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1. INTRODUCCION

Las tasas de encarcelamiento se triplicaron en Argentina en los Ultimos veinticinco afios
(DNPC 2021). Un movimiento que se diferencia de lo sucedido en Estados Unidos y los
principales paises de Europa (Brandariz 2016, 2021), pero que marca una continuidad
con el resto de América Latina. El incremento de las tasas de prisionizacion en la region,
tres veces mads que quince afos atras, le ha valido ganarse la definicion de “nueva zona
de encarcelamiento masivo” (Darke & Garces 2017).

Como todo fendmeno social multicausado, la inflacidn punitiva no puede ser explicada
exclusivamente por causas econdmicas, analisis que convive con factores sociales, politi-
cos y culturales?. Tampoco puede su explicacién limitarse al analisis de reformas legisla-
tivas ni posicionamientos jurisprudenciales. Mas bien, todos esos factores deben ser ex-
plorados de manera interrelacionada, procurando comprender las influencias que cada
uno de ellos puede estar causando en las reconfiguraciones de nuestra penalidad actual.
Este trabajo se limita a proponer algunas hipdtesis a profundizar en investigaciones pos-
teriores y que se concentran puntualizar ciertas reformas legislativas regresivas a nivel
nacional (y su consecuente interpretacion judicial) con posibles impactos en el incre-
mento de las tasas de encarcelamiento al provocar usos desproporcionados de la prision.

Para ese analisis, nos valemos de la nocion de proporcionalidad, ampliando sus usos cla-
sicos en el derecho penal liberal que consideraba una pena desproporcionada cuando su
cantidad superaba en demasia la gravedad del delito cometido. A lo largo de este trabajo,
el concepto desproporcion de la pena es utilizado cuando la prisidon se aplica de manera
efectiva pese a la escasa lesividad del delito cometido. En otras ocasiones, la despropor-
cion estd asociada a la destruccion del régimen progresivo de la pena que provoca que
las condenas sean cumplidas integramente en prisién. Consideramos un tercer tipo de
desproporcion la aplicacion de condenas sumamente elevadas, de hasta cincuenta afios
de prision, y finalmente la conversién de las prisiones perpetuas, historicamente penas

! Citese como: Gual, R. y Sanz, A. 2023. Penas desproporcionadas e inflacién punitiva. Una tragedia en
cuatro movimientos. Estudios sobre Jurisprudencia, 111- 136.

2 Por las virtudes y defectos de las teorias de la economia politica del castigo, ver Brandariz & Sozzo, 2021.
Y para el caso de América Latina en particular, Sozzo, 2021.
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indeterminadas en nuestro pais, en encierros perpetuos sin posibilidad material de libe-
racion.

2. DOS DECADAS DE REFORMAS REGRESIVAS

Como hemos anticipado, las tasas de encarcelamiento en Argentina se han triplicado en
los ultimos veinticinco afios. El proximo grafico permite observar, sin embargo, que no se
ha tratado de un crecimiento lineal, sino un proceso con aceleraciones y desaceleracio-
nes. Un primer incremento sostenido se verifica entre 1996 y 2005, cuando en menos de
una década la tasa de encarcelamiento a nivel nacional de duplico, pasando de 71 a 144
presos cada 100.000 habitantes. Luego de un breve periodo de limitada reduccién, las
tasas continuaron incrementandose aunque atenuadamente, verificdandose “apenas” un
incremento del 17% en la década siguiente. Una segunda oleada de alarmante incre-
mento se verifica a partir de 2016, donde las tasas de encarcelamiento volvieron a ele-
varse desde 169 hasta 221 presos cada 100.000 habitantes.

Grdfico 1: Tasas de encarcelamiento a nivel nacional y reformas legislativas regresivas. Personas privadas
de libertad cada 100.000 habitantes. Periodo 1996- 2021.

250
2021; 221
d 2020; 209
D005; 144 2010; 146
150
2015; 169
100
2000; 103
0 1996; 71
’
Leyes Blumberg Ley de Flagrancia Ley Petri
0
O N ® O O o4 &N O Sy © N © O O 4 N m & 1n © KNlo oo © «
D OO O O O O O 9|9 © © © O d d d d o o3 d H|lg 9 &8 o
A O O O © © © © O]9 © © © & o o © © o o o pblo o o o
— i i — o o~ N (g\] o (o] N (g\] (o] (o] (o] o o~ N (g\] o (o] al (g\] (o] (o] (o]

Fuente: Elaboracion propia a partir de DNPC, 2021

Esas variaciones en el ritmo del encarcelamiento a nivel nacional permiten explorar dife-
rentes hipdtesis, buscando trazar relaciones con transformaciones econdmicas y cultura-
les o sucesos sociales y politicos: cambios de autoridades en los poderes ejecutivos na-
cionales y locales, mediatizacién de casos penales emblematicos, modificaciones en la
composicidon de tribunales superiores, aumento de la pobreza y la desocupacién, campa-
fias de ley y orden durante procesos electorales son algunos de los fenémenos que per-
mitirian explicar la inflacién punitiva observada en Argentina en los uUltimos veinticinco
afos.
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Aqui nos detendremos en otro hecho institucional que puede ser pensado complemen-
tariamente como consecuencia de esas transformaciones y productor de inflacién puni-
tiva a la vez: las reformas legislativas a nivel nacional en materia penal, procesal penal y
de ejecucion penal que han provocado una desproporcionalidad en el uso del encarcela-
miento. Definimos como desproporcién al uso del encarcelamiento en términos tempo-
rales. Nos interesa observar comparativamente el incremento en el uso de la prisidn res-
pecto del periodo inmediatamente anterior, sea por la adopcion de penas efectivas en
lugar de penas en suspenso, por la reduccién en el uso de institutos de egresos anticipa-
dos, por la imposicion de penas maximas en cifras inconcebibles veinticinco afios antes
(en cifras de hasta cincuenta afios) o por la conversion de las condenas indeterminadas
(definidas en el cédigo como penas perpetuas) en encierros sin expectativa de liberaciéon
futura.

Si bien los Cddigos Penal y Procesal Penal y la Ley de Ejecucion de la Pena han sufrido
notables modificaciones, nos interesa aqui detenernos en tres grandes bloques de refor-
mas que parecen haber impactado material y simbdlicamente de manera notable en el
uso desproporcionado de la prision. El paquete de reformas penales, procesales penales
y de ejecucion penal aprobadas en 2004 y conocidas usualmente como “leyes Blumberg”,
la modificacién al Cédigo Procesal Penal de la Nacion que transformé a finales de 2016 el
procedimiento acelerado ante casos de flagrancia y las reformas al Cédigo Penal y la Ley
de Ejecucion de 2017 conocidas comunmente como Ley Petri.

2.1. LEYES BLUMBERG

Hacia 2004, luego de una década de crecimiento incesante de las tasas de encarcela-
miento a nivel nacional, un crimen estremecio al pais y ocupo la tapa de los diarios y los
programas de televisién de manera continuada durante meses: el secuestro seguido de
muerte de Axel Blumberg. El 12 de abril de 2004, frente a la plaza del Congreso Nacional,
varias decenas de miles de personas respondieron a la convocatoria lanzada por su padre,
Juan Carlos, y se congregaron bajo la consigna: “Cruzada Axel, por la vida de nuestros
hijos”. Seria solo la primera de una serie de marchas durante los dos afios siguientes.

Entre las consecuencias politicas de esa manifestacion social tan impactante, Calzado y
Van Den Dooren registran la sancién de nueve leyes destinadas a endurecer la politica
criminal, muchas de ellas en los dias posteriores a la primera marcha (2016, 110). Entre
las reformas se destacan el agravamiento de las penas por tenencia y portacion de arma
de fuego y por la comisién de robos con armas (leyes n2 25.882 y 25.886). También la
prohibicion de acceder a la libertad condicional a los condenados por un homicidio
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criminis causae®, agresiones sexuales seguidas de muerte, privacion ilegitima de la liber-
tad seguida de muerte intencional, secuestros extorsivos seguidos de muerte intencional
u homicidio en ocasion de robo (ley n2 25.892) y a las salidas transitorias en una serie de
delitos que incluyen la muerte de la victima (ley n2 25.948). Finalmente se modifico el
monto maximo de pena que puede imponerse en caso de concurso real, es decir la acu-
mulacion de hechos delictivos, hasta llevarlo a cincuenta afos (ley n2 25.928).

2.2. PROCEDIMIENTO DE FLAGRANCIA

El procedimiento de flagrancia consiste en una instruccion sumaria, una forma de enjui-
ciamiento express ante hechos delictivos conocidos in fraganti, tentados o consumados.
En el afio 2016 a través de la ley 27.272, se modificd e implementd un nuevo procedi-
miento de instruccidén sumaria, regulado en los arts. 353 bis a 353 septies del Cddigo
Procesal Penal. A partir de esta sancidn, casi todos los delitos dolosos conocidos en fla-
grancia pueden ser investigados y juzgados en unas pocas semanas, siempre que la pena
maxima no supere los quince afios, o los veinte en los casos de agresiones sexuales con
acceso carnal, robos con arma de fuego o concurso de delitos. En el caso de ser aprehen-
dido en flagrancia, el procedimiento establece la inmediata detencion del acusado, sin
perjuicio de la admisibilidad de libertades durante el proceso, lo que nos permite asociar
el uso del procedimiento de flagrancia y la inflacion punitiva en Argentina.

