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Balancey perspectivas de laejecucion de lapena privativade la
libertad en la Provincia de Buenos Aires

1. INTRODUCCION
Hace gproximadamente tres afios en la provincia de Buenos Aires @ panorama normativo en
materia de gecucion de las penas privativas de libertad sufrid dos modificaciones trascendentes
a entrar en vigenciaprimero laley 11.922, € nuevo Codigo Procesal Pendll, y despuéslaley
12.256, € Cadigo de Ejecucion Pend2. El codigo en materia procesal 3 trgjo como novedades €
fortdecimiento de ladenominada"judicidizacion” dela etgpa de gecucion pend y la creacion
de lafiguradd "juez de gecucion pend™ como Organo jurisdicciona con competencia exclusiva
para entender en las cuestiones e incidentes que se suscitan en la etapa de gecucion pend y
controlar d cumplimiento de las garantias de las personas privadas de libertad contenidas en los
textos condtitucionales y en los tratados internacionades (Sdt, 1998:20) El cuerpo normativo
mencionado en segundo orden se destacd por acentuar también tal tendenciaalajudicidizacion4
-aln cuando incluye como sus autoridades de aplicacion junto d Juez de Ejecucion, d Servicio
Penitenciario y Al Patronato de Liberados-, por reglar con discutible técnicala gecucion dela
prision preventivab, y partiendo desde la perspectiva resociaizadora por lamayor flexibilidad de
lafase gecutivay laintroduccion de las llamadas dternativas ala prision en fase gecutiva -en
sentido amplio6- (lalibertad asgtida?, las distintas modalidades del régimen abierto8, las salidas
trangtorias en € régimen semi abierto9, las sdidas a prueba en @ cerrado10) (Bombini, 2000).
En aqud momento ya podian advertirse agunas cuestiones que resultarian probleméticas,
srviéndose de las tendencias ya evidenciadas en € derecho comparadol1 (Bombini, 1998), dela
corta experiencia gportada a nivel nacional por € codigo procesa pend, ley 23984 y laley de
Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, nimero 24600 y sus nefastas implementaciones
(Salt, 1993 y 1998), de las vicisitudes de los propios textos legaes (Sat, 1998; Madina, 2000,
Bombini, 2000) o de la digtribucion de competencias legidativas en materia de g ecucion pend
(Salt, 1998 y 1999, Gords, 2000, Bombini, 2000). Asi se aconsgjaba tomar precauciones para que
lajusticia de gecucion no se convierta en unaingancia ideol gica de legitimacion, dando una
mera aparienciade control (conf. Accattatis, 1977, también Rivera Beiras, 1996); sobre la

1



utilizacion de las dternativas como herramientas de control y sumisidn antes que vias de
descarcerizacion y reinsercion socid (Pavarini, 1991) en franca violacion a dementales

principios garantisticos derivados de la indeterminacion punitiva que conlleva (Ferrgoli, 1995);

en lo ainente alalimitacion de las ingtancias recursivas (Sdt, 1999); alairraciondidad en la
gecucion en los casos de padecimiento de HIV (Sergi y Plat, 1997); sobre las deficiencias en los
modos de implementacion y organizacion de la estructura judicia gecutiva (Sdt, 1993 y 1998);
en reacion a reconocimiento normetivo de la prision preventiva como penaqueimplicala
regulacion de ciertos beneficios penitenciarios para presos procesados (Sat, 1996 y 1997b); y a
la consagracion absurda de una competencia Unica de laprovinciay € desconocimiento de la
normativa naciona (Bombini, Gords, ob. cits.).

Pero en estos tres afios de vigencia de lalegidacion referida se han observado claras muestras de
ampliacion de la brecha entre normatividad y efectividad en la fase de gecucion de las penas que
en buena medida han denostado la pretension de cubrir bgjo € manto de lalegaidad € oscuro
sector carcdario. Layaremaniday reutilizada expresidn -que inculcara Ifieki Rivera Beiras
(1993)- dd itdiano Pietro Costa (1974) sobre la carcel como zona del no derecho cobra una
vigenciainusitada en nuestra redidad penitenciaria. Mas tales evidencias solo pueden
comprenderse enfocando la cuestion desde un plano sociolégico y otorgandole razén a aquela
tes's sefiera de los frankfurtianos Georg Rusche y Otto Kirchheimer en tanto denunciaran la
desvinculacion de los sistemas punitivos de las formas juridicas. O més caramente, en tanto
afirmaban la dependencia de la forma punitivo-custodia de las estructuras economico-socides, y
por consiguiente su patente autonomia de las reglas de derecho. Y siguiendo unaya consolidada
tradicion <<socio-estructural>> 0 <<higtorico-economica>> (Bergdli, 1995) en lainterpretacion
del fendbmeno punitivo que ha cobrado innumerables adeptosl2, hoy se afirmasin temor la
estrecha vinculacion entre d incremento del encarcdlamiento y gobierno de lamiseria

(Wacquant, 2000:10213). Acudiendo otravez alaclaridad anditicade la obra de Pietro Codta: s
e proyecto juridico ilustrado -en su génesis- se afirmaba sobre la necesidad de degjar fueradel
pacto socid a ciertos sectores, hoy € incremento de sectores excluidos de |os bienes que asegura
el contrato es francamente visible (por todos, Castro, 1997; Villarreal, 1999), y como
contrapartida también su inclusién dentro de los muros carcelarios14.

Lacarcd legd y lacared red (RiveraBeras, 1996) cada vez toman mayor distancia, se



tangencian en forma escasa, diria casua. Sin dgar de prestar continua atencion a esta dicotomia,
andizaré seguidamente agunos puntos esenciaes que hacen d modelo de legdidad gecutiva
implantado en la Provincia de Buenos Aires, para culminar formulando algunas gpreciacionesy
sugerencias en perspectiva de lograr la efectivizacion dd mismo.

2. NORMATIVIDAD

a) ¢qué ley aplicar?. problemas de competencia legidativa en materia g ecutivo-pend:

Todavia hoy resulta arduala cuestion de las rdaciones entre laley naciond 24.660 y laley
provincia 12.256, dada la peculiar recepcion del mandato ddl legidador naciona contenido en
art. 228 de la primera parala adecuacion de las normativas provinciaes alas pautas fijadas en
aquél texto, que cumplido extemporaneay extrdimitadamente plantea toda una serie de
vacilaciones en reacion ala compatibilidad de ambos cuerpos legales.

Enta sentido, y segin € art. 228 delaley 24660, tanto la Nacion como las Provincias debian -
en d plazo de un afio a partir de su vigencia- revisar lalegidacion y las reglamentaciones
penitenciarias exigtentes a efectos de concordarlas con sus disposiciones. Dicho mandato produjo
no pocas complicaciones: unas por objeciones de rango congtitucional, y otras por €
incumplimiento dd emplazamiento por parte de laProvinciade Bs. As.

En primer término, debe recordarse que laley 24.660 resulta complementariadel Codigo Pend
conforme [o normado en € art. 229 de lamisma. No obstante ello, de su smple lectura surge con
evidencia que no todas sus disposiciones resultan normas de derecho de fondo, las Unicas cuya
sancion quedaria reservada para e gobierno central. Entonces, ali surge un primer problemade
congtituciondidad vinculado a las facultades reservadas alas provincias para dictar normas
relativas d derecho adjetivo y/o adminigtrativo.

