de la persona condenada, presentan para definir y concluir como
irrazonable la aplicacién de la ley actual en determinados casos.

Finalmente, también se aborda la aplicacion de determinadas lineas de pensamiento vincula-
das con la identificacion de la pena ilicita y la necesaria compensacion o reparacion que exige
su reconocimiento, como asimismo, las consecuencias que pueden derivar del concepto juri-
dico basado en razones de “equidad y justicia” cuya aplicacion jurisprudencial puede significar
una oportunidad de resolucién en determinados casos particulares.

2. LA REFORMA DE LA LEY 24.660

El 7 de julio del afilo 2017 fue publicada en el Boletin Oficial la ley 27.375, la cual modificé la ley
24.660. Con ella, se produjeron dos fendmenos: en primer lugar, se endurecieron los requisitos
legales para acceder a los distintos institutos liberatorios contemplados en la ley de ejecucion
penal y, por el otro, se excluyeron, directamente, a varios delitos del sistema de progresividad
gue promulga la misma ley. Esto ultimo fue posible gracias a la modificacion que hizo la nor-
mativa del articulo 56 bis de la ley 24.660, el cual impide a quienes hayan sido condenados por

7 Ver voto de la jueza Ana Maria Figueroa en el precedente “Marin Romero”.
8 Ver voto del juez Daniel Petrone en el precedente “Basualto”.

9 CADH, art. 5.6.
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los delitos alli contemplados el acceso a las salidas transitorias, semilibertad, libertad condicio-
nal, asistida, semidetencion y a la prision discontinua.

Esta modificacion legislativa parece ser un reflejo del camino que ya habia comenzado a deli-
nearse a través de, por un lado, la ley 25.892, que, mediante modificacién del articulo 14 del
Codigo Penal, impidié el acceso a la libertad condicional a los condenados por los delitos con-
templados en los articulos 80, inc. 7, 124, 142 bis anteultimo parrafo, 165 y 170, anteultimo
parrafo del Coédigo Penal; vy, por el otro, por la ley 25.948 que introdujo el articulo 56 bis y
excluyd de los beneficios propios del periodo de prueba —salidas transitorias o semilibertad,
libertad asistida, prisién discontinua y semidetencion— a los condenados por los mismos deli-
tos.

Con esta ultima reforma del afio 2017, la ley 27.375 amplié el abanico del articulo 56 bis y
ahora incluye, ademas de los ilicitos ya mencionados, todos los homicidios agravados del ar-
ticulo 80, los 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 Cddigo Penal, la tortura seguida
de muerte del articulo 144 ter, inciso 2, los delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso
2, segundo parrafo, los delitos previstos en los articulos 145 bis y ter, casos en que sea aplicable
el articulo 41 quinquies, el financiamiento del terrorismo previsto en el articulo 306, los delitos
previstos en los articulos 5°, 6° y 7° de la ley 23.737 y los delitos previstos en los articulos 865,
866y 867 del Cddigo Aduanero.

Como se adelanté al principio, una vez puestas de manifiesto las consecuencias de esta re-
forma legislativa, diversos son los cuestionamientos que pueden realizarse respecto de su
constitucionalidad. A grandes rasgos podemos afirmar que la misma resulta violatoria del prin-
cipio de progresividad y reinsercion social, toda vez que el régimen progresivo requiere que la
persona condenada pueda gozar de un periodo en libertad previo al vencimiento de su pena,
condicidn que no se ve satisfecha con la incorporacién del articulo 56 gquater de la misma ley'©.

10°E| sistema previsto en el art. 56 quater de la ley 24.660, denominado “régimen preparatorio para la liberacién”,
no sélo resulta insuficiente para garantizar la progresividad que caracteriza al régimen penitenciario, sino que en
la practica no se ha verificado una aplicacion positiva del mecanismo alli previsto. En este sentido puede consul-
tarse el voto de la jueza Angela Ledesma en el precedente “Rodriguez” (CFCP, Sala IV, FRE
4088/2018/T01/8/CFC3, 13/04/2021). En dicha oportunidad la doctora Ledesma afirmé que: “De la lectura de la
norma se advierte la imposibilidad de considerar este programa preparatorio como una forma adecuada de ga-
rantizar el régimen progresivo, pues carece de un requisito esencial: la existencia de un mecanismo supervisado
de libertad permanente antes del vencimiento de la pena. En efecto, el art. 56 quater no prevé modalidades de
libertad vigilada sino que lo maximo que establece son salidas diurnas de un maximo de 12 horas durante los
ultimos 3 meses. Estas salidas de caracter transitorio no logran satisfacer el estandar minimo necesario para con-
siderarlas compatibles con el sistema progresivo. Si bien la norma establece que debe garantizarse la progresivi-
dad, lo cierto es que dicho enunciado se agota en lo meramente terminoldgico. Esta lo suficientemente claro que
mediante el articulo 56 bis el legislador tuvo la intencién de eliminar la progresividad del régimen, es decir, impe-
dir que cierto grupo de condenados accedieran a determinados institutos liberatorios, motivo por el cual es dificil
de sostener que luego haya procurado garantizarlo. No se puede afirmar simultdaneamente que se elimina la po-
sibilidad de acceder a la libertad condicional y al mismo tiempo que subsiste la progresividad del modelo. De
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También resulta contraria al principio de igualdad, ya que se deniega el acceso a institutos
liberatorios a un porcentaje importante de la poblacion carcelaria sélo por los delitos por los
que fueron condenados, implicando la privacién irrazonable de un derecho fundamental. To-
dos estos planteos son efectuados de manera permanente ante los Tribunales Orales, como
asi también ante las Cdmaras de Casacion —Nacional y Federal—. Sin embargo, pocos de ellos
son receptados de manera favorable.

En los ultimos afios, por su parte, la Camara Federal de Casacion Penal ha trazado algunos
lineamientos jurisprudenciales que admiten —de manera excepcional—, que la aplicacion indis-
criminada de la reforma en la totalidad de los casos que abarca el articulo 56 bis, puede resultar
desproporcionada e irrazonable, reconociendo su inconstitucionalidad en determinados casos
particulares.

En los proximos acapites nos abocaremos a analizar las posturas de los distintos jueces que
componen la Camara Federal de Casacion Penal vy, principalmente, los precedentes jurispru-
denciales mencionados que entendemos podrian implicar la apertura de un espacio de analisis
tendiente a evitar —en determinados casos— los obstaculos e impedimentos que conlleva el
articulo 56 bis de ley de ejecucién penal.

3. CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL. POSICIONES RESPECTO A LA CONSTITUCIONALI-
DAD DE LA REFORMA.

Previo a realizar una breve sintesis del fallo que aqui nos interesa, consideramos importante
destacar la postura de los magistrados que componen la Cdmara Federal de Casacion Penal
respecto de la constitucionalidad de la ley 27.375, modificatoria de la 24.660 de ejecucion de
la pena privativa de libertad. Cabe aclarar que la integracion de las Salas refleja la correspon-
diente al afio 2022, ya que el ejercicio rotativo de la presidencia de la Cdmara genera, desde
luego, necesarias modificaciones en la conformacion de las Salas.

En cuanto a los magistrados que integran la Sala |, el juez Diego Barroetavefia considera que
los agravios invocados en torno a la reforma no logran demostrar la afectacién de normas
constitucionales, nila cuestion federal que habilite la intervencion de dicha Camara, por lo que,
a su criterio, tal como ha sido resuelto en el precedente “Marin Romero”, el recurso debe ser
declarado inadmisible.

La jueza Ana Maria Figueroa vy el juez Daniel Antonio Petrone, han desarrollado —en el fallo
referido— el criterio que nos interesa analizar, al sostener que, si bien en principio la reforma
no afecta derechos constitucionales, resulta sélo aplicable a delitos graves y aberrantes. Ello

modo que no corresponde admitir los argumentos segun los cuales la progresividad se encontraria garantizada a
través del articulo 56 quater, ley 24.660”.
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implica que en otros casos no considerados graves la aplicacion de la normativa cuestionada
podria resultar contraria a la Constitucion Nacional. Luego volveremos sobre esta idea.

