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CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 381/2010/1/CNC1

Reg. n° 1049/2016

En la ciudad de Buenos Aires, a los 30 dias del mes de diciembre
de 2016, se relne la Sala Il de la Camara Nacional de Casacion en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal, integrada por los jueces
Luis Nifo, Eugenio C. Sarrabayrouse y Horacio Dias -este Ultimo en
reemplazo de Daniel Morin-, asistidos por la secretaria Paula Gorsd, a
los efectos de resolver el recurso de casacion interpuesto a fs. 21 / 32
por la defensa pUblica de E. M. S. en la presente causa n®

381/2010/1/CNC1, de la que RESULTA:

I. El Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3, el 29 de

1

abril de 2015, resolvié no hacer lugar “..a la pretensién de
declaracién de inconstitucionalidad...” de los arts. 14, CP, y 56 bis,
ley 24.660 formulada por las partes y rechazo la incorporacion de E.
M. S. al régimen de libertad condicional (fs. 16 / 19).

Il. Contra tal pronunciamiento el defensor pUblico ad -
hoc, Javier Salas, interpuso recurso de casacion (fs. 21 / 32),
concedido a fs. 32 y considerado admisible por la Sala de Turno de
este Tribunal (fs. 41).

El recurrente fundo6 sus agravios en ambos incs. del art.
456, CPPN.

a. En primer término, consider6 nula la sentencia por
haber violado el derecho de defensa, el debido proceso legal y el
principio de contradiccion, toda vez que el fiscal habia dictaminado a
favor del pedido de la parte recurrente.

En este aspecto, transcribio el dictamen fiscal e invoco
jurisprudencia de la Corte Suprema que consideré aplicable al caso y
a la etapa de ejecucion de la pena.

b. En segundo lugar, consider6 que la resolucion habia

incurrido en una errénea aplicacion de la ley sustantiva, puntualmente

de los arts. 13 y 14, CP, en tanto trasgredio los principios de derecho
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penal de acto, culpabilidad, legalidad, razonabilidad, igualdad y
resocializacion, pro homine y pro libertatis. En ese sentido, la defensa
sostuvo que el art. 14, segundo parrafo, CP, y el art. 56 bis, ley 24.660
establecian una restriccion para acceder a las modalidades
comprendidas en el periodo de prueba del régimen penitenciario, en
razon de la naturaleza del delito cometido, lo cual socavaba garantias
constitucionales basicas y emanadas de los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos.

c. En cuanto a la violacidbn del principio de
resocializacion como fin de la ejecucion de las penas privativas de la
libertad, considerd que éste se estructuraba a partir de un régimen de
progresividad penitenciario, constituido por diversos estadios que
reflejan el progreso del condenado durante el cumplimiento de la pena
de encierro. “..El avance de la persona hacia cada una de las etapas
posibilita que pueda acceder a las modalidades de morigeracion de
la detencion (salidas transitorias, libertad condicional, entre otros)
... (fs. 26 vta.). De esta manera, la imposibilidad de acceder al
régimen de libertad condicional y a las modalidades comprendidas en
el régimen de prueba implica una alteracion de aquel régimen, en
tanto el art. 12, ley 24.660 establece la obligatoriedad del régimen
penitenciario para todos los condenados y el art. 5 prevé un
tratamiento individualizado que debe atender a las condiciones
personales del condenado. Las reglas cuestionadas determinan un
agravamiento cualitativo de la pena y se desinteresan del progreso
evidenciado por el privado de su libertad. Del mismo modo, los
condenados por los delitos enunciados en los arts. 14, CP, y 56 bis,
ley 24.660 son ubicados en una categoria diferente con respecto al
resto de las personas que cumplen pena y aquellas reglas implican
aceptar que el Estado no tiene la obligacion de favorecer la
reinsercion social de S.. De esta forma, existe un conflicto entre el

régimen de progresividad y los dos articulos cuestionados que debe

Fecha de firma: 30/12/2016
Firmado por: LUIS F. NINO,
Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS, 2
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara |H Hl ‘llll”” I ‘

#27065637#140476641#20161230114315565




é

2

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 381/2010/1/CNC1

resolverse a favor del primero por las normas internacionales que cito
y los principios pro homine y pro libertatis.

d. En cuanto a la afectacion al principio de igualdad, el
recurrente preciso que las reglas cuestionadas resuelven de antemano
sobre un colectivo indeterminado de personas, en contradiccion con el
art. 8, ley 24.660 y les aplica una pena mas grave que las normales
segln la valoracion del hecho. También considerd vulnerado el
principio de razonabilidad, en tanto se viola el paradigma del
tratamiento individualizado, esto es, “...sin medir en lo absoluto cudl
es el tratamiento penitenciario para mi asistido y cudl ha sido su
desemperio carcelario concreto...” (fs. 28 vta.).

e. En relacion con la transgresion del derecho penal de
acto, afirmo que los arts. 14, CP y 56 bis, ley 24.660 se sustentan en
cualidades personales “..que aparentemente detentarian los autores
de determinados delitos...” que operan como una presuncion iure et
de iure en su contra.

f. Con respecto a los principios de culpabilidad y
legalidad, estim0 que el primero estaba conculcado, ya que los
obstaculos para su libertad anticipada se basan en la comision de
ciertos delitos y no en la conducta desplegada durante la ejecucion de
la pena privativa de la libertad. De esta forma, se vacia de contenido
el tratamiento penitenciario progresivo lo que conlleva la violacion
del principio de legalidad ejecutiva, que exige reglas claras y
preexistentes. La fundamentacion de ambos obstaculos “..se basa en
gran medida en la aplicacion de un concepto de ‘peligrosidad’ del
individuo que atenta contra el principio de culpabilidad...” (fs. 29
vta.).

g. Por Ultimo, considerd que las reglas impugnadas no
podian interpretarse iure et de iure, pues deben ser analizadas desde el

fin constitucional de reinsercion social. Cit0 jurisprudencia aplicable
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al caso y solicitd, en definitva, que se declare la inconstitucionalidad
del art. 14, segunda parte, CP,y 56 bis, ley 24.660 (fs. 30 / 31 vta.).

I11. En el término de oficina (arts. 465, cuarto parrafo, y
466, CPPN), el defensor publico coadyuvante, Rubén Alderete Lobo
adhirio y tuvo por reproducidas las conclusiones a las que arrib0 el
recurso, ademas de desarrollar argumentos complementarios (fs. 45 /
47).

A fs. 57 se encuentra el acta que da cuenta de la
audiencia realizada segUn el art. 468, CPPN, oportunidad en la que el
mismo defensor puUblico reiterd0 los argumentos expuestos
anteriormente.

Tras la deliberacion realizada en los términos del art. 469,
CPPN, se arribo a un acuerdo en los términos que a continuacion se
exponen.

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

1. El juez de ejecucion penal fundo su decision en los
siguientes argumentos:

a. La declaracidon de inconstitucionalidad de una “
disposicion legal...” es un acto de suma gravedad institucional,
ultima ratio del orden juridico, viable Unicamente cuando la
repugnancia “..de la norma con la cldusula constitucional sea
manifiesta, clara e indudable...” (fs. 16 vta.).

b. Las reglas cuestionadas (arts. 14, CP; 56 bis, ley
24.660) no violan el principio de igualdad, que opera en tanto “..se
trate del mismo modo a quienes se encuentren en iguales situaciones;
es decir, igual tratamiento en iguales circunstancias...”, pues ambas
previeron los mismos obstaculos para “..todo el que es condenado en
funcion al delito que se refiere el art. 80, inc. 7°...”, CP. En este
sentido, una diferenciacion del mismo tenor ya se encontraba

establecida en los arts. 13, CP y 17, ley 24.660, al fijar diferentes

plazos “..para el cumplimiento del requisito temporal para
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regimenes alternativos conforme al monto de la pena impuesta...”.
Asimismo, “..y por imperio del art. 14, los condenados declarados
reincidentes tampoco pueden acceder al régimen de la libertad
condicional, siendo que ello, tal como fuera resuelto por el suscripto
en Iinnumerables oportunidades, no vulnera el principio de

“«

igualdad...”. De esta forma, “..el unico elemento que convierte en
equiparables a las distintas situaciones que presentan los privados de
libertad en cumplimiento de condena es, justamente, el encierro
carcelario, en tanto que en el marco de tal generalidad se presentan
tratamientos distintos conforme cada uno de los colectivos
identificados previamente por la ley. Los reincidentes no pueden
acceder a la libertad condicional, pero si pueden hacerlo quienes no
lo son; los condenados por el delito de homicidio criminis causa
tampoco pueden ser incorporados al mencionado régimen ni a los
previstos en el periodo de prueba, prohibicion de la que estdn exentos
los culpables por la comision de otro tipo de delitos...” (fs. 17).

Por estas razones, la inconstitucionalidad alegada por la
defensa y la fiscalia no aparecia manifiesta, clara e indudable, pues no
contraria el principio de igualdad la circunstancia que se establezcan
formas de cumplimiento mas o menos rigurosas con fundamento en la
mayor o menor gravedad de los delitos cometidos.

c. También rechazoé que las reglas cuestionadas violenten
el principio de resocializacion, pues este fin se mantiene inc6lume.
“..Es de esperar, y para ello el régimen utilizard todos los medios
del tratamiento interdisciplinario, que el condenado se
reincorporara al elenco social al momento del agotamiento de la
pena, logre hacerlo de manera adecuada y con la capacidad de
comprender y respetar la ley...”. No se trataba de un supuesto de
pena perpetua, en el que si habria de estar en juego el mandato

constitucional. “...al haber sido condenado el causante a una pena

temporal, es claro y evidente que se encuentra plenamente
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garantizada su posibilidad de reintegro al medio social....”. Si bien
S. no podia gozar de egresos anticipados, al cumplir su pena podra
acceder a la libertad, lo que cumplia el ideal resocializador, De esta
forma, la resocializacion esta desligada de los egresos anticipados y se
cumple en tanto el Estado le brinde al interno un tratamiento que lo
provea de las herramientas que le permitan cumplir aquel objetivo
(fs. 18).

d. Si bien eran criticables la técnica legislativa utilizada y
el motivo de politica criminal que inspir0 la reforma, se trataba de una
potestad exclusiva de otro de los poderes del Estado. Ademas, le
persistencia del sistema progresivo en todos los casos no encontraba
un anclaje definitivo en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos.

e. En cuanto a la aplicacion del art. 12, ley 24.660, la
sancion de las leyes 25.982 y 25.948 implicaron su modificacion
tacita, en tanto establecieron limites a la progresividad, tal como ya lo
habia hecho con anterioridad el art. 14, CP, con respecto a los
reincidentes. Por lo demas, la progresividad no esta limitada de modo
absoluto: el interno puede transitar todas las etapas del régimen con
los beneficios carcelarios correspondientes, relativos al
establecimiento carcelario en que se alojard y la consecuente
flexibilizacion de las medidas de seguridad implementadas (fs. 18
vta.).

f. Si bien compartia la disconformidad de la fiscalia y la
defensa con el objetivo del legislador al sancionar las reformas
mencionadas, aquélla podia ser expresada en el plano académico, pero
resultaba insuficiente para fundar una declaracion de
inconstitucionalidad.

g. Por Ultimo, consider6 que la inexistencia de intereses
contrapuestos en la incidencia no implicaba un limite a su facultad de

decision, pues el principio de contradiccion al que alude la Corte
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Suprema no resulta aplicable, porque la funcidn del Ministerio
Publico Fiscal en la etapa de ejecucion es muy distinta a la que se
verifica en el resto del proceso penal (fs. 18 / 18 vta.).

1. La declaracién de inconstitucionalidad y los
pedidos de las partes

a. Tal como se ha resumido en el punto II, a, el primer
agravio de la parte recurrente se refiere a la violacion del derecho de
defensa, el debido proceso legal y el principio de contradiccion.

Si bien es cierto que el fiscal coincidio con el planteo de
la defensa en cuanto a la inconstitucionalidad de la segunda parte del
art. 14, CP (y agrego la misma tacha con respecto al art. 56 bis, ley
24.660), lo cierto es que la parte recurrente no examina si esa falta de
discusion sobre la solucion juridica del caso puede extenderse, sin
mas, a la declaracion de inconstitucionalidad de una regla.

Por esta razon, y en virtud de lo resuelto en los
precedentes “Soto Parera”!, “Pesce”?, “Albornoz”3 y “Sosa”*
corresponde analizar en primer término si lo dicho en aquellas
sentencias en cuanto a la inexistencia de un “caso” es aplicable en un
asunto donde la fiscalia y la defensa coinciden en que una regla es
inconstitucional y por lo tanto no debe ser aplicada.

La declaracion de inconstitucionalidad requiere como
paso previo realizar una interpretacion de la Constitucion y la regla
cuestionada, actividad que es sustancialmente diferente a la que se
efectUa con los textos legales. Esta distincion se basa tanto en el
objeto sobre el que recae (la Constitucion) como en las caracteristicas
con que se desarrolla (fundamentalmente, resolver conflictos entre

principios o entre éstos y reglas).5 En este sentido, la aplicacion de un

! Sentencia del 13.07.2015, Sala Il, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n° 240/2015.
2 Sentencia del 17.07.2015, Sala Il, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n° 258/2015.
% Sentencia del 16.07.2015, Sala |1, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n® 247/2015.
4 Sentencia del 29.12.2015, Sala 1, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n°® 129/2016.

5> Sobre este aspecto, véase Miguel CarsoneLL, Prologo. La interpretacion constitucional como
problema, en Riccardo Guastini, Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional, traduccion
de Miguel Carbonell y Pedro Salazar, Trotta, Madrid, 2008, ps. 9 — 25.
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principio exige, por lo general, concretarlo y luego su ponderacion
con otros en conflicto con aquél.

Ademas de la gravedad institucional destacada en la
sentencia recurrida, la declaracion de inconstitucionalidad de una
regla es un acto claro de creacion del derecho, ya sea que ella se
produzca dentro de un sistema de control judicial concentrado o en
uno difuso, y en todos los supuestos requiere una expresa decision
judicial.b De esta manera, no se trata de una interpretacion posible y
razonable de un texto legal propuesta sin discusion por las partes, sino
que es un planteo dirigido a declarar la invalidez de una regla dentro
del sistema juridico, es decir, de privarla de todo efecto en el caso
particular. De alli que quienes realizan la interpretacion “auténtica” de
la Constitucion, en sentido kelseniano, o sea, la que produce efectos
juridicos, sean los jueces,” con las particularidades del ordenamiento
juridico argentino, que permite un control difuso de la
constitucionalidad de las reglas.

En este aspecto, si bien el art. 116, CN, permitiria afirmar
que le corresponde al Poder Judicial el control de la
constitucionalidad de las leyes, lo cierto es que en nuestro pais este
sistema se desarroll6 principalmente como una creacién judicial a
partir del caso “Sojo”® y “Municipalidad de la Capital c.
Elortondo™ que recién tendra una regla constitucional expresa tras la
reforma de 1994, en cuanto consagro en el primer parrafo del nuevo
art. 43, la facultad del juez, en el marco de un recurso de amparo “...
de declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el
acto u omisién lesiva...”. De esta manera, el ordenamiento juridico

argentino siguio el modelo de los Estados Unidos de Norteamérica a

6 Cfr. Riccardo Guastini, Jurisdiccion y sistema juridico, Ediciones Universidad de Salamanca, ps.
229 —230.

7 Cfr. Riccardo Guastini, Teorfa e ideologia de la interpretacion constitucional, op. cit., p. 43 y
sigs.

8 Fallos: 32:120, de 1887.

® Fallos: 33:162, de 1888.
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partir del caso “Marbury vs. Madison” y luego lo concret6 en una
regla constitucional, al menos para el recurso de amparo.

En cuanto al alcance de este control de
constitucionalidad, lentamente también se ha impuesto el criterio que
aln puede ejercerse de oficio. Del mismo modo, y en forma pausada,

«

las “zonas” exentas del control judicial (las llamadas cuestiones
politicas no justiciables) retrocedieron ante la posibilidad de su
inspeccion y escrutinio.

Este modelo difuso, y sobre casi todas las materias,
presenta diversas dificultades. La primera se refiere directamente a la
legitimidad de este control frente a la autoridad democratica de la ley
emanada del Congreso Nacional.1® De manera especifica, es el enorme
poder que se otorga a cualquier juez. Ademas, pese a que se reconoce
en la Corte Suprema su caracter de guardian maximo de la
Constitucion, lo cierto es que el principio stare decisis, en su sentido
horizontal y vertical, no tiene una aplicacion estricta en nuestro
sistema, tal como se ha desarrollado en el precedente “Medina”1!
(entre otros), lo que puede conducir a una multiplicidad de sentencias
contradictorias sobre la misma materia y en casos sustancialmente
analogos.

En este sentido, cuando se habla de la gravedad
institucional que implica la declaracion de inconstitucionalidad, esa
expresion debe interpretarse como un esfuerzo a realizar para no
invadir las esferas propias del legislador y no extralimitar el poder de
los jueces. Esta fue una de las luchas de la Ilustracion: limitar la
arbitrariedad de los jueces y que no impongan sus preferencias o
gustos personales sobre los del legislador, expresion de la voluntad

general, lo que a su vez esta en la génesis historica del predominio de

10 Esta cuestion ha sido tratada por Roberto GareareLLa, La justicia frente al gobierno. Sobre el
caracter contramayoritario del poder judicial, Ariel, Barcelona, 1996; Sebastidn Linares, La
(i)legitimidad democratica del control judicial de las leyes, Marcial Pons, Madrid, 2008; Jeremy
WatLbron, Derecho y desacuerdos, traduccion de José Luis Marti y Agueda Quiroga, Marcial
Pons, Madrid, 2005; Fernando Atria, La forma del derecho, Santiago de Chile, 2015.

1 Cfr. causa n° 17733/2012, caratulada “Medina, Lucas y otros s/robo agravado”, rta. 03/09/15,
registro n° 406/15.
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la interpretacion literal de la ley, el papel de los jueces y el nacimiento
del recurso de casacion, tal como se lo conocid en nuestro
ordenamiento juridico hasta hace poco tiempo.12 En este aspecto, la
discusion sobre el alcance de los principios abre paso a un amplio
margen de discrecionalidad: la Unica forma de limitarla es mediante la
argumentacion, esto es, la explicacion de las razones por las cuales los
jueces deciden como deciden, lo que permite a su vez, controlarlos.
En definitiva, se trata de que todo el enorme poder que implica esta
facultad, sea acompanado por una gran responsabilidad y mesura en
Su ejercicio.

b. De lo expuesto, surge con claridad que la coincidencia
de la fiscalia y la defensa en cuanto a la inconstitucionalidad de una
regla no determina que el juez no deba analizar la cuestion y pueda
rechazarla, incluso con argumentos que no formaron parte de la
discusion, por las implicancias institucionales que una eventual
declaracion de aquella especie tiene. Sin embargo, la circunstancia
que el Ministerio PUblico Fiscal tache de inconstitucional una regla es
un elemento a tener en cuenta y que obliga a un analisis profundo de
la constitucionalidad cuestionada.

2. Los restantes agravios planteados por la defensa.
Orden de la exposicion y su tratamiento

El siguiente agravio planteado por la defensa se dirige a
cuestionar la aplicacion de los arts. 14, segundo supuesto, CP, y el 56
bis, ley 24.660, en tanto violan el principio de igualdad (punto II, d),
queja rechazada por el juez de ejecucion (punto 1, b). La denuncia de
desigualdad fue formulada por la parte recurrente en relacion con
otros principios, vinculados todos ellos con el caso a resolver. Por este
motivo y siguiendo un orden de prelacion 1dgico, el andlisis de este

agravio implica, por un lado, precisar el alcance de la igualdad, en

12 Sobre la evolucion del recurso de casacion, véase por todos, Daniel Pastor, La nueva imagen de
la casacion penal. Evolucion histérica y futuro de la dogmatica de la impugnacion en el derecho
procesal penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2001, en particular ps. 15 — 35; en la jurisprudencia, el
leading case, “Casal”.
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particular, entre quiénes debe realizarse el examen; y por el otro,
establecer su vinculacion con los principios de resocializacion y
razonabilidad. Para realizar este examen, corresponde, tras delimitar
el primer principio mencionado, recordar, con el auxilio de la teoria
de la legislacion, las razones que llevaron al legislador a reformar los
arts. 14, CP y 56 bis, ley 24.660, Unica manera de determinar si las
categorias establecidas por las dos reglas cuestionadas son legitimas; a
continuacion, la recepcion que tuvieron en la doctrina y la
jurisprudencia estas modificaciones y si pueden ser objeto de alguna
critica; con posterioridad, deben precisarse las caracteristicas que
presenta el régimen de ejecucion de la pena privativa de la libertad en
nuestro ordenamiento juridico y qué modificaciones son
constitucionalmente aceptables, esto es, cudl es el ambito en el que el
legislador puede actuar soberana y legitimamente; por Ultimo, hay que
examinar las caracteristicas del caso concreto y establecer la solucion
particular que corresponde.

3. El principio de igualdad

a. La Constitucion Nacional contiene diversos
enunciados normativos referidos a la igualdad: ante la ley y los
tributos y cargas publicas (art. 16, que encierra la idea central, la
formulacion mas genérica del principio)!3; electoral y cuotas entre
varones y mujeres para el acceso a cargos electivos (art. 37); de
calidad de vida y oportunidades entre los habitantes de todas las
provincias (art. 75, incs. 2 y 19), como mandato al legislador para
aprobar medidas de accidn positiva (art. 75, inc. 23), mas los
instrumentos internacionales que contienen reglas sobre la igualdad.
De esta manera, puede afirmarse que nuestra Constitucion contiene un
amplio abanico de normas sobre este principio, reforzado por la
Ultima reforma de 1994, que evoluciond desde la igualdad ante la ley

hasta llegar a la de oportunidades, que exige la intervencion estatal

13 Cfr. Alberto F. Garav, La igualdad ante la ley, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1989, p. 15, nota
1.
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por medio de medidas positivas para hacer efectivo este principio para
el ejercicio de los derechos.”* Su contenido depende
fundamentalmente de su interpretacion por la jurisprudencia. No por
casualidad dos de las obras mas importantes sobre el principio de
igualdad se basaron en el estudio de las sentencias dictadas por la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el punto.15

Las formulas de la igualdad implican siempre la

“"

comparacion entre dos personas o grupos de ellas, pues “..siempre
que se predica la igualdad de un ente...” se la relaciona con otro.1¢ El
reclamo del trato igualitario puede venir, como en el presente caso,
por alguien que recibe un trato diferente a otro y pretende que sea
tratado de la misma manera, porque considera que no hay razones
para ser tratado en forma distinta.