Asi -antesdelavigenciadelaley 12.256- ciertajurisprudencia provincid reacciono rpidamente
en sentido adverso a su gplicacion en territorio provincia 15 defendiendo la competenciadel
Estado provincia paralegidar en materia de derecho de gecucion penal, alin cuando la Suprema
Corte de la Provincia ya hacia tiempo se habia pronunciado por claramente por la actuacion de la
Ley Penitenciaria Naciona (conf. Filombo, 2000:75)16-

En ese estado, la doctrina advirtié con buen criterio @ camino frente ala enjundiosa
problematica. Asi, Vicente (1996:754) destacO que & Congreso de laNacion a dictar laley



24.660 ha reglamentado minimamente las normas de jerarquia congtituciona que consagran
derechos reconocidos a toda persona privada de libertad y que conforman € bloque de
constitucionalidad federal 17. Conforme a €llo, se propicié que en aguellos aspectos que hacen a
la determinacion de los principios y modalidades bésicas de gecucion de las penas (arts. 1 a56),
las normas de trato (arts. 57 a 78), laregulacion dd trabgjo y laformacion profesond, la
educacion, asistenciamédica, espiritua, socid, postpenitenciaria (arts. 106 a 173), d régimen de
establecimiento para mujeres y menores adultos (arts. 190 a 199) y las disposiciones
complementarias de los articulos 220, 221 y 222, laley 24.660 debia ser enteramente aplicada
por los jueces provinciaes'y observada por laadministracion (ibidem). Salt, por su parte
digtingui6, especificando que en @ caso de tratarse de normas pendes materiaes, por resultar
derecho comun, por mandato condtituciond laley 24.660 tiene plenavigenciaen € territorio de
laprovincia, Sn que ni Squiera sea necesario que las provincias dicten leyes de adecuacion; en
tanto que en & caso de normas procesdes y adminidtrativas, d ser estas facultades legidaivas
reservadas por las provincias, deben ser dictadas por las autoridades legidativas provinciaesl8
(1996:25)

Entrada en funcionamiento la Sdla Primeradd Tribuna de Casacion Pend de laProvinciade
Buenos Aires con voto del Dr. Sal Llarguesl9, tuvo ocasion de pronunciarse afavor de la
vigenciade laley 24.660 atodo € territorio naciond.

Ahorabien, lgos de respetar dicha estructura normativa, la Provincia ha dictado laley 12.256,
con absoluta prescindencia ddl disefio delaley naciond, y aln mésincluyendo ensu art. 2 un
texto de més que dudosa condtitucionalidad: ...A fin de asegurar € principio de igualdad de
trato, laUnica Ley aplicable en d territorio bonaerense sera la presente, cudquieraseala
autoridad judicid, provincia, nacional o extranjera, a cuyo cargo dlos se encuentren...”; que
significa poco menos que una suerte de declaracion de laindependencia de la Provincia de
Buenos Aires en lamateria, y en vez de encuadrarse en la pretenson de armonizacion legislativa,
significala acumulacion de problemas y confusiones20, en tanto se ha apartado en aspecto
sugancidestaeslos reativos d régimen progresivo, alavariacion de los requisitos parala
obtencion de ciertas sdidas anticipadas, propiciando una mayor flexibilizacion e

indeterminacion; todo lo cud llevaria eventudmente - seguin se gplicara un cuerpo legd u otro- a

soluciones diversas que implicarian la aplicacion de penas desiguaes?].



Sin embargo, a pesar de lavigencia de dicho tgante texto, nuevamente € tribuna de casacion
provincid 22 -considerando la existenciade laley 12.256, |o que no habia hecho anterioridad- ha
dado sefides para la hermenelttica conjugada de ambas normativas23.

Seglin creo la cuestion viene zanjada a partir de laincorporacion de los pactos internacionaes de
derechos humanos d texto condituciona, y como consecuencia la conformacion de un nivel
normativo superior informador y limitativo de toda la activided legiferante interna, que setorna
invéida (técnicamente incongtitucional) a contraponerse con aquellas pautas normetivas
rectoras (conf. Ferrgoli, 1995). Ta diagramacidn tedrico-juridicaimpone los contenidos
materiaes de las leyes nacionades de caracter sustancid y aln adjetivo, que s bien pueden
presentar metices propios, deben acomodarse ataes criterios externos. Lo dicho vincula
ineludiblemente a nuestros legidadores nacionales y provincides, por lo que su tarea consste en
la estructuracion de un derecho interno -conforme € sstema federd- acorde con esas garantias
juridicas minimas. En relacion ala cuestion planteada, se requiere un pormenorizedo andissen
cada temética particular que advierta sobre la congruencia (juicio de vaidez) de las normas de
derecho sustantivo -contenidas en laley naciond- o bien de derecho adjetivo o adminigtrativo -
contenidas en laley provincid- a deber ser juridico que conforman aguellos niveles normativos
superiores.

Es que este <<neopositivisno>>24, que por un lado enriquece en todas sus dimensiones €
andisis juridico-pend -todaviamés d redizar € juicio de eficacia normativa, absolutamente
indispensable en materia carcdaria-; por otro, revaorizae rol de lajurisdiccion en todos sus
niveles (Bergdli, 1991; Ferrgjoli, 1995; Zagrebelsky, 1995), destinandol e una trascendental
funcidn politico-crimina dentro del Sstema sancionatorio (Silva Sanchez, 2000:118-12525). Y
este rol se sobredimensiona en este particular sector juridico, en tanto resultaclaro que €
derecho de la gecucion en @ sstema de pena flexible, dada la particular didéctica entre los
diversos momentos de actuacion de poder punitivo, tiene una configuracion eminentemente
jurisprudencid (conf. Pavarini26, 1999: 7-10)

De dlo derivalareafirmacion de los principios de legdidad -no solo en sentido formd sno
sugtancid-, igualdad juridica27, jurisdicciondidad, proporciondidad y dignidad de la persong;
gue deberan ser norte en latarea jurisdicciona aplicacion de las normas g ecutivo- penales,

interpretaciones congtruidas en clave teleoldgica para la reduccion de laviolencia societaria.



b) ¢Con quéfindidad aplicar laley? El vaor dogmético del ided resocidizador:

S se observan los diversos textos normativos desde mediados de este Sglo en adelante?8, en
relacion ala pena privativa de libertad se recoge la denominada finalidad preventivo especia
positiva resocidizadora, cuyo origen més preclaro lo congtituye @ famoso Programa de
Marburgo del afio 1882 del tratadista deméan Franz VVon Liszt.

Asdl, en d nivel normativo superior € articulo 10.3 del Pacto Internaciona de Derechos Civilesy
Politicos estipulaque: "...El régimen penitenciario conggtira en un tratamiento cuya finaidad
esencid seralareformay lareadaptacion socid de los penados...”; en tanto que d articlo 5.6 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos enuncia que "...Las penas privativas de la
libertad tendran como finalidad esencid lareformay lareadaptacion socid de los condenados...”
-ambos texto congtituciona en funcion de o dispuesto por € art. 75 inciso 22 de la Congtitucion
Nacional-.

Dichas normas, aln a pesar de |as interpretaciones que pudieran extraerse de la contenidaen la
C.A.D.H., hacen referenciatan slo alafinalidad de la gecucion de las penasy no implican la
directa adscripcién a unateoria de la pena determinada. (Zaffaroni, 1995:116). Por tanto es que,
no obstante las abundantes criticas recibidas por este tipo de ideologia que ha congregado una
legion de detractores desde los maés diversos enfoques y campos disciplinarios (vgr. Bustos
Ramirez, 1989:28; Jakobs, 1997:31; Paul, 1986:69; Mir Puig, 1996:55; Roxin, 1976:17;
Ferrgoli, 1995:265; Garcia- Borés Espi, 1993; Pavarini, 1996) -entre los que se destacan quienes
marcan sus rasgos ideol dgicos, la dudosa legitimidad en un Estado democrético de derecho, la
dteracion dd principio de autodeterminacion y de dignidad de la persona que implican los
tratamientos como forma de su concrecidn, |os efectos nocivos de prisonizacion que causaen los
internados (Clemmer, 1958; Goffman, 1994) y lafasia que conlleva pretender ensefiar avivir en
libertad adguien, privandole de dla (conf. Bergdli, 1976 y 1986; Mufioz Conde, 1982)-; en ese
reducido ambito estrictamente gecutivo, tales convenciones internaciona es adoptan aquela
findidad que tiene laintencion de prevenir € delito actuando de modo positivo en d individuo
infractor (prevencion especia positiva).

Igua criterio es adoptado por la vigente legidacion penitenciaria. En efecto, d articulo 4 dela



ley 12.256 reglaque: "...d fin Ultimo de la presente Ley esla adecuadainsercion socid delos
procesados'y condenados a través de la asistencia o tratamiento y contral..."29.

No obstante, como acertadamente indica Sdlt "...an perjuicio de laindgstencia de | os textos
normeativos de nuestro entorno cultura en establecer laresocidizacion, lareeducacion o la
reinsercion socid como fin primordia de la gecucion de las penas de encierro, o cierto es que
nunca existié claridad ni acuerdo acerca del significado concreto de los términos utilizados para
expresar este principio resociaizador y mucho menos, sobre las consecuencias dogméticas que
debiatener en d régimen penitenciario..." (1996:622 y 1999a:171).