El criterio en la Sala Il tampoco es unanime. El juez Guillermo Yacobucci, entiende que la re-
forma legislativa es constitucional, y considera que no resulta arbitrario que el criterio de dis-
tincién para un tratamiento penitenciario diferenciado sea el delito cometido. Sostiene que el
hecho de que laley 27.375 no permita —en funcién del delito— acceder a la libertad condicional,
asistida, etc., pero si al régimen del articulo 56 quater, no resulta violatorio del principio de
igualdad®™.

El juez Carlos A. Mahiques también afirma la constitucionalidad de la reforma, en tanto ha
sostenido que los limites a la obtencidon de los beneficios no resultan violatorios de la Consti-
tucion Nacional ni de los tratados internacionales, ni violentan el principio de reinsercion, ni
los de igualdad, razonabilidad y progresividad, en tanto la diferencia de trato “no se funda en
cuestiones subjetivas ni en la peligrosidad del reo, sino en una evaluacion objetiva de la inten-
sidad del injusto y de la responsabilidad del condenado”*2.

Por su parte, la jueza Angela E. Ledesma, considera que tanto el articulo 14 inc. 10 C.P. como
el 56 bis inc. 10, segun Ley 27.375, atentan contra la progresividad del régimen penitenciario
y el principio de reinsercién social en tanto vedan la posibilidad de acceder a institutos libera-
torios en base al delito cometido®. Agrega que ello también implica una contradiccion con el
principio de igualdad, coincidiendo con la postura que propone la inconstitucionalidad.

En el caso de la Sala lll, también hallamos una mayoria que acepta la constitucionalidad de la
reforma y una disidencia que considera que la misma es inconstitucional.

El juez Eduardo Riggi mantuvo invariable su postura a favor de la constitucionalidad de las re-
formas mediante las cuales se privo de beneficios liberatorios a personas condenadas en virtud
del delito cometido, por considerar que “son merecedoras de un trato mas riguroso y estricto,
y que ello consiste en una razonable vy licita decisién estatal”4.

Distinto es el caso del juez Juan Carlos Gemignani quien, respecto del articulo 56 bis de la ley
24.660 —en su anterior redaccion, que ya incluia un catalogo por demas extenso de delitos a
los que se le impedia el acceso a los institutos propios del periodo de prueba— considerd que
dicha enumeracion si violaba el principio de igualdad por cuanto importaba una serie de delitos
gue no poseia “entre si comunidad de caracteristicas que permitan afirmar razonablemente

1 CFCP, Sala I, “Quispe Santillana”, causa nro. 42559/2018, Reg. nro. 03/21 de fecha 02/02/2021.
12 CFCP, Sala Il, “Canteros”, causa nro. 12912/2017, Reg. nro 2299/20 de fecha 28/12/2020.
13 CFCP, Sala IV, “Rodriguez Altamira”, causa nro. 39913/2017, Reg. nro. 288/21 de fecha 25/03/2021.

14 CFCP, Sala lll, “Medina”, causa nro. 35385/2017, Reg. nro. 1756/19, de fecha 26/09/2019 y “Escobar”, causa n2
1009, Reg. nro. 138/14 de fecha 18/02/2014.
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qgue haya entre ellos iguales circunstancias que impongan igualdad de severidad en orden al
tratamiento que los perpetra”?. No es necesario aclarar que con la ampliacién de los incisos
del articulo 56 bis esta circunstancia se acentda alin mas.

El juez Gustavo Hornos —quien integra actualmente, las Salas Il y IV— considera que el articulo
56 bis de la ley 24.660 no vulnera el principio de progresividad ni el de reinsercién social. A
pesar de la prohibicion de acceder tanto a la libertad condicional como a los demas institutos
liberatorios, considera que los mencionados principios se ven garantizados por la incorpora-
cion del articulo 56 quater que incluye el “Régimen preparatorio para la liberacion” para quie-
nes fueron condenados por delitos contemplados en el articulo 56 bis.

Sin embargo, en el precedente “Soto Trinidad” sostuvo que la reforma anterior a la ley 24.660
—introducida por ley 24.948— era violatoria de los principios de igualdad, progresividad y rein-
sercion social. El magistrado considerd alli que “la limitacion legal impuesta, se funda[ba] pura
y exclusivamente en razén del delito cometido, es decir, con independencia de la situacion
particular del penado —de sus circunstancias y evolucién personales—, pero imposibilitando su
acceso a quien pese a reunir los requisitos propios del instituto sujeto a analisis, se [encon-
traba] en una situacién distinta a otros condenados por el resto de los delitos de la legislacién
criminal”1.

Uno de los principales argumentos del juez para decidir, fue el hecho de que Soto Trinidad
habia sido condenado por el Unico delito excluido en el articulo 56 bis que tenia una pena de
prision temporal —y no perpetua, como el resto—y los pocos argumentos para justificar dicha
incorporacion se podian encontrar en el debate parlamentario de la ley 24.948 y no podian
considerarse constitucionalmente validos “por cuanto se [basaban] en criterios peligrosistas,
incompatibles con los derechos y garantias fundamentales previstos en nuestro sistema juri-
dico”.

En cuantoalaSala IV, sus integrantes coinciden en sostener la constitucionalidad de la reforma
introducida por la ley 27.375.

Los jueces Mariano H. Borinsky y Javier Carbajo han dicho que las modificaciones introducidas
por la ley 27.375 responden a una decision de politica criminal adoptada por uno de los pode-
res del Estado en uso de sus facultades exclusivas y excluyentes, a la vez que se funda en razo-
nes de interés publico.

En cuanto a los argumentos que motivan la tacha de inconstitucionalidad, han sostenido que
no se advierte que las modificaciones establecidas segun ley 27.375 resulten violatorias del
principio de resocializacién, del principio de progresividad de la pena, del principio de derecho

15 CFCP, Sala IV, “Rodriguez Altamira”, causa nro. 39913/2017, Reg. nro. 288/21 de fecha 25/03/2021.
16 CFCP, Sala IV, “Soto Trinidad”, causa nro. 675/2013, Reg. nro. 2557/13, de fecha 20/12/2013.
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penal de acto, del principio de culpabilidad, del principio de legalidad, del principio de razona-
bilidad ni del derecho de igualdad?’.

La Sala IV se encuentra conformada también por el juez Hornos, cuya postura fue resefiada
anteriormente, al momento de describir el criterio sostenido por la Sala lll.

Finalmente, el juez Alejandro Slokar, se encuentra ejerciendo la presidencia de la Cdmara du-
rante el corriente aflo y, por tal razén, no integra Sala en la actualidad. Sin embargo, es impor-
tante destacar que en el marco de una causa en la cual se discutia la impugnacién interpuesta
por el Ministerio Publico Fiscal contra la declaracion de inconstitucionalidad dictada por un
Tribunal Oral, sostuvo que los planteos efectuados por el Fiscal eran improcedentes, y que no
se lograba demostrar el defecto de la decision'®. Ello demostraria que, al menos en este caso,
mantuvo su postura por la inconstitucionalidad de la ley.

4. EL FALLO COMENTADO

El precedente en cuestién, emitido en la causa “Marin Romero”, versd sobre el rechazo de los
planteos de inconstitucionalidad e inaplicabilidad de la ley 27.375, incoados por la defensa de
la Sra. Marin Romero vy, la consecuente denegacién de su acceso al instituto de la libertad asis-
tida.