Para su implementacién prevé principalmente dos audiencias multipropdsito en las que
se debe resolver cualquier conflicto de competencia, acuerdos de prueba, resoluciones
alternativas del proceso y dictado de la prision preventiva. La primera debe ser celebrada
dentro de las veinticuatro horas, prorrogables por otras veinticuatro, a contar desde la
detencion. Finalizada la audiencia de inicio se decreta la audiencia de clausura, cuando el
ministerio publico debe presentar el requerimiento de elevacidn a juicio o solicitar el so-
breseimiento, expresandose sobre la prisién preventiva. Elevada la causa a la etapa de
juicio el tribunal debera hacer el control de la acusacién y fijar la fecha de audiencia den-
tro de un término no superior a las cuarenta y ocho horas desde la recepciéon de las ac-
tuaciones al tribunal, citando las partes a juicio celebrado con un Unico juez en un plazo
no mayor de cinco dias. La caracteristica de este procedimiento es la oralidad, inmediatez
e informalidad de las audiencias registradas en audio y video, resolviéndose cualquier
conflicto en el marco de las audiencias multipropdsito, pudiendo diferirse Unicamente la
lectura de los fundamentos de las sentencias hasta tres dias.

Este nuevo paradigma judicial, asociado a una eficaz gestion de riesgos, se sustenta en la
triada eficiencia- rapidez- cumplimiento de plazos: una justicia que se percibe exitosa por

3 Aquel homicidio realizado para “preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus
resultados o procurar la impunidad para si o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar
otro delito” (art. 80.7 Cddigo Penal).
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condenar rapido resulta una justicia eficiente y en favor del ciudadano®. Asi era presen-
tado desde el Poder Ejecutivo nacional al enviar el proyecto de ley al congreso nacional,
como “una herramienta mas agil, sencilla y eficaz para el juzgamiento de hechos en los
que los autores fueron sorprendidos al momento de cometerlos o en posesién de objetos
o rastros que hicieren presumir que acaban de participar en la comisién de algun delito”,
permitiendo resolver estos casos “rapido y de modo eficiente con total respeto por las
garantias de los imputados [...] El lento accionar de la justicia no solo retarda la rapida
reparacion a la victima y a la sociedad, sino que obliga al imputado de un delito a padecer
largos periodos de encierro o de incertidumbre respecto de su situacion procesal”.

Su implementacién no ha sido simple, ante la reticencia de la agencia judicial de aceptar
sus nuevas funciones. Especialmente en sus inicios se han observado conflictos de com-
petencia®, negativas de los jueces de primera instancia a aplicarlo y tensiones en la apli-
cacioén de sus vias recursivas, aungue su implementacion ha ido en aumento con el correr
del tiempo®.

Nicolas y Verde (2018) remarcan que la Ley de Flagrancia buscé responder al retardo de
justicia y el uso de la prisién preventiva en casos de aprehension in fraganti, en un pre-
sunto respeto de las garantias del debido proceso. Para Castro Feijod (2023), la reforma
se vincula al gerencialismo penal, y una administracién de justicia mas alla del cumpli-
miento y el respeto de las garantias del debido proceso. El procedimiento de flagrancia
debe ser comprendido como parte de un viraje de la politica criminal que se sostiene en
tres ejes principales: (1) el abandono de la prioridad del individuo en el sistema penal, en
beneficio de los grupos vy las categorias de sujetos, (2) una transformacién en el modo de
narrar la penalidad, no ya como personas que precisan tratamiento sino como sujetos de
riesgos que requieren gestion, (3) la mutacién de las reglas de evaluacion y decision, de
acuerdo a formas tecnocraticas de saber, orientadas a los lenguajes de la probabilidad y
el riesgo. La instauracion de un proceso adversarial acusatorio, y el caracter

4Ver por caso los siguientes comunicados oficiales:

https://www.argentina.gob.ar/noticias/flagrancia-cada-vez-mas-casos-se-resuelven-en-menos-de-30-ho-
ras#:~:text=Flagrancia%3A%20cada%20vez%20m%C3%A1s%20casos%20se%20resuelven%20en%20me-
nos%20de%2030%20horas,-

https://www.argentina.gob.ar/noticias/flagrancia-y-juicio-unipersonal-hacia-una-justicia-mas-rapidaCom-
partir%20en&text=EI%20subsecretario%20de%20Justicia%20y,1a%20ci-
fra%20trep%C3%B3%20al%2068%25.

https://www.argentina.gob.ar/noticias/flagrancia-acortar-los-tiempos-judiciales-favor-del-ciudadano

> En distintas oportunidades los jueces de 1ra instancia han manifestado encontrarse impedidos de dictar
sentencia en el marco de procedimientos de flagrancia. Los incidentes de incompetencia han sido resueltos
por la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional en Reg. ST3/2017, ST349/2017
yST754/2017 determinando que es competencia de los jueces de instruccidn dictar sentencia cuando se
arribe alguna de las soluciones propuestas en las audiencias de multipropésito.

6 Castro Feij6o (2023) sefiala que en el afio 2.017 se dieron un total de 2279 audiencias y en el afio 2.018
este nimero se elevd a 3018.
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multipropdsito de las audiencias de apertura y clausura, no implica en la mirada de Gu-
tiérrez (2010) necesariamente una mejor administraciéon de justicia penal ni una sociedad
mas segura, sino una fabrica mas productiva y eficiente de criminalizacion que el viejo,
torpe y lento sistema inquisitivo. Un proceso en el cual la capacidad de las fuerzas de
seguridad para captar y seleccionar los casos que seran judicializados es aun mayor
(Buigo, 2020).

Sin perjuicio de las criticas que puedan esbozarse en relacidn con la produccion o la cer-
teza de la prueba, respeto del derecho a la defensa y una adecuada respuesta de la pena,
la implementacion del procedimiento de flagrancia (y su detencién preventiva como re-
gla) implica necesariamente un aumento en relacién con la cantidad de personas deteni-
das y el rapido transito de procesados a condenados. Si bien ha sido una herramienta
relativamente efectiva en la reduccion de los plazos de prisidn preventiva —y el porcentaje
de presos sin condena en el sistema penitenciario federal— ha impactado en una mayor
cantidad de condenas, principalmente por delitos de escasa lesividad, alcanzadas en de-
trimento de las garantias de los imputados y mediante una clara celeridad en el funcio-
namiento de la aplicacion de penas.

2.3. LEY PETRI

Trece afios después de la primera marcha convocada por Juan Carlos Blumberg, la agre-
sion sexual y asesinato de Micaela Garcia en la ciudad de Gualeguay conmocioné al pais
nuevamente. En términos de produccién legislativa, operé como catalizador para volver
a dar un nuevo impulso a una serie de proyectos que desde el afio anterior circulaban
entre las comisiones de la Camara de Diputados (Gual, 2018).

Varios meses antes, el 18 de noviembre de 2016, la Comisién de Legislacion Penal de la
Cdmara de Diputados habia aprobado con dictamen de mayoria un proyecto de ley que
recuperaba las propuestas iniciales de los legisladores Litza, Massetani, Pitiot y Ehcosor
(N2 3805-D-2016, por el bloque FUNA —Frente Renovador-), y Petri y Wolff (N2 4829-D-
2016, legisladores de los blogues radical y PRO, integrantes de la coalicion CAMBIEMOS).
El proyecto fue tratado en el recinto cinco dias mas tarde, recibiendo media sancién con
134 votos afirmativos sobre 205 presentes. Contd principalmente con el apoyo de los tres
partidos politicos integrantes de la coalicién gobernante y del Frente Renovador, y de
cierto sector del Partido Justicialista y fuerzas provinciales. Los 69 votos negativos se
agruparon principalmente en torno al Frente para la Victoria y diversas expresiones de
izquierda y centro izquierda.

Con el crimen de Micaela consumado, el proyecto fue debatido finalmente en la Cadmara
de Senadores y, luego de unas pequefias modificaciones, fue reenviado a Diputados que
lo aprobd pasando a ser conocida como la Ley Petri (n2 27.375). La norma modifica ar-
ticulos del Cédigo Penal y de la Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de la Libertad a la
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vez, y en lo que a nuestra discusion interesa, aumentd la lista de delitos que quedan im-
posibilitados de acceder a cualquier egreso anticipado, incluida la libertad condicional
(entre ellos practicamente la totalidad de los delitos con penas de prisién perpetua). En
aquellos delitos donde continua siendo posible un egreso anticipado, la ley agravo sus
requisitos (y en algunos casos los plazos de encierro necesarios) dificultando sobrema-
nera su acceso. Finalmente derogé la posibilidad de que las penas de hasta seis meses de
prision pudieran ser convertidas en prision discontinua o semidetencién y, en consecuen-
cia, purgarse mediante trabajo en la comunidad.

Como veremos a continuacion, la combinacién de todas estas reformas penales, proce-
sales penales y de ejecucién penal provocaron una desproporcién en el cumplimiento de
las condenas a prisién con efectos en la inflacién punitiva a nivel nacional.

3. DESPROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS E INFLACION PUNITIVA

La desproporcion entre la gravedad del delito y el monto de la pena fue una preocupacién
para el derecho penal liberal desde sus inicios. Esta presente en la obra de Bentham (1823
(2004)) y también de Beccaria. Para él, debia existir una proporcién entre los delitos y las
penas, destinando los castigos mayores a los delitos mas graves. “Si se destina una pena
igual a dos delitos que ofenden de manera desigual a la sociedad”, concluia, “los hombres
no hallaran un obstaculo mds fuerte para cometer el mayor delito, si a él ven unida una
mayor ventaja” (Beccaria 2004, 39).

En nuestro trabajo intentamos ampliar el concepto de desproporcion de un modo que
incluya otros usos irracionales de la prisidn, analizados de un modo comparativo con los
usos de la prision antes de las reformas legislativas. Nos interesa discutir la desproporcién
en la aplicacién de penas de prision de efectivo cumplimiento cuando la minima gravedad
delilicito invitaba a pensar una decisién punitiva diferente. También hacemos un uso am-
plio de la nocién de desproporcion para incluir aquellos ejercicios de castigo sin flexibili-
zacion en la etapa de ejecucién, que implican el cumplimiento de la pena en su totalidad
indistintamente del modo de transitar los afios de encierro. Finalmente, nos interesa pro-
poner una critica a aquellas imposiciones de castigo que —por su extension por décadas
o su perpetuidad material- se vuelven desproporcionadas con un proyecto de vida luego
de la prision. Tres movimientos que es posible rastrear en las transformaciones legales
en los ultimos veinte afios de nuestro pais y nos exigen reflexionar sobre su impacto en
nuestros preocupantes niveles de encarcelamiento.

3.1. DESPROPORCION POR ESCASA LESIVIDAD DE LA INFRACCION

Hasta 2017, la combinacion entre una serie de institutos incluidos en el Cédigo Penal y la
Ley de Ejecucidn de la Pena mantenian fuera de la prisién a las personas condenadas por
penas leves.
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El mas reconocido continla vigente y aplica a las personas que carecian de una condena
previa (no reincidentes). El articulo 26 del Cédigo Penal regula la condena condicional, y
establece que “en los casos de primera condena a pena de prisién que no exceda de tres
afios, serd facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje
en suspenso el cumplimiento de la pena”. La Corte Suprema de la Nacién, en el prece-
dente Arce Ponce, recuperd los argumentos del ministerio publico para sentar como doc-
trina que en aquellos casos donde la condena pueda ser de ejecucion condicional, el tri-
bunal solo puede aplicar una pena efectiva fundandolo expresamente, porque la razén
de ser del instituto es precisamente evitar el ingreso a la prisién de las personas conde-
nadas por un delito leve y sin antecedentes (Gual, 2020).

Con menor visibilidad pero de reconocible impacto, la combinacién de los articulos 35.f
y 50 de la Ley de Ejecucién de la Pena permitia hasta la reforma de 2017 que las personas
condenadas a penas de hasta seis meses de prision efectiva la transformaran en prisién
discontinuay, a ésta en trabajos comunitarios.

Al eliminarse esa conversion, la cantidad de personas en prision cumpliendo condenas
infimas crecioé notablemente, en un proceso que de todos modos le precedia. Es posible
gue ese crecimiento se haya dado también por la mayor rapidez con que se dictan sen-
tencias en casos de flagrancia desde la sancién de su nuevo procedimiento a finales de
2016. La celeridad en la condena, y en la declaracién de reincidencia posterior, podria
hacer reducido la cantidad de personas elegibles para la condenacion condicional por ser
detenidos primarios.

Las estadisticas producidas en los ultimos afios alertan sobre el aumento sostenido de
personas condenadas a penas leves en el sistema nacional y federal. Las personas conde-
nadas a penas inferiores a tres afios se duplicaron entre la sancidon de la ley de flagrancia
y 2021 (Direccién Nacional de Politica Criminal (DNPC), 2021). Complementado ese ana-
lisis cuantitativo, Cassani (2023) ha observado las condiciones de vulnerabilidad que lle-
van a esas personas a prision, especialmente cuando vivian en situacion de calle, historias
sumidas en la mas absoluta pobreza, situaciones de consumos problematico y exposicion
constante al maltrato estatal desde mucho antes de la detencidn.

La jurisprudencia resulta bastante uniforme en la aplicaciéon de penas de efectivo cumpli-
miento en penas inferiores a treinta y seis meses de prisién, siempre que el condenado
revista la calidad de reincidente. Son escasas las oportunidades en que se opta por la
resolucién del conflicto por medios alternativos, como la reparacién integral del dafio o
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la conciliacion previstas en el art. 59 inc. 6 del Cédigo Penal de la Nacion desde su reforma
en 2015.7

Entre otros precedentes vinculados a penas de efectivo cumplimiento sin superar los die-
ciocho meses de duracion, el TOCC N2 1 bajo la integracion unipersonal de Adrian Au-
gusto Pérez Lance, condend a Gonzdlez y Pissoni a la pena de seis meses de prision de
efectivo cumplimiento por el delito de robo simple, declarando reincidentes a ambos
imputados sin unificar condenas. Se los acusé de haber adquirido una bateria de auto-
motor pese a conocer su procedencia ilicita. Mientras la transportaban en una conserva-
dora de Telgopor, fueron interceptados por personal policial anoticiado de la sustraccion
de una bateria en la zona (TOCC N2 1, causa CCC58153/2022/T01, rta. 25/04/2023). En
Bravo Gonzdlez, el TOCC N2 1 nuevamente con la integracion unipersonal de Adrian Pérez
Lance, dictd la pena Unica de seis meses de prision comprensiva de una nueva sentencia
a un mes de prisidn por el delito de hurto en grado de tentativa y una anterior a seis
meses de prision en suspenso. El delito imputado consistié en el intento fallido de sus-
traccion de un teléfono celular del interior de un vehiculo que se hallaba con su ventanilla
baja. Fueron las victimas quienes lo sorprendieron, persiguieron y redujeron hasta la lle-
gada del personal policial (TOCC N9 1, causa CCC65708/2022/TO1, rta. 05 de abril de
2.023).

También el TOCC N2 10, bajo procedimiento de flagrancia y con la integracion unipersonal
del juez Alejandro Noceti Achaval, condend a Marchan Suarez a la pena de un mes y
quince dias declarandolo nuevamente reincidente. El hecho cometido veinte dias antes
de la condena consistio en el intento de apoderamiento de catorce paquetes de queso
en fetas y dos botellas de vino en un supermercado, por un valor de $5.320. El hecho no
pudo concretarse por la intervencién de otro cliente, quien lo evitd y aviso al personal
policial para su detencién. A la hora de determinar la pena el magistrado entendié como
circunstancias agravantes la inexistencia de motivos para el ilicito y la sensacion de inse-
guridad generada por este tipo de conductas. Como atenuantes considerd la edad del
condenado, que ostentaba estudios secundarios completos y que tenia ocho hijos y vivia
en un hotel de esta ciudad. Como habia cumplido una pena de dos meses de prisién an-
teriormente, esta nueva sentencia debia ser de efectivo cumplimiento. Con idéntica in-
tegracion, en el caso Recabarren (causa 12368/2022 (6947), rta. 05/04/2022) el TOCC N2
10 condend al imputado a la pena Unica de tres meses de efectivo cumplimiento com-
prensiva de la nueva pena de un mes de efectivo cumplimiento por el delito de hurto
simple y una pena anterior de tres meses de ejecucion condicional. De acuerdo a la sen-
tencia, dos meses antes de la condena Recabarren habia intentado hurtar seis cintas ad-
hesivas dentales por la suma de $5.015,94, para sus proétesis dentales. Jubilado de 68

7 Codigo Penal, art. 59.6: “la accidn penal se extinguird por conciliacién o reparacion integral del perjuicio,
de conformidad con lo previsto en las leyes procesales correspondientes”.
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afios, con escasa instruccién educativa, cobraba Unicamente la Pensién Universal para el
Adulto Mayor y percibia $1.500 pesos por semana como cuidador de perros, abonando
un alquiler de $15.000 pesos. Pese al claro cuadro de vulnerabilidad social, se considerd
como circunstancia agravante “las circunstancias de tiempo y lugar de comisién del he-
cho, la inexistencia de motivos verificables que hayan determinado su accionary la sen-
sacion de inseguridad que este tipo de conductas produce en la poblacion”.

Como hemos adelantado, la reforma al cédigo penal de 2015 habilitd dos posibilidades
de extincion de la accion penal especialmente Utiles para casos de lesividad insignificante:
la reparacién integral del dafio y la conciliacion penal, regulada en el nuevo Cddigo Pro-
cesal Penal Federal. Sin embargo, buena parte de los operadores judiciales se mantuvie-
ron reticentes a la aplicacion de resoluciones alternativas al conflicto penal, incluso pese
al desinterés de la victima en la persecucion de la conducta punible, al considerar repa-
rado su perjuicio.