En primer lugar puede destacarse que hablar de resocidizacion de delincuente sin cuestionar, d
mismo tiempo, € conjunto normativo a que se pretende incorporarlo, significa aceptar como
perfecto € orden socid vigente Sn cuestionar ninguna de sus estructuras, ni Squiera agquellas
maés directamente relacionadas con € delito cometido (Mufioz Conde, 1982). No obstante €llo,
planteado € problemareativo a qué tipo de normas de las muchas vigentes en la sociedad debe
referirse la resocidizacion, las respuestas posibles presentan diversas objeciones.

En efecto, 9, por un lado, se plantealaresocidizacion mora del ddincuente, lamisma atenta no
s0lo contrala libertad ideol 6gica sino también contra los fundamentos de una sociedad plurdista
y democrética (ob. cit.). E iguamente, s se plantealaresocidizacion paralalegdidad, dlano
s0lo desconoce la verdadera naturaleza del fendmeno crimind, Sno que confunde | os digtintos
elementos que forman la prevencién especial, y carece de una propuesta parallevarla a cabo
(Mapdli Caffarena, 1983: 59).

A pesar de €lo, hay quienes resdtan € valor dogmético del concepto de resocidizacion,
readaptacion o reforma, contenido en los diversos textos normativos que, -implicando una
obligacion estatal 30 de proporcionar a condenado las condiciones necesarias para un desarrollo
persond adecuado que favorezca su integracion alavida socid d momento de recobrar la
libertad- debe influir en la regulacion de los distintos aspectos del régimen penitenciarioy en la
interpretacion de las normas penitenciarias (Salt, 1997, y 1999a:177; Mapelli, 1983:198 y ss.);
opinion que se comparte en tanto tal reconstruccion se cimiente en las finalidades del derecho
pend -como se explicitarainfra- con epicentro en la persona, y por tanto propicie una actuacion
de laingtancia juridica en pos de la reduccion de los niveles de violencia dd sistema pendl.

Ello plasmado a ambito gecutivo se traduce en que durante su g ecucion la pena no puede tener



otro sentido que la evitacion de la desocidizacion del sujeto penado31. Es decir,
paraddjicamente la prevencion especid positiva debe reconstruirse en sentido negativo, de
evitacion de la desociaizacion (por todos, Mufioz Conde, 1999:117; Zipfer, 1999) de evitacion
de tratos inhumanos, de reduccion de los niveles de deterioro propios del encierro carcelario, de
los niveles de vulnerabilidad del individuo (Zaffaroni, 1995:125)32.

La pretension de exponer medianamente ordenados tales conceptos en absoluto novedosos
tampoco es primicia normativa, en tanto |os mismos ya encuentran soporte juridico en € articulo
178 delaley naciond que d referirse alafines de lacércd de encausados expresaque: "...su
régimen posibilitara que € interno puede gercer su derecho d trabgo y afrontar la
responsabilidad de asigtir a su grupo familiar dependiente e incluira programas'y actividades que
permitan evitar y reducir, d minimo posible, la desociaizacion que pueda generar la privacion
delibertad..."; y en d aticulo 8 dela Provincid que en formamas ampliad referirse alos
regimenes de asistencia y/o tratamiento, reglaque: "...lainstrumentacion de los programeas de
asgtenciay/o tratamiento, tenderd areducir las diferencias que puedan exigtir entrelavidaen
prisony lavidaen libertad, tendiéndose a preservar o reforzar la continuidad de los vinculos
familiares, educaciondesy laboraes..." (los subrayados me pertenecen)33; que integrados con la
comprend én acogida para las normas congtituciona es antes citadas conforman un solido
armazon parad disefio de una dogmética de la gjecucion de la privacion de libertad en todos sus
aspectos en dichaclave.

Dicha propuesta de reconstruccion del ideal resocidizador entonces, debe partir de considerar a
un individuo socid, psicoldgico y juridicamente pleno34 y debe tender a efectivizar lasancion
(por motivos preventivo-generales) de modo que su gecucion estatal resulte neutray no dtere
dicho status. ESto es, en primer lugar, la evitacion de la ruptura de los vinculos sociades a partir
de la prescindencia ddl ingreso carcelario (ingjecucion35) en los casos de innecesariedad
(principio de necesidad) o de costos sociaes mayores (principio de proporcionalidad concreta o
de adecuacion socid de los costos36). En lamisma direccion debe fomentar -en caso de
utilizacion de la respuesta detentiva- las externaciones37 y |os contactos sociales que permitan
morigerar ladesociaizacion propiadd encierro carcdario (Mapdli Caffarena, 1986:20638),
diagramando las condiciones de vida en prision de modo que se equiparen lo més posible alas de

la sociedad -principio de atenuacion39- y contrarresten |las consecuencias dafiinas de la privacion



de libertad - principio nil nocere- (Asencio Cantisan, 1987137), evitando someterlo a cuaquier
tipo de trato crudl, inhumano o degradante. Asimismo, debe abstenerse de someter
vaorativamente alos individuos, rescatando la verdadera voluntariedad y participacion activa

del sujeto en cualquier modalidad tratamental, desechando aquellas que impliquen una
subyugacion -directa o indirecta- por parte del sujeto paralo cua debeindependizarse d
tratamiento del concepto de régimen penitenciario de estricto caracter normativo. Por Ultimo
impone la garantizacion de todos | os derechos - digtintos de la privacion de libertad locomotiva-
de modo de hacer redlizables tales pautas, y de consagrar |os especificos derechos penitenciarios
originados de la particular condicion de tales sujetos, de modo de evitar la consagracion de unos
sujetos con derechos de segunda categoria (Rivera Beiras, 1993 y 1998).

) ¢quién aplicalaley? Lajudicidizacion de lafase gecutiva

Decia que las reformas procesales y penitenciarias se orientaban en € sentido de fortalecer €
denominado proceso de judiciaizacion de lafase gecutiva. En ese sentido, es oportuno destacar
que resulto tradiciond por largos afios @ entendimiento de que una vez dictada la sentencia de
condena, la actividad que se desarrolla con posterioridad ala misma corresponde ala
administracion40 'y no alajurisdiccion pend4l. La cienciajuridico-pend4?2 tuvo decisiva
influencia en la congtruccion y consolidacion de estatendencia ala adminigtrativizacion de la
gecucion pend que, en buena medida permanece latente como creencia en los diversos
operadores del sistema.

Con base enlos principios de legdidad y de tutdlajudicid efectiva (arts. 18 CN, art. 8.1 dela
CADH), como antes se explicara, laley 11.922 consagro lafiguradd juez de gecucion en €
amhito de la Provincia de Buenos Aires (art. 25) como refuerzo de la garantia orgénica de
jurisdicciondidad en sentido amplio (nulla poena, nulla culpa sineiudicio), consstente”...en la
atribucion en exclusiva de la potestad judicid aun cuerpo de jueces ordinarios (...) sometidos
solo alaley (...) inamovibles (...) y dotados de competencias preestablecidas legdmente...”
(Ferrgali, 1995:732) que funciona como meta-garantia, es decir que permite la observacion del
resto de las garantias penalesy procesales.

Pero, como sefida con su habitua claridad Sat (1998:23): "...paralograr lajudiciaizacion dela



gecucion penal no acanza con nombrar jueces especiaes. El proceso de judicidizacion dela
gecucion’ consiste en dgo muy distinto: ‘asegurar que todas | as decisiones de esta etapa procesal
que sgnifiquen una dteracion de la determinacion de la pena (cambios en la duracion temporal
del encierro o cambios sustanciales en las condiciones de cumplimiento) sean tomadas por un
'juez' érgano judicid independiente de la administracion, que gplique paralatoma de decison un
proceso respetuoso de los principios del derecho procesal pend...".

Por dlo independientemente de que hastala fecha no se han puesto en funcionamiento lajusticia
de gecucion en la provincia, asumiendo dicho rol los digtintos jueces competentes en las
distintas etapas del proceso (arts. 221 delaley 12.256y 7y 8 delaley 12.060), d quid dela
cuestion es que hoy la administracion tomaa su cargo, practicamente sin control judicia la
determinacion concreta del contenido de la sancidn a adoptar decisiones que involucran diversas
dteraciones cuantitativas y cuditativas de la penaimpuesta por la sentencia de condena. La
legidacion provincid, S bien supone un importante avance en este proceso, carece de claridad a
momento de determinar competencias, y d consagrar una clausula genérica de competencia
compartidas no parece dinearse en un sstemade jurisdicciondizacion absoluta (art. 3 delaley
12.256)43.