En su recurso, el defensor cuestiond, en lo que aqui nos interesa, la constitucionalidad de la
reforma realizada porlaley 27.375 a la ley 24.660 de Ejecucion de la pena privativa de libertad.
Marin Romero cumplia con todos los requisitos objetivos para obtener la libertad asistida, sin
embargo, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 3 de Capital Federal no la concedié por
considerar que se hallaba comprendida por el articulo 56 bis, inc. 10, que prohibe a los conde-
nados por “delitos previstos en los articulos 5°, 6°y 7° de la ley 23.737...” tanto el acceso a los
beneficios comprendidos en el periodo de prueba, como asi también a la prision discontinua o
semidetencion y el de la libertad asistida.

De esta manera, la defensa argumentd que la reforma legislativa resulta violatoria del principio
de progresividad de la ejecucion de la pena privativa de la libertad, el principio de reinsercion
social (arts. 18 CN, 5.6 CADH y 10.3 PIDCyP), de igualdad ante la ley (arts. 16 CN, 7 DUDH, 2
DADDH, 24 CADH y 26 PIDCyP) y de razonabilidad de los actos de gobierno (arts. 1y 28 CN).

Una vez radicada la causa en la Camara Federal de Casacion, el defensor ante esa instancia
agregd que la posicién tomada por el tribunal oral era contraria a la doctrina de la Corte Su-
prema de Justicia de la Nacidén respecto a la existencia de delitos que sean por si mismos inex-

17 CFCP, Sala IV, “Feris Vilte”, causa 43132/2017, Reg. nro. 1777/20.4, de fecha 16/09/2020, entre otros.
18 CFCP, Sala Il, “Camacho”, causa nro. 14434/2018, Reg. nro. 1614/20 de fecha 09/10/2020.
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carcelables, y basd su postura en precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Huma-

719 720

nos como “Sudrez Rosero vs. Ecuador”*® y “Fermin Ramirez vs. Guatemala”<°, asi como tam-

bién recordo la doctrina sentada por la CSIN en “Ndpoli”?*.

Al momento de emitir su voto, el juez Diego Barroetavefia considerd que no se introdujeron
argumentos ni una critica razonada que lograran conmover la decisién adoptada, sino que se
trataba solo de una disconformidad con la exclusién de la Sra. Marin Romero del régimen soli-
citado. Respecto al planteo de inconstitucionalidad del articulo 56 bis mencionado, sostuvo
que no fue demostrada la afectacion de las normas constitucionales alegadas, ni la cuestion
federal que habilite la jurisdiccion de la Cdmara por lo que, a su entender, debia declararse
inadmisible el recurso.

Ahora bien, fueron los votos de la jueza Ana Maria Figueroa y del juez Daniel Antonio Petrone
los que dieron origen al criterio jurisprudencial que interesa destacar en el presente articulo.

Respecto al planteo de inconstitucionalidad, la jueza Figueroa entendidé que correspondia al
Poder Judicial el control de constitucionalidad de las normas, para determinar si en el caso
concreto resultaban incompatibles con la cldusula constitucional.

Asi, a diferencia del juez Barroetavefia, consideré que la defensa introdujo una cuestion federal
debidamente fundada. Analizé detalladamente el articulo 56 bis y la totalidad de los delitos
que comprendia para concluir que: “...el ambito de cada una de esas normas presupone per
se un conjunto de comportamientos particularmente graves”. Con ello entendié que éste era
el elemento comun que tuvo en cuenta el Poder Legislativo para justificar la distincion de los
casos en los que no correspondia la libertad anticipada, y advirtié que tal gravedad no se refle-
jaba en todos los casos. Explicd que esa fue la idea central y el fundamento de la reforma segun
lo debatido en ambas Cadmaras del Congreso, donde se afirmo

...que las limitaciones a los institutos de libertad anticipada apuntaban Unicamente a “de-
litos graves”, los “delitos mas pesados vy las estructuras delictivas mds graves”, para que
guienes son condenados por los mismos no obtengan ningun beneficio liberatorio y “cum-
plan la totalidad de la condena” (cfr. Diario de Sesiones de la Cdmara de Senadores de la
Nacion; 5ta reunion; 3ra sesién especial; 26 de abril de 2017; paginas 6 a 40).

De esta manera, dedujo que la reforma legislativa no resultaba prima facie inconstitucional,
pero considerd que:

A la luz de la exigencia de establecer un control de constitucionalidad mas estricto desde
la optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el analisis del articulo 56
bis, inc. 10, de la ley 24660, no permite afirmar que los tipos penales contenidos en el 5°,

19 Corte IDH, caso “Sudrez Rosero vs. Ecuador”, Sentencia de 12/11/1997 (Fondo).
20 Corte IDH, caso “Fermin Ramirez vs. Guatemala”, Sentencia de 20/06/2005 (Fondo, Reparaciones y Costas).

21 CSIN, “Napoli”, Fallos 321:3630, de fecha 22/12/1998.
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6°y 7° delaley 23.737 presupongan en todos los casos comportamientos ilicitos de parti-
cular gravedad, en el sentido en que ésta ha sido entendida por el Poder Legislativo para
justificar la reformay, por ende, las distinciones incorporadas a partir de la misma.

Teniendo en cuenta ello, analizd las caracteristicas del hecho imputado a Marin Romero, quien
fue condenada por la tenencia con fines de comercializacién de 17,81 gramos de clorhidrato
de cocaina dispuestos en 90 cilindros.

La magistrada considerd que, ante las especiales circunstancias que rodearon el hecho??, no
correspondia endurecer aun mas la ejecucion de su pena, y finalizd diciendo entonces que la
norma cuya constitucionalidad se discutia en general, y en su sentido literal, podia presumirse
valida, pero que dicha presuncion podia revertirse en el andlisis de cada caso concreto a partir
del modo en que la regla legal de referencia es aplicada, y de las circunstancias particulares de
la causa.

De esto se derivo que, en el caso concreto, la aplicacion del articulo 56 bis implicaba una vio-
lacion al principio de igualdad, como asi también una inexplicable restriccion al principio de
reinsercion social, toda vez que, ademas, las previsiones del articulo 56 quater no eliminaban
las objeciones referidas.

En consecuencia, propuso hacer lugar al recurso deducido por la defensa, declarar la inconsti-
tucionalidad del articulo 56 bis, inc. 10, anular la decisién recurrida y devolver las actuaciones
al Tribunal de origen a fin de que dicte una nueva resolucién de conformidad con los linea-
mientos expuestos.

El juez Daniel Petrone, por su parte, también destacd lo sostenido en el debate parlamentario,
y lo resaltado por varios de los senadores en cuanto a que el proyecto de ley alcanzaba “delitos
aberrantes, delitos agravados que, sin ninguna duda, deben tener un cumplimiento efectivo
de la pena”?3, para concluir que lo que se tuvo en miras fueron aquellos delitos especialmente
aberrantes para la sociedad.

Ademas, continud analizando el articulo 5, inciso “c” de la ley 23.737 por el cual fue condenada
Marin Romero, y sostuvo que dicho delito abarcaba una enorme cantidad de casos que pueden

22 Conforme surge del fallo examinado y, en concreto, del voto de la jueza Figueroa, el hecho por el cual resultd
condenada Marin Romero fue cometido el 23/11/2018, y se correspondié con la “tenencia con fines de comer-
cializacion de 17,81 gramos de clorhidrato de cocaina, dispuestos en cilindros para su comercializacién (90 en
total) en especialisimas circunstancias que rodearon dicha tenencia, las que no pueden ser soslayadas al momento
de evaluar el tratamiento penitenciario que le corresponde. Es que conforme surge Marin Romero al tiempo de
ser detenida refirid que se le habia acercado “un muchacho que manejaba una “kangoo” solicitindome mis ser-
vicios de prostitucion”, encontrandose el material estupefaciente cuya tenencia le fue atribuida en el interior de
un preservativo, extremos que dan cuenta de las condiciones de vulnerabilidad de la aqui condenada”.