Hasta la sancién y vigencia del codigo procesal federal algunos jueces mostraban mayores
reticencias a la aplicacién de conciliaciones penales. Ver por ejemplo, el TOCC N2 22 en
el caso Flordelis, (causa CCC45407/2017/T01, rta. 01 de noviembre de 2.017) la Sala de
Turno de la CNCCC en el precedente Obed Cuevas (causa CCC19151/2015 Reg. S.T
1150/2015, rta. 21/12/2015, con voto disidente del juez Morin, el cual se remitié a su
voto en el caso Arias Héctor, rta. 25/9/2015). Sin perjuicio de haberse sostenido, en otros
precedentes, que la ausencia de norma procesal no puede operar en una interpretacion
in malam partem en detrimento de los derechos del imputado, mas aun cuando se tra-
taba de un instituto vigente en la norma de fondo. Ver, por caso, Giampaoletti (CNACC
Sala VI, causa 12.750/2014, rta. 31/8/2016), GRS (CNACC Sala V, causa 50.621/2011, rta.
21/4/2016), Pironelli (CNPE Sala A, causa CPE1475/2012/5/CAA4, rta. 24/5/2018), Costa
(TOCC N9 18, causa 78.050/2014, rta. 29/9/2016), D.J.A (TOCC N2 26, causa
CCC26772/2016/T01, rta. 11/10/2016) y Eiroa (TOCC N2 20, causa CCC39889/2014/T0O1,
rta. 11/12/2015), entre otros.

En distintas oportunidades el Ministerio Publico Fiscal ha hecho hincapié en las condicio-
nes personales del imputado, alegando que su dictamen oponiéndose a la resolucién al-
ternativa resultaba vinculante para el tribunal. En Diaz y Vaz Almeida, la Sala de turno de
la CNCCC ha hecho caso omiso a ese planteo y considerd que el ministerio publico carecia
de capacidad para recurrir las sentencias en Diaz y Vaz Almeida (CNCCC Sala de Turno,
Diaz y Vaz Almeida, causa 12240/2020, rta. 04/12/2020).
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3.2. DESPROPORCIONALIDAD POR CUMPLIMIENTO TOTAL DE LA SENTENCIA EN EL EN-
CIERRO

Como segundo ejemplo de penas desproporcionadas nos interesa detenernos en la cons-
truccién de un colectivo extendido de personas presas que, como consecuencia del tipo
penal por el que fueron condenadas, veran reducida su posibilidad de egresos anticipa-
dos a la minima expresion. En una combinacion de prohibiciones de libertades anticipa-
das y establecimiento de nuevos requisitos de cumplimiento practicamente imposible,
desde la reforma de 2017 una buena porcion de personas detenidas deberd cumplir en
prision la totalidad de la pena.

La ley 27.375 trajo como nuevo paradigma la coexistencia de dos modalidades de ejecu-
cion penal dentro de un mismo cuerpo normativo, el régimen progresivo histérico conti-
nua vigente para ciertos delitos, aunque con mayores requisitos, y junto a él un nuevo
régimen caracterizado por el cumplimiento casi total de la pena en el encierro con la
aplicacién de un escueto régimen preparatorio de liberacion. Como uno de sus ejes cen-
trales, la reforma tuvo como finalidad la limitacion del régimen de la progresividad peni-
tenciaria, eliminando la posibilidad de un egreso anticipado total previo al cumplimiento
integral de la pena a un importante catdlogo de delitos, representativos de los delitos
mas representativos dentro de las prisiones argentinas®.

Como puede verse de las expresiones de motivos de los impulsores de la reforma, el pro-
yecto buscaba “modificar el régimen establecido por la ley de ejecucion penal, que tuvo
por objeto establecer un catdlogo de delitos que quedaban excluidos de la concesién de
cualquier beneficio penitenciario de los comprendidos en el periodo de prueba —es decir,
ingreso en establecimientos abiertos, salidas transitorias, régimen de semilibertad—, ni
tampoco prision discontinuada o semidetencion, ni libertad asistida”®.

Dicha reforma trajo aparejadas innumerables criticas por parte de la academia, principal-
mente al remarcar las contradicciones internas del texto legal. Calificaban como errdnea
la concepcion del régimen progresivo de la pena, al haber alterado la tradicion legislativa
del régimen de ejecucion penal en Argentina, eliminando su principal nota caracteristica
y enajenando al régimen de la progresividad penitenciaria del principio de reinsercion
social (Alderete Lobo, 2017; Figari & Herrera, 2017). Algunas de esas criticas habian sido

8 Por el modo en que estan construidas las estadisticas penitenciarias en Argentina (ver Direccidon Nacional
de Politica Criminal (DNPC), 2021), no sabemos cuantas de las personas involucradas en las 16.465 conde-
nas a homicidios dolosos que permanecian en las prisiones argentinas para 2021 habian sido condenadas
por homicidios calificados, ni si el hecho atribuido habia ocurrido antes o después de las reformas. Lo
mismo ocurre con las 36.068 condenas por robo que se cumplian en ese afio en las prisiones argentinas
(écuantas de ellas eran figuras del robo agravadas por el uso de arma de fuego?) y con las 13.194 condenas
por infracciones a la ley de drogas (no sabemos cuantas de ellas correspondian a los arts. 5, 6 y 7 de la Ley
23.737, Unicos alcanzados por la reforma de la Le 27.375.

9 Honorable Camara de Diputados de la Nacién. Expte. 3805-D-2016, 21-06-2016.
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adelantadas por juristas y magistrados al ser convocados al debate del proyecto en el
recinto legislativo°.

Dentro de la amplitud de la reforma, es posible identificar dos modificaciones relevantes
para el cumplimiento integral de las penas. En primer lugar, la rigidez y notable restriccién
respecto del acceso a los institutos de soltura anticipada total y parcial, limitando y elimi-
nando de hecho en muchas ocasiones, la posibilidad de acceso. Por otra parte, la amplia-
cion del catdlogo de delitos presentes en el art. 56 bis de la ley 24.660 y art. 14 del Codigo
Penal que quedan excluidos formalmente del acceso a cualquier liberacion anticipada.

Solo por mencionar algunos ejemplos, la reforma agrava los requisitos para el dictado de
un prondstico de reinsercién social favorable por parte de la administracion penitenciaria
durante el tramite de una libertad condicional. Con la redaccion actual, el Consejo Co-
rreccional se encuentra obligado a expedirse de manera negativa cuando el condenado
no obtuvo calificaciones de conducta y concepto bueno en al menos dos terceras partes
de la condena cumplida hasta el momento de solicitar la libertad condicional, aun cuando
se observen avances favorables en su régimen de progresividad. De esta forma, muchas
penas de duracion intermedia —de cuatro a seis afios de prisién— se ven materialmente
excluidas del acceso a la libertad condicional, por el tiempo transitado en prision como
procesados y los inicios del régimen de condenados, donde dificilmente alcancen con
rapidez la calificacion de concepto bueno. EI JNEP N2 3, en el precedente Barrios (Legajo
CCC56873/2019/TO1/EP1, rta. 22/08/2022) denegd la libertad condicional pese a la exis-
tencia de informes favorables por mayoria y dictamen favorable del Ministerio Publico
Fiscal, basandose en la disidencia del Organo Técnico Criminoldgico que motivé su nega-
tiva exclusivamente en que Barrios habia registrado concepto regular durante varias ca-
lificaciones sin alcanzar el minimo de dos terceras partes de la condena bajo conducta y
concepto bueno.

Por otra parte, la reduccién del plazo para acceder a la libertad asistida, tres meses antes
del agotamiento de la pena, obsta cualquier posibilidad de impulsar vias recursivas que
modifiquen la resolucién impugnada. También se ha eliminado el caracter excepcional de
la negativa a la incorporacién a la libertad asistida, entre otras modificaciones a la regu-
lacién actual en el art. 54 de la ley 24.660.

Hemos adelantado que el segundo rasgo distintivo de la reforma en materia de cumpli-
miento de penas es la exclusion de una importante cantidad de delitos de los egresos
anticipados, especialmente ante conductas con penas elevadas. Los arts. 14 del Cédigo
Penal y 56bis de la ley 24.660, en su redaccién actual, disponen que no podran acceder a

10 Reunidn de la Comisidn de Justicia y Asuntos Penales de la Cdmara de Senadores de la Nacidn (version
taquigrafica) respecto de las sesiones celebradas en el Salén lllia del Honorable Senado de la Nacién el 20
de abril de 2.017.
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los egresos transitorios, semilibertad, libertad condicional y libertad asistida los siguien-
tes delitos: 1) Homicidios agravados previstos en el articulo 80 del Cédigo Penal; 2) Delitos
contra la integridad sexual, previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125bis, 126, 127,
128 primer y segundo parrafos, y 130 del Cédigo Penal; 3) Privacion de la libertad coac-
tiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el ar-
ticulo 142 bis, anteultimo parrafo, del cddigo penal; 4) Tortura seguida de muerte, ar-
ticulo 144 ter, inciso 2, del Cédigo Penal; 5) Delitos de robo previstos en los articulos 165
y 166, inciso 2, segundo parrafo del Cddigo Penal; 6) Secuestro extorsivo, si se causaré la
muerte de la persona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el articulo 170,
antepenultimo y anteultimo parrafos, del Cédigo Penal; 7) Delitos de trata de personas,
previstos en los articulos 145bis y ter del Cddigo Penal; 8) Casos en que sea aplicable la
Ley Antiterrorista, prevista en el articulo 41 quinquies del Cédigo Penal; 9) Financia-
miento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del Codigo Penal; 10) Delitos previstos
en los articulos 5, 6 y 7 de la ley 23.737 de infraccién de drogas o lo que en el futuro la
reemplace; 11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del Cédigo Aduanero.