Lareversdn de este panorama exige la consagracion de una edtricta jurisdicciondidad en fase
gecutiva, promoviendo un extension absoluta de las garantias procesdes y pendes aeste
momento de actuacion dd poder punitivo estatal, que venga asegurada por la existencia de un
decisor imparcid, de un acusador contradictor y de la garantia de defensa amplia, gercida sobre
hechos concretos susceptibles de ser sometidos arefutacion y no juicios vaorativos o
prondsticos de conducta - que consagran un derecho de autor en la gecucion pend-; todo elo
claramente establecido en laley44.

En este sentido, los articulos 25 incisos 1, 3, 4y 5; y 497 dd CPPBA, € articulo 10 delaley
12.256 y los articulos 3y 4 de laley 24.660, en consonancia con |as normas congtitucionales
antes citadas (art. 18 delaCN y 8.1. dela CADH) aparecen como sostén de lo afirmado a
receptar una jurisdiccionalizacion amplia en pos de una tutela de todos los derechos de los
detenidos. Ademas otras normas, otorgan competencia especifica parae Juez de gecucion en
diversas materias (ver 25.6 y 517y ss,, sobre e control judicial de las medidas de seguridad, art.
500 sobre e computo de pena, 25.7 sobre la asistencia post- penitenciaria, 510 en materia de
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revocacion de la gecucion condicional, arts. 506 y 507 sobre la g ecucion de la penade
inhabilitacion y tramitacion de los incidentes de rehabilitacion, 404 sobre e control de las
condiciones impuestas en la suspension del proceso a prueba, todos ded CPPBA; y arts. 19, 21y
116 sobre detencidn domiciliaria, 23 sobre egresos transitorios, 25 sobre externaciones, 57y 58 -
y 25inc.5 del CPPBA- como Alzada en |os recursos por sanciones disciplinarias, 99 como
Alzada en las ubicaciones y/o reubicaciones en |os diferentes regimenes y modalidades
implementados para los condenados, 100y 160, en € ingreso d régimen abierto y las sdidas
trangitorias y/o a prueba de los condenados, 105y 107 en € otorgamiento y revocacion de la
libertad asistida, 117 sobre laincorporacion en € régimen abierto en casos especides, 118 sobre
la conmutacidn de pena, sobre las digtintas dternativas en la gjecucion de lapena, 122y ss., 146
sobre las sdlidas transitorias en € régimen abierto, 163 sobre la garantizacion de los derechos
condgtitucionales de los liberados bgjo tutela del respectivo Patronato).

d) ¢aquienes aplicar laley? Laaplicacion de laley 12.256 a procesados.

El at. 1 deesaley dispone que: "...laasistenciade los procesados y € tratamiento y/o asstencia
de los condenados a penas privativas o restrictivas de la libertad y/u otras medidas de seguridad,
de tratamiento o de otro tipo dispuestas por autoridad judicia competente, como asi la actividad
y orientacion pogt- penitenciaria, se regiran por las disposiciones de esta Ley..."; consagrando
como destinatorios de sus reglas a los privados de libertad sin sentencia condenatoria de carécter
firmed5. Ello se compadece con laincluson de dicha probleméicaen losfinesy mediosdela

ley (arts. 4y 5), en ladiagramacion de los regimenes de asistencia (arts. 6, 7y 8), en @ catdogo
de los derechos de que gozan (art. 9) y en su tutelajurisdiccional de los derechos
congtitucionaes de los mismos (art.10). Asmismo, se redliza una especifica consderacion de la
gecucion de la prison preventiva en sus diversos aspectos (ver Titulo Segundo), con las diversas
modalidades atenuaday edtricta. Ademés, resulta complementada por las disposiciones del
Caodigo Procesal Pend de la Provincia que recepta diversas medidas dternativas o morigeradoras
delaprivacion de libertad cautdar (arts. 159, 160, 163, 164), y contempla en férmulas genéricas
laremanida cuestion dd dojamiento separado de los procesados 'y penados, y la privacion de
libertad domiciliaria de los sujetos habilitados por € Codigo Pena y € mismo C.P.P.B.A. (at.
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165).

De es2 modo, la normativa provincia viene aatender unausud carencia de reglamentacion
legidativa de las cuestiones vinculadas ala gecucion de este tipo privacion de libertad de sujetos
inocentes, respecto de la cud se ha demostrado un marcado desinterés (Mapelli Caffarena,
1997:200). Justamente tal condicion juridica esla que acarrea una serie de dilemas de dificil
solucion.

En primer lugar, por cuanto es reconocido de modo tgante que la cuestion que la doctrina ha
denominado como ladel <<preso sin condena>> resulta el agpecto més acuciante de la
problemética carcelaria, fendbmeno que no afecta de modo particular a nuestro pais o bien a
nuestra region latinoamericana, Sno que se repite en cas latotalidad de los estados
occidentaes46. Baste recordar laincreible cifra resefiada de 87% de encarcelados preventivos
paraimaginar las dimensiones de la cuestion y advertir que con €lo se desvirtliatodo d sstema
sancionatorio consagrando evidentemente ala prision preventiva como la<<verdadera pena del
sstema>> . En ta sentido, Andrés Ibafiez (1997: 15-29) es claro d sefidar su ubicacién como
gey momento de mayor eficaciagenera preventivadd sstema pena47.

Pero por otro lado, se plantean laincognita respecto de la posibilidad estatal de limitar o
restringir de agiin modo |os derechos de la persona tan solo sospechada de la comision de una
conductailicita; y @ cuestionamiento sobre € modo de diagramar para eseindividuo lavida
intramuros, la posibilidad de intervencion estatal a su respecto; 0 mas gréficamente ¢qué hacer
con € detenido en prision preventiva durante su estadia en la carcel 2.

Ambos dilemas, intimamente vinculados suelen agravarse por la excesiva retencion tempora de
personas en ta es establecimientos, motivado por la extens6n indeterminada de los procesos
penaesA8 o que redunda en una ardua problemética que tiene que ver con la ociosidad de los
encerrados, su pérdida de tiempo, deterioro psicoldgico, restriccion de sus derechos, ruptura o
desvinculacion con sus vinculos afectivos externos, imposibilidad de redlizacion de determinadas
actividades y para colmo desde € punto de vistajuridico con € empeoramiento de su situacion a
raiz de su condicion de procesados49.

Frente aesaredidad, Mapdlli Caffarena se pronuncia por una recepcion ampliadd tratamiento
penitenciario paralos preventivos no halando objeciones en d principio de inocencia: "...Seria
absurdo pensar que permitir que @ preventivo acceda a un tratamiento resocializador se traduce,
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SN més, en una declaracion de culpabilidad explicita o implicita, como tampoco lo esen € caso
de los condenados. Lo cierto es que excluir alos preventivos de la posibilidad de someterse aun
tratamiento resocializador es una decision de enormes repercusiones para é debido a que pierde
de estaforma d acceso atodos |los estimulos que en forma de mejoras regimentaes refuerzan
tratamiento. El preventivo sometido alos perjuicios de una privacion de libertad de corta
duracién ve como su tiempo de privacion de libertad es un tiempo vacio de contenido desde una
perspectiva resocializadora..." (1997:206- 207).

Por & contrario, Salt (1996:674) se muestrareacio a que |os presos procesados puedan
incorporarse d régimen de condenados -ni aln voluntariamente- 50, considerandolo una
tentacion inadmisible en un Estado de derecho por cuanto supone asumir normativamerte lo que
laredidad demuestra crudamente: que la prison preventiva resulta una penabl.

Decisivo, entonces, aparece atender d fin meramente cautelar de la prision preventiva (arts. 9.3
del Pacto Internaciond de Derechos Civilesy Politicos; 7.5 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, 144 del Codigo Procesal Pend de la Provincia) dado que su dictado obedece
afines de aseguramiento procesa (de la comparecencia dd acusado, de laredizacion del juicio,
delagecucion dd falo)52, y por tanto viene indludiblemente restringida por |os principios de
excepciondidad, proporciondidad y provisonaidad (conf. Bovino, 1997b: 453y ss).