B Version Taquigrafica, Cdmara de Senadores de la Nacién Periodo 135°, 5° Reunién, 3° Sesién Especial, 26/04/17,
pag. 27.
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ser muy disimiles entre si, encontrandose reflejado ello en la escala penal conminada en dicho
articulo.

Explicd que esto no fue contemplado por el legislador a la hora de vedar sin mas el acceso a
los institutos liberatorios a todos los condenados por el articulo 5 de la ley 27.373, lo que
desemboca en que, en determinados casos, la aplicacion del articulo 56, inc. 10, resulte irra-
zonable y constitucionalmente cuestionable, ya que podria suceder que las caracteristicas de
los hechos no justifiquen la aplicacién de un tratamiento penitenciario diferenciado. De esta
manera concluyo que:

...en este caso particular y respecto de Marin Romero, no se adecua al fin perseguido por
el legislador al momento de su sancién, que era excluir a los condenados por determinados
delitos, que resultan graves o aberrantes para la sociedad, de ciertos beneficios contem-
plados dentro de la modalidad bdsica de ejecucion de la pena. Dicha norma, entonces, no
supera el estandar de razonabilidad sentado por la CSIN y, por ende, resulta en este sen-
tido inconstitucional en el caso concreto.

En virtud de lo expuesto, la Sala | de la Cdmara Federal de Casacion hizo lugar —por mayoria—
al recurso presentado por la defensa y declaré la inconstitucionalidad, en el caso concreto, del
articulo 56 bis, inc. 10 de la ley 24660, conforme la reforma introducida por ley 27.375.

5. ANALISIS DEL ESTANDAR JURISPRUDENCIAL CONTENIDO EN “MARIN ROMERO”

Habiendo realizado un breve relato del fallo, y repasado las posturas de los distintos jueces
gue componen actualmente la Cdmara Federal de Casacion Penal, es posible afirmar que dicho
organo judicial, al menos por mayoria, sostiene la constitucionalidad de la reforma introducida
porlaley 27.375 a la ley de ejecucion de la pena privativa de libertad.

Sin perjuicio de ello, es interesante advertir que Marin Romero fue condenada a una pena
Unica, siendo que el proceso de unificacidn incluyd una pena que habia sido dictada antes de
promulgarse la reforma. Esto es importante porque si la Sala | hubiese compartido el criterio
establecido por la Sala Il —por ejemplo, en los precedentes “Almarante”?*, “Ibarbia”?* y “Mo-
rales”?°— habria afirmado la necesidad de aplicar la ley penal mds benigna, y por tanto, hubiese
concluido que deviene operativa la ley anterior a la reforma. Ello asi, en tanto, al menos una
de las condenas que conformaron la pena Unica fue dictada en un momento en el cual no se
encontraba vigente la reforma objeto de analisis. Entendemos que lo expuesto constituye un
dato importante, ya que el presente argumento configura otro de los senderos que pueden

24 CFCP, Sala Il, Causa N2 FPA 15707/2017/T01/6/1/CFC3 “Almarante”, reg. 972/21, 16/06/2021.
25 CFCP, Sala Il, Causa N2 FCR 12333/2016/T01/5/1/CFC2 “Ibarbia”, reg. 336/21, 22/03/2021.
26 CFCP, Sala Il, Causa N2 FSA 29282/2018/T01/4/1/CFC1 “Morales”, reg. 1806/21, 02/11/2021.
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transitarse con el objetivo de evitar la aplicacién de una norma que sin duda no resulta com-
patible con los derechos constitucionales de las personas privadas de libertad.

Un camino de reflexion capaz de constituir un aporte en esta materia esta dado por el hecho
de establecer o distinguir determinados pardmetros que permitan identificar las diferentes
conductas delictivas. Es decir, intentar responder al interrogante central: cuando un delito de-
beria ser calificado como grave. Para ello, una cuestién basica estaria dada por el grado de
afectacion al bien juridico protegido. Sin embargo, también podria haber otras referencias que
deberiamos pensar si resultan aplicables.

En ese sentido, serd un tema central aquel que se relaciona con el hecho de determinar si sélo
sera necesario examinar el hecho/conducta para definir si el delito es grave o no, o si también
podria ser Util analizar las condiciones personales de la persona imputada que ha sido conde-
nada por la comision del hecho. Ello asi ya que en definitiva se intenta definir la aplicacion del
tratamiento penitenciario que corresponde aplicar a una determinada persona en concreto.
Para avanzar es fundamental tener en cuenta el hecho por el cual ha sido condenada Marin
Romero en este caso en particular, como asi también, el analisis efectuado en el fallo para
determinar que el delito no debe ser calificado como grave.

Al momento de identificar y catalogar un determinado delito como grave, es importante tener
en consideracién el hecho de que el parlamento habld de tener en cuenta “estructuras delic-
tivas mas graves”. Ello puede llevarnos a concluir en la falta de aplicabilidad de la reforma res-
pecto de aquellos casos en que la persona condenada cometio el delito de manera absoluta-
mente particular, sin vinculacion con terceros y fuera de toda organizacidn destinada a la co-
mision de ilicitos. Tal es el caso, por ejemplo, de un traslado de droga en zona fronteriza, ca-
racterizado por un fuerte estado de vulnerabilidad del sujeto activo. De alli la importancia de
tener en cuenta la situacion personal de la persona condenada, y no solo el hecho (conducta)
a fin de definir cuando un delito es no grave.

En su voto correspondiente al fallo “Marin Romero”, la jueza Figueroa dice precisamente que
debe tenerse en cuenta la situacion de vulnerabilidad de la mujer condenada para definir el
tratamiento penitenciario. Incluso, en este caso en particular, destaca que la imputada se en-
contraba en situacién de explotacion sexual. Entendemos que alli radica el camino que debe-
mos profundizar en nuestro razonamiento. Es importante sefialar que en el mismo voto la ma-
gistrada abre expresamente la posibilidad para la no aplicacién de la reforma, ello asi, de
acuerdo a las caracteristicas de cada caso en particular.

La relevancia del caso estriba en entender el mecanismo que exige vincular la decision acerca
de si un caso es grave 0 no a partir, no sélo del hecho objetivo y la afectacion al bien juridico
protegido, sino fundamentalmente, en virtud de las condiciones de la persona condenada. Y
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ello es légico, ya que, en definitiva, se esta evaluando la necesidad de la aplicacion de un de-
terminado tratamiento penitenciario a una persona condenada por un hecho pasado?’.

Entendemos que, a fin de alcanzar una visién de mayor reconocimiento de derechos, se debe-
ria incluso profundizar la posicidon de la jueza Figueroa, tal cual luego veremos, con el objetivo
de sostener la necesidad de evaluar las condiciones individuales de la persona condenada, para
luego de ello definir si en el caso particular es razonable o no aplicar la cuestionada reforma
legislativa.

Este razonamiento nos obliga a reflexionar si es posible aplicar a una persona inserta en una
particular situacion de vulnerabilidad, y objeto de multiples situaciones de discriminacién de
derechos, la ley 24.660 —previa a la reforma—, aun cuando hubiese sido condenada por un he-
cho que no sea calificado claramente como leve. Entendemos que si, porque el tratamiento
penitenciario es personal, y su condicién de extrema vulnerabilidad y discriminacion podria
implicar que, respecto a su persona, la legislacidén en cuestion no sea razonable, y por lo tanto,
afecte en el caso concreto principios constitucionales vinculados con el que exige el respeto
por el derecho a la igualdad (art. 16, Const. Nac.).

Respecto de la afectacion de tal principio constitucional, se ha expresado la jueza Figueroa en
el precedente comentado. Aun cuando en ese caso se discuta la tenencia de una cantidad me-
nor de sustancia estupefaciente, entendemos que el desafio consiste —a fin de ser respetuosos
de las garantias y derechos constitucionales en pugna— en construir un razonamiento equili-
brado que nos conduzca a la aplicacion de la ley anterior aun en casos de delitos vinculados a
una tenencia de mayor cantidad de estupefaciente.