La igualdad puede ser analizada desde distintas
perspectivas y con métodos diversos. Asi, puede acudirse a un criterio
basado en la igualdad formal, que constituye la formulacion menos
exigente. Para quienes sostienen este criterio, no se viola el mandato
de igualdad en tanto aquellos que pertenecen a la categoria surgida
luego de la clasificacion realizada por el legislador son tratados de
igual forma, esto es, se les aplica las mismas consecuencias juridicas.
Un ejemplo de esta concepcion es la sentencia de la Corte Suprema en
el caso “Caille”?”. Por lo demas, este criterio se encuentra detras de la
criticada formula de “separados pero iguales” que permitio a la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica sostener las leyes
racistas en aquel pais.

Otra forma de analizar la igualdad es desde la perspectiva

juridica, lo que permite a su vez diferentes intensidades de control. En

14 Cfr. Laura CLerico, Martin Aipac y Liliana Ronconi, Igualdad, en Roberto GarcareLLA /
Sebastian Guipi (coordinadores), Comentarios de la Constitucion de la Nacion Argentina.
Jurisprudencia y doctrina: una mirada igualitaria, t. Il, La Ley, Buenos Aires, 2016, ps. 215 -
216.

15 Cfr. Alberto F. Garay, La igualdad ante la ley, op. cit.; Maria Marta Dioier, El principio de
igualdad de las normas juridicas, Marcial Pons, Buenos Aires, 2012.

16 Cfr. Maria Marta Dipier, El principio de igualdad de las normas juridicas, op. cit., p. 21.

17 Fallos: 153: 67, de 1928.
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este aspecto, la formula de la igualdad juridica material se pregunta
por la legitimidad del criterio de clasificacion y las razones de la
seleccion. De esta manera, no se viola el mandato de la igualdad si a
todos los que se encuentran en igualdad de circunstancias
relevantes se los trata de igual forma. Es decir que si no hay ninguna
razon suficiente para permitir un trato desigual, entonces esta
ordenado un trato igual.l® En suma, y como reitera la Corte IDH, es
discriminatoria una distincion que carezca de justificacion objetiva y
razonable.1?

La Corte Suprema acept0 este criterio en el habeas corpus
colectivo promovido por el Centro de Estudios Legales y Sociales
(caso “Mignone c. Ministerio de Justicia”)?® donde declard la
inconstitucionalidad de la regla contenida en el art. 3, inc. “d” del
Cddigo Nacional Electoral que excluia del derecho al voto a los
detenidos no-condenados.?! Entre otros argumentos, el voto de los
jueces Fayt y Petracchi sefal6 “..que el modo de ejecucién de las
penas no puede revestir el cardcter de una condena accesoria que no
corresponda a las aplicadas en las sentencias del Poder Judicial, ni a
la pena establecida por la ley para el delito de que se trate...”.22
Asimismo, cabe citar en la misma linea la sentencia de la Camara
Federal de Casacion Penal, Sala IV, del 4 de diciembre de 2015, en el
caso “Internas de la Unidad N2 31 SPF s/ habeas corpus”, donde por

mayoria (jueces Hornos y Borinsky), se resolvio hacer lugar a la

18 1bid., p. 223.

19 Cfr. OC 18/03 (2003), parr. 89; OC-17/02 (2002) parr. 46; OC 4/84 (1984), parr. 56; las citas
han sido tomadas de Laura Cierico, Martin ALpao y Liliana Ronconi, op. cit,, nota 26..

20 Sentencia del 9 de abril de 2002, publicada en JA 2002 — 111, p. 482 y sigs.

2L Sobre este tema, véase Leonardo Fiueeini / Felicitas Rossi, Nuevos aportes para el
reconocimiento del derecho al voto de las personas condenadas, Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, afio 13, n® 1, noviembre de 2012, ps. 187 — 213; también la sentencia del
Tribunal Superior de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, en el caso “Asociacién por los
Derechos Civiles (ADC) ¢ / GCBA s/ accion declarativa de inconstitucionalidad” (expdte. n°
8730/12), sentencia del 6.09.2013 que, por mayoria, declard la inconstitucionalidad de los incs. e,
fy g del art. 3° del Cddigo Electoral Vigente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; y la de la
Camara Nacional Electoral, causa “Procuracion Penitenciaria de la Nacion ¢ / Estado Nacional s/
accion de amparo colectivo” (inconstitucionalidad arts. 12 y 19 inc. 2°, CP, y 3° inc. ‘e’, ‘f°, ‘g’
CEN)” (Expdte. CNE 3451/2014/CA1) del 24.05.2016, donde se declar6 la inconstitucionalidad
de las reglas mencionadas y de los arts. 12 y 19 inc. 2°, CP, en cuanto habian sido materia de la
causa.

22 Considerando 17, con remision a Fallos 318:1894, voto de la mayoria y de los jueces Fayt,
Petracchi y Boggiano.
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accion planteada y ordenar a la ANSES que otorgara los beneficios de
laley 24.714 al colectivo accionante, en los casos que correspondiere.

La formula de la igualdad material implica el desarrollo
de tres sub examenes: la idoneidad de la distincion realizada, los
medios alternativos menos lesivos y la proporcionalidad en sentido
estricto. A su vez, estos criterios, pueden ser aplicados con menor o
mayor intensidad segUn el grado que alcance el escrutinio respectivo:
leve 0 de mera racionalidad; intermedio o uno bien exigente.

El examen de igualdad de mera racionalidad parte de la
legitimidad o la constitucionalidad de la clasificacion realizada por el
legislador. Asi, la carga de la argumentacion la tiene quien realiza el
reclamo igualitario y sOlo se declarara arbitraria la clasificacion y sus
efectos como arbitrarios si logra argumentar que no existe relacion
alguna entre medio y fin y que esa falta de relacion justificatoria es
evidente y manifiesta; de lo contrario, se confirma la presuncion a
favor de la legitimidad de la clasificacion.

Por su parte, el escrutinio intermedio exige una relacion
mas sustancial entre clasificacion, criterio de clasificacion, efectos de
la clasificacion y razones justificatorias. La relacion tiene que ser
plausible, demostrarse una relacion estrecha entre la clasificacion y
las razones justificatorias y alegarse algun fin estatal importante que
justifique la clasificacion.

En Ultimo término, el estricto, mas exigente, implica:

a) partir de la presuncion de la arbitrariedad de la discriminacion;

b) la carga de la argumentacion se traslada en cabeza de aquellos que
alegan la justificacion de la clasificacion, por lo general, el Estado;

¢) una exigencia agravada de justificacion, la arbitrariedad s6lo puede
ser revertida si quien tiene la carga de la argumentacion logra alegar y
justificar razones mas que importantes, por ejemplo, un fin estatal

imperioso mas que urgente;
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d) que no existia ningUn otro medio alternativo que pudiera evitar la
clasificacion.

De lo expuesto, surge que el examen de la igualdad
remite a establecer la razonabilidad o proporcionalidad de la
distincion establecida por el legislador, esto es, el analisis acerca de si
la regla es idonea o apta para alcanzar la finalidad que persigue,
ademas de la necesidad de su sancion y la proporcionalidad estricta.3
En este sentido, el concepto de “razonabilidad” se emplea por los
tribunales constitucionales para determinar que existe discriminacion
cuando la distincion en el trato carece de una justificacion objetiva y
razonable.24

b. Ahora bien, en el caso de autos, tal como se ha
resumido, el juez de la instancia anterior deseché la violacion del
principio de igualdad, y recurri6 al criterio denominado de igualdad
formal, con cita de un precedente de la Corte Suprema del 20 de
diciembre de 1944 (punto 1, b). Se trata del precedente “Nuevo
Banco Italiano v. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”,
donde se impugnaba, con base en el art. 16, CN, el art. 9 de la
ordenanza impositiva de alumbrado, barrido y limpieza de la
Municipalidad de la Capital, aplicada al recurrente durante 1931, 1932
y algunos meses de 1933. “..La recurrente, dueria del edificio sito en
la esquina de Reconquista y Rivadavia lo demolié en 1930 para
levantar en ese sitio una nueva construccion...” y considerd que al
cobrarle la tasa durante el tiempo de la nueva edificacion sobre la base
de la valuacidon que correspondia al anterior edificio se le aplico un
trato injustamente diferente con respecto a los propietarios que
edificaban en terrenos baldios. Si bien la Corte hizo lugar al recurso
extraordinario federal, porque considero violado el principio de

igualdad, es evidente que se trata de un caso cuyo presupuesto de

23 Cfr. un andlisis detallado en Maria Marta Didier, El principio de igualdad de las normas
juridicas, op. cit., ps. 59 — 77.

24 Asi lo hacen el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional espafiol, el
aleman y la Corte Suprema estadounidense; cfr. Manuel ATienza, Para una razonable definicion
de “razonable”, Revista “Doxa” n° 4 (1987), p. 189.
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hecho carece de vinculacion con las cuestiones aqui debatidas y
tampoco las proposiciones juridicas alli planteadas resultan aplicables
al caso. Ademas, la cita realizada por el magistrado de la instancia
anterior deja de lado una amplia evolucion de la jurisprudencia y la
doctrina sobre el principio de igualdad, con diferentes sentencias
referidas a la situacion de los detenidos y condenados, algunos de los
cuales fueron mencionados en el punto anterior.

En este sentido, cabe recordar lo dicho en el precedente
“Medina” ya citado (entre muchos otros), en cuanto a que la
pretension de extraer alguna regla o consecuencia a partir de la
jurisprudencia de la Corte Suprema enfrenta serios obstaculos,
algunos de ellos propios del sistema juridico argentino (basado
fundamentalmente en la ley y el desconocimiento del funcionamiento
del precedente, propio de sistema anglosajon del common law)
sumado a la manera en que se valoran e interpretan sus decisiones.
Ademas, deben tenerse especialmente en cuenta las cautelas
imprescindibles cuando se pretende extraer de un fallo judicial
conclusiones generales. Las sentencias, a diferencia de las leyes,
resuelven casos concretos, constituidos por circunstancias del pasado,
es decir, por hechos que, junto con lo pedido por las partes, limitan la
competencia del tribunal. Por esto, los tribunales no resuelven
cuestiones tedricas y debemos atenernos a los hechos que motivaron
el caso, ya que de ellos depende la solucidn que se alcanzd. De alli
que las sentencias no puedan interpretarse como leyes, abstrayéndolas
de las especificas circunstancias que motivaron el pronunciamiento.
Ademas, para arriesgar la formulacién de una regla o principio
general deben acumularse una serie de casos analogos resueltos del
mismo modo.2> Y si bien hasta el presente no existe una
jurisprudencia consolidada de la Corte Suprema sobre la

constitucionalidad del segundo parrafo del art. 14, CP y del art. 56

2 Alberto F. Garay, La doctrina del precedente, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 2013, ps. 110 —
112.
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bis, ley 24.660, el magistrado de la instancia anterior debi0 recurrir a
otros precedentes que si bien no estan estrictamente vinculados con el
tema a resolver, han tratado situaciones donde se considero violado el
principio de igualdad en las prisiones, en concreto, entre las personas
que se encuentran encarceladas y las que estan libres.

c. Como se anticipd (puntos 2 y 3, a), la pregunta que
debemos formularnos es con quién comparar desde una perspectiva
igualitaria el caso planteado. Va de suyo que la comparacion debe
realizarse entre los condenados a penas privativas de la libertad: se
trata de determinar si el legislador establecid entre ellos diferencias
razonables, proporcionadas y sistematicas en el régimen de ejecucion
de la pena privativa de la libertad, es decir, cudl era el limite de esas
distinciones y en qué ambito podian llevarse a cabo. En este sentido,
el art. 8, ley 24.660 fija una pauta hermenéutica clara acerca del
programa elegido por el legislador para la ejecucion de la pena
privativa de la libertad: “Las normas de ejecucion serdn aplicadas sin
establecer discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo,
idioma, religion, ideologia, condicién social o cualquier otra
circunstancia. Las unicas diferencias obedecerdn al tratamiento
individualizado.” Ademads, como se anticip0d, el examen debe
realizarse vinculado con los principios de resocializacion (adoptado
en el art. 1,ley 24.660 y en los arts. 5.6 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos [en adelante, CADH], 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos [PIDCyP]), sumados a
los de razonabilidad y proporcionalidad.

Esto obliga a examinar las razones que llevaron al
legislador a sancionar las reglas cuestionadas. En este aspecto, los
desarrollos de la teoria de la legislacion pueden ser de utilidad para
emprender el examen propuesto. Tal como se ha senalado en otros

trabajos,26 en los Ultimos afos esta disciplina recobroé el impulso al

% Cfr. La teoria de la legislacion ¢un medio para limitar la expansion del Derecho penal?, en
Daniel Pastor (Director) / Nicolds Guzman (coordinador), Problemas actuales de la Parte
Especial del Derecho penal, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2011, ps. 17 — 38, en particular, p. 29 y
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compas del resurgimiento de los estudios sobre la legislacion. Su
objetivo principal es estudiar y mejorar la tarea de crear leyes. A
diferencia de lo que ocurrid mas de dos siglos atras con el movimiento
de la Ilustracion, el renovado interés en la legislacion no se concentra
exclusivamente en el producto final, la ley efectivamente vigente, sino
que fija su atencion en el procedimiento legislativo, concebido como
un proceso de decision cuya racionalidad puede incrementarse con
ciertos modelos de “legislador racional”. Entre las distintas ramas de
esta disciplina se destaca la metddica de la legislacion que remite a un
examen de las consideraciones juridico - politicas y tedricas sobre la
decision de legislar (“procedimiento legislativo interno” y de como
producir leyes “buenas”, “correctas”, “completas” y “efectivas”). En
este analisis, el primer paso es mostrar que efectivamente resultaba
necesario aprobar la ley; el segundo, mostrar que el proyecto era una
buena opcion regulatoria. Dentro de esta misma linea, y para verificar
la presencia de estos requisitos, se ha propuesto la utilizacion de
cuestionarios con preguntas referidas a la necesidad, alternativas,
amplitud y vigencia del proyecto discutido, como forma de determinar
la exigencia de dictar una ley. Si bien esta metddica de la legislacion
pretende aplicarse durante el proceso de formacion de las leyes para
mejorar y racionalizar el producto final alcanzado, nada impide
utilizarlo en otro contexto, pues resulta una buena herramienta para
efectuar un examen ex post, esto es, de las razones y el procedimiento
que culmind en la sancion de las reglas cuya constitucionalidad aqui
se cuestiona.

d. Para escrutar los criterios por los cuales el legislador
decidi6 prohibir la libertad condicional para los condenados por
ciertos delitos (art. 14, segundo supuesto, CP) y luego extender la

exclusion a las salidas transitorias y a la libertad asistida hay que

sigs.; Juan Maria Ropricuez Estevez, El Derecho penal en la actividad econémica, Editorial
Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1998, ps. 312 y sigs.; también Virgilio Zapatero
Gowmez, De la jurisprudencia a la legislacion, Doxa, 15 -16 (1994), p. 770; del mismo autor, El
arte de legislar, Thomson — Aranzadi, Pamplona, 2009.
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remontarse a la discusion parlamentaria y al contexto historico y
politico en que surgieron las leyes 25.892 y 25.948, respectivamente,
analisis que en uno de estos aspectos fue realizado por el juez Morin

en su voto en la causa “Arancibia”,?’ que luego sera citado.

e. A raiz de una serie de graves delitos que conmovieron
a la opinidn publica, durante 2004 se sancionaron un gran nUmero de
leyes que reformaron el CP y cambiaron definitivamente su
fisonomia. Asi, se sucedieron la ley 25.882 que modifico el art. 166,
CP; la 25.886 que reformo el régimen de la tenencia y la portacion de
armas de fuego (art. 189 bis, CP); la 25.890 que incorporo el delito de
abigeato como figura autbnoma y aumento la pena de los delitos
rurales y actividades conexas (arts. 163, 167 ter, qudter , quinque,
206, 277 bis, tery 293, CP); la 25.891 que sanciond penalmente la
“clonacion” de celulares; la 25.892 que endurecio el régimen para
solicitar y otorgar la libertad condicional (arts. 13, 14 y 15, CP) y que
es objeto de discusion en el presente caso; la 25.893 que determin0 el
aumento de la pena aplicable para el caso en que resultare la muerte
de la victima de un delito contra la integridad sexual (art. 124, CP); la
25.928 que modifico el art. 55, CP, y permitio la imposicion de penas
de hasta 50 afios de prision o reclusion; la 25.948, que introdujo el
art. 56 bis en la ley 24.660 y que aqui se tilda de inconstitucional; la
25.990, que preciso el término secuela de juicio, contenido en los
parrafos cuarto y quinto del art. 67, CP; y por Ultimo, la 26.052 que
establecid un nuevo régimen de competencias para los delitos
contenidos en la ley 23.737. Casi todas estas leyes se sancionaron y
entraron en vigencia entre abril y mayo de 2004.

f. Laley 25.892, en cuanto a la modificacion del art. 14,

CP, se origind en el proyecto S-793/04,28 presentado por el senador

27 Sentencia del 10.06.2016, Sala 11, jueces Morin, Nifio y Sarrabayrouse, registro n® 438/2016.

28 |La Camara iniciadora del proyecto de ley fue el Senado de la Nacion, expediente n° 40-S-2004
y abarcaba dos propuestas: una de los senadores Ricardo Bussi y Delia Pinchetti de Sierra Morales
para modificar el art. 13, CP; y la del senador Pichetto, para reformar el art. 14 del mismo cédigo.
En aquella Camara intervino la Comision de Justicia y Asuntos Penales, cuyo miembro informante
fue el senador Agundez. La Camara de Diputados actlio como instancia revisora y el miembro
informante fue el diputado Johnson. En el Senado, el proyecto fue tratado y aprobado con
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Miguel Angel Pichetto. El texto original preveia la imposibilidad de
conceder la libertad a los condenados por los siguientes delitos:
homicidio agravado (art.80); lesiones gravisimas agravadas (art. 92);
violacion seguida de muerte (art. 124); robo agravado (arts. 165, 166
y 167); secuestro extorsivo (art. 170); incendio y otros estragos
dolosos (arts. 186, 187, 188 y 189 bis); delitos contra la seguridad de
los medios de transporte (art. 180); y contra la salud pUblica (arts.
200, 201y 202, todos del CP).

El proyecto del senador Pichetto se fundd en los
siguientes argumentos:

1) La presencia de una “..dramadtica situacion de inseguridad...”
que obligaba a modificar determinados institutos y normas
penales, “..en bien de la comunidad...”.

2) Una fuerte critica a la resocializacion, ya que desde 1984 se
establecio la “..tendencia a disminuir el efectivo cumplimiento
de la pena, en funcion de la busqueda de soluciones
resocializadoras, que hoy, a la distancia advertimos, no han
sido alcanzadas...”. En este aspecto, el oficialismo anterior
habia decidido aliviar la situacion carcelaria modificando la
condena condicional, la excarcelacion y el régimen de
reincidencia, “..creando un esquema penal absolutamente
flexibilizado, un verdadero ‘colador’, por donde se escapa la
vida de los argentinos...”.

3) Aquellas correcciones fueron imposibles de aplicar en nuestro
pais, “.por problemas de infraestructura, de personal
especializado y, en definitiva, por la falta de una politica
criminal adecuada, que hubiere garantizado a quienes

delinquen una futura reinsercion social, y que hubiere

modificaciones el 7 de abril de 2004; la de Diputados, lo consider6 y aprob6 con modificaciones
el 29 de abril de 2004, aceptadas por los senadores, que lo sancionaron el 5 de mayo de 2004. La
ley fue promulgada de hecho, de acuerdo con el art. 80, CN; cfr. Antecedentes Parlamentarios, t.
2004 — B, La Ley, Buenos Aires, 2004, ps. 1479 - 1481.
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protegido a la comunidad en su conjunto, frente a posibles
nuevos embates de la delincuencia...”

4) De esta manera, habia que conjugar los intereses de todos los
actores: el bien de la comunidad; las garantias de procesados y
condenados, quienes no deben sufrir cercenamientos indebidos
en su libertad y “..quienes poseen el deber y el derecho a
permanecer en institutos carcelarios adecuados, con fines de
reeducacion social, no lanzandolos nuevamente a las calles sin
elementos que les permitan hacer frente a su situacion Yy,
finalmente, la probidad de la Justicia, en donde nuestros
magistrados puedan contar con las mejores alternativas para
hacer frente a la lucha contra el delito, dejando de conducirse
con laxitud...”.

5) Tras remarcar la idea errOnea sobre el origen del delito, se
destaco que cuando “..un delincuente es apresado y llevado
ante la Justicia en el actual sistema, se pone en marcha una
maquinaria judicial donde se juzga al delito, como obrar
antijuridico en si mismo: todavia estamos analizando si
delinquir es bueno o malo, olviddndonos del autor material del
hecho, que arrastra consigo elementos de peligrosidad en su
accionar, y/o que puede contar con una personalidad
altamente peligrosa, escondida tras el estigma ‘pobreza =
delincuencia’, que todo lo justifica. Estos criterios de
peligrosidad tienen que estar incluidos tanto en normas
penales de fondo como en los cddigos de procedimiento, pues
de lo contrario, la actividad legislativa nunca receptard la
realidad imperante y serd sélo un reflejo de una situacion ideal
del legislador...”

6) La modificacion de los criterios para otorgar la libertad
condicional frente a la comision de delitos especificos, asi
como la alteracion el régimen de salidas transitorias y

semilibertad previsto en la ley de ejecucion de la pena privativa
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de la libertad, se hacia “..poniéndose el énfasis en el concepto
que goce el interno, y en la necesidad de que no represente
peligro para la sociedad ni para si mismo, entre otras
cosas...”.

7) En definitiva, esta “..reforma de la legislacion penal hard que
en nuestro pais delinquir ya no sea barato, y que podamos
diferenciar a quien transgrede esa legislacion penal llevado de
la mano de la indigencia o de otras situaciones justificantes,
del profesional del delito, amparado en la presunta
pobreza...”.?

g. El miembro informante de la Comision respectiva,
senador Aglndez sefald que el pais vivia hacia tiempo una crisis de
seguridad. Ella demandaba del poder legislativo, respuestas e
instrumentos para la actuacion correcta por parte de la justicia. La
Argentina era un pais distinto de aquél en el que se habia sancionado
el codigo penal, con mas habitantes que obligaba a repensar “..qué
filosofia se va a otorgar a la reinsercion social del delincuente...”. La
sociedad queria que el Estado proteja sus vidas, sus bienes y todos los
derechos y garantias brindadas por la Constitucion. A traves del
proyecto presentado, se prohibia a la justicia que con respecto a
delitos considerados aberrantes, otorgue la libertad condicional.3?