Por tanto s la medida de encarcelamiento preventivo debe ser excepciond -s0lo gplicable
cuando no existan otros mecanisSmos para evitar |os paigros procesaes-; debe afectar lalibertad
del imputado lo minimo que sea necesario paralos fines procesales (conf. Salt, 1996:675, nota
48); y de ese modo intentar evitar la desocidizacion que, para€ sujeto inocente, puede suponer
su estanciaen prision (art. 178 delaley 24.660y 8 delaley 12.256).

En ta sentido, € Juez de garantiass3 debeb4 utilizar |as medidas de aseguramiento procesa que
resulten menos gravosas para @ imputado55 (art. 159 del CPP), y debe morigerar los efectos del
medio coercitivo empleado, através de la prison domiciliaria, sdlidas trangtoriash6 o
internacion en indtituciones educadoras o tergpéuticas que srvan ala persondizacion del
internado en dlas (art. 163 dd CPP); quedando la utilizacion de la prision preventivaen sentido
tradicional como extremo o Ultima ratios7.

E iguamente, debe considerarse como reglalainclusién de los procesados en lamodaidad

atenuada del régimen de asstencia (art. 6) -que se desarrolla en las areas de convivencia,
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educacion, trabgjo, tiempo libre y asistencia psicosocia (art. 7 'y 67)- caracterizada por la
prevaencia de métodos de autogestion y autocontrol, dentro de un marco asegurativo minimo
(art. 68). En consecuencia, lamodalidad estricta - caracterizada por € énfasis dado a aquellos
aspectos asegurativos que hagan aun megor control de aguellos internos en los que se evidencian
serias dificultades de convivencia con riesgo inmediato para i, paratercerosy parala seguridad
dd establecimiento (art. 69), y que importa adicionad mente la mayor severidad regimentd (ver
arts. 84, 86 y 91)- solo podra ser utilizada cuando sea estrictamente necesaria, por acreditarse en
el caso los requigtos legaes mencionadosss.

Asmismo, deben garantizarse indludiblemente todos y cada uno de |los derechos del ciudadano
juridicamente inocente sometido a esa medida cautelar (art. 9, 74 a 92), evitando larupturade los
vinculos externos (art.10), gozando aese fin de unatutelajudicid efectiva (art. 10 ley 12.256y
arts. 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, 14 del Pacto Internaciond de
Derechos Civilesy Politicos, y 13 de la Convencion contrala Torturay otros tratos penaes
crueles inhumanos o degradantes). Por eso se advierte con preocupacion que unadecision
trascendentd como es lavinculada d ingreso y alareubicacion del procesado en cualquiera de
las modalidades de asi stencia mencionadas se dgje en manos de la Jefaturadel Servicio
Penitenciario. (art. 70y 28, 29). Ello -en modo aguno se subsana con lacomunicacion d Juez
competente del movimiento y distribucidn de los procesados- y compromete seriamente la
garantia de edtricta jurisdicciondidad. Por tanto, concluyo que por su naturaeza la decision debe
ser tomada por la autoridad judicia, pero ademés no en funcidn de la vaoracion deinformes de
conducta - absol utamente subjetivos- sino frente ala congtataci dn fehaciente de indicadores
fécticos de tipo objetivo que permitan afirmar la existencia de problemas de convivenciay los
riesgos que dlo conlleva (art.69).

Ademas de las derivaciones del principio de proporcionaidad en materiade imposicion dela
medida cautdar, en referenciaa momento de gecucion de lamisma, repercute -ad menos- enla
imposibilidad de depararles alos presos preventivos condiciones mas gravosas 0 severas de
detencion. Asi en d sentido que expresa Binder (1993:200) la violencia que se gjerce como
medida de coercion nunca puede ser mayor que laviolencia que se podra eventuad mente gjercer
mediante la gplicacion de la pena, en caso de probarse € ddlito en cuestion. Y extendiendo €

argumento puede sostenerse que debieran preverse condiciones 'y regimenes de gecucion menos
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severos para | os procesadosh9.

Enta principio encuentra refuerzo la separacion normativamente prevista entre condenados y
procesadost0. La vulneracion de tal norma es moneda corriente en nuestra redlidad carcelaria
amparada en laimposbilidad infraestructura de su cumplimiento y en @ entendimiento como

una norma de carécter meramente programético carente de consecuencias juridicas (conf. Sdt,
1999a). No obgtante, ta situacion andmaa -y andmica- no puede admitirsey la activided
jurisdiccional debe bregar en td sentido. A esefin, una primer solucion puede orientarse ala
descongestion de los centros que a ojen a ambas clases de sujetos, otorgandoles a los procesados
las respectivas excarcdaciones y/o a partir de la utilizacion de dternativas admisibles. Sin
embargo, ladigtribucion geogréfica de las distintas unidades carcelarias dentro de la provincia
impide en ocasiones td tipo de solucidn sin generar problemas de desarraigo que colisionan con
la pauta resocidizadora orientativa de la gjecucion pend, a reducir las posibilidades de

contactos con su entorno socia por la cercaniaa su lugar de residencia. La adecuada ponderacion
de los digtintos principios en pugna deben guiar ladecision en td tipo de conflictos concretossl.
Otra posibilidad sugerida podria vincularse con la separacion -a menos- de pabellones dentro del
mismo establecimiento, segun la condicidn juridica de los privados de libertad.

También parece gpoyarse en estaidea de proporcionalidad62 quienes como Mapdli Caffarena
sostienen la posibilidad de redizar un tratamiento resociaizador para evitar que desde ese punto
devigtad tiempo del detenido sea un tiempo perdido.

Por dltimo, del principio de provisondidad, surge la necesidad de congtante revision de las
condiciones de gecucion 'y dd régimen escogido, para, en su caso, posihilitar lareduccidn dela

aflictividad que importalamisma

€) ¢Como debeingresar laley alacarcd? Garantias Pendesy Procesdes:

La mentada vigencia de tales principios en fase g ecutiva puede verificarse respecto de dos tipos
de Stuaciones juridicas diversas que se presentan en d interior del carcelario. Por un lado, las
vinculadas d cumplimiento de la sancion o medida cautelar por lacud seingresaalainditucion;
y por otro lareferida alos procedimientos que se redlizan por sanciones disciplinarias por
inconductas cometidas en d interior de lainditucion. Ambas § bien, intimamente vinculadas,
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merecen su andiss independiente dada laimportancia de las consecuencias juridicas que de dlo

se deducen.

e.1) Sobre @ contenido concreto de la sancidn impuesta por condenajudicid firme.

Y ahemos sefid ado con anterioridad que en € sSstema de penaflexible d contenido punitivo
concreto de la sancion estatal queda sujeto a una suerte de <<negociacion>> en fase gecutiva,
Ello puede suceder a partir de laimposicion de condiciones de detencidn o regimenes més o
menos severos (mutacion cuditativa) o através de la obtencion/denegacion de sdlidas
anticipadas (mutacion cuantitetiva). Lailusidn de raciondizar ese intercambio forma parte dela
edtrategia de minimizacion de laviolencia edtatd, através de la dotacion a ese contenido
punitivo concreto del mayor grado de seguridad juridica derivada de los principios de legdidad e
iguadad, tan vapuleados en esaingtancia

Esainabarcable faena requiere que, indudablemente, tales decisiones sean adoptadas por juez
imparcid en € marco de un proceso conforme d diagrama congtituciond. Pero asmismo,
requiere € respeto alas exigencias sustanciales minimas derivadas del principio de legaidad y
gue se vinculan con laraciondizacion de las pautas normativas de modo que se conviertan en
herramientas utilizables de modo previsbley no arbitrario. ESto es, laexigenciade tipicidad de
las conductas que importen tales dteraciones cuantitativas o cuditativas, dotando de facticidad a
|os conceptos normativos pertinentes, de modo que sean susceptibles de ser probados o refutados
en laingtancia procesa correspondiente. Ad exemplum, en € andisis de los informes que
determinan la necesidad de incorporacion auno u otro régimen para fundamentar lamisma63, se
deben valorar pautas o indicadores de tipo objetivo y no meros diagndsticos o prondsticos de
conducta, de modo que puedan ser contradichos por pruebas o elementos aportados por la
defensab4. O bien en la concrecion de |os requisitos para la obtencidn de una sdida anticipada,
ello tampoco puede depender dejuicios valorativos subjetivos, Sno claramente susceptibles de
ser verificados en discusion plena Tales hechos atribuidos a sujeto deben tener clara
vinculacion objetiva y subjetiva con € mismo, respetando todos |os principios aplicables de la
parte genera del derecho pend. Este es, sin duda, un desafio crucia de un derecho de gecucion

pend que se dinee en una edtrategia de minimizacion de laviolencia eatal. Algunas de sus
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propuestas pueden ser formuladas alaluz de la interpretacion ssteméticay teleoldgicade las
normas existentes, pero e gran esfuerzo en tal agpecto debe plantearse de lege ferenda, através
de una fuerte normativizacion de los conceptos esenciaes, de modo de facilitar latarea de
aplicacion delaley.