Como hemos adelantado en la introduccion, de acuerdo a la integracion actual de las cuatro
Salas de la Cdmara Federal de Casacién Penal, el lineamiento sostenido en Marin Romero cons-
tituye una relevante posibilidad para cuestionar la constitucionalidad de la reforma en el caso
concreto. Para ello, habra que tener en cuenta las caracteristicas del hecho en particular vy,
fundamentalmente, las condiciones personales del individuo que ha sido condenado.

Es decir que en la actualidad, las causas que versan sobre esta cuestion —mas alla de aquellos
casos que pueden resolverse por ausencia de contradiccion entre las partes, o ante un eventual
desistimiento de un recurso fiscal, o incluso en agquellos supuestos en que la pena se unifique
con otra condena correspondiente a un hecho anterior a la reforma, segun el criterio seguido
por Sala Il en “Almarante”, “Ibarbia” o “Morales”, ya citadas— la postura sostenida en “Marin
Romero” representa uno de los criterios mas importantes para bregar por el reconocimiento

27 Es cierto que mas alld de que el razonamiento descrito es a nuestro criterio absolutamente razonable, el juez
Petrone (integrante del voto mayoritario) sélo menciona las caracteristicas del hecho y la afectacion del bien
juridico para definir la gravedad del hecho.
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de los derechos constitucionales correspondientes a las personas condenadas por la comision
de los delitos enumerados en el art. 56 bis de la ley 24.660.

Esto es importante, teniendo en consideracion que una gran parte del colectivo de personas
privadas de libertad en el &mbito federal se encuentra procesado o condenado por infracciones
alaley 23.737, lo cual pone en evidencia la extensién de la privacion de derechos que genera
laley 27.375.

Aligual que en el precedente “Marin Romero”, podemos ver como el juez Petrone ha utilizado
728

el mismo criterio para resolver la causa “Basualto
En dicho caso, Basualto fue condenado a la pena de dos afios de prision de efectivo cumpli-
miento por considerarlo participe secundario del delito de comercio de estupefacientes (ar-
ticulo 5, inc. “c” de la ley 23.737). Ademas, fue declarado reincidente. Para sustentar el grado
de participacion, el tribunal de juicio tuvo por probado que el nombrado habia participado,
ocasional y esporadicamente, en maniobras de comercio de drogas junto con su hermana,
quien proveia el material estupefaciente y con quien convivia en el domicilio objeto de denun-
cia y allanamiento. Teniendo en cuenta dicha circunstancia, el juez Petrone considerd que en
dicho caso la conducta de Basualto no habia afectado de manera sensible y especialmente
grave el bien juridico protegido, concluyendo que:

...en este caso particular y respecto de Basualto, no se adecua al fin perseguido por el
legislador al momento de su sancién, que era excluir a los condenados por determinados
delitos conforme la descripcién de la discusion legislativa hecha arriba, de ciertos benefi-
cios contemplados dentro de la modalidad basica de ejecucion de la pena. Dicha norma,
entonces, no supera el estandar de razonabilidad sentado por la CSIN y, por ende, resulta
en este sentido inconstitucional en el caso concreto (énfasis agregado).

M3s alld de nuestro convencimiento acerca de la inconstitucionalidad de la ley 27.375, cree-
mos que corresponde preguntarnos: écuales son los comportamientos particularmente graves
y aberrantes que justificaron, en su momento, la reforma de la ley de ejecucién penal?, écdmo
podriamos identificar aquellas conductas que afecten de tal manera al bien juridico protegido
como para ameritar hoy la aplicacion de un tratamiento penitenciario diferenciado? y éexiste
alglin parametro para valorar la gravedad del hecho? Pero, ademads, y tal como hemos expli-
cado anteriormente, entendemos que también corresponde formular e intentar responder el
siguiente interrogante: ¢ Es valido tener en consideracion las condiciones personales de la per-
sona condenada para definir la aplicabilidad o no de la reforma en cuestion?

28 CFCP, Sala I, “Basualto”, causa nro. 835/2016, Reg. nro. 167/21 de fecha 29/01/2021.
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Dicho interrogante debe ser respondido afirmativamente, y como dijimos una referencia juris-
prudencial concreta puede hallarse en el voto de la jueza Figueroa, en el fallo objeto del pre-
sente comentario, quien de alguna manera hace referencia, y tiene especialmente en cuenta,
las condiciones personales de Marin Romero.

Respecto a las cuestiones formuladas en primer término, es importante sefialar que el propio
texto del proyecto de ley presentado por la legisladora Sandra Giménez, mediante expediente
1040/16, se titula “Cumplimiento efectivo de las penas por delitos contra la integridad sexual”.
Alli se propuso, como objetivo principal, el cumplimiento efectivo de las condenas recaidas por
los delitos contra la integridad sexual, previstos en los Capitulos Il y Ill del titulo Ill del Libro
Segundo del Cédigo Penal. En sus fundamentos, el abuso sexual, la violacion, la corrupcién de
menores, la prostitucién infantil y la trata de personas fueron calificados como aberrantes y
como “los delitos mas graves que puede cometer un ser humano contra otro”. A raiz de ello, y
con la finalidad de evitar la reincidencia de estos crimenes, se propuso impedir el acceso a
institutos liberatorios, en principio, a quienes cometen las conductas mencionadas.

Esta misma linea fue la que se postuld en la sesidon especial de la Cadmara de Senadores de la
Nacion —de fecha 26 de abril de 2017 (5ta reuniodn, 3ra sesion)—, en la cual se discutio el pro-
yecto arriba mencionado. En su version taquigrafica puede advertirse la discusion acerca de si
el tratamiento en el Congreso de la modificacion de la ley 24.660 cobrd impulso luego del fe-
micidio de Micaela Garcia en la provincia de Entre Rios?. Sin perjuicio de ello, a lo largo de
todo el debate los distintos legisladores refirieron que, con la reforma discutida, se evitaria la
reincidencia en delitos “graves, delitos aberrantes, delitos agravados que, sin ninguna duda,
deben tener un cumplimiento efectivo de la pena”.?° Sin embargo, la mayoria de ellos hizo
hincapié, como Sandra Giménez, en delitos contra la vida y delitos contra la integridad sexual.

En una entrevista realizada recientemente a Rubén Alderete Lobo (Di Pino y Sicardi, 2022),
referente del derecho de ejecucion penal, el jurista examina este tipo de delitos, es decir los
calificados como “graves”, y los relaciona con lo sostenido por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso Pldcido de Sa Carvalho. En dicho precedente se tratd el tema de la
sobrepoblacion carcelaria, y se decidié computar el doble de tiempo sufrido en detencion a las
personas alli alojadas, en funcién de las deficientes condiciones de alojamiento. No obstante,
se prestd especial atencién a los condenados por delitos contra la integridad sexual y contra la
vida, respecto de quienes se ordend realizar un estudio de riesgo vy, sobre sus resultados, re-
solver la aplicacion o no de la medida. Alderete Lobo sostiene que precisamente, sobre estos

2% Esta idea también es sostenida Di Pino y Sicardi (2022:97).

30 Senadora Elias de Pérez. Pag. 27.
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delitos, deberia recaer el sistema judicial y penitenciario, describiéndolos como “situaciones
731

en que el encarcelamiento ocasiona menos dafio que el no encarcelamiento
Lo expuesto indica un camino de analisis con el objetivo de determinar al menos prima facie lo
que podria entenderse o al menos considerarse en principio como un delito “grave” o “abe-
rrante”. Entonces, la pregunta seria écémo podemos justificar la aplicacién del articulo 56 bis
ley 27.375 en los casos de los arts. 5, 6 y 7 de la ley 23.7377

Es evidente que la calificacion de gravedad sélo podra ser vinculada a casos de personas que
hayan ejercido roles de jefatura en el marco de organizaciones que hayan operado una impor-
tante cantidad de sustancia estupefaciente.