El senador Capitanich, por su parte, sefald que la

“«

seguridad pUblica “..es un tema extremadamente complejo que estd
instalado en la agenda social de la Republica Argentina. Es una
politica que puede denominarse transversal porque, efectivamente,
abarca todos los sectores...”. Los datos estadisticos denotaban que
“..hay un problema de expectativa de vida, de esperanza y de falta
de contencion del sistema politico, econémico y social en la

Republica Argentina. Y esto se traduce inmediatamente en el hecho

de que muchas de estas personas se integren a organizaciones

29 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacidn, periodo 122°, 52 reunidn, 32
sesion ordinaria, 7 de abril de 2004, ps. 3-5.

30 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 16-22.
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delictivas que son cada vez mds complejas y que cometen delitos cada
vez mds aberrantes.” “Estamos frente a un conflicto de una magnitud
extraordinaria y ante una fuerte demanda -una gran movilizacion
social- y, por supuesto, debemos trazar una agenda de cumplimiento
de una serie de cuestiones. Por ello tenemos que considerar que el
autor de un delito debe tener una percepcion de riesgos que, en
primer lugar, radiquen en que si efectivamente comete un delito, lo
van a atrapar. En segundo término, debe quedar en claro el
cumplimiento de su pena o condena cuando lo atrapen y, por tltimo,
la agravacién de las penas.” Se debian “..atacar los problemas
desde un enfoque sistémico...” 31

El senador Bussi, a su turno, destacoé que era lamentable
que el Congreso de la Nacion fuera siempre a la saga de los
acontecimientos, pero existian responsabilidad compartidas “...con el
Poder Judicial, porque ha sancionado con benignidad casos que
justificaban condenas mds severas, o porque excarcelaron u
otorgaron la libertad condicional a autores de delitos aberrantes,
cuando la ley les otorga la facultad a los jueces de liberarlos...”. En

I

este aspecto, veia “..con alarma cémo eso que se denomina
‘garantismo’ ha ido ganando espacio en el derecho penal argentino,
a costa de las normas rigidas y objetivas que deberia haber tenido
nuestro sistema penal. Tal vez eso nos haya hecho este tremendo
danio que hoy estamos tratando de corregir.” “En cuanto al
garantismo, considero que se ha cometido el error de sancionar la
llamada ‘ley del 2 por I, la generalizacion de las excarcelaciones y
las salidas anticipadas de los condenados, entre otras medidas, lo
cual credé un clima propicio para el aumento de hechos delictivos de
toda indole...”. Finalmente, criticO que quedaran fuera de la reforma

proyectada del art. 13, CP, todas las agravantes de los homicidios, por

lo que propuso su incorporacion.32

3L Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 22-25.
32 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 25-26.
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Por su parte, los senadores Rossi y GOmez Diez también
hicieron referencia a la seguridad como fundamento de la ley
proyectada.33

La senadora Ibarra afirmé que existia un grave problema
de inseguridad. “..Los ciudadanos masivamente reclaman a la
dirigencia que se haga cargo de este problema y que aporte
soluciones efectivas para que sus vidas puedan desarrollarse sin la
amenaza constante de ser victimas de delitos violentos. En un pais
que estd enfermo de impunidad no es malo tener un correcto
diagndstico de las causas, a efectos de poder acertar en las
soluciones. No se trata sélo de repartir responsabilidades -que las
hay- sino de saber qué nos pasa y por qué, para poder aplicar
politicas efectivas de corto, mediano y largo plazo.” Hay una “clara
crisis institucional en la cual estamos inmersos...”.

Con respecto a la libertad condicional, sefald que
“..Mayoritariamente, la doctrina del pais -y también Ila
jurisprudencia - ha establecido que la libertad condicional no es una
gracia o un derecho que tiene el condenado sino que es una facultad
que dan los magistrados cuando se cumplen determinados requisitos
y condiciones de cumplimiento. Se toma como una parte del
cumplimiento de la pena, que se hace en una forma excarcelada, pero
con un sequimiento y control donde hay que seguir ciertas pautas de
conducta. Ello implica que si no se cumplen, se la debe cumplir
nuevamente en el sistema carcelario...”. Destaco que “..se llegan a
libertades condicionales otorgadas en condiciones absolutamente sin
control..”, “..ni siquiera el cumplimiento de las pautas ni su
reinsercion social..”. “..Creo que lo que tendriamos que haber
hecho es una revision integral del tema de la implementacion del
instituto de la libertad condicional. Digo esto porque hoy vamos a
sancionar que deje de funcionar este instituto -que en la prdctica es

una reduccion de pena- para algunos delitos que consideramos

33 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 26-29.
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aberrantes, pero se sigue otorgando en forma absolutamente
irregular, sin control y comprando al Servicio Penitenciario el
informe favorable a través de hechos delictivos para una innumerable
cantidad de delitos que siguen azolando a la ciudadania argentina
como, por ejemplo, el robo a mano armada...”. “...Considero que este
tema de la implementacion de la libertad condicional tiene que ser un
asunto de politica de Estado. De hecho, hoy no lo vamos a derogar
para todos los delitos. Lo estamos haciendo para aquellos que, como
politica criminal y a nivel sociedad, percibimos como los mds
agraviantes, pero no estamos resolviendo el problema de la
delincuencia ni un instituto que funciona definitivamente mal en la
Argentina...”3*

La senadora Conti, sefald con respecto de la
modificacion del art. 13, CP, que “..la libertad condicional no es una
gracia. La libertad condicional es parte de la pena, solo que se
cumple en libertad, con custodia del Poder Judicial -que sabemos que
es deficiente-, pero es parte de la pena. La gracia la pueden dar, por
nuestra Constitucion, el presidente de la Nacién con un indulto, por
mds que sea un residuo de la época mondrquica, y los gobernadores
de provincia con la conmutacion de pena. La libertad condicional
que queremos acotar tiene que ver, entonces, con decirle a los jueces
que esos delitos que consideramos aberrantes -que no son todos los
contenidos en el articulo 80 del Cédigo Penal, es decir, los
homicidios agravados..” que eran los que conmocionaban “..a
nuestro pueblo y a nosotros mismos y respecto de los cuales
establecimos pena perpetua. Por eso, lo que los argentinos les
estamos diciendo a los jueces es lo siguiente: ‘Serior: de ahora en
adelante usted no puede dar la libertad condicional.” Nuestro sistema
penitenciario, si se cumpliera nuestra ley de ejecucion, prevé un
sistema progresivo. Incluso, el que tiene perpetua, a los quince

anos, podria empezar a hacer salidas transitorias, aungque nosotros

34 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 30-33.
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limitemos la posibilidad de la libertad condicional. Si llega un
momento en que ese interno estd dando fehaciente prueba de que estd
en condiciones de volver a convivir en paz en una sociedad
organizada, y quiere hacerlo, los ejecutivos nacional o provinciales
tienen la otra parte de la pena, la pena estatal -que no es la pena
judicial, la pena completa-, consistente en la facultad de perdonar y
conmutar penas para que vuelvan a su casa a convivir con
nosotros..” (el destacado no es del original). Por ello, no advertia
ningUn obstaculo constitucional para limitar la facultad de los jueces
de otorgar la libertad condicional en un sistema judicial y
penitenciario que no estaba funcionando.3>

La senadora Colombo, dijo que con respecto “..al
primero de los proyectos, que limita la libertad condicional ante
delitos o crimenes aberrantes, debo decir que vamos a acompanar la
iniciativa, porque la realidad demuestra que existen tales crimenes
aberrantes: secuestros sequidos de muerte, violaciones sequidas de
muerte, homicidios o muertes para ocultar la comision de delitos o
pruebas, robos seguidos de muerte. De manera que esto conforma
una realidad objetiva ante la cual debe rendirse este debate, que se
ha transformado en un verdadero campo de fuerzas entre posiciones
antagonicas que, tal vez, deben encontrar un punto de sintesis que
permita avanzar en las reformas estructurales, de fondo, que
proponia el miembro informante...”.36

El autor del proyecto que con modificaciones se
convertiria en la ley 25.982, senador Pichetto, senald que “..(1)a
pena es la respuesta civilizada del Estado. Antes existia el mecanismo
primario de la venganza, la venganza de la sangre. La pena es el
instrumento y la respuesta del Estado; una respuesta que se ejerce
desde la institucionalidad, desde la accion de la justicia. Esto no se

hace en beneficio de la victima ni como sancién al victimario. Hay

35 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 34-36.
3 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 54-56.
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que observar la pena también desde la mirada ejemplificadora de la
sociedad...”. “..Cuando una sociedad ve que un asesino -autor de
delitos como el secuestro extorsivo o la violacion seguida de muerte,
o al que mata para ocultar el propio delito- cumple 10 o 12 arios de
condena y sale alegremente a la calle, sin dudas percibe una gran
labilidad y flexibilidad, porque ésa no es la pena esperada para ese
delito. En la Argentina la pena tiene que ser cumplida integralmente;
y, en especial, en el caso de los delitos graves, para que la sociedad
pierda este concepto de impunidad...”. “..La pena significa el
cumplimiento integral de la condena..”. Consideré fundamental
limitar la libertad condicional para delitos graves y organizados, se
trataba de una medida que la sociedad debia tomar como ejemplar,
para desmantelar las bandas y organizaciones que los cometen. “..
(L)a pena tiene que cumplirse especialmente para determinados
delitos que denominamos o calificamos como delitos aberrantes...”.37

En contra del proyecto voto el senador Giustiniani: “...
con la limitacion de la libertad condicional se desvirtiia un instituto
reconocido por nuestro ordenamiento juridico... de la mano del
articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional, que plantea el
propdsito de la reinsercion social de todo condenado...” El fondo del
problema era el absoluto fracaso del sistema penitenciario nacional.
Era un problema presupuestario y conceptual. La seguridad
preocupaba a todos los argentinos desde hacia tiempo, pero no podia
brindarse una respuesta simple y facilista. Lo fundamental era atacar
la corrupcion y la impunidad, madre de la situacion de inseguridad del
pais. “..(N)o existe compensacién posible entre sequridad y
garantias, porque cuando caen las garantias aumenta la
inseguridad... en la democracia la sequridad y las libertades son

absolutamente compatibles...” 38

37 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 68-73.
38 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacion, op. cit., ps. 37-38.
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En la Camara de Diputados, se debatid un proyecto
similar; el dictamen se aprobd por mayoria, con la disidencia parcial
de los diputados Hernan N. L. Damiani, Victor Fayad y Mario Negri,
quienes seNalaron: “..Respecto de los gravisimos delitos que se
individualizan en el texto del articulo 14 del dictamen, que impide
siemprey en todo caso la libertad condicional, nosotros creemos que
podrian excepcionalmente acordarse pero bajo mayores exigencias
del prondstico de reinsercion social, lo que evita generalizaciones
injustificadas y permite ver las circunstancias de cada caso. En estos
casos proponemos que en el tramite intervengan y sean oidos la
victima del delito, o sus representantes legales si ella fuere menor o
incapaz, o sus herederos forzosos, para que puedan conocer el
pedido y hacer presentes sus puntos de vista. Y a modo de resguardo
final de la sociedad, si en esos supuestos excepcionalmente graves el
juez competente en la ejecucion concediera el beneficio, su decision
deberd ser ratificada por su superior jerdrquico, mediante un
mecanismo de consulta, conocido en nuestro derecho procesal. Hasta
tanto esa ratificacion ocurra, le decision de conceder el beneficio no
podrd ser ejecutada, debiendo el condenado mantenerse en la
situacion de ejecucion penal preexistente. De este modo se pueden
conciliar en estos excepcionales supuestos, los derechos de la victima
y el resguardo de la sociedad, con los objetivos constitucionales de
readaptacion social de los condenados”.3° Por su parte, la diputada
Maria del Carmen Falbo también dejo asentada su disidencia parcial:
“Debemos recordar que conforme a la ley de ejecucion penal la
ejecucion de la pena privativa de libertad en todas sus modalidades
tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion
social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad...
Debemos recapacitar sobre cudl es la filosofia que vamos a poner a

la reinsercion social del delincuente: y la filosofia no puede ser

39 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, periodo 122°, 102 reunidn, 82
sesion ordinaria (especial), 29 de abril de 2004, ps. 1204-1205.
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agravar injustificadamente los plazos para la obtencidn de la libertad
condicional porque seria un retroceso legislativo en materia de
politica criminal. Estas consideraciones fueron hechas en el Senado y
como resultado se llegd a un texto que limita las condiciones de
libertad condicional en casos de delitos aberrantes y agrega el inciso
6 que no estaba en el Cdédigo Penal al imponer el tratamiento
psiquidtrico o psicolégico, previo informe que acredite su necesidad y
eficacia... Debe expresarse que con respecto a la funcion
resocializadora de la pena las Naciones Unidas han recomendado:
‘Con la participacion y ayuda de la comunidad y de instituciones
sociales, y con el debido respeto de los intereses de las victimas, se
creardn condiciones favorables para la reincorporacion del ex
recluso a la sociedad en las mejores condiciones posibles. La
progresividad en el cumplimiento de las condenas es un elemento
fundamental en el proceso de reincorporacion del condenado a la
sociedad”*® Otros diputados manifestaron su oposicion. Asi, la
legisladora Pérez Sudrez destacO que se oponia “..a la iniciativa
contenida en el expediente 15-S.-2004, pues viola el articulo 10,
inciso 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que
dice asi: ‘El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya
finalidad esencial sera la forma y la readaptacion social de los
penados.” Por su parte, el articulo 59, inciso 6, del Pacto de San José
de Costa Rica establece que las penas privativas de la libertad
tendrdn como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social
de los condenados...”41 También lo hizo la diputada Nilda Garré:
“Las reformas que estamos discutiendo van a originar dictdmenes
vinculantes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
contra nuestro pais...De acuerdo con las normas superiores que nos
rigen, la Constitucidn y los tratados con jerarquia constitucional, en
nuestro sistema si bien la pena tiene una finalidad retributiva

también tiene un objetivo de resocializacion o recuperacion del

40 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 1205-1206.
41 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., p. 1226.
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condenado y de prevencion general y especial. Con estos proyectos
estamos violando esos fines al desconocer nuestro sistema normativo
constitucional e ignorar el principio de la progresividad de las penas.
Como bien dijo un diputado en este recinto, estamos proponiendo la
ley del Talion. Como no podemos condenar a muerte, decidimos
aplicar un sistema por el que se resuelve el depdsito eterno en las
cdrceles de algunos delincuentes. Sin duda, lo que hemos decidido es
una forma de muerte civil para obviar la prevision constitucional y la
de los tratados que rigen en relacion con la pena de muerte...” 42

A favor del proyecto se pronunciaron la mayoria de los
diputados. En esta linea, el diputado Federico Pinedo expreso: “...
estamos absolutamente consustanciados con la idea de no dar
libertades anticipadas a delincuentes peligrosos, que ponen en
peligro a los ciudadanos honestos de la Reptiblica Argentina...Nos
parece que es razonable que algunos delitos muy graves no generen
libertad condicional...En el articulo 14 aparece un problema,
consistente en que no se va a conceder libertad condicional en una
cantidad de delitos de los que resultare la muerte. Y aqui también he
consultado a los penalistas porque no soy ducho en esta materia. Les
he preguntado qué queria decir “resultare” en el derecho penal.
Quiere decir que no es lo que querian hacer sino que la muerte
sucedio. Se ha incorporado en el dictamen de mayoria a esta
modificacion del articulo 14 el articulo 165, que es el robo del que
resultare muerte..A lo mejor es razonable que estos delitos
especialmente peligrosos por ser generadores de muerte tengan la
condena de no ser merecedores de libertad condicional. A nuestro
bloque le hubiera gustado que esto hubiese sido mds estudiado y se
hubiera consultado a especialistas. De todas maneras, parece
razonable que no sean pasibles de libertad condicional los que
mataren para ocultar otros delitos, los que mataren como resultado

de abusos sexuales o como consecuencia de secuestros”*3 Mediza,

42 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 1244-1245.
43 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 1251-1252.
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por su parte, seNald que “..venimos hoy a sostener y a defender estas
leyes sabiendo que la seguridad es una funcién indelegable del
Estado y que todos debemos aportar para construir una politica
comtin, aunque hoy es una asignatura escasamente cumplida en la
agenda politica argentina. Los ciudadanos argentinos queremos vivir
tranquilos. El Estado tiene la obligacion de asegurar la vida, la
libertad y los bienes de las personas..”** También el diputado

“«

Bonacorsi sefald que “..el aumento de las penas no constituird la
solucién del problema, pero aqui hay una sociedad que nos estd
diciendo que, mds alld de la problemadtica de fondo y de la necesidad
de generar politicas de Estado para terminar alguna vez acotando el
problema de la inseguridad, no quiere seguir conviviendo con
criminales irrecuperables...”*> En el mismo sentido, el diputado por
la provincia de Buenos Aires, José Maria Diaz Bancalari expreso que
“Muchas veces hemos escuchado que los derechos humanos protegen
solamente a los delincuentes, pero esto no es cierto. Protegen a las
victimas. El primer valor a partir del cual se contribuyé a la
sistemadtica de los derechos humanos es el valor seguridad. En efecto,
el articulo 3° de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
adoptada por la resolucion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas del 10 de diciembre de 1948, asi como el articulo 1° de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
adoptada en la IX Conferencia Internacional de la Organizacion de
los Estados Americanos, celebrada en Bogotd, en el afio 1944, prevén
expresamente el derecho a la sequridad personal y dicen con toda
claridad que los Estados parte deben tomar las medidas legislativas y
de otro cardcter que sean necesarias para hacer efectivos los
derechos y libertades por ellas reconocidos, y que los derechos de
cada persona estdn limitados por los derechos de los demds, por la
seguridad de todos y por la justa exigencia del bien comtin en una

sociedad democrdtica. Entonces, sefior presidente, si hablamos de

44 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., p. 1265.
45 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, op. cit., p. 1266.
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derechos humanos, hablemos del derecho a la sequridad de todos,
que estd resentido. Sabemos que éste no es el tinico método, pero no
queremos que quede instalado el error que nos quieren hacer creer,
en el sentido de que estas medidas no sirven. Si sirven, porque la
pena tiene su finalidad. De la misma manera que el delito agrede
material y espiritualmente a la victima, la pena tiene por finalidad
reparar en lo que se pueda el dario y establecer el respeto a la ley
para aquel que ha infringido el derecho. Para eso estdn el sistema
penaly el sistema procesal argentinos. La Constitucion establece que
las cdrceles no son para castigo sino para seguridad, pero los reos
tienen que estar adentro; no dice que tienen que estar afuera,
compartiendo alegremente la vida con los ciudadanos honestos, a
quienes someten permanentemente a riesgos...”.*6

El diputado Fayad, opositor al proyecto, en el recinto
expres0: “..Tampoco es una preocupacién menor el tema del indulto
o de la reduccion de penas. En el caso del indulto, ese resabio
mondrquico que conserva nuestra Constitucion y en algunos casos
las constituciones provinciales, que pueden conceder reduccion de
penas, se da de bruces con la intencién que tenemos los legisladores
en esta norma. Hacemos estas observaciones porque la norma puede
acarrear el planteo de algun tipo de nulidad o declaracién de
inconstitucionalidad. Este articulo dice también que: ‘Tampoco se
concederd en los casos previstos en los articulos 80 inciso 7, 124;
142 bis, anteultimo pdrrafo; 165 y 170, antetltimo pdrrafo.” Aqui
tenemos que detenernos necesariamente y desagregar de qué estamos
hablando. Se ha establecido la categorizacién en base al cardcter
funcional que se puede tener en algunos tipos penales especiales,
pero siempre la normativa penal se debe encontrar sujeta, entre otras
cosas, al articulo 16 de la Constitucion Nacional. Ademds, debe
haber razonabilidad, es decir, la igualdad ante la ley, y lo razonable

de su contenido. Entonces, si el nuestro no es un derecho que tiene en

46 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., p. 1275.
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cuenta otros aspectos, como el afio en que se produce, quién lo
produce y por qué, quiero sefialar que cuando remite al articulo 80,
inciso 7, que es el homicidio calificado, dice: ‘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.” ; Por qué lo
aplicamos exclusivamente respecto de ese inciso y no lo aplicamos,
por ejemplo, para el inciso 3, donde dice ‘quien mate por precio o
promesa remuneratoria’, o para el inciso 4, que dice ‘por placer,
codicia, odio racial o religioso.” Mucha doctrina, como la de los
doctores Mauricio y Godoy Lemos, coincide en que esto puede
afectar la igualdad ante la ley, con lo cual los cuestionamientos por
inconstitucionalidad de esta norma pueden ser graves. Me parece que
estamos cambiando el sistema normativo penal, porque estamos
alterando los objetivos que tiene como sistema general. No me pidan
una propuesta concreta respecto del inciso 7 del articulo 80 del
Codigo Penal. ;Por qué el inciso 7 y no los otros incisos? Porque si
nos vamos a atener al agravamiento puramente por las condiciones
del delito, tendriamos que decir, en rigor de justicia, que a todos los
delitos que merezcan la pena de prision y reclusion perpetua les
aplicamos esta normativa para otorgar la libertad condicional. Esto
es razonable, de sentido comun, y estamos tratando de no acarrear
con esta norma futuras inconstitucionalidades. La reserva de la
razonabilidad también estd dada y contenida en los articulos 18y 26
de la Constitucion Nacional...” 4"

El diputado Johnson respondi6 al planteo de Fayad: “..
el articulo 2° incorpora un nuevo pdrrafo al articulo 14...El texto que
se agrega tiene la misma redaccion que el remitido por el Senado
respecto de los articulos mencionados por el sefior diputado Fayad.
En cada uno de ellos se ha mensurado que son delitos atroces,

graves, sobre todo el articulo 80, inciso 7, pues quien comete ese

47 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., p. 1279.
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delito manifiesta un olimpico desprecio por la vida, porque mata
para cometer otro delito, para lograr la impunidad para él o un
tercero o porque no logro el fin propuesto al tratar de cometer otro
delito, es decir, es una muerte que resulta de la frustracion...”.*8

Asimismo, la diputada Falbo pidi0 la insercion dentro de
las actas del debate parlamentario de una declaracion enviada por los
profesores y docentes del Departamento de Derecho penal y
Criminologia de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires. En lo que aqui interesa, la nota decia: “..De nada sirve
eliminar la libertad condicional para algunos delitos, cuando la
mayor permanencia en prision, tal como funciona actualmente
nuestro sistema penitenciario, no conduce a los resultados buscados;
cuando la libertad condicional en realidad puede funcionar mal en
algunos casos debido a la falta de recursos institucionales, como en
los patronatos de liberados que trabajan carentes de medios que les
permitan cumplir con su funcion...”.4°

En la discusion posterior desarrollada en el senado, el
debate parlamentario gir6 en torno a los mismos ejes: necesidad de
garantizar la seguridad y que ciertos delitos, cuyos autores revelaban
un alto grado de peligrosidad, debian cumplir la pena impuesta en su
totalidad, sin posibilidad de obtener la libertad condicional. Quienes
se opusieron hicieron hincapi€ en la ineficacia de la reforma propuesta
y la confusion de dos conceptos: el de la readaptacion social con el de
la extension de la pena. “..Si se necesita establecer una pena mayor,
el juez la podrd imponer, pero no por eso hay que eliminar la
posibilidad de que el reo tenga un proceso paulatino que no lo lleve
de un dia para el otro, como en las peliculas, a que se le abran las
puertas y deba salir a la calle con su bolsito a ver si se puede
integrar en la sociedad. Este es el sentido comtn de la libertad

condicional..” (de la intervencion del senador Giustiniani).50

48 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., p. 1281.