L os procedimientos deben redizarse conforme manda € art. 498 por incidente conforme las
peticiones que podran redizar d Fiscdl, d interesado o su defensor. No obstante éllo, y sin
perjuicio de lo dispuesto por € art. 71 delaley 12.061, € procedimiento no se estructura a partir
de un Fiscd activo que lleve addante la g ecucidn de la pena, como contradictor naturd dela
defensa -parafacilitar latareade esta y frented drgano imparcial representado por la
jurisdiccionad65. Inclusive, favoreciendo la adminigtrativizacion de la gecucion en todo € texto
de laley, adquiere preponderanciaen laingtanciadel cumplimiento de la sancion, la autoridad
penitenciaria. Su excluson en d mentado art. 498 es certera, como asi también debe ser
contundente e rechazo a su legitimidad recursivatt (Salt,1999a:202,n.9, Mading,2000).
Tampoco tiene fundamento aguno, en tanto se trata de la fase en donde cobra virtudidad €
poder punitivo estatal, laintervencion del particular damnificado -que solo puede estar
aimentado por sentimientos vindicativos- por 1o que resulta coherente la solucion exclusiva
propiciada por € art. 81 dd C.P.P.67.

Ademas dd incidente, son aceptables distintas formas de hacer efectivalatuteajudicia

(Asencio Cantisan, 1987:13868), como por gemplo lavia de amparo69 o e habeas corpus
correctivo (art. 405 2° parrafo del C.P.P.)70. En estos dos Ultimos casos -Sin perjuicio delo
normado por los arts. 20.1 1° parrafo y 20.2 2° parrafo de la Condtitucion Provincid, € art. 406
del CPPy end art. 4 delaley 7166- resultaria problemética la competencia de jueces diversos
delosdelacausa. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion recientemente
establecio laimposibilidad de sustitucion procesa de los jueces dela causarl, y enigud sentido
se pronuncio € Tribuna de Casacidn Provincid d anular 1o actuado y devolver |as actuaciones
para que se exprese € juez de g ecucion competente72. No obstante la cuestion resulta
absolutamente insdiosay levanta voces contrarias/3. Desde € punto de vista de la garantiade la
tutdlajudicid efectiva, creo en la conveniencia de optar por una solucion amplia que permitala
intervencion de cual quier magistrado.

Para garantizar la contradiccion se prevé lavista ala parte contraria por € término de cinco dias.
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Eventudmente d plazo debe ser prorrogable razonablemente, s alguna de las partes |o necesitan
para producir pruebas, toda vez que de otro modo no se haria efectiva la garantia de estricta
jurisdicciondidad.

El sstema recursivo ingtaurado resulta infinitamente méas smple que su par dtamente engorroso
previsto en d Cadigo Procesd delaNacion74. En @ sstema provincid se garantiza
debidamente la doble ingtancia jurisdicciona 75, con la apdacidn ante la Camara de Garantias
competente (art. 498 2° parrafo). Las demas cuestiones rel ativas a este via de impugnacion
ordinariay amplia se rigen por las reglas generales (arts. 421 a 435, 439y ss))

A pesar de fatade previsidn expresa, debe consderarse admisible @ recurso de casacion enlos
supuestos especificos de este recurso extraordinario (ver arts. 448, 450y 467)76. Asi parece
admitirlo @ Tribund de Casacion dela Provincia conformelo resudto in re "Mazzante', S bien

No con una consagracion expresa, sin haber formulado objeciones para su tratamiento (conf.
Madina, 2000). También deben admitirse los recursos extraordinarios ante la Suprema Corte de
Jugticiade la Provinciay también de laNacion77, en lamedida en que se verifiquen sus
requisitos habilitantes (ver Titulo VI del CPPBA, y art. 14 de laley 48 respectivamente).

El derecho de defensa deber ser ingludiblemente garantizado y promovido en fase gecutiva
como relevante herramienta para revertir la estructura vulneracion de derechos fundamentaes

de la personar8. Ello implicano silo su extensidn en |os supuestos generales para otras etapas
dedl procedimiento (arts. 89y ss. dd CPP, y ley 12061) sino su especid hincapié en este
problemético sector (arts. 9.9. y 81 delaley 12.256). En su contenido se incluyen tanto la
defensa materia como técnica, esto esla posibilidad de ser oido, de proponer y producir prueba,
de controlar la prueba de cargo y de exponer los argumentos fécticos y juridicos para obtener una
resolucion favorable79. En este sentido, tiene fundamenta relevanciala posibilidad de refutacion
de losinformes carcdarios, através de la proposicion de pericias de parte. ASmismo, lavigencia
del principio del onus probandi enfase gecutiva es fundamenta, rigiendo para cuaquier caso y
en todos | os aspectos.

Por dltimo, y verificadala sdectividad del sstema de justiciapend, resulta rdevante la tarea de
ladefensa oficid, gerciendo debidamente tal derecho en fase de gecucion, 1o que exige no solo
una adecuada implementacion (Coriolano, 1998:33) sino unatarea politico-crimind de estudiar e

implementar s temas més imaginativos de defensa publica capaces de ofrecer un servicio
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eiciente y personaizado (Binder, 1997:148).80.
El imputado también tiene derecho a peticionar ante |as autoridades del establecimiento en
debida forma (conf. Articulo 9.10 delaley 12.256); resultando obviala posibilidad de acceder a

laviajudicid -en caso de no ver satisfecha su peticion por los procedimientos antes resefiados.

e 2) Enlos procedimientos por sanciones disciplinarias:

Las sanciones disciplinarias previdas en laley 12.256, apesar de tener una naturaeza
adminidrativa-a estar enmarcadas en lafase gecutiva dd proceso pena- debe estar sometidaa
todas las garantias ddl proceso pena (Calvet Barot, 1996:226), debiendo orientarse por la
findidad no-desociaizadora de la pena en esta fase (Mapelli Caffarena, 1983) y por €
<<principio de minimaintervencion>>, que implicala utilizacion de criterios de oportunidad y
necesidad en € mantenimiento del orden (Asencio Cantisan, 1989).

El primer postulado viene contemplado con buen criterio en € art. 43 de laley provincid que
establece que: "...en ningln caso se restringiran las posibilidades de visita, trabagjo o educacion
como complemento de una medida sancionatoria salvo los limites que pudieran surgir de los
recaudos de control propios de cada régimen...", en tanto que d segundo en € art. 42 dela
misma en cuanto dispone que: "...d orden y ladisciplina se mantendran con firmeza, pero sin
imponer otras restricciones que las absol utamente necesarias para permitir la correcta
implementacion de las actividades propias de cada régimen o moddidades ddd mismo...";
concretando € principio de subsidiariedad que establece |a obligacion de disefiar y buscar otros
métodos con € fin de mantener & orden penitenciario, basados en estrategias de autogestion, no
represivas, reservando como Ultimo recurso laimposicion de la sancion disciplinaria (Calvot
Baret, cit.:228).