Sin perjuicio de que todos los argumentos relativos a la violacién del principio de igualdad, de
reinsercion social y de progresividad contindan vigentes a nuestro criterio, en atencion al es-
tado actual de la situacion legal y jurisprudencial, podria ser razonable que en casos de grandes
estructuras delictivas organizadas, con multiples recursos y cadenas de mando jerarquizadas
y, especificamente, en los casos de quienes ocupan alli los roles centrales, esta diferenciacién
en la ejecucién de la pena privativa de la libertad resulte justificada.

Sin embargo, la experiencia demuestra que, en los hechos, los efectos de la reforma se aplican
a las personas que ocupan los ultimos eslabones de |la cadena de conductas vinculadas a la
manipulacion de estupefacientes. En concreto, aquellos que se dedican a la entrega de la
droga, y por tal motivo devienen vulnerables al accionar de las fuerzas de seguridad, quienes
llevan adelante la detencién de dichas personas, en general, con incautacién de mercaderia de
baja calidad y pureza en su poder. Se trata de mujeres y hombres que residen en los domicilios
objeto de allanamiento, con el riesgo que implica esa cercania personal con la sustancia prohi-
bida, sin importar su mayor o menor implicacion en el delito, o los motivos que los llevaron a
adentrarse en él.

Se advierte también que en causas como las descriptas, las personas resultan condenadas por
el minimo de la escala penal, lo que da cuenta de la baja lesividad del accionar y de la culpabi-
lidad de las mismas; a la vez que marca una pauta respecto a que no necesariamente se afectd
de manera especialmente grave el bien juridico protegido, tal como establece el fallo que co-
mentamos. Es en estos casos donde la aplicacion del articulo 56 bis resulta desproporcionada
e irracional en relacién con el delito que se cometid.

De hecho, en el debate parlamentario mencionado mas arriba, algunos de los legisladores tam-
bién consideraron estas situaciones. Concretamente, la senadora Fiore Vifiuales manifestd su

31 Incluso, vincula estos ilicitos con el proyecto de Ley de Ejecucién Penal modelo para América Latina haciendo
referencia a la necesidad de establecer diferencias en cuanto al acceso a determinadas modalidades segun la
naturaleza de los delitos. {dem 31. Pag. 131.
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preocupacion por los delitos comprendidos, remarcando especialmente los arts. 5y 6 de la Ley
23.737. En especifico, considero que

...cuando se analizan los articulos atinentes al narcotrafico —articulos 59 y 62—, puntual-
mente, en el articulo 59 hay un parrafo que dice concretamente: “...cuando la escasa can-
tidad de lo que se haya cultivado o sembrado hace presumir que es para consumo perso-
nal”. Me parece que en estos casos no tendria que privarselos ni de la libertad asistida ni
tampoco de la libertad condicional. Lo mismo ocurre en el articulo 62, cuando se alude al
contrabando de estupefacientes, por denominarlo de alguna manera, y se deduce que
también es para consumo personal. Entonces, me parece que esos dos parrafos tendrian
que quedar al margen de estas modificaciones®.

Seguidamente, considera los casos de mulas refiriendo que no se trata de delincuentes suma-
mente peligrosos, sino de mujeres que realizan estas actividades “casi para sobrevivir” y que,
por ello, no permitirles la libertad asistida o condicional le parecia sumamente excesivo. Aqui
se advierte claramente un punto de contacto con el criterio expresado por la jueza Figueroa
en el precedente “Marin Romero”, oportunidad en la cual tuvo especialmente en cuenta la
situacion personal de vulnerabilidad de la mujer que habia resultado condenada.

Es evidente que no escapa de la consideracién de los jueces, incluso tampoco de los legislado-
res que trataron la reforma legislativa, que su aplicacion en todos los casos previstos por el
articulo 56 bis resulta altamente desproporcionada en funcidn de las consecuencias que ello
acarrea.

Esto nos demuestra que la calificacién de una determinada conducta como delito grave cons-
tituye una actividad compleja que estd conformada por dos aspectos diferentes: uno de ellos
objetivo vinculado al hecho concreto (afectacion al bien juridico), y otro subjetivo, que abarca
las circunstancias particulares de la persona implicada en el mismo. El analisis conjunto de am-
bos extremos permitira examinar con mayor solvencia la razonabilidad o no de la aplicacion de
la reforma objeto de estudio.

6. DETENCION, LIBERTAD, Y OTRA VEZ DETENCION. ACERCA DEL CRITERIO DE INTERPRETA-
CION EN EQUIDAD

Es interesante observar una circunstancia particular que ha derivado como una consecuencia
no prevista a partir de la vigencia de la ley 27.375. Es que se verifican casos en que los Tribu-
nales Orales declaran la inconstitucionalidad de lanormay conceden las libertades anticipadas,
sin embargo, a raiz del recurso presentado por la parte acusadora, dicha resolucion es anulada
por la Camara de revision y la libertad revocada.

En estos supuestos los imputados/as son obligados a regresar a prisién luego de haber perma-
necido un tiempo en libertad, en el cual quizas pudieron reinsertarse nuevamente en sociedad:

32 {dem 23. Senadora Fiore Vifiuales. Pag. 21
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volvieron a convivir en familia, mantener un trabajo estable, retomar estudios y cumplir con
las reglas impuestas, entre otras cosas. El efecto nocivo es altamente perjudicial, ya que la
persona debe volver a una situacion de encierro, abandonando todo lo obtenido durante ese
tiempo de libertad, y sin la posibilidad de acceder a otro instituto liberatorio. Es, justamente,
en estos casos donde también se observa la desproporcionalidad e irracionalidad de la aplica-
cion del articulo 56 bis, ley 24.660 —segun ley 27.375—.

En algunos de estos supuestos la Sala Il de la Cdmara Federal de Casacion Penal, ha establecido
un criterio por el cual, si bien dejan en claro su postura respecto a la constitucionalidad de la
ley 27.375, y hacen lugar al recurso del Ministerio Publico Fiscal interpuesto contra la incons-
titucionalidad de esta, ordenan al Tribunal de origen “que evalle la pertinencia de mantener

o revocar la situacién procesal a la luz del concreto comportamiento del nombrado en liber-
tad”33

Y ello no es menor dado que, al igual que las caracteristicas de la conducta imputada pueda
determinar que la misma no afecté de manera grave ni aberrante al bien juridico como para
justificar la constitucionalidad y por ende la aplicacion de la norma, el hecho de que la persona
se haya reinsertado en la sociedad, haya podido cumplir con las reglas que le fueran impuestas
y, en general, demuestre un comportamiento respetuoso de las normas, da la pauta de que
también en estos casos, pueda atenuarse el efecto negativo de la aplicacion indiscriminada del
articulo 56 bis.

La operatividad de este criterio dependerd, en definitiva, de la valoracion de la conducta del
condenado en libertad, que podria derivar, si su desarrollo en el medio libre ha sido favorable,
en que el juez reconozca la necesidad de mantener su libertad, pese a haber sido rechazado el
planteo de inconstitucionalidad.

Esta posicion juridica de la Sala Il puede vincularse al concepto de interpretacion en equidad
desarrollado por el Juez Yacobucci tanto en doctrina (2022) como asi también en diversas re-
soluciones3, en alguna de las cuales ha sido acompafiado por la jueza Ledesma y por el juez
Slokar. En este sentido el magistrado considera que la hermenéutica juridica contempla situa-
ciones donde se verifica un conflicto entre el especial escenario del caso concreto v la rigidez
impuesta por el caracter abstracto o la generalidad de los términos usados en el enunciado
legal (Fallos 302:1284; 316:3043, entre otros).