49 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 1309-1310.

50 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Senadores de la Nacidn, periodo 122°, 92 reunidn, 72
sesion ordinaria, 5 de mayo de 2004, p. 103.
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h. Con respecto a la reforma del art. 56 bis, ley 24.660, el
debate parlamentario del art. 22 de la ley 25.948 fue analizado por el
juez Morin en su voto en la causa “Arancibia” ya citado. Alli se
sefald que los diputados Ruckauf, Chiacchio, Rubini y Tulio,
defensores de la reforma, afirmaron que “..(v)ista la inmensa
cantidad de reincidencias en el caso de los delitos mds aberrantes y
la necesidad de proteger a los ciudadanos y ciudadanas del paris,
evitando la actual sensacion de impunidad’, los legisladores tienen
‘la obligacion de disefiar normas que permitan que quienes cometen
delitos aberrantes o en su caso, los reiteran, sean excluidos del
beneficio del cual actualmente gozan a través del sistema legal
vigente, que resulta a todas claras permisivo y que habilita la
concesion del que se ha dado en denominar como “régimen de
salidas anticipadas o transitorias”™. Asimismo, expusieron que la
reforma ‘intenta acotar el dmbito de libertad decisoria en materia del
citado régimen, privilegiando los intereses de los ciudadanos
honestos, ello sin perjuicio de que se siga velando en sede carcelaria
por la reinsercion social de aquellos que han sido privados en forma
fundada de su libertad’, que ‘(q)uienes incurran en la comision de los
denominados delitos “de sangre” no hallan de verse beneficiados con
el régimen de salidas transitorias ni anticipadas, pues la naturaleza
del delito en cuestion impone el mds severo de los tratamientos para
el delincuente’>1,

A su vez, el diputado Casanovas en los fundamentos de
su proyecto refirid que “..no se trata de otra cosa que dar estricto
acatamiento a la voluntad del legislador que estableci6 las severas
penalidades aplicadas a esta clase de delincuentes en funcion de la
jerarquia que asigné al bien juridico que los mismos han

avasallado”. 52 En cuanto al origen del proyecto, el mismo legislador

sefalo que “..en la provincia de Buenos Aires rige desde hace cuatro

51 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, periodo 122°, 52 reunion, 42
sesion ordinaria (especial), 7 de abril de 2004, p. 457.
52 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, op. cit., p. 458.
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arfios una ley que reproduce los articulos que aqui estamos
promoviendo’y que ‘tiene vigencia, pero aquellos jueces a los que no
les gusta y que no reconocen a los poderes legislativos como érganos
de la Constitucion para fijar las politicas criminales, nos subrogan,
declaran la inconstitucionalidad de las leyes que no les agradan y
aplican en su jurisdiccion la ley 24.660. (...) Son todos delitos
aberrantes cuyos autores tendrdn el mismo régimen de tratamiento
penitenciario progresivo pero sin derecho a circular en sociedad
hasta que cumplan su pena o les sea concedida la libertad
condicional”>3

En el mismo sentido, el diputado Johnson refirid que la
iniciativa venia “..a satisfacer la necesidad de dar respuesta legal a
hechos graves que informa la crénica diaria, que han sido cometidos
por quienes se encontraban en estos periodos de libertad anticipada.
Por otro lado, se trata de cumplir con la voluntad del legislador de
que la pena se cumpla como corresponde y como ha sido programada
por el Cédigo Penal”, destacando que la modificacion “encuentra su
justificacion en el riesgo social que implica la liberacion de estos
condenados. La experiencia y la realidad indican que vuelven al
delito con los mismos brios que los llevaron a cometerlo...”.>*

Por su parte, el diputado Diaz Bancalari expresd que
dicha propuesta era “..el inicio de la resolucién de la problemdtica
que la sociedad ha expuesto bien (...). El pueblo se encargé de trazar
una linea bien clara: de un lado, los delincuentes; del otro,
ciudadanos decentes (...). (N)o me digan que por aprobar una ley que
impide la libertad anticipada de quienes cometen delitos aberrantes
estamos infringiendo normas que hacen a los derechos humanos (...
pues) son tan vdlidos los de los unos como los de los otros. Somos
defensores de los derechos de unos y de otros, porque todos estamos

sometidos a riesgo”.>>

53 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacidn, op. cit., ps. 463-464.
54 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacidn, op. cit., ps. 461-462.
55 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, op. cit., p. 495.
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Finalmente, el diputado Pinedo alegd que “se trata de un
proyecto que busca evitar que se deje en libertad anticipada a
determinados delincuentes condenados por delitos graves. No me
parece que sea un proyecto contrario a la razén o al sentido comtn.
Parece bastante razonable que delincuentes de extrema peligrosidad
cumplan sus condenas efectivamente en lugar de hacerlo por la mitad
de su tiempo, accediendo a mecanismos que les permitan circular
libremente...”. “...El proyecto que estamos considerando trata sobre
los mecanismos de resocializacion. Las salidas anticipadas y otros
mecanismos de tratamiento de los reclusos deberian tender a la
resocializacion de los condenados y a su reinsercion en una vida
pacifica en sociedad. Pero esas leyes no pueden estar pensadas para
la reinsercion de delincuentes peligrosos que pueden volver a
cometer delitos contra en la sociedad (...). Eso no es resocializacion.
Y no se trata de una maldad por parte de los sefiores diputados que
pensamos de esa manera; no se trata de que los presos sufran mds.
En un momento tan critico como el presente se debe tener cuidado
con la libertad que excesivamente otorgan en forma anticipada jueces
que han declarado inconstitucionales algunas leyes, o que
simplemente no las aplican. Los bloques minoritarios que se han
opuesto a la sancion de estas leyes han expuesto un argumento
aparente, consistente en que con el aumento de penas o con estas
limitaciones a la libertad anticipada no se acaba la inseguridad.
Entonces, se concluye que no hay que aumentar las penas o no hay
que impedir la libertad anticipada de criminales peligrosos. Esta es
una falacia: que haya otras cosas que hacer no quiere decir que no
haya que hacer estas cosas (...). Nosotros vamos a votar por la
afirmativa esta iniciativa (...) porque creemos que puede contribuir a
la disminucién del delito, y estamos seguros de que no contribuird a
la agravacion del delito (...). [...] Si el dia de marfiana tuviésemos
cdrceles, sistemas penitenciarios, sistemas de reclusion de menores,

policia y seguridad maravillosos, seguramente podriamos modificar

Fecha de firma: 30/12/2016
Firmado por: LUIS F. NINO,
Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS, /

#27065637#140476641#20161230114315565




)

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 381/2010/1/CNC1

este proyecto para volver atrds y ser mds benignos en la liberacion,
pero mientras tanto preferimos que a nuestros hijos no los
maten’...”.56

En contra del proyecto, en el voto del juez Morin se
citaron las posiciones de otros diputados, quienes sostenian que una
modificacion de la ley 24.660 como la propuesta presentaba riesgos.
Por ejemplo, “..el diputado Moreau esgrimio ‘[...]que esto es humo,
que no tiene sustento, que estard sometido a nulidades y a
interpretaciones de los jueces |[...]. Esta iniciativa no ha servido, y
tampoco servird en las condiciones en que habremos de sancionarla.
Estamos dando satisfaccion a una demanda legitima en términos
éticos, pero que carece de eficacia prdctica (...). [...] (L)a falla
bdsica de todo esto es que no hay prevencion, no hay investigacion,
no hay inteligencia; por lo tanto, no hay sentencia y, por ende, es
absolutamente banal o superficial hablar de rehabilitaciones con
mayor o menor grado de limitaciones para los jueces (...).
Empezamos por el final. Empezamos por discutir si vamos a
restringir o no las libertades condicionales y dejamos el resto del
camino como esta (...). No me parece que esto sea lo mds racional,
salvo que se busquen efectos medidticos (...). [...] Ademds, si en la
provincia de Buenos Aires el caso ha quedado (...) sometido a
interpretaciones judiciales, con mds razén va a ocurrir lo mismo

ahora (...). [...]”".57

% Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, op. cit., ps. 475-476.

57 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacién, op. cit., ps. 464-469. En
términos similares, se expreso la diputada Musa, quien sostuvo que “(e)stamos discutiendo un
proyecto de ley de ejecucion penal y no queremos establecer el diagndstico (...). (N)os estan
copiando un proyecto fracasado, como fracasé la gestion de Ruckauf y la de Casanovas (...). (L)a
Ley de Ejecucion Penal de la provincia de Buenos Aires no tuvo ningun éxito. Por eso es que
vamos a votar esta iniciativa absolutamente en contra, exigiendo discutir una politica de seguridad
que la democracia y nosotros merecemos” (ps. 472-473). También, el diputado Costa, que afirmo
que en la provincia de Buenos Aires “...desgraciadamente es donde tenemos mds problemas de
inseguridad; desafortunadamente, de esa provincia proviene el proyecto que se esta tratando. Es
un proyecto que se aprob6 -y por eso digo que a veces hay que hacerse cargo— el 16 de
noviembre de 2000, y la Alianza era mayoria en la Camara de Diputados de la Provincia de
Buenos Aires. Dimos la posibilidad de que este tema se tratase porque el gobernador dijo que era
un tema de Estado. Le planteamos claramente que no iba a dar resultado. Los cuatro afios
pasaron y eso fue lo que sucedid. Hoy, los mismos autores de ese proyecto quieren que se
equivoque toda la Nacion (...). ;Vamos a decir que en la Argentina todo pasa por aumentar o no
las penas cuando no tenemos una politica concreta de Estado, no s6lo para el tema de la
seguridad sino también para prevenir hechos delictivos? (...). Debemos ser sinceros. Con lo que
aqui se quiere votar no se soluciona el problema de la inseguridad en el pais. Es necesario tener
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“..En la misma linea, el diputado Monteagudo sostuvo
que ‘(a)unque esto pueda resultar hasta irrisorio, a mi me da la
sensacion de que estamos a un paso de asistir al funeral del derecho
argentino. Estamos al borde de plantear el acta de defuncién de lo
que fue para la Reptiblica Argentina el criterio de rehabilitacion. Hoy
deciamos -mds temprano- que aqui falta rigor cientifico. La
criminologia existe para eso y no para que cada uno diga lo que le
plazca [...]. No puede ser que se borre de golpe un historial, una
trayectoria y un antecedente de lo que ha sido la doctrina argentina.
[...] Me sorprende que del bloque Justicialista haya salido ese tipo de
proposiciones que echan por tierra la concepcién del derecho penal
argentino y de lo que significa el criterio de rehabilitacion. [...]”".>8

Por su parte, y en los mismos términos la diputada
Panzoni expresO que “..aqui se dijo en varias oportunidades que la
legislacion penal por si misma no garantiza una politica de
seguridad, entendida ésta con criterio de integralidad. Lo que si
debemos entender es que si bien no justifica, no comprende, no
abarca por si sola una politica de seguridad y mucho menos una
politica de Estado, lo que si puede perjudicar es el manoseo
permanente —-llevado por la urgencia- de los codigos de fondo, de los
codigos de procedimientos y de los codigos de ejecucion penal, y ni
que hablar cuando esto se hace generando una mezcla que trae
consecuencias total y definitivamente explosivas, conspirando contra
la posibilidad de tener una politica criminal y mucho mds contra la
posibilidad de contar con una politica de Estado. [...] Aqui se ha
dicho bien que hace cuatro afios que este proyecto que hoy estd
analizando la Camara de Diputados de la Nacion es ley en la
provincia de Buenos Aires [...]. Y si cuatro afios no es un tiempo
suficiente para que entendamos que no resulta ir por el
endurecimiento de las penas, de las condiciones para la

excarcelacion —como se traté oportunamente en la provincia de

un proyecto integral para toda la Nacion (...)” (p. 483).
58 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 376-377.
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Buenos Aires- y de las condiciones que determinan los cddigos de
ejecucion para acceder a la libertad condicional y a los beneficios
establecidos, ningtn tiempo lo serd. [...]".>°

Por Ultimo, la diputada Margarita Stolbizer manifestod que
“..estamos reiterando la falacia de querer hacer creer que el
problema de la seguridad se debe a la lenidad del sistema penal. Es
hipdcrita y es una mentira plantear a la sociedad que la solucion a
sus problemas pasa en este momento por las leyes que estamos
sancionando.®® [...] Debemos ser claros en la denuncia de
inconstitucionalidad que tiene esta iniciativa, pues es una norma que
restringe las garantias de nuestra Carta Magna. Se debe superar la
discusion sobre la existencia o no de garantismo, porque en la
Argentina la garantia reside en la Constitucion Nacional Por lo
tanto, cualquier norma restrictiva de las garantias que estdn
establecidas en la Constitucion Nacional y en los pactos que forman
parte del orden juridico supranacional, es lisa y Illanamente
inconstitucional. [...] Crear nuevos tipos penales, aumentar penas y
limitar excarcelaciones no sirve si no hay esclarecimientos y
condenas. (...) Es un error usar el sistema penal para hacer politica
carcelaria. También lo es pensar que ésta es la tinica herramienta o
respuesta que tenemos frente a un problema tan grave y estructural
como el nuestro. [...]".61

Asi y tras el debate parlamentario, el art. 14, CP, quedo
redactado de la siguiente forma: “La libertad condicional no se

concederd a los reincidentes. Tampoco se concederd en los casos

59 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 479-480. En el
mismo sentido, el diputado Jano sostenia que “(n)o hay forma de que podamos apoyar la misma
metodologia para que tengamos que transitar en el orden nacional el mismo camino que se transitd
en la provincia de Buenos Aires, como si hubiese sido exitoso” (p. 481).

% En el mismo sentido, la diputada Falbo sefialé que “...se sostiene que endureciendo las penas
vamos a tener méas seguridad. En realidad, eso es minimizar el reclamo. EI clamor popular que
mostré la poblacion tenia por objetivo un requerimiento de mas justicia y seguridad. Si
interpretamos esto como la exigencia de votar mas proyectos de ley o endurecer las penas
estaremos equivocando el camino. (...) No basta con endurecer las penas; también hay que
atacar los problemas de fondo...” (p. 493).

61 Cfr. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, op. cit., ps. 491-493.
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previstos en los arts. 80, inc. 7% 124, 142 bis, 142 bis anteultimo
parrafo, 165y 170, anteultimo pdrrafo.”

Por su parte, el art. 56 bis, ley 24.660 establecio: “No
podrdn otorgarse los beneficios comprendidos en el periodo de
prueba a los condenados por los siguientes delitos: 1. Homicidio
agravado previsto en el art. 80 inc. 7% del Cédigo penal. 2. Delitos
contra la integridad sexual de los que resultare la muerte de la
victima, previstos en el art. 124 del Cédigo penal. 3. Privacion ilegal
de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la
persona ofendida, previsto en el art. 142 bis, antetltimo pdrrafo, del
Cédigo penal. 4. Homicidio en ocasién de robo, previsto en el art.
165 del Codigo penal 5. Secuestro extorsivo, si se causare
intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el art.
170, anteultimo pdrrafo, del Cédigo Penal. Los condenados por
cualquiera de los delitos enumerados precedentemente, tampoco
podrdn obtener los beneficios de la prision discontinua o
semidetencion, ni el de la libertad asistida, previstos en los arts. 35,
54 y concordantes de la presente ley.”

La nueva regla repercute directamente en el art. 15, ley
24.660, en tanto establece que el periodo de prueba comprende
sucesivamente: “..a) la incorporacion del condenado a
establecimiento abierto o seccion independiente de éste, que se base
en el principio de autodisciplina; b) La posibilidad de obtener salidas
transitorias del establecimiento; c) La incorporacion al régimen de
semilibertad.”

I. A modo de resumen, puede decirse que los argumentos
centrales de ambas modificaciones legislativas estuvieron, por un
lado, en la necesidad de garantizar la seguridad de los ciudadanos; y,
por el otro, la peligrosidad que revelaban los autores de ciertos delitos,
lo que obligaba a que cumplieran la totalidad de las penas impuestas
sin posibilidad de gozar ninguna clase de egreso anticipado: para

ellos, se prohibieron la libertad condicional, las salidas transitorias y
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la libertad asistida. También se advierte en el debate parlamentario
una critica y puesta en duda del objetivo resocializador en la ejecucion
de la pena privativa de la libertad y un énfasis en su fracaso practico.
De alli que, entre otras razones adicionales, se sostuvo que la
prohibicion de egresos anticipados para los autores de ciertos delitos
se establecia para garantizarles que no sean lanzados “..nuevamente
a las calles sin elementos que les permitan hacer frente a su
situacién...” (asi se lee en los fundamentos del proyecto del senador
Pichetto, punto e, 3 y 4). En algln caso, se sostuvo ademas la
posibilidad de suplantar la libertad condicional por el indulto o la
conmutacion de penas. También, algunos legisladores expresaron que
las prohibiciones se circunscribian a los delitos en los que
efectivamente se produjera la muerte de las victimas, lo que pareceria
indicar que se penso dejar fuera del alcance de estas reglas nuevas los
casos de tentativa.

La prohibicion de salidas anticipadas para ciertos delitos
no fue acompanada por ninguna reforma del régimen penitenciario
que hiciera hincapié en este grupo de autores como si se hizo, por
ejemplo, con la ley 26.813 (que reformoO cuestiones relativas al
régimen de personas condenadas por delitos contra la integridad
sexual), la cual modifico los arts. 17, 19, 27, 28, 45, 54 y 56 ter, ley
24.660. De manera general, del debate parlamentario se aprecia que si
bien el legislador de 2004 advirtio la crisis del sistema penitenciario y
se critico el fin resocializador de la ejecucion de la pena privativa de
la libertad, no se lo reemplazo por ningln otro, porque quedaron en
pie las reglas de la ley 24.660 que asi lo establecen, segln se analizara
en los puntos siguientes.

Asimismo, y pese a que muchos legisladores hicieron
hincapié en las fallas estructurales del sistema penal en general, las
reformas de las leyes de fondo y de ejecucion de la pena no fueron

acompafadas por otras que tendieran a resolver aquel problema.
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En cuanto a la exigencia y necesidad de sancionar estas
reformas, el debate, salvo la inclusion de una estadistica general sobre
los delitos, no estuvo acompafado de datos empiricos concretos que
explicaran la situacion politico - criminal existente y fundaran los
alcances de la reforma ni tampoco se contd con los estudios practicos
que avalaran las afirmaciones sobre cierta clase de delincuentes,
quizas como consecuencia de una falencia general en nuestro pais en
esta materia, que aqui se aprecia con claridad. En este aspecto, sefala

Edgardo A. Donna que en la Argentina “...(n)o hay un programa de

politica criminal que tenga un contenido con una mirada a 20 afios adelante,
como minimo. No hay una Criminologia basada en hechos que ayuden en su
elaboracion. Ni menos aun un estudio serio de campo que informe sobre lo que

hay, para poder decir lo que debe ser. Todas son palabras, en un pais donde la
palabra no cuenta...” .52

4. La doctrina y parte de la jurisprudencia se pronuncio
en contra de este conjunto de reformas. Asi, Julio Maier afirmo que
estas nuevas reglas amenazaban con “..interrumpir y finalizar, en
nuestro pais, mas de dos siglos de trabajo humanitario universal
sobre esta materia juridica desde su creacion, esto es, no sélo desde
la aparicion de la pena estatal, sino, antes bien, desde la aparicion de
la regulacion juridica de la pena estatal, un fenémeno propio del
Estado de Derecho, propuesto, a su vez, por la llustracién y el
liberalismo politico...”.63 Las criticas se orientaron en la misma
direccion de la nota enviada por el Departamento de Derecho penal y
Criminologia de la Universidad de Buenos Aires ya citada,* lo que
marca una clara dicotomia entre la valoracion social de la pena y la
del mundo académico. Por un lado, los legisladores destacaron el

papel esencial de la pena para resolver diferentes problemas, lo que

b2 Cfr. autor citado, Prdlogo, en Reformas Penales, Rubinzal — Culzoni, Buenos Aires, 2004, p.
10.

83 Cfr. autor citado, Blumbergstrafrecht, “Nueva Doctrina Penal”, t. 2004/B, ps. | a V1.

% En el mismo sentido critico, cfr. José Daniel Cesano, Introduccion: el expansionismo penal
como nota distintiva de la politica criminal reciente, en Gustavo Aboso (coordinador) Reformas
al Codigo penal, B. de F., Buenos Aires — Montevideo, 2005, ps. 1 — 36; Carlos Alberto ELserr,
Inseguridad, victimas y victimarios. Argentina 2001 / 2007, B. de F., Buenos Aires — Montevideo,
2007, en particular, Capitulo IX, “Sintesis y conclusiones”, ps. 235 y sigs.; Daniel Pastor,
Recodificacion penal y principio de reserva de codigo, Ad — Hoc, Buenos Aires, 2005;
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condujo a distintos autores a considerar que el Derecho penal se habia
convertido en un “sanalotodo social”,*> un remedio para todos los
sufrimientos sociales insuficientemente administrado. Por otro lado y
desde otra perspectiva, se afirmo6 que todo el proceso de modificacion

“«

penal resenado (punto 3, d) era “..junto con la reforma de los
decretos - leyes de 1976, en adelante...la peor de las reformas
realizadas en nuestro pais, y no sélo por el problema de la falta de
coherencia de las penas, sino por la falta de precision en el idioma,
la falta de ldgica, la acientificidad, la ingenuidad y el espiritu de
venganza que ha reinado en todo el contexto de este nuevo
sistema’...”.%6

En lo que se refiere a las dos reglas aqui cuestionadas,
distintos tribunales se pronunciaron sobre el contenido del segundo
supuesto del art. 14, CP y el art. 56 bis, ley 24.660. Varios de ellos se
inclinaron por la inconstitucionalidad de estas reglas.