Para asegurar la observacion de los principios mencionados, tales normas deben complementarse
afirmando la desvinculacion entre infraccion disciplinariay régimen progresivo y/o sdidas
anticipadas, puesto que de otro modo se reafirma lalogica de premiosy castigos en fase
gecutiva. Lamiraresociadizadora no debe jugar rol aguno en este aspecto, por cuanto poco tiene
que ver lainsarcion socid del interno con unainconductaindisciplinariainterna. En todo caso,

en d sentido en que se congtruye e concepto de resocidizacion, € régimen disciplinario debe
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asegurar la convivenciaintramuros sin adicionar eementos que importen un mayor sufrimiento
carcdlario. En ese sentido, es criticable € texto ddl art. 46 en cuanto indica que las fdtas que
cometan los internos serdn objeto de sancidn: ...an perjuicio de la evauacion técnica posterior
que se haga de dicha conductay su motivacion, alos efectos de su ubicacion o reubicacion en €
régimen que corresponda...”;

En primer lugar, laley establece con ciertaindeterminacion los deberes de o internos (art. 44) y
las prohibiciones (art. 45). Estas Ultimas técnicamente tan solo resultan pautas de orientacion de
la conducta, toda vez que no tienen prevista sancion dguna.

Lasfdtas disciplinarias son clasificadas en leves, mediasy graves. Latécnicalegidativa
escogida es harto defectuosa afectando diversos principios. En d art. 47 se enumeran las
denominadas fatas graves, en tanto que las medias y leves son delegadas ala reglamentacion
adminigrativa (art. 48). Como se advierte en este Ultimo caso lavigenciade principio de
legalidad formd se hdla afectado. En efecto, S resulta compartible € criterio que requiere que
las sanciones aimponer que afecten de modo esencid € contenido punitivo de la sancién por €
gue se permanece en encierro deben ser adoptadas por la autoridad jurisdicciona (Maarino,
1997), no puede admitirse la posibilidad de delegacion legidativa en la administracion en taes
casos. Por tanto, por la entidad de |as sanciones previstas para las fatas medias (privacion o
restriccion de actividaes recregtivas y deportivas hasta diez (10) dias; o0 d aojamiento en celda
propia hasta quince (15) dias ininterrumpidos o hasta cuatro (4) fines de semana sucesivos o
dternados), las mismas deberian ser estrictamente taxadas por ley81; en tanto puede resultar
licito dgar alareglamentacion adminidrativa las fatas leves (ya que prevén como sanciones
amonestacion, gpercibimiento y retiro de concesiones82).

Laenumeracion de conductas condtitutivas de faltas graves redizada en d articulo 47 plantea su
probleméticaindependiente. A pesar de la consagracion expresa del principio ne bisin idem (art.
54) respecto de lasfdtas disciplinarias, € dcance dd mismo, por imperativo congtituciona debe
abarcar alaimposhbilidad de castigar en d interior de lacarcd conductas configurativas de
delitos previstos en @ Caédigo Pend. ESto es, una conducta humana no puede -por ser llevada a
cabo en  interior de un establecimiento carcdario- tener consecuencias juridicas sancionatorias
en relacion a un hecho anterior por € cua se viene cumpliendo una pena agravando € contenido

punitivo concreto de lamisma, cuando lamisma ya es sancionada independientemente por €
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Caodigo Pend. Por €llo, losincisos primero83, tercero84, quinto85, sexto86, octavo87 pueden
resultar gjemplos de doble sancién. En aguna medida también pueden llegar aserlo losincisos
SEptimo88 y noveno89, y la consagracion expresa de la ateracion de ese principio viene
contemplada en € inciso décimo que incluye como fdtagrave lade : "...cometer un hecho
previsto como delito doloso sin perjuicio de ser sometido a eventual proceso pend...". No
obstante, es también cierto que las conductas desarrolladas dentro del espacio carcelario deben
ser andlizadas y consideradas con su significacion especificaen € contexto en que se desarrollan
(Jescheck, 1981), en d cud € individuo se ve dtamente condicionado por las dinamicas dela
ingtitucion cerrada, susldgicasy |os esquemas conductistas de corte manipulador en ela
implantadas90. En ocasiones dlo puede llevar alaimposibilidad de concretar -alin en un nive
pretipico o bien en d injusto- & encuadre normativo de la conducta como delito. Alli puede ser -
entonces- recomendable la previson como fadta disciplinaria, atendiendo alas caracteristicas del
encierro sufrido por € sujeto, e impidiendo poner en marcha e mecanismo punitivo para sumar
una nueva sancion pend que consolide su carrera crimina (Becker, 1963) y produzca d efecto
de aumento del nive de vulnerabilidad del mismo (Zaffaroni, 1990), con efectos socides
atamtente nocivos (Baratta, 1987). Por elo, parece necesario -alaluz de los principios
congtitucionaes en juego- manifestarse por lainvaidez (incondtitucionaidad) ddl inciso décimo
ded art. 47, einterpretar € alcance dd resto de los incisos del mismo, como subsidiarios ante la
inexigtencia de conducta ilicita en términos juridico- penaes91. Un derecho pend orientado alas
consecuencias asi 1o exige (Hassemer, 1984).

Por otra parte laindefinicidn y ambigliedad de la descripcion de las conductas contenidas en los
incisos segundo92, s&timo y noveno del art. 47 importan la ateracion del mandato de
determinacion surgido del principio de legaidad93.

El encuadre tipico exige lavinculacion objetivay subjetiva de la conductaimputaday
eventualmente del resultado previsto. En @ caso sdlo se admite latipicidad dolosa, en cuanto la
ausencia de criterio legdativo expreso impide -alaluz dd principio de legdidad- considerar la
existencia de conductas tipicas culposas. En todos |os casos se tratan de tipos especia es propios,
lo que impide laintrascendencia de la pena a vigtantes o familiares. Eventudmente en dguna
infraccion (por egemplo, inciso séptimo) se podria aceptar lacomision por omisidn sin afeccion
a principio de legdidad. Las reglas de autoriay participacion deben adoptarse en todas sus
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consecuencias, como asi también los conceptos de iter criminisy |os utilizados parala
delimitacion de la tentativad4.

Obviamente se pueden esgrimir causas de judtificacion -no sdlo como defenses procesales Sno
con verdadero sentido pena- siendo aplicables las construcciones dogméticas en torno aellos.
Laexigenciadd principio pena de culpabilidad (art.19 de la CN) repercute claramente en los
aspectos subjetivos de | as categorias ddl injusto antedichas, pero importa asimismo la capacidad
de culpabilidad y € conocimiento potencia ddl injusto que setrata. En tal sentido, resulta
importante la efectiva observacion de lamandadd articulo 9.8. de laley 12.256 que consagra
como derecho de los procesados y condenados @ de: "...ilustracion sobre las particularidades y
reglas disciplinarias dentro del régimen en @ que selo haincluido, paralo cud sele debera
informar ampliay personamente, entregéndosele una cartilla explicativad momento de su
ingreso a cada modaidad...". Desde agui se trata de evitar que € mito de conocimiento del
derecho95 cumpla una funcidn negetiva en lavigencia de los derechos de los reclusos. En este
punto, esimportante resaltar que no se admite la responsabilidad objetiva, por 1o que se prohiben
expresamente |as sanciones colectivas. También resultan gplicableslas causdes de
inculpabilidad utilizadas en derecho pend.

En lo referido alas sanciones previstas para las fdtas graves son las de separacion dd éreade
convivencia por un periodo no de quince (15) dias 0 sste (7) fines de semana sucesivos o
aternados; tradado a otra seccion del establecimiento de régimen més riguroso o tradado a otro
establecimiento.

En cuanto ala primera puede objetarse su congtitucionaidad por la contradiccion con €
principio de dignidad de la persona96. En tal sentido, cabe recordar que como ha destacado
Bergdli (1982:134) "...las sanciones de internacion en propia celday en celdade aidamiento
congtituyen una reduccion progresiva, hastala completa destruccion, de todas las estructuras del
'Sk miSmO' y representan una prolongacion de la antigua hipdtesis penitenciaria canonica
(ergastulum) que revive en la técnica cudgueradel sstemafiladdfiano...". Dedli surge su
caracter dtamente nocivo e inconveniente desde que afectan la comunicacion del individuo con
e exterior impidiendo la consecucion de lameta preventivo especia requerida. Més bien
imponen la consagracion de técnicas de neutraizacion, de supreson y extirpacion de individuos
amparadas en una inaceptabl e tipol ogia de sujetos delincuentes d estilo lisztiano y su concepto
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deinocuizacion (Von Liszt, <1882>).