33 CFCP, Sala Il, CFP 5688/2018/T01/7/1/CFC2, Legajo N2 1 - Imputado: Martinez Rodrigo s/ Legajo de Casacion.
Reg. Nro. 704/22 de fecha 14/06/2022. Mismo criterio tomado en CFCP, Sala Il, CFP 5688/2018/T01/5/1/CFC3,
Legajo N2 1 - Imputado: Mincman, lvan David s/ Legajo de Casacion, Reg. Nro. 792/22 de fecha 28/06/2022.

34 CFCP, Sala Il, “Vazquez”, causa nro. FCB 27987/2014/T0O1/CFC1, reg. nro. 204/21 de fecha 04/03/2021; CFCP,
Sala ll, “Agliero”, causa nro. CPE 518/2014/TO1/CFC2, reg. nro. 354/22 de fecha 21/04/2022, y CFCP, Sala Il, “Bar-
boza”, causa nro. FCR 15816/2017/T01/5/1/CFC5, reg. nro. 1763/21 de fecha 22/10/2021.
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A raiz de ese motivo, propone recurrir a una interpretacion fundada en motivos de equidad?®®,
y, de ese modo, frente a casos excepcionales, a partir de su aplicacion se logra la adecuacién
de lo resuelto con la justicia en concreto, sin desconocer la constitucionalidad de la prevision
abstracta y respetando incluso la finalidad normativa.

Esto incluye, por cierto, y de modo particular, la naturaleza, cuantificacion y modo de cumpli-
miento de las sanciones y demds consecuencias juridicas derivadas del injusto penal compro-
bado.

Asi explica dicho magistrado que la interpretacion en equidad resulta procedente cuando se
verifica que la literalidad del texto, por su naturaleza general, aplicada al caso concreto, pro-
duce un resultado injusto o irrazonable que obsta a su progreso.

No se trata a su criterio de que la norma en si misma sea injusta o irrazonable, o que las cir-
cunstancias del proceso no se correspondan con sus previsiones, sino que su improcedencia
en términos materiales acontece en la instancia operativa.

En ese nivel, se determina que la excepcionalidad del caso provoca, en ese supuesto particular
objeto de andlisis, que la generalidad de la escala punitiva colisione con los propios objetivos
buscados por el legislador de cara a la situacidn particular3®.

En consecuencia, la decision judicial adoptada en los precedentes “Martinez” vy “Mincman”,
citados precedentemente, y por los cuales se debe examinar la conducta que el imputado haya
mantenido en libertad, implica un reconocimiento judicial de la relevancia que légicamente
esa situacioén refleja en la vida personal y familiar de toda persona. Y entendemos que dicho
concepto podria ser Util como fundamento de los diferentes planteos que se impulsen con el
objetivo de evitar los efectos perjudiciales de la reforma legal objeto de estudio.

Ello asi, en concreto, respecto de quienes hayan sido condenados por alguno de los delitos
previstos en el articulo 56 bis (ley 24.660 actualizada), hubieran accedido a la libertad antici-
pada, y se pudiera demostrar una adecuada reinsercion social.

Pero, ademas, en funcién de la construccion expresada en fallos como “Vdzquez, Agtiero y Bar-

737

boza”3’, esa misma interpretacién basada en cuestiones de justicia y equidad podria ser invo-

cada al momento de fundar la necesidad de aplicacion de la ley 24.660 en su version original.

% Que incluye lo relativo a cuantificaciones, numeros o medidas.
36 Cfr. “Vazquez”, op. cit.

37 Este precedente abordd un recurso por arresto domiciliario rechazado. El pedido de origen se basé en que la
persona detenida no podia gozar de las salidas previstas en el art. 56 quater de la ley 24.660 a raiz de las limita-
ciones impuestas por razones sanitarias durante la pandemia. A raiz de ello, la defensa solicitd la concesién del
arresto domiciliario como una manera de dar cumplimiento efectivo a ese derecho oportunamente reconocido
pero no efectivizado por la cuestion sanitaria. La propuesta de la defensa fue acompafiada por el fiscal, e interesa
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Desde luego, habran de ser innumerables las diferencias entre cada uno de los casos en con-
creto, pero entendemos que, en virtud de la situacidon particular y familiar de la persona dete-
nida, podria invocarse este criterio de interpretacidn basado en equidad y justicia con el obje-
tivo de evitar la aplicacion de una norma cuya operatividad en ese caso en concreto genere
una consecuencia irrazonable por su gravedad y perjuicio.

7. EJECUCION DE LA PENA DE PRISION Y SU INFLUENCIA EN LA DETERMINACION DE LA
CONSTITUCIONALIDAD DE LA REFORMA PREVISTA POR LA LEY 27.375

Advertimos otra circunstancia relevante capaz de influir en la aplicacion o no de las normas en
cuestion. Ello tiene relacion con la forma en que se ejecuta en concreto la pena de prision,
elemento que puede definir directamente la constitucionalidad de la aplicacién de la reforma
en el caso particular.

Es que la aplicacién de la ley 27.375 puede convertirse —en los hechos— en irrazonable, y por
lo tanto, inconstitucional en el caso, ello asi de acuerdo a la forma en que la pena de prisidn se
ejecuta con relacién a la persona condenada.

Para ser mas claros, si la aplicacién de la condena en el dmbito carcelario configura una pena
cruel, inhumana o degradante, la misma constituye una pena ilicita®® y, por lo tanto, una pena
inconstitucional®.

El objetivo serd examinar los efectos que provocan en el proceso de ejecucion penal ese de-
terminado hecho ilicito que haya sufrido la persona detenida, o la experimentacién de condi-
ciones carcelarias que hayan superado el nivel de restriccion inherente de la libertad ambula-
toria y que, por lo tanto, producto de ello resulte un trato punitivo mas gravoso que aquel
definido en la sentencia.

destacar que en el marco de su analisis, el juez Yacobucci invoco la necesidad de interpretacién en justicia y equi-
dady enlazd la cuestidn con fallos de la CSIN al afirmar lo siguiente: “En esa linea, la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion ha indicado que “razones de equidad y justicia” aconsejan al juez tomar en cuenta aspectos de la priva-
cién de la libertad que van mas alla de los limites del enunciado literal (Fallos 332:297), “apartandose del rigor del
derecho para reparar sus efectos” (Fallos 315:2984 y 1043, 320:1824). En consecuencia, ha entendido, por ejem-
plo, con relacién al concepto de “libertad vigilada” que cabia por “razones de equidad y justicia” ampliar su apli-
cacién a casos no contemplados en los estrictos términos del enunciado legal (320:1469, 333:1771)".

% En torno a la definicion de pena ilicita, Vacani y Barresi (2019) la identifican como aquella que: 1) no cumple
con los requisitos constitucionales o de estandar minimo en que se define un trato digno; 2) constituye formas
de incumplimientos previos y persistente del Estado en su posicién de garante; 3) articula la definicién de un
sistema de relaciones intramuros en el que el trato arbitrario es constitutivo de la propia gobernabilidad intramu-
ros y; 4) somete a las personas privadas de libertad a peligros ciertos de trato cruel, inhumano o degradante.

3% Art. 9, Ley 24.660.: La ejecucidn de la pena estard exenta de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Art. 5.2
CADH: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona
privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Art. 7 PIDCP: “Nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”.
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En dichos supuestos serd preciso compensar esa situacion irregular y lesiva de derechos y ga-
rantias constitucionales y, una forma de reparacion podra ser constituida precisamente por la
remocion de obstaculos que impidan el acceso a las libertades anticipadas que reconoce la
version original de la ley de ejecucién de la pena privativa de la libertad?.

Es que el dafio generado, y el incumplimiento del Estado como garante de una ejecucion de la
pena respetuosa de la dignidad humana, debe repercutir en la variacidon cuantitativa o cualita-
tiva de la manera en que el sujeto cumple su pena.