Su impacto en aquellos delitos que tienen prevista pena de prisién perpetua serd anali-
zado mas adelante en profundidad. Queremos aqui comenzar por destacar que el sistema
progresivo de la pena ha sido remplazado en los delitos sin egresos anticipados por un
régimen preparatorio de la libertad regulado en el art. 56 quater que prevé el cumpli-
miento integro de la pena, con la posibilidad de salidas diurnas por un maximo de doce
horas en los nueve meses antes del agotamiento de la pena. Supongamos los casos de
infracciones a la ley de drogas que establece un maximo de quince afios de prisidon en sus
articulos 52 o0 72. O el caso del homicidio en ocasién de robo, con una pena maxima de
veinticinco afios. En esos casos, el tiempo de encierro superaria los catorce y veinticuatro
afios ininterrumpidos, respectivamente.

Las principales discusiones se han asociado a la exclusidon de los egresos anticipados en
casos de tentativas, unificaciones de pena, o su aplicacion en delitos continuados inicia-
dos antes de la reforma. También se ha discutido su constitucionalidad por violar los prin-
cipios de reinsercion social, igualdad ante la ley y culpabilidad.

La jurisprudencia ha convalidado en lineas generales las restricciones al régimen progre-
sivo de la pena. Por ejemplo, los Juzgados Nacionales de Ejecucion Penal N2 2, 3y 4 han
rechazado los intentos por volver inaplicables estas restricciones a casos de homicidios
calificados o robos con arma en grado de tentativa, y la cdmara de casacion ha convali-
dado su decision (Regal, CNCCC Sala 2, Reg. 533/22, Maidana, CNCCC Sala 2, Reg.
1781/2021, Tavarez Herndndez, CNCCC Sala 3, Reg. 1193/2022 vy Ferndndez, CNCCC Sala
1, Reg. 375/22, entre muchos otros). Con relacién al planteo de inaplicabilidad de la
prohibicion en casos de unificacién de penas u condenas, las posturas resultan suma-
mente divergentes. Sin embargo, el criterio mayoritario sostiene que al coexistir delitos
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donde la prohibicion es aplicable con otros donde no lo es, aplica la restriccion. Es el caso
de un delito cometido con anterioridad a la vigencia de la ley 27.375 y uno durante la
vigencia de laley 27.375 que prohiba la obtencién de libertades anticipadas, o dos delitos
cometidos durante la vigencia de la ley 27.375, cuando solo uno de ellos estd alcanzado
por la restriccién (/fran, CNCCC, Sala 3, Reg. 1293/2021; Quispe, CNCCC, Sala 2, Reg.
491/22; Aquino de Olmedo, CFCP, Sala IV, Reg 2136/2021, con disidencia de la Dra. Le-
desmay Entre Rios, JNEP N2 3, CCC 78714/2019, entre muchos otros).

En los casos de delitos permanentes, la jurisprudencia ha considerado que el delito se
encuentra cometido cuando se interrumpe su ejecucion. Por esa razén, si el delito co-
menzd a producirse antes de la reforma legal, pero finaliza una vez sancionada la reforma,
corresponde la prohibicién de liberaciones anticipadas. La Cdmara Federal de Casacion
Penal tomd esta decisidon en Avila Mendoza (Sala |, Reg. 434.20), recuperando los prece-
dentes de la Corte Suprema en Jofre (CSIN Fallos 327:3279), Gomez (CSIN Fallos
332:3274)y Rei (CSIN Fallos 330:2434). En la postura opuesta, podemos destacar el voto
disidente de la Dra. Ledesma en Aquino de Olmedo y como postura mayoritaria en los
casos Morales (CFCP Sala ll, Reg. 1806.21) y Alimarante (CFCP Sala Il, Reg. 972.21), funda-
dos en la postura del voto mayoritario de la CSIN en Granillo Ocampo (CSIN Fallos 337:37)
y Bignone (CSJ1574/2014/TH1 Rta. 30/05/2017).

También se ha discutido la validez constitucional de la ley 27.375 y las restricciones intro-
ducidas para acceder a los institutos de liberacién anticipada basadas exclusivamente en
el delito cometido. Si bien la Corte Suprema no se ha manifestado aun, los tribunales
superiores del fuero penal a nivel nacional y federal han aceptado mayoritariamente la
constitucionalidad de la reforma. Un argumento reiterado para su validez es la existencia
de progresividad en el régimen, como consecuencia de la existencia del régimen prepa-
ratorio para la liberacion presente en el art. 56 quater de la ley 24.660 (Roa Segovia, CFCP
Sala IV, Reg. 1889/20.4), Lobera (CFCP Sala |, Reg. 2510/21), Collado (CFCP Sala IV, Reg.
328/21.4), Lobos (CNCCC Sala 2, Reg. 1926/2021), Bastos Nufiez (CNCCC Sala 2, Reg.
1923/21), Da Silva (CNCCC Sala 1, Reg. 102/2021), Ramirez (CNCCC Sala 1, Reg.
271/2021), Abregu (CNCCC Sala 3, Reg. 351/2022). En algunos de esos precedentes, in-
cluso, se han revocado las resoluciones de primera instancia que habian ordenado la li-
beracion de las personas condenadas, ordenando su reintegro al ambito penitenciario
para que terminen de purgar su pena en prision. Entre otros argumentos esgrimidos a
favor de la constitucionalidad de la reforma se ha sostenido que reinsercion social y
egreso anticipado previo al agotamiento de la pena no resultan parte de un todo, sino
gue un régimen progresivo que prescinda de formas de liberacién anticipada puede ser
compatible con el principio resocializador Losio (CNCCC Sala |, reg. 200/2018, rta.
14/03/2018. Voto del juez Garcia). Tampoco violaria el principio de igualdad ante la ley
tener diversos regimenes de ejecucién para diferentes delitos, si esa distinciéon es efec-
tuada por el legislador y sustentada en criterios de politica criminal que revisten el
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cardcter de cuestiones politicas no justiciables como resolviera la justicia de ejecucién y
confirmara la Cdmara de Casacion en Lobos (JNEP N2 2, causa CCC68273/2018, rta.
04/03/2021. Ratificada por CNCCC Sala 2, reg. 1926/2021, rta. 10/12/2021).

Por el contrario, entre los tribunales superiores que avalan la inconstitucionalidad de Ia
reforma se incluye la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Salta (Fallos
226:947/980 rta. 13/05/2019). También la Sala 3 de la CNCCC que se apartd de un re-
chazo genérico a la validez constitucional de la reforma, pero demandd a los juzgados de
ejecucion penal y tribunales orales realizar un control de constitucionalidad de cada caso
concreto, tomando en especial consideracién el avance del condenado dentro de la pro-
gresividad del régimen penitenciario y el caracter positivo o no de los informes de la ins-
titucién penitenciaria.

El magistrado Alejandro Esmoris en su funcién como juez de ejecucion penal ante los
Tribunales Orales en lo Criminal Federal de La Plata (Portas Dalmau, Legajo N2 78, causa
FLP65075/2017/T01/78, rta. 23/08/2022), considerd que la reforma buscaba excluir de
las modalidades basicas de ejecucion y la libertad asistida a los delitos violentos. En aque-
llas condenas alcanzadas por la reforma, pero aplicadas por un delito no violento, la
prohibicion de liberaciones anticipadas resultaba irrazonable por ser una aplicacién des-
medida de poder punitivo en detrimento del principio de reinsercion social de la pena. La
reforma, en su posicion, no hizo mas que introducir un elemento mas a tener en cuenta
a la hora de evaluar la incorporacion a los institutos de libertad condicional vy libertad
asistida.

En Marin Romero (CFCP Sala | Débora Marin Romero Reg. 2076/20), los magistrados Ana
Maria Figueroa y Daniel Petrone declararon la inconstitucionalidad de la prohibicién de
acceder a la libertad condicional de conformidad con el art. 14 2do parrafo de la ley
27.375 basado por un lado en la pluralidad de bienes juridicos contemplados en el texto
de la reforma. A diferencia de la ley 25.894, parte de las denominadas leyes Blumberg,
donde los delitos excluidos se caracterizaban por ser distintas formas de atentar contra
la vida, en la reforma del 2017 se incluyeron también violaciones a la ley de drogas, de-
mostrando su irrazonabilidad de su aplicacién en ese caso concreto por la ausencia de
violencia y la especial situacidon de vulnerabilidad en la que se encontraba la condenada.
En el caso bajo estudio, Marin Romero habia sido condenada por tenencia con fines de
comercializacién de 17,81 gramos de cocaina y al momento de su detencidn esta se en-
contraba brindando servicios de prostitucion.
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3.3. DESPROPORCIONALIDAD POR MAXIMOS LEGALES DRACONIANOS

Elart. 1 delaley 25.928, como parte de las leyes Blumberg, modifico el art. 55 del Cddigo
Penal estableciendo para el caso de concurso material de delitos el limite maximo de
cincuenta afios de prision.