De esta forma, la Sala IV de la Camara Federal de
Casacion Penal, en la causa 675 / 2013, “Soto Trinidad” del
20.12.2013, por mayoria (jueces Hornos y Gemignani; disidencia del
juez Borinsky) consider0 inconstitucional el art. 56 bis, ley 24.660,
por considerar que dicha regla vulnera los principios constitucionales
de los actos republicanos de gobierno, el fin especifico
convencionalmente declarado de la pena privativa de la libertad (la
resocializacion) y el consecuente sistema progresivo para la
consecucion del fin preventivo especial para aquel fin (arts. 1, 16, 28
y 75, inc. 22, CN; 24 CADH; y 14 PIDCyP; cfr. el punto III, voto del
juez Hornos).67

Del mismo modo, el Tribunal Superior de Justicia de la

provincia de Cordoba en pleno, declaré la inconstitucionalidad de los

65 Cfr. Julio B. J. Maier, La esquizofrenia del derecho penal, en Contornos y pliegues del Derecho
— Homenaje a Roberto Bergalli, ps. 295 y ss.

6 Cfr. Edgardo Alberto Donna, Prologo, en Reformas penales - I, Rubinzal — Culzoni, Buenos
Aires, 2006, p. 9.

7 En el mismo sentido fue resuelta la causa “Lemes”, del 6.03.2015, registro n° 288 / 2015.4,
jueces Hornos, Borinsky y Gemignani.

Fecha de firma: 30/12/2016
Firmado por: LUIS F. NINO,
Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS, 44
Firmado(ante mi) por: PAULA GORSD, Secretaria de Camara |H Hl ‘llll”” I ‘

#27065637#140476641#20161230114315565




é

2

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 381/2010/1/CNC1

arts. 14, segundo supuesto, CP, y del art. 56 bis, ley 24.660 (sentencia
n° 434 del 29.09.2015). En el mismo sentido, el Superior Tribunal de
Justicia de Rio Negro declaro la inconstitucionalidad del inc. 4° del
art. 56 bis, ley 24.660 en la causa “P.,G.I. s/ incidente de ejecucion de
pena s/ casacion”, expediente n° 27027, sentencia del 7.10.2014.

“«

Entre otras cosas, alli se dijo que si “..el legislador queria
salvaguardar la constitucionalidad de las disposiciones del art. 56
bis de la ley 24.660 - tarea previa e ineludible en todo obrar
legisferante -, debié también haber modificado, adaptado o incluso
permutado por otro, el principio rector general conceptual de aquella
ley, cual es la resocializacién del condenado detenido, lo cual no
hizo, y por dicha omision legislativa es que el Poder Judicial se ve
ahora compelido a actuar al respecto. Si la resocializacion
comprende el proceso que se inicia con la estancia del condenado en
prision, mediante el cual el equipo interdisciplinario profesional, con
la colaboracion del personal penitenciario y previo consentimiento
del interno, procura que este pueda tomar conciencia de la génesis de
su comportamiento delictivo pretérito y de sus implicancias
personales, familiares y sociales presentes y futuras, con el propdsito
de fomentar y consolidar su capacidad de convivir en sociedad
respetando la ley penal en lo sucesivo..., no mucho esfuerzo es
necesario realizar para advertir que no es posible — como en el caso
— prohibir las medidas instrumentales tendientes a llevar adelante
aquel proceso de reinsercion social...”.58

Por su parte, la Sala Il de la Camara Federal de
Apelaciones en lo Penal de Rosario, el 27.12.2012, en la causa “B,,
M.L. s/ robo calificado por homicidio resultante - salidas

transitorias”, consider0 constitucional, por mayoria, el art. 56 bis, ley

24.660.%°

% Del voto del juez Barotto, que integré la mayoria. La sentencia ha sido tomada de la revista
electronica www.eldial.com, documento elDial.com — AX28F9, donde se citd6 a Luis Radl
GiLLamonbecul, Resocializacion y Libertad, Editorial B. de F., Montevideo — Buenos Aires, 2010,
p. 13.

% La sentencia con el comentario de Patricio Nicolas Sasapini, se encuentra publicada en La Ley
Litoral, abril 2013, p. 339 y sigs., cita online: AR/JUR/78398/2012.
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En lo que hace a la doctrina, también se pronuncio
criticamente sobre estas reformas por su dudosa constitucionalidad.”?

5. Los objetivos de las reformas de los arts. 14, CP y la
introduccion del art. 56 bis, ley 24.660. Valoracion critica

a. El principal problema que se intent0 resolver con la
sancion de estas modificaciones, el de la inseguridad, es desde el
punto de vista empirico incomprobable. Como se anticipd, el
legislador de 2004 no evaluo datos que permitieran afirmar que el
endurecimiento de las condiciones de ejecucion de la pena privativa
de la libertad condujera a una reduccion de la tasa de delitos graves,
dato del que tampoco se disponia. No se mencionaron estadisticas en
el debate parlamentario y hoy, pese a muchos trabajos en ese
sentido,”! no se encuentran datos fiables que permitan analizar la
evolucion de las tasas de delitos en nuestro pais; incluso, algunas de
esas estadisticas muestran que en 2004, por ejemplo, ya se registraba
una baja de la tasa de homicidios registrados en comparacion con los
datos de los afos 2001 - 2002, donde se registro el pico maximo.”

De todos modos, la cuestidon empirica no puede ser
decisiva tanto sea para fundar la legitimidad de una regla como para

negarla, porque cualquier cambio de la realidad inclinaria la balanza

70 Cfr. José Daniel Cesano, El nuevo régimen de la libertad condicional (ley 25.982), en Gustavo
Asgoso (coordinador) Reformas al Cédigo penal, op. cit., ps. 295 — 334, en particular, ps. 323 -
325; Javier Esteban oe La Fuente / Mariana Sacobuna, Ejecucion penal. Reforma de los arts. 13, 14
y 15 del Cadigo penal, en Reformas penales, op. cit., ps. 27 — 42; Inés CanTisani, Ejecucion de la
pena privativa de la libertad: incorporacion del articulo 56 bis a la ley 24.660 (modificaciones
introducidas por la ley 25.948), en Reformas Penales — II, op. cit., ps. 229 — 235; Pablo Coreo,
Leyes ad — hoc que contradicen el programa constitucional de la ejecucion de la pena privativa
de la libertad y comprometen la responsabilidad internacional del Estado argentino, en Revista
de Derecho Penal y Procesal Penal, Abeledo — Perrot, afio 2005, n° 8, p. 208 y sigs., cita online
AP/DOC/3703/2012; Guillermo Luis R. GuiLLamonpecul, La reforma de la ejecucion penal y la
necesidad del control jurisdiccional en un Estado de Derecho, JA 2006 — IIl, p. 1246 vy sigs.;
Santiago MarrTinez, Discurso de la emergencia y limitacién de derechos fundamentales de los
reclusos. El caso de la ley 25.892, Revista de Derecho Penal 2006, vol. 1, p. 58 y sigs. documento
Abeledo — Perrot AP/DOC/3443/2012.

L Cfr. Gregorio Kaminsky / Dario Kosovsky / Gabriel Kesster, El delito en la argentina post —
crisis. Aportes para la comprension de las estadisticas publica y el desarrollo institucional,
Friedrich Ebert Stiftung, Buenos Aries, 2007; Procuracion General de la Nacion, El secuestro
extorsivo en la Republica Argentina, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006; Gabriel
KessLer, El sentimiento de inseguridad. Sociologia del temor al delito, Siglo Veintiuno Editores,
Buenos Aires, 20009.

72 Cfr. Mariano H. GuriErrez, Trazos para delinear el “populismo punitivo’en el caso argentino, en
Mariano H. Gurierrez (compilador), Populismo punitivo, Fabian Di Placido Editor, Buenos Aires,
2011, estadisticas de ps. 99 y sigs.
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hacia uno u otro lado, variando la legitimidad del sistema.”® Aqui se
observa un problema general de cualquier regla que base su validez
exclusivamente en datos empiricos: las conclusiones derivadas de
éstos dependen de una situacion del mundo y por lo tanto son
contingentes, porque no solo nuestro conocimiento de aquél, sino ya
el propio mundo, como tal, se encuentra en cambio permanente. Otra
debilidad congénita de esta clase de argumentos, que también la
comparte con cualquier juicio empirico de eficiencia, es aquél que
Luis Greco denomina del punto ciego:7# si lo que interesa es, apenas,
la maximizacion de estados de hecho valiosos (aqui, la afirmacion de
que prohibiendo egresos anticipados en la ejecucion de la pena se
obtendra mayor seguridad), no se tienen en cuenta derechos de
imposible ponderacion. Tales derechos se reducen a meros “contra -
intereses”’> que tienen que ser respetados en cuanto no hay un
nUmero suficientemente grande de personas con un interés fuerte en
sentido contrario. Lo que termina ocurriendo es que el individuo no
tiene ni la primera ni la Ultima palabra, aspecto inherente a otras
teorias parcialmente empiricas, como la del bien juridico.”6 Esto
significa, en definitiva, que al individuo no se lo respeta por si mismo,
sino Unicamente porque estamos dispuestos a soportar los costos de
ese respeto.

De alli que para la solucion del caso planteado, deba
recurrirse al analisis normativo de las reglas cuestionadas, en
particular, su conformidad con el principio de igualdad (razonabilidad
y proporcionalidad de la distincidn), su coherencia con respecto al
programa de ejecucion y al ideal resocializador plasmado en la ley

24.660.

3 Cfr. Luis Greco, Tortura, incesto y drogas: reflexiones sobre los limtes del Derecho penal,
Hammurabi, Buenos Aires, 2014, p. 102 y sigs.

74 Cfr. autor y op. cits., p. 103.

s Cfr. Luis Greco, op. cit., p. 104, nota 4 donde se cita a Schaffstein, Zur Problematik der
teleologischen Begriffshildung im Strafrecht (“Sobre la problemética de la construccion
teleologica de conceptos”, en: Festschrift der Leipziger Juristenfakultit fir Richard Schmidt,
1936, p. 49 y sigs. (p. 56 y sigs., p. 64).

76 Cfr. Luis Greco, op. cit., p. 104.
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b. Tal como se sefald previamente y en los precedentes
“Altamirano”’’ y “Medina”, la sancion de la ley 24.660 consagro,
entre otros principios basicos, el fin de la resocializacion en la
ejecucion de la pena’8 (art. 1) y el control judicial de esta etapa (arts. 3
y 4), en consonancia con los arts. 5.6 (CADH) y 10.3 del (PIDCyP).
De esta manera, se establecio un régimen progresivo, en el cual el
interno, de acuerdo con la calificacion de su conducta durante el
encierro, avanza en diferentes etapas hasta recuperar su libertad.
Como aspecto positivo, la ley optd por un sistema flexible del
contenido de la pena privativa de la libertad, de acuerdo con las
caracteristicas y necesidades de cada condenado. Como se dijo, y en
lo que se refiere al trato de los internos, el art. 8 establece una regla
hermenéutica clara: “..las normas de ejecucién serdn aplicadas sin
establecer discriminacion o distingo alguno en razon de raza, sexo,
idioma, religion, ideologia, condicion social o cualquier otra
circunstancia. Las Unicas diferencias obedeceran al tratamiento
individualizado” (el destacado nos pertenece).

Ahora bien, segln se ha resumido, el legislador de 2004
decidio6 establecer una nueva categoria de condenados, basada en la
peligrosidad que sus actos revelaban, sin derecho a egresos
anticipados, pese a lo cual se sostuvo que, de todos modos, ellos
podian alcanzar los fines de la resocializacion con solo mantenerse en
el régimen intramuros (criterio también sostenido por el juez a quo de
acuerdo con lo dicho en el punto 1, c, de este voto).

Sin embargo, este criterio es incompatible con el art. 8§,
ley 24.660 mencionado y con el principio de resocializacion, pues
introduce una contradiccion insalvable. Si se establece un régimen

progresivo de la ejecucion de la pena, las salidas anticipadas cumplen

" Sentencia del 26.05.2015, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n° 100/2015.

8 En sintonia con lo establecido por las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos
aprobadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (Resoluciones 663 del
31.07.1957; 2076 del 13.05.1977 y 1984/47 del 25 de mayo de 1984; cfr. Marcos Salt, en Ifaki
Rivera Beiras / Marcos Gabriel Salt, Los derechos fundamentales de los reclusos. Espafia y
Argentina, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 170, nota 35).
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un papel fundamental, pues no so6lo persiguen impedir que el interno
se encuentre en libertad de manera abrupta, sin un periodo previo de
adaptacion, sino que constituyen un buen motivo para esforzarse
dentro del tratamiento que se les asigna (mas alla de las criticas que
pueden recibir las ideologias resocializadoras).

En este aspecto, la fijacion de periodos que parten de
minimos muy elevados de cumplimiento de la pena resultan
inconciliables con la idea de resocializacion: las sanciones de larga
duracion, privativas de la libertad, tienen efectos muy graves sobre la
personalidad del interno? y conducen a apartarlo de la sociedad.
Desde otra perspectiva, la falta de egresos anticipados se traduce en la
existencia de un obstaculo objetivo, independiente de la voluntad del
penado, con lo cual desaparece cualquier incentivo que el interno
pueda subjetivamente percibir para desarrollar esfuerzos dirigidos al
logro de ciertos objetivos.

Esta descripcion se enmarca en el llamado derecho a la
esperanza elaborado por la jurisprudencia constitucional alemana,
luego recogido por el legislador de ese pais8 y finalmente también
aceptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, consistente
en la posibilidad de que a través de su esfuerzo pueda alcanzar algln
tipo de beneficio dentro y fuera del establecimiento carcelario. Tiene
dos aspectos: uno de iure, asentado en la posibilidad legal de contar

con la posibilidad de liberacion anticipada; y de facto, consistente en

8 Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prisién permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, en Revista de Derecho Constitucional Europeo, N° 21,
enero — junio 2014, p. 311.

8 La expresion “derecho a la esperanza” surge de la decision del Tribunal Constitucién Federal
aleman (del 21 de junio de 1977) en la cual, si bien reconocié que la pena perpetua era compatible
con la Ley Fundamental (GG) derivé del principio de la dignidad humana (art. 1, primer péarrafo,
GG) que el condenado debia conservar la posibilidad de alcanzar la libertad en algin momento
(cfr. tribunal citado, BVfGE 45, 187, 229, 239). Esta sentencia ejercié una fuerte influencia, al
punto que determind la reforma legislativa de 1981 que introdujo el § 57 a del Cddigo penal
aleman (StGB); cfr. Urs KinorAupseRr, Strafgesetzbuch, 42 ed., Nomos, 2010, p. 380 y sigs.; luego
fue incorporado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos; cfr. Thomas Vormsaun,
Einfihrung in die moderne Strafrechtsgeschichte (“Introduccion en la historia moderna del
Derecho penal”), Springer, Berlin, 2009, ps. 246 — 247; Jon — Mirena Lanba GorosTiza, Prision
perpetua y de muy larga duracion tras la LO 1/2015: ;Derecho a la esperanza?, Revista
Electrdnica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC) 2015, nim. 17 — 20, ps. 4 — 5, en particular

nota 8.
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los mecanismos procesales de revision de la situacion del
condenado.?1

Este derecho a la esperanza, elaborado para los casos de
prision perpetua y de muy larga duracion, resulta aplicable para los
delitos contemplados en los arts. 14, segundo supuesto, CP y 56 bis,
ley 24.660, por las escalas penales que prevén. Es que mas alla de que
los Estados pueden tomar medidas para proteger a sus ciudadanos
(como busco hacerlo el legislador argentino de 2004), e incluso
establecer penas de duracion indeterminada aceptadas en el sistema
europeo, hay acuerdo en que una forma tal de privacion de la libertad
“...es absolutamente incompatible con el principio de resocializacion
Yy que representa una pena inhumana (contraria al art. 3 CEDH) si no
se da al recluso un horizonte de liberacién...”82 En funcion de esta
premisa, la jurisprudencia europea sobre derechos humanos ha
buscado conciliar los elementos retributivos de la pena con los fines
preventivos especiales positivos y negativos que se le asignan. De esta
manera “..cuando se haya cumplido el elemento de castigo de la
condena el recluso sélo podra seguir siendo privado de libertad en
funcion de su peligrosidad (art. 3 CEDH). Como la circunstancia de
la peligrosidad es cambiante es necesario que existe la posibilidad de
que se revise para comprobar si se ha reducido, y que ya no fuera
necesario mantener al sujeto en prision. Estos instrumentos de
revision deben estar sometidos a requisitos y plazos concretos, con un
proceso predeterminado. Se consideran, por tanto, inadecuados
mecanismos sometidos a dosis de arbitrariedad e indeterminacion,

como la gracia o el indulto, que no cumplen estas exigencias...”.83

81 Cfr. Jon — Mirena Lanpa GorosTiza, Prision perpetua y de muy larga duracién tras la LO
1/2015: ¢ Derecho a la esperanza?, op. cit., ps. 9 — 10.

8 Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prision permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, op. cit.,, p. 311. En la nota 7 se citan las siguientes
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Léger c. Francia del 11.04.2006; lorgov
c. Bulgaria del 02.09.2010; Vinter y otros ¢. RU del 9.07.2013; Murray c. Paises Bajos del
10.12.2013.

8 Cfr. Juan L. Fuentes Osorio, ¢La botella medio llena o medio vacia? La prision permanente: el
modelo vigente y la propuesta de reforma, op. cit., p. 312. Sobre la necesidad de revision se
citaron las siguientes sentencias del TEDH: Hussain ¢. Reino Unido del 21.02.1996; Stafford c.
Reino Unido del 25.05.2002; Waite c. Reino Unido del 10.12.2002, entre otras.
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Por otro lado, la sancion de las leyes que modificaron el
art. 14, CP e introdujeron el art. 56 bis, ley 24.660, partio de la idea de
la peligrosidad que revelaba la comision de ciertos delitos, lo que
condujo necesariamente a afirmar la necesidad de que la pena se
cumpliera integramente en un establecimiento carcelario y que ello
sOlo bastaba para cumplir con el ideal de la resocializacion.
Nuevamente nos encontramos ante una afirmacion empirica de la que
no puede afirmarse su validez en todos los casos. No caben dudas de
que ciertos hechos revelan un altisimo grado de disvalor, tanto por la
accion realizada como por la extension de los dafos causados, que
deben reflejarse en la medicion de la pena, limitada por la
culpabilidad del autor; para ellos, incluso el legislador puede
establecer una sancion mas grave. La pena, segln las teorias de la
union, tiene diversos fines en distintos momentos. De esta manera, la
medicion de la pena recepta fines retributivos al disponer el art. 41,
CP, que algunos de los parametros para agravarla o atenuarla son la
“..la naturaleza de la accién y de los medios empleados para
ejecutarla y la extension del dano y el peligro causados...”. Pero debe
quedar claro que por los compromisos internacionales asumidos por el
Estado argentino y las reglas de derecho interno vigentes, el fin
resocializador es el que rige en la ejecucion de la pena privativa de
la libertad. Sin ingresar aqui en la polémica con las tesis peligrosistas,
lo cierto es que siempre la resocializacion implica un prondstico, al
cual estaran atadas ineludiblemente las teorias preventivas especiales,
que invariablemente necesitan una evaluacion en cada caso concreto
de coOmo se comportd el interno para establecer como se conducira en
el futuro.84 De alli que sea imposible hacer evaluaciones generales y

agravar por anticipado la forma en que se ejecuta la pena.

8 Cfr. Patricia S. Zirrer, La idea de “peligrosidad” como factor de la prevencion especial. El
caso “Fermin Ramirez”, en Daniel Pastor (director) / Nicolads Guzman, El sistema penal en las
sentencias recientes de los 6rganos interamericanos de proteccién de los derechos humanos, Ad —
Hoc, Buenos Aires, 2009, ps. 481 — 496.

Fecha de firma: 30/12/2016
Firmado por: LUIS F. NINO,
Firmado por: EUGENIO SARRABAYROUSE,

Firmado por: HORACIO DIAS, 1

#27065637#140476641#20161230114315565




)

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 2
CCC 381/2010/1/CNC1

De esta manera, la definicion de la resocializacion como
fin de la ejecucion de la pena privativa de la libertad determina,
necesariamente, analizar el avance producido durante la aplicacion del
tratamiento penitenciario y establecer qué perspectivas se plantean
con respecto al comportamiento futuro del interno, lo que a su vez
implica realizar un pronostico sobre el porvenir, imprescindible e
inevitable si se pretende alcanzar aquel objetivo. Asi se sefiald en
diversos precedentes, en los que se confirmaron las decisiones
tomadas por el juez de ejecucidon: “Gémez”®, “Pisarro”®,
“Baglioni”®’, “Sanchez”88, “Tapia”?%, “Salvador”?°. En éste Ultimo
se dijo que el sistema de ejecucion de la pena privativa de la libertad
se ha disehado “..en pos de procurar una adecuada reinsercién
social del interno (ver art. 1, ley 24.660), motivo por el cual la
ponderacion de los elementos efectuada para considerar la existencia
de un grave riesgo para si o para terceros no constituye una errénea
aplicacién de la ley sustantiva ni resulta arbitraria...”. También se
afirmé que “..Ia valoracién de la evolucién de un interno dentro de
un programa especifico para condenados por delitos contra la
integridad sexual, el mismo queda incluido dentro de las previsiones
del art. 1, ley 24.660, en tanto se interprete que se trata de un
instrumento para procurar la reinsercion social del interno, quien
puede aceptarlo o rechazarlo (art. 5, ley citada). En efecto, y como se
sefiala en la decision recurrida, la circunstancia de que el interno se
someta voluntariamente a este dispositivo no impide que se tome en
cuenta la predisposicion o el rechazo del imputado al tratamiento que
se disefia en el plan de ejecucion de la pena privativa de libertd...”

“..Por lo demas...la denengacion de la libertad asistida fundada en

8 Sentencia del 11.08.2015, Sala Il, jueces Bruzzone, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
325/2015.

8 Sentencia del 24.09.2015, Sala I, jueces Garcia, Dias y Sarrabayrouse, registro n° 484/2015.

87 Sentencia del 15.01.2016, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
16/2016.

8 Sentencia del 15.01.2016, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
25/2016.

8 Sentencia del 22.02.2016, Sala de Feria, jueces Garcia, Morin y Sarrabayrouse, registro n°
110/2016.

% Sentencia del 23.02.2016, Sala I, jueces Nifio, Morin y Sarrabayrouse, registro n° 117/2015.
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el avance y resultados del tratamiento individual del interno teniendo
en consideracion la naturaleza propia del delito por el cual fue
condenado tiene base legal no sélo en el art. 1, ley 24.660 sino
también en el art. 56 ter...en tanto establece que en todos los casos de
personas condenadas por los delitos previstos en los arts. 119,
segundo y tercer pdrrafo, 120, 124 y 125 CP "..se establecerd una
intervencion especializada y adecuada a las necesidades del interno
con el fin de facilitar su reinsercion al medio social que serd llevada
a cabo por el equipo especializado...’, 1o que descartaba una
afectacion a los principios de igualdad y legalidad.