Diversos son los precedentes jurisprudenciales que han reconocido este planteo*?, y entende-
mos que el desafio que nos convoca consiste en examinar la manera en que dicha estructura
de razonamiento y reconocimiento de derechos pueda ser implementada respecto de aquellos
supuestos en que se identifique el cumplimiento de una penailicita —debidamente acreditada—
, ¥ que a partir de alli pueda impulsarse como compensacién o reparacion la aplicacion de
aquella norma que habilita las libertades anticipadas.

8. CONCLUSIONES

La sancion y puesta en marcha de la ley 27.375 en el afio 2017 ha generado una situacion de
gravedad institucional cuyas consecuencias aun no pueden ser dimensionadas adecuada-
mente. Es que influye de manera concreta en el incremento de una situacién de sobrepobla-
cién penitenciaria y hacinamiento la cual repercute directamente en la vulneracién de los de-
rechos basicos de las personas privadas de libertad. Esos derechos se vinculan con el acceso a
la salud, educacion y trabajo, el sufrimiento de condiciones inadecuadas de alojamiento y el

40 Respecto del concepto de pena ilicita y el instituto de compensacidn, puede consultarse la obra de Vacani (2015,
2019) y Destefano y Todarello (2020).

41 CFCP, Sala 1, “Silvero Ybarra”, causa nro. FSM 49004962/2012/T01/2/2/CFC3, reg. nro. 1790/2020 de fecha
16/12/2020; CNCCC, “Nufiez”, causa nro. 56449/2013/TO1/CNC2 rta. el 11/09/2015; Tribunal de Casacién Pro-
vincia de Buenos Aires N° 18062 (Registro de Presidencia N°62951), caratulada “H., R. A., s/ Habeas Corpus”, y sus
acumuladas N2 18226 (Registro de Presidencia N2 63231), caratulada “H., R. A., s/ recurso de queja (art. 433
CPP)”, y N2 18230 (Registro de Presidencia N2 63460), caratulada “H., R. A.”, del 10/6/2014; también en causa N2
75.213 Sala I, “Reyna, D.”, del 2/6/2016; también Sala | causa N 78.881 caratulada “Bellot, Gustavo Adolfo s/
Recurso de Casacion”, 13/10/2010; Tribunal Oral nro. 15 “Barrios”, CCC 40124/2018/TO1 del 27/9/2018. Juzgado
de Ejecucién Penal Gral. Roca, “Colicheo, Juan Carlos s/ejecucion de pena”, causa 11.575, 28/2/20; Juzgado Na-
cional de Ejecucién Penal N° 3, CPN 130321/2012/EP1. “Britos Miguel Angel”, 08/03/2018; Tribunal Oral en lo
Criminal y Correccional N° 15 de Capital Federal, CCC 63.685/2013/TO1/CNC2, “Alberto Javier Orona”,
20/05/2022; Juzgado en lo Correccional N2 3 del Departamento Judicial Mar del Plata, 14422 (y acumulada
14526)-JC3-IPP 7378-21-10232-21, “Moraschia, Juan Carlos s/ hurto agravado y otros”, 15/09/2021; Juzgado de
Garantias N° 1 de La Plata, causa 6075, “Mdnica Mego Velayarse”, 17/12/2021; Tribunal Oral Federal de San
Martin 1, FSM 49004962/2012/T01/2/2, “Silvero Ybarra, Juan Carlos”, 29/12/2020, entre otros. Sobre el alcance
de la jurisprudencia nacional, ver el trabajo de Pablo Vacani (2019). Y en @mbito internacional es importante des-
tacar los siguientes precedentes: Corte IDH, “Placido Sa Carvalho”, Medidas provisionales. 22 de noviembre de
2018 y también “Medidas provisionales respecto de Brasil. Asunto del Instituto penal de Curado”, del 28 de no-
viembre de 2018.
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incremento de la violencia personal e institucional, entre muchas otras circunstancias que ha-
cen a la realidad carcelaria®’. Ello ha merecido incluso la declaracién de emergencia peniten-
ciaria®® —y su prérroga— cuyos efectos practicos en verdad atin no se han advertido.

Pero, ademas, provoca un profundo dafio humano que vulnera no sélo el principio de progre-
sividad y reinsercion social, de base constitucional, sino fundamentalmente, la dignidad del ser
humano, ya que la norma en cuestién le ha arrebatado a la persona privada de libertad el deseo
y el impulso de mejora (derecho a la esperanza), al no tener un objetivo concreto por el cual
trabajar diariamente.

Resulta imprescindible establecer un camino progresivo a la libertad, basado en la atencién de
areas relacionadas al comportamiento, educacion, trabajo, salud y vinculos familiares. De lo
contrario, sélo estamos hablando de cautiverio en condiciones inhumanas de alojamiento.

De alli que, aungue somos conscientes de la posicién minoritaria que avala las propuestas ju-
ridicas que compartimos en este trabajo, entendemos que es imprescindible intentar fortale-
cer y ampliar dichos argumentos con el objetivo de avanzar en el respeto por los derechos
basicos de las personas privadas de libertad, y en la demostracion de la irracionalidad de la
reforma propiciada por la ley 27.375.

Es por ello que, aunque al menos por el momento, la declaracién de inconstitucionalidad no
ha sido receptada respecto de la norma en general, entendemos que resulta necesario desta-
cary profundizar aquellas lineas de pensamiento que tienden a limitar la aplicacién de la norma
en cuestion.

Y en ese camino, es posible concluir entonces que —sin perjuicio de nuestra posicion respecto
de su constitucionalidad— la reforma establecida por la ley 27.375 sélo podria ser aplicada res-
pecto de aquellos delitos calificados como graves.

Dicho concepto constituye una categoria que puede ser calificada como compleja, en tanto se
encuentra conformada por dos dimensiones: el hecho y su afectacién al bien juridico, y la per-
sona, respecto de la cual se deberan analizar sus condiciones particulares y su intervencion en
el delito concreto.

En consecuencia, se verifica una situacion equiparable al sistema de determinacion de las pe-
nas (arts. 40 y 41, Cod. Penal), en donde también se evallan las caracteristicas del hecho y las
condiciones personales de quien resulte condenado por el mismo.

42 Ver Anitua y Piechestein (2022).

43 Resolucion 184/2019 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion.
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Ambos elementos serdn necesarios para examinar y definir la aplicacion o no de la reforma, ya
que dicho camino de razonamiento permitira definir si su aplicaciéon al caso en particular re-
sulta razonable en términos constitucionales.

Es que no se trata de la gravedad objetiva del hecho en particular, sino del andlisis de la grave-
dad de un hecho en relacién a una persona determinada.

Y ello asi, porque en definitiva la tarea consiste en definir el tratamiento penitenciario que se
habra de aplicar a esa persona en particular por la comision de un hecho concreto.

En funcion de lo expuesto, es relevante destacar que no sélo serd fundamental determinar la
situacion de vulnerabilidad de la persona en cuestion, sino también su grado de intervencién
en el hecho, tal como se ha podido advertir en el voto del juez Petrone en el caso “Basualto”,
al valorar la participacién secundaria del imputado.

También se ha puesto de resalto aquella posicidn jurisprudencial que a fin de respetar criterios
de equidad y justicia advierte como razonable superar determinados obstaculos legales que,
aplicados en términos objetivos, impedirian alcanzar dichos postulados. De esta forma, se ad-
vierte como razonable intentar proyectar el alcance de esta construccion tedrica respecto del
tema objeto de estudio.

Por ultimo, hemos establecido que para definir la aplicacién o no de la norma en cuestion sera
fundamental evaluar el cumplimiento concreto de la pena de prisidon que experimenta el sujeto
en particular, ya que el hecho de haber sufrido determinadas circunstancias que permitan ca-
lificar su pena como ilicita, habilita la posibilidad de examinar —en términos de compensacion
o reparacion— la operatividad de la norma originaria (ley 24.660), en tanto la aplicacion de su
version actual (ley 27.375) devendria irrazonable en funcion de la lesién a derechos de orden
superior.
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