Durante el debate, el Diputado Nacional por el Partido Justicialista Guillermo E. Johnson,
al igual que los diputados nacionales Jorge Casanovas y Mirta Pérez, remarcaron que la
ampliacién del maximo atribuible no era mas que un sinceramiento de las facultades que
el codigo ya establecia. “El plazo maximo es el actualmente establecido en la norma al
decir que la suma de los maximos de las penas de los delitos atribuidos no puede exceder
el maximo legal de la especie de pena de que se trate. [...] La maxima pena temporal (es)
de cincuenta afios por aplicacion del articulo 235 en funcion del segundo parrafo del ar-
ticulo 226”1,

En el debate ante la Cdmara alta'? el Senador por la provincia de San Luis del Partido
Radical Jorge Agundez también remarcé que existia un animo encubierto de imponer pe-
nas de hasta cincuenta afios previo a la reforma en debate, aunque fuera un discurso
politicamente incorrecto. “En la década del 80, cuando recién empezaba la democracia,
se sanciond la ley de defensa de la democracia. Como habia tanta debilidad en una de-
mocracia naciente, para defenderla se pusieron penas de hasta 50 afios de reclusién, in-
clusosin el uso de armas. Lo dicen los articulos 235y 236 del Cédigo Penal, que se refieren
a la sedicién. Por eso, cuando estudiemos el articulo 55 del Codigo Penal nos vamos a dar
cuenta de que es coherente lo que dice la Cdmara de Diputados, porque tenemos penas
privativas de la libertad que llegan hasta 50 afios. Hay que leer todo. En ese tiempo era
necesaria una politica criminal, porque el derecho es la conducta viviente de un momento
y tiempos determinados”.

En definitiva, la reforma extendié el maximo legal hasta cincuenta afios de prisién ante el
concurso material de cualquier tipo de delito, lo que transformo ciertas penas determi-
nadas de cumplimiento casi imposible por la tension entre el tiempo de pena establecido
en la sentencia y la expectativa de vida futura de la persona condenada. Acompafiando
ese clima de época, las personas condenadas a penas iguales o mayores a dieciocho afios
de prision se duplicaron entre 2007 y 2021 (Direccién Nacional de Politica Criminal
(DNPC), 2021).

Existen antecedentes jurisprudenciales que confirman la aceptacion de la reforma legal
por los tribunales penales. La Cdmara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional
lo convalidé en el precedente Alvarez Albarracin (Sala 3, reg. 173/2.017), condenado por

" Honorable Cdmara de Diputados Reunién N2 10, 82 Sesidn ordinaria, Periodo 122, 09/04/2004.

2 Honorable Camara de Senadores Reunidn N2 09, 7ma Sesién ordinaria, 05/05/2004.
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una pluralidad de delitos contra la integridad sexual a una pena de cincuenta afios de
prision. En una intervencion previa, la Cadmara Federal de Casacion Penal —con votos de
Luis Maria Cabral y Ana Maria Figueroa, habian considerado que la imposicion de una
condena tan elevada junto a la declaracién de reincidencia asimilaba la sentencia a una
prision materialmente perpetua. Luego del reenvio, la Cdmara Nacional de Casacion en
lo Criminal y Correccional confirmé la condena a cincuenta afios de prision. En su voto, el
juez Mahiques sostuvo que la legalidad de la pena impuesta se encontraba debidamente
fundada al responder a criterios de ofensividad, proporcionalidad y culpabilidad en fun-
cién a la respuesta punitiva y la intensidad del injusto del hecho antijuridico por el que
fuera responsabilizado el autor, por tanto respondia a las particulares caracteristicas de
los hechos objeto de juzgamiento, en los que se valoraron agravantes tales como la mag-
nitud de la violencia ejercida sobre las victimas, el dafio fisico y psiquico derivados de los
ataques, la modalidad intrusiva en las viviendas de las damnificadas, donde el inculpado
las sometia “cosificdndolas” a través de un trato violento, prolongado, sddico, humillante
e inhumano, el aprovechamiento de la nocturnidad (en todos los hechos) y de lugares con
escasa circulacion de personas que disminuian las posibilidades de auxilio. De esta manera
la respuesta y el caracter de reincidente no implicaba un trato cruel e inhumano ante la
posibilidad de acceder a la libertad asistida, independientemente del importante tiempo
de detencion que debe purgar, destacando que una pena de importante magnitud como
la presente no implica un trato cruel inhumano o degradante a la duracion de las penas
privativas de la libertad, por resultar una consecuencia de la legitima sancién impuesta.
En su voto, el magistrado Jantus destacd que la constitucionalidad del maximo penal es-
tablecido en el art. 55 del Cédigo Penal habia sido convalidada previamente y que el tri-
bunal habia realizado una correcta fundamentacion de la respuesta punitiva de confor-
midad con las pautas del Cédigo Penal, que fueron tenidas en cuenta para mensurar la
pena, destacando la gravedad y multiplicidad de hechos imputados y los bienes juridicos
lesionados.

El Tribunal Oral en lo Criminal N2 1 del Departamento Judicial de Mordn, en el precedente
Borile (causa 4305 IPP Nro 10-01-007455-14, rta. 25/06/2018) dispuso la conversion de
una pena de prisién perpetua en una condena a cincuenta afios de prision por el delito
de homicidio calificado por el vinculo en contexto de violencia de género y criminis cau-
sage, ambos mediante el empleo de arma de fuego en concurso real entre si. El condenado
se trataba de un ex miembro de la Policia de la Provincia de Buenos Aires, quien utilizando
su arma reglamentaria matd a su expareja y el escribano publico durante el acto de es-
crituracion en el marco de la divisién de bienes. Como el acusado debid ser extraditado
de la Republica del Paraguay, el art. 6 inc. 2 de la ley 25.302'3 impedia la condena a una
pena de prisién perpetua y el tribunal dispuso la aplicacién de una pena de cincuenta

13 Art. 6 inc. 2: No se concederd la extradicion cuando los hechos que la originan estuviesen castigados con
la pena de muerte o con pena privativa de libertad a perpetuidad.
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afios de prision, maximo posible de acuerdo con las reglas del concurso material, sin po-
sibilidad de acceder a la libertad condicional.

El precedente critico de mayor importancia contra los maximos legales exacerbados lo ha
pronunciado Raul E. Zaffaroni en su voto disidente en Estévez (CSIN. Recurso de hecho
causa E.519.XLI, rta. 08/06/2010). Al ser un hecho anterior a la reforma analizada, la dis-
cusion se concentraba en la formula “maximo de especie de la pena”, que originalmente
habia supuesto un tope racional, pero habia perdido coherencia como consecuencia de
las reformas legislativas introducidas desde la sancién del cédigo original, permitiendo
lecturas disimiles y contradictorias. En su mirada, las multiples reformas parciales sin la
revision integral del texto normativo provocan una descodificacion y el sistema normativo
pierde congruencia y coherencia en si mismo atentando contra el mandato de certeza de
las leyes. Esa circunstancia se observa en el caso del maximo punitivo para el caso de
penas temporales por concurso material de delitos tanto en la anterior redaccién del Co-
digo Penal, como mediante su reforma por la ley 25.982. Ante la ausencia de una legisla-
cién claray precisa, es la autoridad judicial con sus limitaciones la que debe disponer cual
resulta ser la escala penal aplicable al caso. En la posicién de Zaffaroni, el mandato de
certeza tiene dos destinatarios: el legislador y el juez. El rol del segundo es reparar los
incumplimientos del legislador, entendiendo que la declaracion de inconstitucionalidad
no se presenta como una via adecuaday eficaz para salvaguardar este vicio sino mediante
la reconstruccion técnica o dogmatica de las disposiciones legales en forma armodnica y
compatible con el sistema constitucional a través de la identificacion de una norma ma-
dre.

En el considerando 26) de su voto disidente, Zaffaroni descarta la aplicacion de los maxi-
mos establecidos por las leyes 23.077 y 25.928, que permiten la imposicion de penas de
hasta cincuenta afios. Sostiene que ese monto punitivo elimina cualquier posibilidad de
vida util una vez agotada la pena, como también la desproporcionalidad que presenta en
relacion con su mayor rigurosidad que la prision perpetua. Resalta ademas que su aplica-
cién implicaria una pena de muerte encubierta contraponiéndose a la manda de abolicion
progresiva de dicha penalidad. Remarca finalmente los inconvenientes que provocan esas
reformas a nivel sistematico, ya que el maximo de cincuenta afios destroza la coherencia
del codigo penal en materia de prescripcion, tentativa, participacion criminal y libertad
condicional.

Al intentar reconstruir el vicio de descodificacién aludido, y en respeto a los principios de
humanidad de las penas vy su finalidad ejecutiva, Zaffaroni propone aplicar el principio de
ley posterior deroga ley anterior, y tomar en consideracion la Ultima legislacion incorpo-
rada al derecho interno en relacién con esta materia: la ley 26.200 implementa la aplica-
cion del Estatuto de Roma y no pone en pugna el sistema de penas y prescripciones del
Cédigo Penal. Esta reforma permite determinar la coherencia y concordancia de las
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disposiciones presentes en todas estas legislaciones y nuestro sistema penal. Al tipificar
los delitos de mayor contenido antijuridico, precisa a su vez las penas maximas que les
corresponden y expresa las consecuencias penales de maximo desvalor juridico. Como
los bienes tutelados por el Estatuto de Roma resultan la humanidad en su totalidad, no
es posible reputar un bien juridico de mayor magnitud, ni la propiedad ni la vida a titulo
individual, resultando preciso tomar las escalas punitivas del Estatuto como un maximo
insuperable. La ley 26.200, en la posicion de Zaffaroni en el precedente Estévez, devuelve
la uniformidad jurisprudencial establecida previo a la introduccién de las leyes 23.077 y
25.982 reduciendo a veinticinco afios de prision el maximo para penas temporales.