En definitiva, en estos precedentes se sostuvo la
legitimidad de que los parlamentarios establezcan un tratamiento
diferenciado para ciertos delitos, basados en las caracteristicas del
hecho juzgado. Sin embargo, lo que excede el marco de competencias
del legislador es instaurar un sistema donde presume la peligrosidad
del autor, impide cualquier egreso anticipado, no establece un
tratamiento especifico para esos casos y contradice reglas expresas del
mismo régimen que prohiben establecer distinciones de esa clase entre
los penados. Introducir una nueva categoria de condenados de esta
especie implicaba aceptar el fracaso del sistema que contaba con un
régimen de salidas anticipadas para todos los internos, y
consecuentemente, disefiar otro, tal como se hizo posteriormente con
los acusados por delitos contra la integridad sexual (ley 26.813), de
acuerdo con lo analizado en los parrafos anteriores. Sin embargo,
nada de esto se hizo y lo Unico que se busco, en definitiva, es que los
condenados por ciertos delitos cumplan la totalidad de la condena sin
ninguna posibilidad de obtener una salida anticipada para
neutralizar el peligro que se supuso representaban.

En linea con esta concepcion, en la sentencia recurrida se
afirmo que el legislador ya habia establecido otra categoria de
penados, los reincidentes, los cuales no podian acceder a la libertad

condicional; ademas, de acuerdo con las penas impuestas, existian
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diversos plazos para acceder a los egresos anticipados. Sin embargo,
el magistrado de la instancia anterior omitié considerar que los Unicos
internos que no gozan de ningln tipo de salida son aquellos que
cometieron los delitos previstos en los arts. 14, segundo supuesto, CP
y 56 bis, ley 24.660. En este sentido, incluso quienes aceptan la
constitucionalidad de la reincidencia como forma de agravacion del
cumplimiento de la pena, reconocen que en la génesis de la sancion
del régimen de la libertad asistida justamente estuvo la intencion de
evitar el regreso definitivo al medio libre de internos sin ningln
contacto previo con el medio social. De esta manera, quien ha sido
declarado reincidente, puede al menos obtener la liberad asistida, si
cumple con los requisitos legales. Asi, la afirmacion del magistrado
sobre esta cuestion carece de una fundamentacion adecuada.

A manera de conclusion sobre este punto, se puede
afirmar que incluso en los sistemas que reconocen la posibilidad de
establecer penas de larga duracion, en algin momento, el interno debe
tener la posibilidad de recuperar su libertad anticipadamente sobre la
base de la revision objetiva de su situacion. No se trata de que deba
tener un ingreso anticipado antes de agotar la pena, sino que pueda
acceder a esa posibilidad sobre la base de su esfuerzo.

c. La Corte Suprema analiz0 el principio de igualdad en
algunos casos que si bien no son juridicamente analogos a las aqui
debatidos, presentan puntos de contacto que permiten aplicar aqui los
argumentos alli utilizados. En el caso “Napoli” (Fallos: 321: 3630) se
dijo que “..la limitacidn de la libertad personal durante el proceso
motivada en el reproche o repulsa social de ciertas conductas - por
mds aberrantes que puedan ser - como remedio tendiente a combatir
el auge de determinada delincuencia ante la necesidad de mayor
proteccion de determinados bienes juridicos, importa alterar
arbitrariamente los dmbitos propios de las distintas esferas

constitucionales para el ejercicio de prerrogativas legisferantes y
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desvirtua la naturaleza cautelar de la prision preventiva al
convertirla en verdadera pena anticipada...”. Asimismo, en el caso
“Veliz” (sentencia del 15.06.2010, expediente V.210.XLI) se sefald
que: “.no resulta factible aceptar una disposicion que no sélo
contraria la naturaleza de la ley que integra sino que también supone
para ciertas hipdtesis delictivas la neutralizacion de la garantia
constitucional cuya reglamentacion justamente pretende...”
(considerando 13). Se agregd que “.la decisién del legislador
ordinario de privar a determinada categoria de personas de los
beneficios previstos en la ley 24.390 no sélo implica la afectacion del
derecho que ellas tienen a que se presuma su inocencia, sino que
ademds importa la afectacion de la garantia que la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos también les confiere en su art.
7.5..7. El art. 10 de la ley 24.390 “..termina por cristalizar un
criterio de distincion arbitrario en la medida en que no obedece a los
fines propios de la competencia del Congreso, pues en lugar de
utilizar las facultades que la Constitucion Nacional le ha conferido
para la proteccion de ciertos bienes juridicos mediante el aumento de
la escala penal en los casos en que lo estime pertinente, niega el
plazo razonable de encierro contra lo dispuesto por nuestra Ley
Fundamental..”; “..en consecuencia, la aludida norma viola
asimismo el derecho a la igualdad (art. 16 de la Constitucion
Nacional)..puesto que la priva de una garantia constitucional
prevista para toda persona detenida o retenida...”.

Asimismo, la Corte Suprema citd a la Corte IDH en el
caso “Suarez Rosero” (sentencia del 12.11.1997), en el que sostuvo
“..que resulta violatoria del principio de igualdad una excepcion que
despoja a una parte de la poblacion carcelaria de un derecho
fundamental por la sola naturaleza del delito imputado en su contra
y, por ende, lesiona intrinsecamente a todos los miembros de dicha

categoria de inculpados...” (parrafo 98).
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En el derecho comparado, algunos autores afirman que a
partir del caso “Clift contra Reino Unido” existe una evolucion de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos renuente a
aceptar un trato diferenciado de grupos de presos basado en la
gravedad de los delitos cometidos, sin consideracion de los casos
individuales. En aquellos supuestos, se realiza un control de la
razonabilidad del diferente estatus juridico asignado a los condenados,
que no se satisface con la mera referencia a que su origen se basa en
delitos distintos. Debe existir un control individual de cada caso,
basado en las circunstancias de un delito individual y no de una clase
general, “..proscribiéndose de esa manera politicas de bloque o
colectivas...” %1

6. Como se ha dicho previamente, los legisladores de
2004 consideraron que la resocializacion se podia alcanzar so6lo con
cumplir la pena completa y sin ningln egreso anticipado (criterio
compartido por el juez a quo, punto 1, c), lo que implica que los
institutos carcelarios debian contar con los medios necesarios para
lograr un fin que asi se vislumbra mas dificultoso. La realidad de
nuestro pais muestra que poco y nada se avanzo en los problemas
estructurales que se denunciaron en los debates parlamentarios de
2004 con respecto al estado de las carceles y las condiciones en que se
ejecuta la pena de prision. Aqui para comprobar la situacion actual de
las prisiones argentinas basta con remitirse a la jurisprudencia de la
Corte Suprema, las sentencias de otros tribunales extranjeros, los
informes de la Procuraduria de Violencia Institucional (PROCUVIN)
del Ministerio Publico Fiscal (reproducidos en los medios graficos),
de la Procuracion Penitenciaria de la Nacion, 92 de la Comision
Provincial sobre la Memoria, del Sistema Interinstitucional de Control

de Carceles.

%1 Cfr. Jon — Mirena Lanpa GorosTiza, Prision perpetua y de muy larga duracion tras la LO
1/2015: ¢ Derecho a la esperanza?, op. cit., ps. 30 — 31.

92 Cfr. Procuracion Penitenciaria de la Nacién, La situacion de los derechos humanos en las
carceles  federales de  Argentina. Informe  Anual 2014. Disponible  en
http://www.ppn.gov.ar/sites/default/files/INFORME%20ANUAL %20PPN%202014 0.pdf.
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En este sentido, la Corte Suprema en el caso
“Verbitsky” (Fallos: 318 : 1146, del 03.02.2005) se refirio a la
superpoblacidn carcelaria en la provincia de Buenos Aires.

Asimismo, tal como se sefiald en el precedente “Salto”,
conviene recordar lo que la CSJN y la CIDH han dicho acerca de la
posicion de garante que el Estado ostenta con respecto a las personas
privadas de su libertad, que debe extenderse también el logro del fin
de resocializacion. Asi, se ha sefialado: “La sequridad, como deber
primario del Estado, no sélo importa resquardar los derechos de los
ciudadanos frente a la delincuencia sino también, como se desprende
del citado art. 18 (de la CN), los de los propios penados, cuya
readaptacion social se constituye en un objetivo superior del sistema
y al que no sirven formas desviadas del control penitenciario...”
(cfr. CSJN, causa B.142.XXIII, “Badin, Rubén y o. ¢/ Buenos Aires,
Provincia de s/ danos y perjuicios”, del 19.10.1995, voto de la
mayoria, considerando 3; este criterio fue reiterado en la causa
G.178.XXX1V, “Gothelf, Clara Marta c/ Santa Fe, Provincia de s/
danos y perjuicios”, del 10.04.2003).

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al resolver el caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay” del 02.09.2004, en el considerando 152 establecio: “Frente
a las personas privadas de la libertad, el Estado se encuentra en una
posicion especial de garante, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre las personas
que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce
una relacion e interaccion especial de sujecion entre la persona
privada de su libertad y el Estado, caracterizada por la particular
intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y
obligaciones y por las circunstancias del encierro, en donde al

recluso se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de
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necesidades bdsicas que son esenciales para el desarrollo de una
vida digna...”.

Por su parte, el 8 de julio de 2014 el Tribunal Superior
Estadual (OLG) de Dresde, RepUblica Federal de Alemania, declard
inadmisible un pedido de extradiciéon de un acusado con el fin de
cumplir una pena de prision en la Argentina porque las condiciones de
encierro en nuestro pais eran violatorias del art. 3, CEDH. Se trataba
de un imputado detenido por una orden de Interpol (del 27.02.2014).
Para decidir el pedido de extradicion, el drgano jurisdiccional aleman
comprobo si las condiciones de detencion en las carceles argentinas
concordaban con las exigencias del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, los principios fundamentales del sistema europeo sobre la
ejecucion de la pena y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas del
12.02.1987. En este sentido, se dijo que conforme una jurisprudencia
constante del Tribunal Constitucional Federal, los tribunales alemanes
en el examen de la extradicion debian, por mandato de la Ley
Fundamental, establecer si los pedidos concordaban con los
estandares minimos del Derecho internacional y el orden publico
interno aleman. Por su parte, el detenido, y con respecto al cual se
pedia su extradicion, en un escrito presentado ante el Tribunal
Superior grafico la situacion que habia vivido al estar detenido
provisoriamente en la Argentina: durante cinco dias compartié una
celda de 4,5m x 9 m con 15 a 20 personas; el calabozo contaba con un
lavatorio, un cubo, una ranura para orinar y como inodoro, un agujero
en el piso. Los detenidos dormian en el suelo, el cual estaba
impregnado de olor a orina. Durante la detencion, no fue posible
cambiarse de ropa o bafarse. Segun el tribunal aleman, esta
descripcion de la situacion carcelaria argentina coincidia con la
brindada por instituciones estatales y no estatales: Amnistia
Internacional (informe periddico sobre la RepUblica Argentina del

30.04.2012) que destacd que el mejoramiento de las condiciones de
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detencion se realizaban muy lentamente: las carceles argentinas
estaban superpobladas y no existian estructuras adecuadas; el informe
de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas del
31.03.2010 y lo dicho por el Ministerio PUblico de la Defensa. Frente
a esta realidad, la sentencia destaco que la RepUblica Argentina s6lo
se habia limitado a decir que en el caso de los detenidos se aplicaban
en nuestro pais diversos instrumentos juridicos que tutelaban sus
derechos fundamentales: la CADH, el PIDCyP y la Convencion
Internacional contra la Tortura, lo cual fue juzgado insuficiente a la
luz de la situacion factica descripta.?3

De esta manera, y de forma mas general, se advierte en el
sistema de ejecucion de la pena privativa de la libertad, algo similar a
lo que se ha denominado una falla de la “sala de maquinas”, segin la
expresion de Roberto GarcareLLa,%4 esto es, existe un disefo
normativo con poco o muy poco reflejo en la practica: contamos con
normas y principios sobre la manera de cumplir los castigos, con casi
ninguna expresion en la practica. Desde 1996 se establecio una ley de
ejecucion de la pena que consagré de mas manera mas clara todavia
que su antecesora, en concordancia con la reforma constitucional de
1994, el principio de resocializacion. En la practica, las posibilidades
de plasmar ese objetivo son escasas: sobrepoblacion carcelaria, falta
de infraestructura, deficiencias en la higiene, son so6lo algunos de los
aspectos incumplidos que aqui rapidamente se pueden citar.

7. A manera de sintesis de lo hasta aqui analizado,
pueden extraerse las siguientes conclusiones:

a. El dictamen del fiscal de ejecucion postulando la
inconstitucionalidad de los arts. 14, segundo supuesto, CP, y 56 bis,
ley 24.660, si bien no obliga al juez es un elemento importante para la

solucion del caso.

% La sentencia se encuentra publicada en la revista juridica “Strafverteidiger” (Defensor penal)
2015, n° 6, ps. 363-365.

% Cfr. autor citado, La sala de maquinas de la Constitucion. Dos siglos de constitucionalismo en
América Latina (1810-2010), Madrid, Katz, 2015.
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b. El analisis del principio de igualdad en el caso no
puede limitarse a un examen de mera racionalidad sino que se
requiere otro que lo vincule con los de resocializacion y de
razonabilidad y proporcionalidad.

c. El escrutinio de las razones principales que llevaron al
legislador de 2004 a modificar los arts. 14, CP, y el 56 bis, ley 24.660
muestra que busco aumentar la seguridad publica y para ello prohibio
que los autores de ciertos delitos graves, a los que catalogd de
peligrosos, no pudieran acceder a egresos anticipados en la ejecucion
de sus penas.

d. Las reformas recibieron criticas generalizadas de la
doctrina y fueron declaradas inconstitucionales en varias sentencias
judiciales.

e. Las modificaciones se basaron en argumentos
empiricos que no le otorgan un fundamento solido para sostener tanto
la existencia de un aumento de la inseguridad como el logro de una
mayor seguridad mediante el cumplimiento completo de las penas
privativas de la libertad.

f. Las leyes 25.892 y 25.948 fundamentalmente
lesionaron el principio de igualdad al determinar una distincion
irrazonable entre los condenados, al establecer una nueva categoria
basada exclusivamente en su peligrosidad sin fijar para ellos un
régimen y tratamiento adecuado al delito por el que fueron
condenados; violaron el principio de resocializacion, que exige contar
con un derecho a la esperanza, que alcanza comprende a las penas
privativas de la libertad; e introdujeron contradicciones insalvables en
el sistema que expresamente prevé el tratamiento igualitario para
todos los condenados.

g. No se realizaron reformas estructurales, frente a las
falencias denunciadas en el debate parlamentario de 2004, que

permitieran que el tratamiento, sin salidas anticipadas, pudiera
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cumplir con el principio de la resocializacion que se mantuvo como
fin de la ejecucion de la pena, pese a las fuertes criticas que se le
dirigieron.

8. El caso particular

a. No esta discutido que E. M. S. fue condenado a la
pena de ocho anos de prision por tres hechos cometidos el 15 de
diciembre de 2009, cuando contaba 16 anos de edad, y que fueron
calificados como robo agravado por su comision con arma de fuego,
portacion de arma de guerra sin la debida autorizacion legal y
homicidio criminis causae para procurar impunidad en grado de
tentativa y con la agravante por el empleo de un arma de fuego,
todos en concurso real (ver fs. 2 / 3 de este incidente).

Una vez que S. comenz0 a cumplir la pena impuesta,
recibié el mismo trato que cualquier otro condenado, es decir, en
todo momento se indico que podia gozar, por ejemplo, de la libertad
condicional.

De esta manera, a fs. 73 obra un oficio librado por un
funcionario a cargo de la Direccion del Servicio Penitenciario Federal,
donde se informd que a partir del 12 de enero de 2015 podia solicitar
la libertad condicional.

Luego, se inicio un incidente para que se aplicara en el
caso el estimulo educativo previsto en el art. 140, ley 24.660, es decir,
que se redujeran en seis meses los requisitos temporales para acceder
a los institutos propios del régimen de progresividad (libertad
condicional y libertad asistida, fs. 92 / 93). La fiscalia dictamind
favorablemente y pidi6 se reduzcan los plazos en cinco meses (fs. 96 /
98). El juez de ejecucion rechazo “..por el momento...” el pedido (fs.
121 / 122) y el recurso de casacion contra esa decision fue declarado

inadmisible (fs. 307 / 308).
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De inmediato (fs. 124) la defensa solicitdo la
incorporacion de S. al régimen de prelibertad establecido en el art. 75
del decreto 396/99 atento a que 12 de enero de 2015 cumplia el
requisito temporal establecido en el art. 13, CP, para acceder a la
libertad condicional. Este pedido fue comunicado por el juez de
ejecucion ala Unidad donde estaba alojado S. (fs. 140).

Luego, la defensa inici0 el tramite para obtener la libertad
condicional de S. (fs. 151), pedido aceptado por el juez de
ejecucion. De esta forma se certifico la fecha en que el interno
cumplia el requisito temporal (12 de enero de 2015, fs. 152), se le
requirio a las autoridades del centro de detencion donde estaba
alojado la totalidad de los informes relacionados con el pedido y se
libré oficio al Registro Nacional de Reincidencia y Estadistica
Criminal para establecer si registraba otras condenas o procesos en
tramite.

A fs. 182 obra el acta 116/2014 en la cual el Servicio
Penitenciario dejo constancia de la incorporacidon de S. al
programa de prelibertad. Entre otras cosas, se le hizo saber que se
realizarian entrevistas vinculadas con su futuro egreso y que seria
incorporado a un taller especifico. Con posterioridad, se labraron
informes socio ambientales, técnico criminologicos y se reunio el
Consejo Correccional para dictaminar sobre el pedido que, por
mayoria, fue favorable a la concesién de la libertad condicional (acta
1000/2015, fs. 188 / 189). La fiscalia dictaminé a fs. 199, cuya
presentacion fue contestada por la defensa a fs. 202 / 207). El juez de
ejecucion dispuso el paso del expediente para dictar sentencia (fs.
210) y trascartOn, luego de advertir que S. habia sido condenado por
el delito previsto en el art. 80, inc. 7°, CP, dispuso se diera una
nueva intervencion “..a la Unidad Fiscal de Ejecucién Penal a los

efectos de que se expida respecto de la eventual aplicacion de lo
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normado en el art. 14 del mismo cuerpo legal (conf. ley 25.892)...”
(fs.211).

b. El resumen efectuado demuestra que S. no sélo no
recibié un tratamiento especifico sino que fue tratado como un
interno comUn, al punto que inicid todos los tramites necesarios para
obtener la libertad condicional, fue evaluado y examinado para ese
fin, para que luego de varios anos, se le dijera que su tratamiento
penitenciario no incluia la posibilidad de gozar salidas anticipadas.

c. Tampoco durante la ejecucion de la pena que hasta
aqui se le impuso se tuvo en cuenta que era S. menor de edad al
momento de los hechos por los que fue condenado. En este aspecto, la
Corte Suprema al resolver el caso “Maldonado” (Fallos, 328 : 4343,
del 07.12.2005) sefald que : “..el mandato constitucional que
ordena que toda pena privativa de la libertad esté dirigida
esencialmente a la reforma y readaptacion social de los condenados
(art. 5, inc. 6, CADH) y que el tratamiento penitenciario se oriente a
la reforma y readaptacion social de los penados (art. 10, inc. 3%
PIDCP) exige(n) que el sentenciante no se desentienda de los
posibles efectos de la pena desde el punto de vista de la prevencion
especial. Dicho mandato, en el caso de los menores, es mucho mds
constrictivo y se traduce en el deber de fundamentar la necesidad de
la privacion de libertad...lo cual supone ponderar cuidadosamente en
ese juicio de necesidad los posibles efectos nocivos del
encarcelamiento...” (considerando 23 del voto de la mayoria).

Todo lo expuesto muestra que, ademas de las razones
generales analizadas previamente, en el caso no fue tenida en cuenta
la situacion particular de S. tanto en el tratamiento penitenciario que
se le aplico como en la ausencia de ponderacion de los posibles
efectos nocivos de la falta de egresos anticipados, atento su edad al

momento de los hechos por los que fue condenado.
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De esta manera, existio en el presente una errOnea
interpretacion de las reglas aplicables al caso; y ademas, el
pronunciamiento es arbitrario, porque no se atendio ninguna de las
particularidades de la situacion en la que se encontraba el interno.

En virtud de todo lo expuesto, en el caso particular de E.
M. S. los arts. 14, segundo supuesto, CP y 56 bis,inc. 1°, ley 24.660
violan el derecho a la igualdad y la resocializacion ya que lo privan de
un tratamiento adecuado y de la posibilidad de un egreso anticipado
antes de agotar la pena impuesta y por lo tanto resultan
inconstitucionales. Corresponde asi, hacer lugar al recurso de casacion
interpuesto, casar la sentencia de fs. 16 / 19 en cuanto no hizo lugar
al planteo de inconstitucionalidad de los arts. 14, segundo supuesto,
CP y 56 bis y remitir las actuaciones al juez de ejecucion penal para
que dicte un nuevo pronunciamiento con respecto al pedido de
libertad condicional efectuado segln las pautas expuestas
precedentemente. Sin costas (arts. 16,18, 75 inc. 22, CN; 5.6, CADH;
10.3, PIDCyP; 1, 8, 12 sigs. y concs., ley 24.660; 456 inc. 12, 470,
475,530y 531, CPPN).

El juez Luis Fernando Nifio dijo:

Entiendo que la cuestion traida a estudio es
esencialmente anadloga a la resuelta por esta Sala II en el precedente
“Arancibia, Mario Jorge s/legajo de ejecucion penal” (causa n°
45565/2006, registro n° 438/2016, resuelta el 10 de junio proximo
pasado), a la que me remito por razones de practicidad; ocasion en la
que adhiriendo -en lo sustancial- al voto del colega Morin, declaré la
inconstitucionalidad del articulo 56 bis de la Ley n° 24.660, en tanto y
cuanto las excepciones a las modalidades basicas de ejecucion que ese
precepto recepta conculcan el principio de resocializacidon de la
ejecucion de la pena por desatender aquel en el cual se cimenta: el de

progresividad (recogido en el art. 6 de la Ley n° 24.660).
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Por lo tanto, en el caso traido a consideracion, concuerdo
con la solucion propiciada por el colega Sarrabayrouse en su voto y
propongo al acuerdo hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del
articulo 14, segundo supuesto, del Cddigo Penal y 56 bis de la ley
24660, revocar la decision aqui impugnada (articulo 475 del Cadigo
Procesal Penal de la Nacion), por cuanto se rechazo la pretension de
declaracion de inconstitucionalidad de los preceptos legales
mencionados y no hizo lugar a la incorporacion de E. M. S. al régimen
de la libertad condicional, debiéndose remitir las actuaciones al
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal N° 3 para su sustanciacion.

El juez Horacio Leonardo Dias dijo:

I. Que tal como destaca, al liderar el presente acuerdo, mi
distinguido colega preopinante Eugenio Sarrabayrouse, la cuestion
central a dirimir en este caso esta dada por el planteo de
inconstitucionalidad incoado por la defensa del condenado S. en
relacion con el segundo parrafo del articulo 14 del Codigo Penal (CP)
y, asimismo, respecto también al articulo 56 bis de la Ley Nacional de
Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad 24.660 (LEP); en cuanto
ambas normas -en lo que puntualmente interesa en este caso-
prohiben la concesion del instituto de la libertad condicional a
quienes, como sucede precisamente con E. M. S., han sido condenados
(entre otras figuras tipicas) por el delito de homicidio criminis causae
en grado de tentativa, al haber sido considerado coautor
penalmente responsable de ello (cfr. los articulos 42 y 80, inciso
séptimo, del CP).

Fundd esta peticidn sobre la base de una supuesta
afectacion a los principios de derecho penal de acto, culpabilidad,
legalidad, razonabilidad, igualdad, resocializacion, pro homine y pro

libertatis.
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Junto a dicho agravio, el recurrente también planted -con
caracter previo a esto Ultimo- la nulidad de la sentencia dictada por el
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 de esta ciudad, por
entender que €sa implico una violacion al derecho de defensa en
juicio, al debido proceso legal y al principio de contradiccion, en
virtud de haber dictaminado el Ministerio PUblico Fiscal a favor del
pedido de esa defensa.

I1. Asimismo, hago mias las indicaciones que en el punto
octavo, secciones a) y b), del referido voto el nombrado colega
desarroll0; relativas a brindar un resumen de cuales fueron los hitos
mas importantes en el presente legajo de ejecucion.

A tales apreciaciones me remito entonces, con el objetivo
de no generar aqui repeticiones innecesarias.

I11. En mi opiniOn, es a partir de estos dos ejes que puede
considerarse debidamente delimitado el panorama configurado en
autos y, consecuentemente con ello, los factores a tener en cuenta a la
hora de resolver el recurso de casacion que motiva la intervencion de
este Organo judicial colegiado.

Sin embargo, antes de adentrarme en el tratamiento
particularizado de los dos (2) agravios que fueron incoados por el
recurrente, entiendo indispensable detenerme a efectuar un analisis
pormenorizado de cual fue el derrotero impreso a esta incidencia y
como ello tendria que haberse articulado a nivel legal y constitucional.

IV. En efecto, como se sabe, esta fase del procedimiento
denominada “Ejecucion” (cfr. el Libro Quinto del Codigo Procesal
Penal de la Nacion —-CPPN-), en los supuestos en los cuales medie
una sentencia de condena a una pena privativa de la libertad, se
encuentra principalmente regulada por la LEP.

Junto a ella, naturalmente, operan también otras normas
especificas que se hallan en el CP y en el CPPN. Ademas, como

ocurre en cualquier campo del derecho penal y procesal penal, rigen
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las disposiciones pertinentes contenidas en la Constitucion Nacional
(CN) y en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con
jerarquia constitucional (cfr. el articulo 75, inciso 22, de la CN); las
que conforman un verdadero programa en la materia de nivel
constitucional y convencional.

V. Este panorama normativo impone entonces abordar
primeramente algunos aspectos de la mencionada LEP, en virtud de
poseer ésos diversos grados de incidencia en las presentes
actuaciones; los que, por otra parte, se nutren del mencionado
programa y, a su vez, lo tornan operativo.

Con ello nos referimos, claro esta, a los enunciados
generales que se encuentran contenidos en el primer capitulo de dicha
ley. En ése se encuentran plasmadas una serie de directrices o
principios que deben regir durante la tramitacion de esta etapa
procesal, pues “una directriz es una norma de caracter muy general
que senala la deseabilidad de alcanzar ciertos objetivos o fines de
caracter econdmico, social, politico o juridico; un principio stricto
sensu, una exigencia de tipo moral, que establece derechos... Asi, por
ejemplo, dicho conjunto normativo materializa una directriz en su art.
1° [se refiere a la ley 24.460], cuando, al receptar el llamado «ideal
resocializador», prescribe que la ejecucion de la pena privativa de la
libertad «...tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley procurando su
adecuada reinsercién social...». Ha de quedar en claro que no es
una imposicién moral, sino una meta de tipo juridico, al logro de
la cual deben procurar acomodarse la totalidad de las disposiciones de
la ley que siguen a la invocada norma inicial. A su vez, encontramos
un principio en sentido estricto en, v. gr., la norma del art. 5°, parr. 2°
de la LEPPL [es la sigla empleada en el texto para hacer referencia a
la ley de ejecucion penal], de la que surge que toda actividad distinta

de la convivencia, la disciplina y el trabajo consistente en la
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realizacion de las labores generales del establecimiento o comisiones
que se le encomienden al recluso de acuerdo a los reglamentos, forma
parte del llamado «tratamiento penitenciario» y es de caracter
voluntario. Como consecuencia de ello, el interno tiene, por virtud de
una exigencia moral fundada en el principio de dignidad de todo
ser humano, un verdadero derecho a no ser constrefiido a llevar a
cabo actividades como las atinentes al estudio y al trabajo relativo
a la produccion de bienes y servicios y concebido como actividad
especializada, formativa y trascendente” (Arocens, Gustavo,
Principios bdsicos de la ejecucion de la pena privativa de la libertad,
1° edicion, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, ps. 49 y 50; la negrita
me pertenece).

VI. Junto a la resocializacion y al tratamiento
penitenciario se deben resaltar también, a la luz de aquello que
importa en las presentes actuaciones, el control jurisdiccional
permanente y la progresividad en dicho tratamiento (cfr. los arts. 3 y
6 de la LEP respectivamente).

En efecto, como se sabe, el primero de ellos consiste “...
en una supervisién imperativa y continua de la autoridad judicial
acerca de todas las cuestiones que rodean la aplicacién de la
sancion penal. Este contralor debe ser oficioso y permanente mas alla
de aquellas peticiones que activan la intervencion jurisdiccional a
partir de reclamos concretos o situaciones en las que se encuentre
afectado algln derecho de la persona privada de libertad. EI control
jurisdiccional permanente no es mas que la herramienta que permite
hacer efectiva la garantia de legalidad consagrada
constitucionalmente. La ley 24.660 presenta un quiebre de la 10gica
administrativista de la ejecucion de las penas que regia en el derogado
decr. 412/58 y pone en manos del Poder Judicial la decision de todas

las cuestiones importantes en el marco de la ejecucion. Incluso le
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otorga facultades de direccidbn que pueden ser consideradas
administrativas, dotando de un caracter mixto la actividad del juez.
[...] Las atribuciones de este Organo jurisdiccional no se limitan
exclusivamente a la vigilancia del establecimiento penitenciario y del
interno sino que, antes bien, deben incluirse entre ellas facultades
amplias para resolver cuestiones que hacen especificamente a la
ejecucion misma de la pena. Es decir, la vigilancia es solo una veta
de la funcion jurisdiccional que consiste en «ejecutar» la pena
propiamente dicha mediante sus decisiones acerca del modo y
aspecto cualitativo de ella. El juez no debe permanecer ajeno al
modo como la administracion hace cumplir la sentencia sino que debe
«ejecutar», desde su Orbita de actuacion, la condena en si misma,
sin escindir el control de la actividad de la agencia penitenciaria en lo
que a su competencia especifica respecta. [..] La opcion del
legislador de definir al organo encargado de las cuestiones relativas al
cumplimiento de la pena como «juez de ejecucion penal», indica su
naturaleza de encargado directo de todas las cuestiones que afecten a
la pena misma, expropiando a la administracion toda decision en este
aspecto. Asi entendida, la judicializacion del proceso de ejecucion no
solo implica la creacion de mecanismos procesales para el control de
la ejecucion de la condena, sino también permitir que el interno pueda
defenderse cuando la pena de prision no se ejecute de acuerdo a su
finalidad constitucional... Es el juez de ejecucion, en consecuencia,
quien debe actuar como defensor de los derechos fundamentales
de todos los internos y de la Constitucion Nacional, haciendo
respetar las finalidades alli enunciadas y actuando también, en su
caso, como Organo administrativo titular de iniciativas frente a la
administracion penitenciaria” (Zarraron, Eugenio Rall -
Direccion-, De Laneue, Marcela -Coordinacion-, Cddigo penal y

normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial, Tomo
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15: “Normas complementarias. Ley 24.660. Ejecucion de la pena
privativa de la libertad”, supervisado por Claudia E. Velciov y Julio
M. Rebequi, seccion I11.B: “Analisis de la ley 24.660 de ejecucion de
la pena privativa de la libertad”, Capitulo I a cargo de Rubén A.
Alderete Lobo, Hammurabi, 1° edicion, Buenos Aires, 2016, ps. 197 a
200; la negrita me pertenece).

En tanto que, por otro lado, la progresividad “...intenta
gue el condenado, que se somete efectivamente al tratamiento
penitenciario y responde a los objetivos que se han formulado,
pueda ir adquiriendo progresivamente mayores derechos y
beneficios, hasta llegar a obtener salidas fuera de la unidad o la
libertad anticipada. Se ha pensado que esta modalidad de ejecucion
de la pena privativa de libertad es mas efectiva para lograr la meta
resocializadora, pues, por un lado, se trata de motivar al penado, quien
tendra mas razones para someterse al tratamiento penitenciario, es
decir, intentara alcanzar los diferentes objetivos para poder lograr
mayores beneficios. Pero ademas, el sistema permite efectuar una
adecuada evaluacion del interno, dado que la concesion de los
distintos beneficios, antes del vencimiento de la pena, también
conlleva la correspondiente evaluacion y supervision -el condenado
debe esforzarse para no perder los derechos que ha adquirido-. La
base del régimen de progresividad es un «programa de
tratamiento» interdisciplinario e individualizado, disenado por los
organismos técnicos del establecimiento, para cuya elaboracion
debe atenderse fundamentalmente a las condiciones personales,
intereses y necesidades del interno, confiriendose a éste una
participacion activa. [...] Lo expuesto permite advertir que el
programa de tratamiento individual es, sin dudas, uno de los aspectos
mas importantes de la ejecucion de la pena, de modo que es

fundamental que su disefio se lleve a cabo en forma seria y
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responsable. Es clave que se tenga realmente en cuenta cual es la
situacion personal del interno y cuéles son sus necesidades,
porgue solo de esa forma el tratamiento resultara efectivo. Del
mismo modo, en la elaboracién del aludido programa no puede
existir arbitrariedad, como ocurriria si se establecieran objetivos
absolutamente irracionales o de imposible cumplimiento. Por otra
parte, es claro que si bien nos encontramos ante decisiones
administrativas de los organismos técnicos de la unidad, sin
intervencion judicial ni del defensor del condenado, como ocurre con
todas las cuestiones atinentes a la ejecucion de la pena, siempre es
posible ejercer el control judicial sobre la razonabilidad de las
decisiones (art. 3°, LEP)” (iem, “El régimen de progresividad de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad”, excursus por Javier
Esteban de la Fuente y Mariana Salduna, ps. 339 a 341; el destacado
es propio).

VII. De lo antedicho en los dos puntos precedentes surge
claramente la existencia de un entramado normativo compuesto por
cuatro (4) enunciados generales, todos ellos contenidos en la LEP en
sus articulos 1, 3, 5 y 6; el cual posee una preponderancia significativa
en el presente caso, a la luz de como se fueron configurando los
hechos en este legajo de ejecucion.

Y junto a ese conjunto de normas se presentan también
los articulos cuya declaracion de inconstitucionalidad fue
expresamente requerida por la parte recurrente: me refiero, como ya
se indico, al articulo 14 del CP y al 56 bis de la LEP; en cuanto ambos
contienen una restriccion para que el condenado E. M. S. acceda en
este legajo de ejecucion al instituto de la libertad condicional, en
razon de haber sido sentenciado como autor -entre otros hechos- de
un homicidio agravado en grado de tentativa. Como se explicara en el
punto siguiente, ambos articulos constituyen reglas y, como tales,

deben diferenciarse de los denominados principios.
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Ahora bien, es importante recordar aqui que, iniciado el
presente legajo de ejecucion, S.se sometié por decision propiaa un
tratamiento penitenciario que, desde su inicio mismo, fue
individualizado y confeccionado para él sin tener presentes las
restricciones de los mentados articulos 14 del CP y 56 bis de la
LEP. Prueba de ello es el hecho de que la misma autoridad
penitenciaria informo al juzgado de ejecucion interviniente, mediante
oficio glosado a fs. 73, que el interno S. se encontraria en
condiciones de acceder a la libertad condicional en fecha 12 de enero
de 2015.

Esta circunstancia ha implicado, por un lado, una clara
afectacion al caracter voluntario con que debe encontrarse revestida
la realizacion del tratamiento penitenciario en cuestion, pues “...el
caracter facultativo del tratamiento penitenciario se explica en la
vigencia del derecho a la dignidad personal del interno, que
presupone el respeto irrestricto a su capacidad de adoptar libremente
sus propias decisiones sobre si mismo, sobre su conciencia y sobre la
configuracion del mundo que lo rodea, esto es, a su aptitud de
autodeterminarse respecto de sus propios intereses sin injerencias
externas [...] Mas esa adhesion voluntaria del preso al tratamiento
penitenciario, para ser admitida como tal, debe ser genuina, esto
es, producto de una decision adoptada por el recluso con total
discernimiento, absoluta intencion y plena libertad” (Arocena, op.
cit.,, ps. 225y 226, respectivamente; la negrita no se encuentra en el
texto original).

En efecto, el nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion en su articulo 260 define al acto voluntario como aquél que es
“..ejecutado con discernimiento, intencion y libertad, que se
manifiesta por un hecho exterior”; siendo que la presencia de tales
elementos implican necesariamente la facultad de distinguir entre una

cosa y otra.
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De alli que entonces no pueda sostenerse la existencia de
un acto de incorporacion voluntario por parte de S. al tratamiento
penitenciario trazado por los agentes estatales; dado que, como €sos
no tuvieron en cuenta las disposiciones de los articulos 14 del CP y 56
bis de la LEP al momento de confeccionarlo, mal pudieron luego
informar al mencionado condenado de tales restricciones; deviniendo
asi imposible para ése contar con la voluntariedad requerida por el
articulo 5 de la LEP, pues no fue posible para €l distinguir entre las
diferentes consecuencias (potenciales) que acarreaba la realizacion del
tratamiento en cuestion para una persona como el referido condenado.
Al mismo tiempo, por otra parte, la circunstancia
indicada previamente conlleva también una lesién al principio de
progresividad en el tratamiento, en cuanto éste requiere su
individualizacion en forma racional; o sea, de acuerdo a las
caracteristicas, necesidades y situaciones particulares del interno, que
tenga siempre en miras el objetivo de alcanzar -a traveés de las
medidas que componen tal tratamiento- una adecuada reinsercion
social del penado.

En efecto, “las acciones que integran el tratamiento no
se llevan a cabo de manera azarosa, caprichosa o asistematica; antes
bien, han de ejecutarse en forma metddica y en funcion de un
programa que discipline las distintas herramientas que, en el
concreto caso del que se trate, mejor sirvan para el logro de la
adecuada reinsercion social del condenado. Este programa, por
cierto, no es estatico ni inmodificable, sino que se caracteriza por una
permanente revision que permite acomodar y redefinir las actividades
del tratamiento conforme la particular evolucion que va mostrando el
recluso. En funcion de este Ultimo rasgo, se afirma igualmente que el
tratamiento es «individualizado», o0 sea, ajustado a las
particularidades del recluso al que se aplica. Sin lugar a dudas, la

individualizacion del tratamiento se justifica en la necesidad de
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brindar a cada recluso aquellos métodos médicos, psiquidtricos,
psicologicos, pedagogicos, sociales o de cualquier otra indole que
mejor coadyuven a la pretension de lograr su adecuada reinsercion
social. No existen mejores programas o estrategias para todos los
casos, sino que el principio de que debe ajustarse la intervencion a las
caracteristicas de cada ser humano debe ser una maxima superior”
(Ipem, p. 284; el resaltado es mio).

Sin embargo, como ya se ha dicho, el tratamiento
individualizado para el condenado S. no se ha ajustado a estos
parametros, desde el momento en que se estructurd sobre la
posibilidad de que el nombrado accediese a algln tipo de salida
anticipada (en concreto, la libertad condicional); cuando por mandato
de los articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP ello no era -en
principio- factible.

Luego, desde un punto de vista logico, se produce
también una falla en la progresividad que debe observarse durante el
desarrollo del tratamiento en cuestion, toda vez que la evolucion
experimentada en €se se encuentra naturalmente atada al tipo de
medidas individuales que han sido seleccionadas para aplicar al
condenado en particular. Es que “al ser el medio utilizado por el
régimen, la evolucion acreditada en funcion del tratamiento es la base
para determinar el caracter progresivo de aquél...” (Lorez, Axel,
MacHapo, Ricardo, Andlisis del Régimen de Ejecucion Penal
Ejecucion de la pena privativa de la libertad. Comentarios.
Jurisprudencia. Concordancias. Decretos reglamentarios. Ley 24.660
y sus modificatorias 25.892, 25.948, 26.472, 26.695 y 26.813, Fabian
J. Di Placido editor, 22 edicion actualizada y ampliada, Buenos Aires,
2014, p. 69).

A su vez, sendos extremos se encuentran igualmente
ligados de modo intimo con el ejercicio de ciertas funciones propias

de las autoridades penitenciarias. En efecto, “el «Reglamento de las
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Modalidades Basicas de la Ejecucion» (decreto 396 del 21 de abril de
1999) se refiere a [la reinsercion social, como fin del tratamiento, y a
la progresividad, con la cual ése debe encontrarse revestido, en] las
secciones Primera, Progresividad del Régimen Penitenciario, y
Segunda, Programa de Prelibertad, y [en] las disposiciones
relacionadas: articulos 72, 100 a 104 y 185, incisos b) y g) de la
presente ley [o sea, de la LEP]. En este reglamento se define la
progresividad del régimen penitenciario como un proceso gradual
que se desarrolla sobre la base de un tratamiento
interdisciplinario individualizado y que posibilita al interno
avanzar paulatina y gradualmente hasta obtener la libertad. [...]
Para el avance o retroceso por los diferentes estadios del régimen, la
propuesta parte del organismo técnico criminologico (servicio
criminoldgico) y el dictamen se produce en el seno del consejo
correccional (organismo colegiado que, presidido por el director del
establecimiento, es integrado en caracter de vocales, por los jefes de
las areas servicio criminoldgico, asistencia social, educacion, trabajo,
seguridad interna y asistencia médica) que resuelve las cuestiones
preferentemente por consenso o, en su defecto, por mayoria simple de
votos (art. 100 del decreto 396/99). Finalmente, la resolucion de cada
tema -que debe ser tratado en forma individual- es competencia del
director a partir de ese dictamen del consejo correccional que
tiene caracter de vinculante” (ipem, ps. 65 y 66; la negrita me
pertenece).

En tal sentido, es importante recordar aqui una vez mas
que en las presentes actuaciones el mencionado Consejo Correccional
resolvié favorablemente, por mayoria, la concesion de la libertad
condicional a S. (cfr. el acta que luce a fs. 188/189); lo que prueba
que el tratamiento interdisciplinario individualizado a favor del

nombrado contemplaba, en base a la misma progresividad trazada
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en ése, su potencial acceso a los institutos de salidas anticipadas
contempladas en la LEP; a punto tal que, ciertamente, obtuvo en el
mentado dictamen una concesion favorable a su libertad condicional.
Ello resulta ser otra lesidon mas al principio de progresividad.

Finalmente, dentro del citado cuadro de principios que
nos provee la LEP, tampoco puede dejar de destacarse aca que, como
“durante todo el proceso de ejecucion, el magistrado tiene el deber de
velar y, de algin modo, de colaborar en el proceso de reinsercion
social del condenado, siendo que tal principio debe constituir la guia
rectora de todas sus decisiones” (Isipem, p. 54 —cita al pie de pagina n®
31-), el ejercicio del control jurisdiccional permanente en este legajo
llevo al dictado de una serie de medidas, las cuales -en mayor o
menor proporcion- han ido forjando en si mismo la realizacion del
tratamiento penitenciario al que se sometio el sefor S. (véase a este
fin los decretos glosados a fs. 55, 121/122, 140, 152, 191, 198 y 200);
desde el momento en que muchas de ellas han respondido a pedidos
concretos efectuados por la defensa del condenado.

Por lo demas, el dictado de tales providencias fue
jalonando la progresiva aplicacion del principio procesal de la
preclusion, pues de acuerdo a éste al transcurrir los plazos dentro de
los cuales los sujetos del proceso tienen la facultad para cumplir un
determinado acto procesal, ellos ya no podran desarrollar mas la
actividad que en tal sentido no hayan cumplido; garantizandose asi
una regulacion en el ejercicio de los derechos de los sujetos procesales
y una prolongacidn no excesiva en la duracion del proceso (cfr.
Frorian, Eugenio, Principi di Diritto Processuale Penale [Principios
de Derecho Procesal Penal], Libreria Scientifica Giappichell,
Torino, 1927, p. 82).

Y fue de este modo como se llegd entonces, mediando
una decision judicial tras otras decisiones judiciales adoptadas en el

marco del presente legajo de ejecucion, al citado dictamen del
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Consejo Correccional, por medio del cual se le concedio, por mayoria
y de manera favorable, la libertad condicional a S..

De manera tal de que, en consecuencia, se ha producido
en autos la situacion paradodjica de que, primero, el Estado disefid y
ofreci0 al interno -cuyo cuidado y responsabilidad estaba a su cargo-
un programa particular de medidas constitutivo del tratamiento
penitenciario a serle aplicado en forma voluntaria, en virtud del cual
S. podia eventualmente gozar de los beneficios de la libertad
condicional, para luego pretender -en segundo término- denegarle el
acceso a dicho instituto, sobre la base de una limitacion legal objetiva
preexistente que los mismos funcionarios estatales intervinientes
(tanto penitenciarios como judiciales) ignoraron a la hora de ir
adoptando las distintas decisiones que fueron marcando la
progresividad en el mentado tratamiento, a la luz del objetivo de la
reinsercion social del penado, y que finalmente desembocaron en el
mencionado dictamen favorable para el condenado, el cual luce a fs.
188/189.

VIIl. Hasta este punto he explicado cuales son los
principios propios de la LEP que, de acuerdo a las particulares
circunstancias configuradas en esta incidencia, presentan algun grado
de afectacion o, en su defecto, de actuacion en el presente proceso.