3.4. DESPROPORCIONALIDAD POR PERPETUIDAD MATERIAL

En la actualidad existen un total de diecinueve tipos penales!* —contabilizando los doce
incisos del art. 80— que contemplan la imposicion de una pena de prisidn perpetua, y solo
el art. 214 C.P reconoce la posibilidad de una pena temporal como alternativa. De
acuerdo con las cifras recogidas por el Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucion de
la Pena, las personas sentenciadas a penas perpetuas ascienden a 2.489, el 5% de las
personas condenadas cumpliendo pena en las prisiones argentinas (Direccion Nacional
de Politica Criminal (DNPC), 2021).

Con excepcion de los articulos 214 y 215 vinculados a atentados contra el orden consti-
tucional, los restantes tipos penales suponen la muerte de la victima asociada a circuns-
tancias particulares, como lo es en un actuar sobre seguro, con ensafiamiento, veneno,
por precio o promesa remuneratoria, odio, etc.; o en relacién con la lesidn de otro bien
juridico tutelado, en donde la afectacién incluye la integridad sexual, la privacién ilegal
de la libertad o casos de tortura. Finalmente, solo en los casos de desaparicion forzada 'y
atentado contra el orden constitucional, la pena de prisidon perpetua se encuentra ex-
cluida de las prohibiciones de acceder a liberaciones anticipadas, encontrandose en idén-
tica posicién al condenado a prisién perpetua que revista la calidad de reincidente, pre-
sentdandose como una pena de jure materialmente perpetua en la actualidad, en estos
Casos.

Si bien existe una consolidada doctrina y jurisprudencia de instancias superiores que con-
valida la constitucionalidad de la pena de prisién perpetua, su principal objecion se con-
centra en el rechazo a su caracter materialmente perpetuo. En lineas generales, podemos
advertir que las prisiones perpetuas han sido consideradas constitucionales en la medida
gue garanticen una forma de egreso anticipado o de agotamiento de pena, a través de

14 Arts. 80, 124, 142bis 4to parrafo, 144 ter 2do parrafo, 170 4to pérrafo, 214 y 215 del Cédigo Penal. Por
un analisis de los delitos alcanzados, ver Pereyra, 2023.
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una via certera desde el momento de la imposicién de la pena y con la expectativa de
revision de su situacion traspasado un cierto plazo.

La postura de la CSIN puede resumirse en una serie de aspectos sumamente relaciona-
dos. En primer lugar, la validez de su imposicién asociada al principio de culpabilidad. La
aceptacion de penas indeterminadas cuando el bien juridico lesionado resulte la vida. Y
finalmente la garantia de posibilidades de egreso anticipado a los fines de resguardar el
mandato de certeza derivado del principio de legalidad.

En Maldonado (CSIN, Fallos 328:4343, causa m. 1022 XXIX, rta. 07/12/2005), la Corte se
sostuvo que la imposicion de las penas perpetuas se encuentra validada en orden al grado
de culpabilidad del autor, aunque limitd posteriormente su validez a que exista de jure
garantia de un egreso anticipado en el ordenamiento juridico tal como refirié en Giménez
Ibafiez (CSIN Fallos 329:3440, rta. 4/6/2006) y reafirmo posteriormente en Chueke (PGN
causa 1029 SCC2641 LXXXIX, rta. 27/3/2007), Gigena (PGN causa CSJ1768/2014/Rh1, rta.
21/3/2016) y Alvarez (CSIN, causa 70150/2006/T01/1/2/RH1, rta. 22/8/2019.

Particularmente en Gigena, se desestimd el planteo de inconstitucionalidad del sistema
de prisidon perpetua, al sostener que resulta un recurso legislativo fundado en razones de
politica criminal valido, mds aun ante la flexibilidad presente en el régimen de ejecucién
penal entonces vigente —previo a la reforma introducida en el afio 2017—- sumado a la
potestad discrecional del Poder Ejecutivo Nacional de conmutar o indultar, no encontran-
dose en jaque los principios de humanidad, proporcionalidad y reinsercién social.

Meses después del precedente Maldonado, en Giménez Ibdfiez (CSIN, Fallos 329: 3440,
rta. 4/6/2006), la CSJN debid expedirse nuevamente en relacion con las impugnaciones a
la constitucionalidad de las penas de prisidon perpetua, en un caso donde el condenado
carecia de posibilidad de egreso anticipado y por tanto de agotar la pena. En esta opor-
tunidad, la Corte no necesitd sentar su posicion pues anuld la sentencia por defectos for-
males. Sin embargo, dejo sentado un valioso obiter dictum al sostener que la pena priva-
tiva de la libertad materialmente perpetua lesiona el principio de intangibilidad humana,
incompatible con la prohibicién de imposicién de toda especie de tormentos. En conso-
nancia, en los casos Chueke, Gigena y Alvarez la Corte volvid a revalidar la imposicién de
penas perpetuas, como criterio legislativo y judicial, con la condicion de que en el marco
ejecutivo de la pena se presente una posibilidad de egreso del ambito penitenciario, y
por lo tanto de culminacién de la condena.

En Alvarez, ademas, la CSJN explicitd que no resulta licito para los magistrados transfor-
mar una pena de caracter indeterminado en una de caracter temporal, si no se verifica
previamente la posibilidad de egreso y agotamiento de la pena mediante el instituto de
libertad condicional.
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En distintas disidencias y concurrencias, algunos magistrados de la Corte Suprema habian
postulado una hipotesis adversa, asegurando que la ejecucidn de la pena perpetua debe
determinar con certeza el momento de finalizacién de la sujecidn a la pena, aun cuando
esta fuere de caracter perpetuo. Petracchi, en su voto concordante en el fallo Gramajo
(CSIN, Fallos: 329:3680, rta. 5/9/2006) sefiald la necesidad de hacer efectivo el mandato
de certeza derivado del principio de legalidad, al sostener que al condenado se le debe
asegurar en algin momento su vida en sociedad y libertad, sin que la pena pueda implicar
de esta forma la eliminacién de la persona a titulo de pena. Al resultar la prision perpetua
un suceddneo de la pena de muerte, remarcd la necesidad del conocimiento previo a la
finalizacion de la pena perpetua. Zaffaroni, en su disidencia en Estevez (CSIN, causa
1669/1687, rta. 8/6/2010) remarco que el mandato de certeza conlleva la necesidad de
un sistema de pena maxima que no presente limites irrazonables o permita interpreta-
ciones dispares, en donde la ejecucion de la pena signifique el aislamiento hasta la
muerte, presentandose como un equivalente a la pena de muerte. Como adelantamos, a
los fines de dar respeto al mandato de certeza en sede judicial dentro del ordenamiento
penal local considerd que debe efectuarse una interpretacion reconstructiva de las dis-
posiciones en juego, a través de una norma base que funcione de estructura estructu-
rante con el resto de las legislaciones aplicables al caso, entendiendo que la misma resul-
taria la ley 26.200 por condecirse con el sistema de pena presente en nuestro Cédigo
Penal. La aplicacidn de la ley local que incorpora el Estatuto de Roma fue la solucién pro-
puesta también por el Procurador General Esteban Righi en su dictamen en el caso
Chueke.

En lineas generales, podemos sostener que la prision perpetua ha sido validada por la
Corte Suprema siempre que exista una via formal de egreso anticipado, y por tanto de
culminacion, sin tampoco garantizar una forma de finalizacion temporal de la pena mas
alld de la posibilidad de acceso a una forma de egreso anticipado, ya sea mediante la
libertad condicional o la revision periddica de la pena.

Existen también precedentes de instancias inferiores donde se ha problematizado el ca-
racter absoluto de la pena perpetua, tachando su constitucionalidad. En su voto disidente
en Martinez (CFCP Sala |, causa 14.422, reg. 20735, rta. 13/03/2013), el juez Cabral des-
taco que es posible cuestionar la razonabilidad de las penas cuando estas se presenten
como crueles o desproporcionadas en relacion al grado de reproche atribuible en orden
a la ofensa atribuida, el que no puede surgir de la comparacién de las penas conminadas
en los diferentes tipos penales, ya que de esta solo puede extraerse que los distintos
bienes juridicos reciben diferente cuantificacién, pero no permite responder cual de ellas
es la que es desproporcionada. Si bien sostuvo, en concordancia con gran parte de la
doctrina, que la imposicidon de la pena perpetua resulta legalmente valida, debe efec-
tuarse un juicio de culpabilidad en cada caso concreto. Los arts. 80 inc. 7 (se trataba de
un homicidio criminis causa), 13 y 14 del Cédigo Penal deben ser considerados a la hora
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de valorar la cuantificacion de la imposicion de la pena. En caso de no demostrarse una
posibilidad concreta de recuperar la libertad, la prisién perpetua se vuelve un castigo y
trato cruel y una representacion ficta de la pena de muerte, en detrimento del principio
de abolicién progresiva de esta pena.