Igualmente, como ya se ha visto, tales principios
encuentran su razon de ser en normas propias de la CN y de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos incorporados a ésa
con igual jerarquia (después de la reforma de 1994); siendo que junto
a ellos el juzgado actuante, sobre la base de lo establecido por los
articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP, ha dispuesto el rechazo de la
incorporacion del condenado S. al instituto de la libertad
condicional, circunstancia que motivo0 la interposicion del respectivo

recurso de casacion, originando la intervencion de esta camara.
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Asi las cosas, este panorama, conformado por los hechos
que ya fueron reseflados aqui y en el voto precedente de mi colega
Sarrabayrouse, y constituido asimismo por las normas juridicas
involucradas en este caso (articulos 1, 3, 5, 6 y 56 bis de la LEP; 14 de
la CP; 18 y 75, inciso 22, de la CN), impone el estudio de cdmo deben
interactuar los principios juridicos y las reglas ya mencionados en
situaciones como la configurada en autos.

Se impone de esta manera el brindar aqui solo algunas
nociones esenciales, relativas a estos conceptos, con el objeto
simplemente de explicar como funcionan €sos y como dicho
funcionamiento determina la solucién del presente caso; sin
pretension entonces de ahondar mucho mas en la problematica aqui
esbozada, la que resulta ser tan interesante como compleja al mismo
tiempo.

Para dar inicio a esta labor, en primer lugar, “...[y] alos
fines de acercarnos a una mejor comprension de los principios -
entendidos en sentido genérico, esto es, comprendiendo a las
directrices y los principios en sentido estricto-, parece conveniente
subrayar que, en sede de analisis de la «naturaleza» de los mismos -o,
si se quiere, de la definicion conceptual de los principios-, existe un
consenso bastante extendido en la teoria general del derecho a la hora
de admitir que, mas alla de la variedad de expresiones y términos
empleados, los principios son una clase de normas. Y los principios
juridicos —como los que incluye el Capitulo I del orden juridico
penitenciario, aunque también los otros capitulos de Ila
mencionada ley [se refiere a la LEP]- son, por cierto, una clase de
las normas juridicas, que tradicionalmente han sido
individualizadas diferenciandolos de las reglas de conducta:
principios y reglas de derecho son especies del genus constituido por
el conjunto de las normas juridicas. Para que se advierta con precision

la diferencia, diremos que una regla juridica es una norma de
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derecho que establece pautas relativamente especificas de
conducta o comportamiento, mientras que un principio juridico es -
como hemos puntualizado- una norma, también de derecho, que fija
de modo genérico determinados objetivos econdémicos, sociales,
politicos o de una indole equivalente, o que materializa exigencias
de tipo moral” (Arocena, op. cit, ps. 52 y 53; el resaltado me
pertenece).

Asi las cosas, “tanto las reglas como los principios son
normas porque ambos establecen lo que es debido. Ambos pueden ser
formulados, con la ayuda de las expresiones deOnticas basicas del
mandato, el permiso y la prohibicién. Los principios, al igual que las
reglas, son razones para llevar a cabo juicios concretos de deber
ser, aun cuando sean razones de un tipo muy diferente. La
distincion entre reglas y principios es entonces una distincion entre
dos tipos de normas” (Aiexy, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales, traduccion y estudio introductorio de Carlos Bernal
Pulido, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 22 edicion, 22
reimpresion, Madrid, 2012, ps. 64 y 65; la negrita es mia).

Ahora bien, “el punto decisivo para la distincion entre
reglas y principios es que los principios son normas que ordenan
que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que se caracterizan
porque pueden cumplirse en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no sélo depende de las posibilidades
reales sino también de las juridicas. EI ambito de las posibilidades
juridicas se determinan por los principios y reglas opuestos”
(ioem, ps. 67 v 68; el resaltado no se encuentra en el texto original).

De esta forma, “una primera propiedad importante que

resulta de lo hasta aqui dicho es el diferente caracter prima facie de
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las reglas y los principios. Los principios ordenan que algo debe ser
realizado en la mayor medida posible, teniendo en cuenta las
posibilidades juridicas y facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos
definitivos sino s6lo prima facie. Que un principio valga para un caso
no significa que lo que el principio exige para este caso tenga validez
como resultado definitivo. Los principios presentan razones que
pueden ser desplazadas por otras razones opuestas. El principio no
determina coOmo ha de resolverse la relacion entre una razon y su
opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido de
determinacion con respecto a los principios contrapuestos y las
posibilidades facticas. Totalmente distinto es el caso de las reglas.
Como las reglas exigen que se haga exactamente lo que en ellas se
ordena, contienen una determinacion en el ambito de las
posibilidades juridicas y facticas. Esta determinacion puede
fracasar por imposibilidades juridicas y facticas, lo que puede
conducir a su invalidez; pero, si este no es el caso, entonces lo que
la regla establece tiene validez definitiva. Por ello, podria pensarse
que todos los principios tienen un mismo caracter prima facie y todas
las reglas un mismo caracter definitivo. Un modelo semejante se
percibe en Dworkin cuando dice que las reglas, cuando tienen validez,
son aplicables de una manera todo-o-nada, mientras que los principios
sOlo contienen una razon que indica una direccion pero no tiene como
consecuencia necesariamente una determinada decision. Sin embargo,
este modelo es demasiado simple. Es indispensable un modelo mas
diferenciado. No obstante, también dentro del marco de un modelo
diferenciado, hay que mantener el diferente caracter prima facie de las
reglas y los principios. Del lado de las reglas, la necesidad de un
modelo diferenciado resulta de que es posible, con motivo de la
decision de un caso, introducir en las reglas una clausula de
excepcion. Cuando esto sucede, la regla pierde su caracter

definitivo para la decision del caso. La introduccion de una
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clausula de excepcion puede llevarse a cabo en razon de un
principio. En contra de lo que piensa Dworkin, las clausulas de
excepcion que pueden introducirse en las reglas en razén de los
principios, ni siquiera son tedricamente enumerables. Nunca se
puede estar seguro de que en un nuevo caso no haya que introducir
una nueva clausula de excepcién” (llBlDEM, ps. 79 y 80; de nuevo el
destacado es propio).

“Por ello, puede decirse que siempre que un principio
es, en Gltima instancia, una razon basica para un juicio concreto
de deber ser, este principio es una razon para una regla que
representa una razon definitiva para este juicio concreto de deber
ser. Los principios mismos no son nunca razones definitivas.
Posiblemente son estas conexiones a las que apunta Esser cuando dice
que el «principio [...] no es él mismo ‘directriz’ sino razon, criterio y
justificacion de la directriz» y a las que se refiere Kant cuando afirma
que «dos razones de la obligacion (ratio obligandi) de las cuales la
una o la otra no es suficiente para la obligacion (rationes obligandi
non obligantes), (pueden) estar vinculadas en un sujeto y en una regla
que se prescribe pues entonces la una no es deber»” UIBIDEM, ps. 83y
84; la negrita es otra vez mia).

Retomando ahora el analisis de lo sucedido en esta causa,
tenemos entonces principios y reglas que, como normas juridicas en
cuanto establecen lo que es debido, son aplicables al presente caso:
respectivamente, por un lado, la reinsercion social, el control
jurisdiccional permanente, la voluntariedad del tratamiento y la
progresividad (articulos 1, 3, 5 y 6 de la LEP); y, por el otro, los
articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP.

En efecto, estas dos Ultimas normas establecen la
imposibilidad para determinada clase de condenados (como, por
ejemplo, S.) de acceder a ciertos institutos de la libertad anticipada

(entre ellos, la libertad condicional requerida en autos);
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siendo que esta determinacion -como se ha visto- puede fracasar por
imposibilidades juridicas y facticas, lo que conduce a su
inaplicabilidad (como regla) en un determinado caso puntual.

Esta circunstancia puede configurarse en razon de un
principio, por medio del cual se introduce una excepcion a la mentada
regla. Y como ya se dijo, €se constituye un mandato de optimizacion,
en cuanto al fijar determinados objetivos ordena que €sos sean
realizados en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes.

Tal es lo que ocurre precisamente con los principios antes
mencionados, ya que la reinsercion social contemplada en el articulo
1° de la LEP, el control jurisdiccional permanente del tercer articulo
de dicha legislacion, la voluntariedad del tratamiento en cuestion (cfr.
el articulo 5 de la misma ley) y la progresividad del articulo 6° de la
LEP son mandatos que, cada uno de ellos y de acuerdo a lo ya
explicado precedentemente, buscan objetivos especificos que, en
virtud de como fueron sucediéndose los hechos resefiados en este
legajo, imponen en consecuencia la no aplicacion de los articulos 14
del CP y 56 bis de la LEP en relacion con el condenado S., pues solo
de tal forma puede -dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes en autos- asegurarse el cumplimiento de tales mandatos.

0 lo que es lo mismo, se impone la aplicacion en el caso
concreto de la regla contenida en el articulo 7 de la LEP, en cuanto
ésa faculta excepcionalmente a que el condenado sea promovido -
mediante resolucion fundada de la autoridad competente- a cualquier
fase del periodo de tratamiento (entre ellas, la que corresponde a la
denominada etapa de libertad condicional —cfr. los articulos 12 y 28
de dicha legislacion-) que mejor se adecue a sus condiciones

personales, de acuerdo con los resultados de los estudios técnico-

(«

criminoldgicos. Tal regla es la “..consecuencia directa del

principio de individualizacion del tratamiento penitenciario... La
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idea de individualizacion presupone reconocer la diferencia de
necesidades y expectativas individuales de los internos frente al
proceso de reinsercion social, y careceria de sentido que esa
distincion no pueda materializarse en el avance en el régimen
progresivo cuando las caracteristicas individuales de la persona
privada de libertad asi lo sugieran. En definitiva, el régimen
progresivo no resulta un valor en si mismo, sino una herramienta y,
como tal, esta norma lo flexibiliza para adecuarlo a la persona y no a
la inversa” (Zarraroni, DE Lanchi, op. cit., seccion II1.B y Capitulo I
antes nombrados, a cargo de Lobo, ps. 207 y 208; el resaltado me
pertenece).

IX. Por lo demas, el criterio de fundamentacion aqui
desarrollado encuentra un paralelismo con la modalidad de
argumentacion que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(CSJN) empleo en una resolucion dictada el pasado dia 12 de febrero
de 2012, cuando fue llamada a tener que decidir un caso que
presentaba algunos puntos de contacto con este legajo (cfr. los autos
caratulados “Recurso de hecho deducido por la Defensa de Karina
Dana Germano en la causa Germano, Karina Dana s/causa n°
12.792"”; G. 763. XLVI).

Efectivamente en aquella ocasion, en la cual el recurrente
habia planteado su incorporacion a uno de los institutos de salidas
anticipadas contempladas en la LEP, sobre la base de que otros
consortes de causa, igualmente condenados en ese mismo proceso,
pero que cumplian su prision en Brasil, ya estaban gozando de la
aplicacion de esa clase de modalidad de ejecucion penal, a pesar de no
encontrarse presente el requisito temporal para su aplicacion, la CSJN
indicO en su voto mayoritario (integrado por los magistrados
Lorenzetti, Highton de Nolasco y Zaffaroni, al cual se sumo por su
voto el juez Maqueda), adhiriendo a los argumentos volcados por el

Procurador General en su respectivo dictamen, que “...una pena que
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se ejecuta de modo diferente se convierte en una pena distinta y, por
ende, en caso de ser mas gravosa su ejecuciOn resulta una
modificacion de la pena impuesta en perjuicio del condenado. El
tratado que permite el cumplimiento de la pena en el pais, con el
proposito de posibilitar la reinsercion del condenado -si bien se rige
por la legislacion local en su modo de ejecucion- no puede habilitar
una pena diferente y mas gravosa, pues implicaria una contradiccion
con su objetivo. Que se plantea en el caso como hecho nuevo la
circunstancia de que los co-condenados en la misma causa que la
presentante, que cumplen su pena en Brasil, han accedido al régimen
de salidas transitorias que ya se ha concretado, por lo que corresponde
proceder con igual temperamento con respecto a Germano. 2) En
consecuencia, la disposicion contenida en el articulo 7 de la ley
24.660 que invoca el sefor Procurador Fiscal en su dictamen, resulta
una aplicacion mas respetuosa de la obligacion internacional y de
los principios pro homine, igualdad y no contradiccion” (la negrita no
se encuentra en la sentencia citada).

Y al mismo tiempo, el Procurador General de la Nacion
en el mentado dictamen sefnald -en lo que aqui puntualmente
interesa- que “...Ja solucion que propicio no solo esta basada en el
principio general de interpretacion pro homine de los instrumentos
internacionales (Fallos: 328:2056; 329:2265 y 5762), sino que se
adecua, por su sentido de equidad, al de la «reinsercion social de
las personas condenadas», finalidad superior que informa el
Tratado sobre traslado de condenados con Brasil (ley 25.306) y
nuestra ley de ejecucion penal (N° 24.660, articulo 1). Esto
permite considerar que se podria, segln mi modo de ver, y sin que
se desnaturalice la razon del sistema penitenciario nacional, hacer
una excepcion a la letra del articulo 17 de la ley 24.660, en cuanto
exige, para la concesion de las salidas transitorias o la incorporacion

al régimen de la semilibertad, un tiempo minimo de ejecucion de la
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mitad de la condena. Y digo sin menoscabar la voluntad legislativa
argentina porque la ley citada ha querido y plasmado
expresamente que el régimen penitenciario se basara en la
progresividad, procurando limitar la permanencia del condenado en
establecimientos cerrados y promoviendo en lo posible y conforme su
evolucion favorable su incorporacion a instituciones semi abiertas o
abiertas o a secciones separadas regidas por el principio de auto
disciplina. Y no solo eso, sino que ha previsto, en su articulo 7 que el
condenado podra ser promovido excepcionalmente a cualquier fase
del periodo de tratamiento que mejor se adecue a sus condiciones
personales, de acuerdo con los resultados de los estudios técnico-
criminoldgicos y mediante resolucion fundada de la autoridad
competente. Situacion de excepcidn que concurriria en este caso,
sobre todo teniendo en cuenta que si en Brasil -donde rigen parecidos
principios penitenciarios, y el tratado es una prueba de ello- se
consider0 que ese tratamiento era suficiente para la reinsercion social
de los companeros de G., no hay motivos para que también no lo sea
para que esta ciudadana se vaya incorporando a nuestra sociedad”
(tanto el subrayado como el destacado no se hallan en el texto
original, salvo la negrita ubicada al final de esta cita).

Asi las cosas, es claro que la CSJN en el referido
precedente ha considerado viable establecer una excepcion a la regla
contenida en el articulo 17 de la LEP, la cual le impedia a la
condenada Germano acceder a una salida anticipada, en virtud de las
circunstancias propias existentes en ese legajo de ejecucion y atento
una serie de principios propios de esta materia que, en ese caso
particular, imponian el establecimiento de la mentada excepcion y, al
mismo tiempo, la directa aplicacion de la regla contenida en el
articulo 7° de la LEP.

X. No escapa tampoco al suscripto la posibilidad de

sefialar, como contra-argumentos a la linea de razonamiento aca
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expuesta, que el razonamiento propuesto omite tener en cuenta que,
por un lado, las medidas incluidas en el tratamiento penitenciario dado
al interno no necesariamente estan destinadas a obtener la aplicacion
de algun instituto de la libertad anticipada; y, por otra parte, que la ley
se presume conocida por todos, incluyendo -claro esta- al sefior E.
M.S..

Sin embargo, considero que estas dos observaciones
deben ser descartadas de plano. La primera de ellas porque, como ya
se explico, el tratamiento aplicado al condenado fue individualizado
de forma tal que el interno podia acceder eventualmente (y una vez
cumplidos a este respecto todos los requisitos impuestos por la
normativa vigente) a esa clase de institutos; ello ha sido asi, a punto
tal que el mismo Consejo Correccional, por mayoria, fue favorable a
la concesion de la libertad condicional de S. (cfr. el acta
1000/2015, la que luce a fs. 188/189 de esta incidencia), luego de que
el juzgado de ejecucion interviniente diera curso a ciertos pedidos
incoados por la defensa, tendientes a obtener la aplicacion de dicho
instituto (ver providencias de fs. 140 y 152).

Por lo tanto, el problema aqui no es la concepcion que
pueda sostenerse tedOricamente en relacion con el tratamiento
penitenciario y su fin de “reinsercion social” (segun el articulo 1° de
la LEP), sino mas bien el hecho de que el tratamiento efectivamente
confeccionado e individualizado para S., ademas de la evolucion
observada en €l a partir de la progresividad en el desarrollo de ése,
estuvieron direccionados desde un primer momento a permitir el
eventual acceso a los institutos de las salidas anticipadas; siendo
permanentes tanto el control como la guia jurisdiccional sobre el
tratamiento en cuestion (cfr. los articulos 6 y 3 de la LEP,
respectivamente).

Al mismo tiempo, tampoco puede objetarse aqui -como

forma de invalidar esta construccion argumentativa- el hecho que
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S. tuviese que haber conocido las limitaciones aplicables en su contra,
las que estan contenidas en los articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP.
Ello es asi, ya que como se ha visto, la decision de iniciar un
tratamiento por parte de cualquier interno debe ser absolutamente
voluntaria; lo que conlleva que, ademads de su correcta
individualizacion (extremo no observado en autos), se le deba
informar al condenado de manera precisa, integral y acabada cuales
son los alcances, fines, medidas, beneficios y demas consecuencias
que puede traerle la aplicacion del tratamiento en cuestion.

Ello, mucho mas, cuando el mismo programa de
tratamiento trazado en este legajo para el sefior S. incluia la eventual
aplicacion de institutos que, por expresa disposicion legal (cfr. los
articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP), en principio le estaban
vedados.

Asi las cosas, tales requisitos no pueden ser obviados por
los agentes estatales encargados de llevar adelante dichas acciones,
bajo el pretexto de que la ley se presume conocida por todos. Se trata
entonces de un deber estatal irrenunciable; pues de lo contrario seria
el Estado quien -nada mas ni nada menos- estaria incumpliendo con
el mismo principio que contempld, asimismo, por medio de nuestro
Congreso Nacional (y, en Ultima instancia también, a través de
nuestros constituyentes) a estos efectos: me refiero, claro esta, a la
voluntariedad en el tratamiento penitenciario.

XI. Frente a tal panorama se impone entonces acoger
favorablemente el primer agravio incoado por el recurrente, pues si
bien por medio de ése ha planteado la nulidad de la resolucion dictada
a fs. 16/19 por el Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 3 de esta
ciudad sobre la base de la existencia de una violacion al derecho de
defensa en juicio, al debido proceso y al principio de contradiccion,
quedando la intervencion de esta camara circunscripta a lo requerido

por las partes en sus correspondientes impugnaciones (cfr. el principio
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dispositivo contenido en el articulo 445 del CPPN y las explicaciones
que he desarrollado en la causa n° CCC 39411/2010/TO1/CNC1,
caratulada “Rolon Miguel Angel s/ abuso sexual”, Registro n’
996/2016, resuelta el pasado 13 de diciembre de 2016 por la Sala II12
de esta cdmara; con cita del procesalista italiano Giovanni Leone), lo
cierto es que la denunciada arbitrariedad puede ser encarrilada en su
fundamentacion desde la Optica aqui sostenida, de conformidad con lo
establecido por el principio del iura novit curia que consagra el
articulo 401 del CPPN para el momento del dictado de la sentencia
luego del debate.

En efecto, “el juez tiene que determinar por si mismo el
derecho que aplica: iura novit curia. La existencia, interpretacion y
alcance de los preceptos juridicos no pueden ser materia de prueba. La
forma en que el tribunal se debe procurar el conocimiento de los
preceptos juridicos nacionales o extranjeros queda completamente a
su criterio” (Scumiptr, Eberhard, Los fundamentos tedricos y
constitucionales del derecho procesal penal, traduccion castellana del
Dr. José Manuel NUnez, Lerner editora S.R.L., 22 edicion, Cordoba,
2006, p. 213).

XI1. Finalmente, el acogimiento favorable que se ha dado
al primer agravio constitutivo del recurso que motiva la presente
intervencion de este organo judicial colegiado torna inoficioso el
tratamiento del restante planteo articulado en €se: esto es, el pedido de
declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 14 del CP y 56 bis
de la LEP.

Ello es asi, toda vez que de acuerdo al razonamiento aqui
expuesto las limitaciones contenidas en ésos no resultan aplicables en
este legajo en relacion con el condenado S. dadas las
circunstancias relativas a como se fueron desarrollando los hechos en
esta incidencia y cOmo ésas han influido y operado en los principios

de reinsercion social, voluntariedad en el tratamiento penitenciario,
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control jurisdiccional permanente y progresividad; todos los cuales
rigen -por expreso mandato constitucional y convencional- en esta
materia a partir de los articulos 1, 3,5 y 6 de la LEP.

En consecuencia, soy de la opinion de que debe hacerse
lugar al recurso de casacion interpuesto por la defensa en lo que
respecta a su primer agravio y, consecuentemente con ello,
correspondera primero anular por arbitraria la resolucion dictada a fs.
16/19, toda vez que ésa -al aplicar en contra del condenado S. las
restricciones contenidas en los articulos 14 del CP y 56 bis de la LEP-
ha incurrido en una lesion a los principios sefalados al final del
parrafo anterior, pues -de este modo- se apart0 de las circunstancias
particulares que han ido conformando los presentes autos; y remitir
entonces este legajo al juzgado de ejecucion actuante, a los efectos de
que dicte un nuevo pronunciamiento en relacion con el pedido de
libertad condicional efectuado por la defensa de S. de
conformidad con las pautas aca desarrolladas. Sin costas, atento lo
aqui resuelto.

Rigen los articulos 18 y 75, inciso 22, de la CN; 5.6 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos; 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 1, 3,5, 6,7, 12, 28y
concordantes de la LEP; 456, 457, 470, 471, 530 y 531 del CPPN.

Tal es mi voto.

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala Il de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto,
CASAR la sentencia de fs. 16 / 19, DECLARAR Ila
inconstitucionalidad de los arts. 14, segundo supuesto, CP y 56 bis de
laley n® 24.660 en el caso particular, y remitir las actuaciones al juez
de ejecucion penal para que dicte un nuevo pronunciamiento con

respecto al pedido de libertad condicional efectuado segln las pautas
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expuestas precedentemente. Sin costas (arts. 16, 18, 75 inc. 22, CN;
5.6, CADH; 10.3, PIDCyP; 1, 8, 12 sigs. y concs., ley 24.660; 456
inc. 19,470,475,530y 531, CPPN).

Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13, CSJN; Lex 100) y remitase al Juzgado Nacional de
Ejecucion Penal n° 3, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Se deja constancia de que el juez Luis F. Nifo participd
de la deliberacion y emitio su voto, mas no suscribe la presente por

hallarse en uso de licencia (art. 399, CPPN).

EUGENIO C. SARRABAYROUSE HORACIO DIAS
-SEGUN SU VOTO-

Ante mi:

PAULA GORSD
SECRETARIA DE CAMARA
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