En su voto mayoritario en Etcheverry (TOC N2 1 de Necochea, Expte TC 4550-0039, rta.
13/05/2013, luego revocado por la Camara departamental), los Dres. Mario y Ernesto
Juliano pusieron en tela de juicio el caracter constitucional de la aplicacion de la pena
perpetua cuando esta se vuelve de ejecucidon materialmente perpetua. En su criterio, una
pena sin posibilidad de agotamiento violenta el principio de culpabilidad por su caracter
absoluto, no permitiendo distinguir el grado de reproche identificado en el autor, aspecto
gue trastoca asimismo el principio de estricta legalidad, prescribe cualquier posibilidad
de cuantificacién por parte del magistrado, impide la reinsercion social del condenado y
el mandato de prohibicién de imposicién de penas crueles, inhumanas y degradantes al
qguebrantar el principio de maxima certeza. Al resultar la concesién de la libertad condi-
cional una modalidad provisional, el condenado a prisién perpetua pierde toda posibili-
dad de agotar su pena ante negativas constantes al acceso a la libertad condicional, a
diferencia de una pena temporal. La pena de prisidn perpetua genéricamente, concluyen,
se presenta de manera inconstitucional, al no poder apartarse la aplicacién de la pena de
los principios de razonabilidad, proporcionalidad, culpabilidad y prohibicién de exceso y
minima suficiencia, principios rectores en el mecanismo de individualizacién de la pena.

En el caso Bachetti (Cdmara Undécima en lo Criminal de la Ciudad de Cérdoba, Expte Letra
B 135579, rta. 19/10/2007) un jurado popular compuesto por diez ciudadanos en la Pro-
vincia de Cordoba destacd que el todo o nada que presentan los casos de los delitos con
pena de prisidon perpetua repugnaban el sentido comun, desconociendo las razones por
las cual este catdlogo de delitos no ostentaba como los restantes tipos penales un minimo
y un maximo que permita valorar en cada caso el grado de culpabilidad presentado por
el autor, considerando los magistrados ante la opinion del jurado popular reformularse
objeciones en cuanto a la imposicion de una pena de prision perpetua, impugnando cons-
titucionalmente la pena.

El juez Garcia en el precedente Losio (CNCCC Sala I, causa 50310/2007/T01/2/CNC3, reg.
200/2018, rta. 14/3/2018) remarcd que el Unico supuesto en el que la prohibicion de
acceso a la libertad condicional ex ante se presentaba como un vicio de constitucionali-
dad, era precisamente cuando se trataba de penas de prision perpetua. La Corte Su-
prema, por su parte, no se ha expedido aun en casos donde la prisidon perpetua, por las
prohibiciones establecidas en las reformas de las leyes 25.892 y 27.375, se ha vuelto ma-
terialmente perpetua. Sin embargo, tanto el Procurador General en Chueke como distin-
tas instancias inferiores han remarcado que la validez de la reforma deberad ser verificada
en cada caso concreto, recién al solicitarse la revision del tiempo de encierro en los
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términos del art. 110 del Estatuto de Roma o la libertad condicional en los términos del
art. 13 del Codigo Penal’. Lamentablemente, en esos precedentes no se ha dimensio-
nado que, al momento de la imposicidon de la pena, se presenta como un agravio concreto
y actual que el condenado desconozca de manera cierta cuando esta puede considerarse
agotada, debiendo debatirse el problema —aunque presente— mas adelante, transitando
gran parte de la pena sin saber a ciencia cierta cuando esta podra finalizar.

4. CONCLUSIONES. INCREMENTO EN EL USO DE LA PRISION Y REFORMAS REGRESIVAS:
UNA AGENDA PROXIMA

A'lo largo de este trabajo hemos intentado desarrollar las reformas legislativas regresivas
en materia penal a nivel nacional y su recepcion por la jurisprudencia. Si bien las modifi-
caciones al régimen penal, procesal y de ejecucién penal han sido multiples en los Ultimos
veinte afios, hemos decidido concentrar el analisis en aquellas que observamos mas re-
levantes: el pagquete de leyes sancionadas entre 2004 y 2005 y conocidas como leyes
Blumberg, en especial las leyes n? 25. 892 y 25.928; la ley que modifico el procedimiento
en casos de flagrancia n? 27.272 y la reforma al cédigo penal y ley de ejecucion penal de
2017 mediante la ley 27.375.

Entre las conclusiones exploratorias, a profundizar en proximas etapas, nos interesaria
remarcar que la poblacion encarcelada en Argentina ha crecido notablemente en los Ul-
timos veinticinco afios, triplicandose la tasa de 71 presos cada cien mil habitantes en 1996
a 221 en 2021. Como indica la figura incluida en este trabajo, sin embargo, ese creci-
miento no ha sido lineal, sino que ha respondido a oleadas bien demarcadas, principal-
mente una entre 1996 y 2003 y otra entre 2016 y 2019.

Una de las conclusiones mas relevantes de este trabajo es que el crecimiento cuantitativo
de las personas detenidas en Argentina no se corresponde necesariamente con las refor-
mas legislativas regresivas. Intentaremos dejar aqui planteadas algunas hipdtesis que po-
drian guiar futuros trabajos.

En primer lugar, y como hemos adelantado, descreemos que el incremento en el uso del
encarcelamiento pueda ser leido exclusivamente como una consecuencia de reformas
legislativas y el modo en que son receptadas por jueces y juezas. Cuando una reforma
legal regresiva ocurre en un cierto clima de estabilidad econdmica, menor conflictividad
social y acotada utilizacion electoralista de campafias de ley y orden, es posible que su
impacto sea mas mesurado (por caso, el periodo posterior a las reformas de 2004 y 2005).
Si por el contrario, las reformas regresivas se combinan con todos esos factores en un

15 Ver, CFCP Sala Ill, “Antelo”, causa 16.865, rta. 9/5/2014; CNCCC Sala I, “Guerra”, causa

CCC45877/2012/TO1/CNC1, reg. 1563/2018, rta. 29/11/2018 y TOCF N2 5 CABA, “Larrosa Chiazaro”, causa
1320, rta. 26/5/2011.
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signo opuesto, el crecimiento puede volverse mas relevante y sostenido (periodo 2016-
2019). En algunas ocasiones, incluso, las reformas vienen a cristalizar un clima de época
que les precede, al igual que el crecimiento en la tasa de encarcelamiento (periodo 1996-
2003). Todas estas interrelaciones entre el campo penal, social, econdémico y politico ne-
cesitan de una mayor profundizacién a futuro.

Observamos también que algunas reformas pueden resultar sumamente regresivas, aun-
gue con un impacto cuantitativamente menor. La prohibicion de libertad condicional para
algunos pocos delitos conminados con prision perpetua y el aumento del maximo de pena
hasta cincuenta afios de prision (leyes n? 25.892 y 25.928, en 2004) parecen haber pro-
vocado un impacto en el volumen de presos mucho menor que la nueva ley de flagrancia
o la reforma de 2017. Su principal efecto, tal vez, resulte en lo inmediato mas simbdlico
y declarativo, cristalizando un clima de época y permitiendo a las autoridades nacionales
mostrarse mas duros frente al delito. Es que algunas reformas demuestran efectos inme-
diatos, como la ley de flagrancia, y otras consecuencias mediatas, como la Ley Petri en la
prohibicion de libertades anticipadas a condenas de cuatro, cinco o seis aflos de prision.
Un tercer grupo, como la imposicion de condenas de hasta cincuenta afios o la prohibi-
cion de libertades anticipadas en penas largas y perpetuas, parecen impactar cuantitati-
vamente con muchos afios de demora.

Seflalamos finalmente que para poder avanzar en el analisis de estas interrelaciones en-
tre crecimiento del encarcelamiento y reformas legales y recepciones judiciales regresi-
vas necesitamos mejores estadisticas penitenciarias y mejores esfuerzos de trabajo con
las estadisticas disponibles. Un mejor desarrollo de las estadisticas oficiales permitiria ver
el movimiento mas especifico dentro de ciertas variables, como por ejemplo la evolucion
del tiempo de encierro sufrido por personas condenadas por robo con arma desde las
diversas reformas penales y de ejecucion penal que han impactado en ese tipo de delito.
También nos permitiria observar al interior de categorias hoy imposibles de desagregar,
como los homicidios calificados, conociendo qué nimero de esas condenas son conse-
cuencia de homicidios criminis causa o femicidios e identificando para cada sentencia a
prision perpetua cual es el régimen de progresividad de |la pena que le corresponde. Sin
embargo, incluso con la informacién producida actualmente por el Sistema Nacional de
Estadisticas de Ejecucién de la Pena (SNEEP) es posible hacer usos mas profundos y pro-
ductivos que el que aqui hemos intentado exploratoriamente. Un andlisis mas pormeno-
rizado, por caso, nos permitiria trabajar en la comparacion interjurisdiccional, obser-
vando los impactos de las leyes procesales, de ejecucion penal y habitos judiciales locales
e identificando diferentes movimientos en cada provincia pese a una legislacion penal
comun.
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