Las mismeas objeciones pueden surgir respecto de |as otras sanciones previdas, especiamente la
de tradado a otro establecimiento carcelario que dimenta e desarraigo de los sujetos, y que
ademés de los innumerables problemas que ocasionad7, contradice absolutamente las finalidades
de lapenay los principios condtitucionaes en vigor.

Por lo demas, las sanciones previstas paralas fatas medias -ante laimprevison legidativa antes
comentada- carecen de relevanciay resultan ingplicables, por 1o que paratodas las fdtas que
disponga la administracion através de sus reglamentaciones podran gplicarse tan olo las
sanciones previstas en € inciso @) dd articulo 49.

Seguidamente se fijan las reglas parala determinacion de las sanciones (art. 50) y las
condiciones parala gecucion en suspenso (art.51).

Si, apesar de lo propuesto, en laredidad carcdlaria se impusieran las sanciones graves y medias
debieran ser dispuestas judicidmente, redizando unainterpretacion amplia de las normas
contenidas en los arts. 52 y ss. No obstante, que se otorgue poder sancionador ala autoridad
maximade establecimiento (art. 46 y 53), quede claro que aqui se propicialaintervencion
judicid amplia con las garantias de doble instancia através del recurso de apelacion 'y conforme
todas |as pautas procesal es enunciadas en € gpartado anterior.

Asimismo, para garantizar € derecho de defensa, a ser oido, y € principio de correlacion se
digoone la obligacion de informar d interno de laiinfraccion que se le imputa, tutelado por
diversas normas internacionales98 (ver Colombo-Ercolini, 1999:142-201). Puede, asmismo,
presentar sus descargos 'y ofrrecer pruebay ser recibido en audiencia por € jefe o funcionario
antes de dictar sentencia (art. 53). La edtricta jurisdiccionalidad otra vez, debiera prever la
exigencia de un acusador fisca (ver art. 71 delaley 12.061) y la posibilidad de gercer la
defensa en sentido materia pero también técnico (v. por todos, Rodriguez Saez, 1992; y
Gimeno- Cortés-Dominguez, 1993) paralo cua no existe objecion normativa aguna, debiendo
por & contrario ser anoticiado en todo caso @ defensor ddl interno conforme las reglas
comunes99. La resolucion, sera adoptada en € término de dos (2) diasy como acto estatal
obviamente serd fundada. (art. 53). Parece apropiado -por |as especiaes caracterigticas de la
ingtitucion cerrada- que se le hagan conocer a reclusos sus derechos recursivos -bajo debida

congtancia- pero no asi la exhortacion a una reflexion que solo tiene como basamento la
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diagramacion de unarelacion de carécter vertical entre Estado-individuo (art. 55). El ssema
recursivo disefiado resulta engorroso e inexplicable como asi también € caracter no suspensivo
otorgado a mismo (art. 56 y 57). O bien se adopta lajudiciaizacion plena como agui se postula
con recurso ante la Camara de Apelacion -dejando reservada eventual mente |as sanciones por
fdtasleves ala administracion con recurso ante € juez de gecucion o bien se adopta para todas
las sanciones € procedimiento establecido en € articulo 58 que establece la apelacion por €
término de cinco (5) ante & Juez de Ejecucion o competente, quien resuelve en otros cinco (5)
dias, otorgando efecto suspensivo, en todo caso, a recurso.

Por lo demés, rige d principio in dubio pro reo (art. 54) y obviamente la presuncion de inocencia
(art. 18 delaCN, y art. 1 ddd CPPBA), como asi también la carga de la prueba para € acusador

sin admison de presuncidn dguna.

f) ¢qué status debe otorgar laley alos sujetos encarcelados? El paradigmadel condenado como

sujeto de derechos.

Sabido es que la pena de privativa de libertad implica esencid mente una gravisma limitacion a
lalibertad locomotivadd individuo a quien le esimpuesta. En ese sentido es claro que dicha
libertad es congderada como un <<bien>> del cud se privaa sujeto penado. E inicidmente
podria afirmarse que con excepcion de la privacion de lalibertad de locomocion, € resto de sus
derechos debe permanecer incdlume e inalterado. No obstante ello, resulta incuestionable que la
penade prision engloba la restriccidn de mas derechos que smplemente € de desplazarse
libremente que implica la libertad |ocomoativa limitadal0o0.

En ese sentido, surge la discusion en torno a cudes derechos ademés del mencionado pueden
limitarse o mutilarse, por afadidura, a aguella privacion. Frente ala antiguaidea de que los
presos no tienen ninguin derecho (Fragoso, 1981:227) y que se convierten en objetos sometidos a
laarbitrariedad de la administracion, hoy se erige en d marco del estado democrético de derecho
-en d que en larelacion con los ciudadanos € Estado no gerce su poder de manera arbitraria
Sno que, antes bien, se encuentra limitado por las normas juridicas- laidea del condenado como
sujeto de derechos (Salt, 1996:668).

Asi, entanto en d art. 2° delaley 24.660 se Sienta una suerte de principio de reservalO1l; por €
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contrario, diversaes latécnicalegidativa previsaen laley provincid que en su art. 9 cataloga

los derechos de |os que gozan bésicamente |os procesados y condenados (como "derechos
penitenciarios"), pudiendo interpretarse de lo normado en € art. 10 deesaley y del 19 dela

C.N., que d resto delos derechos se mantiene inaterable por la reconduccion -Sn excepciones- a
las normas de carécter internacional 102.

Pero, en todo caso queda claro ddl juego de tales normas que |os derechos de los reclusos no
pueden ser dterados o restringidos Sin prevision legd que lo fundamente.

No obstante, esa vinculacién alalegalidad se ha venido desdibujando no sblo a partir dela
realidad empirica que traza la ya mencionada divergenciaentre lacarce legd y lacarce red
(Rivera Beiras, 1996), sino también a partir de construcciones tedricas que han venido a

restringir € goce de aguélos derechos de |os reclusos invocando que por su condicion se halan
SUjetos a una especia relacion de sujecion respecto de laadministracion (Mapelli Caffarena,
1993:17-41; RiveraBeiras, 1993y 1998); 0 en su aspecto formad, por via de delegacion
legidatival03 en esa administracion de cuestiones de trascendental relevanciacomo la
reglamentacion de ladisciplina (Capitulo IV delaL.E.P.P.L., at. 455, 46 y 48 de laley 12.256),
del régimen de visitasy correspondencia (art. 160 delaL.E.P.P.L., art. 9. 5 a), 82, 83, 84, 131 de
laley 12.256), requisas persondesy de lasinsta aciones o modos de sujecion (art. 70 dela
L.EPPL.; at. 64 delaley 12.256); 0 en su aspecto sustancial al imponer yadesde € momento
de determinacion de la pena, sanciones afiadidas a la privacion de libertad (art.12 del Codigo
Penal)104; todo o cua ha permitido consolidar paralos individuos privados de libertad un
particular status juridico, que los convierte en ciudadanos de segunda categoria. (Rivera Beiras,
1993)105.

Mencion gparte merece € problemadel derecho a unas condiciones dignas de detencion que
como derivacion inmediata del derecho ala sadud -segiin @ sentido otorgado por la Organizacion
Mundid delaSaud (Cavet Barot, 1994:176) 106-, pero con un fuerte sustento en la prohibicion
detorturas, y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes (art.18 delaC.N., 10 dd P.I.D.C.P,,
art. 5.2. delaC.A.D.H., art. 9 delaley 24.660) se plasmaen d articulo 9.2. delaley 12.256:
derecho ala convivenciaen un medio que satisfaga condiciones de salubridad e higiene. A ese
respecto cobra particular rlavanciad problema de la superpoblacion carcdaria que sin duda

aguna consagra una pena crud, inhumanay degradante y que las normas penitenciarias
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pretenden combatirl07.

No obstante del repaso de los textos legales, surge claramente la insuficiente proteccion deta
derecho. En efecto, € carécter meramente ordenatorio de los mismos -en vez de proponer como
solucion asu incumplimiento € cese de la privacion de libertad- ya contiene previsiones
judtificativas vinculada alaimposbilidad materia de observar las mismasl08. En este punto, es
concluyente Salt (1999a:214) en postura ala que debe manifestarse adhesion: "...En otras
palabras, s € Estado no cumple con esta condicion, esto es, encierraalas personas en
establecimientos carcdarios que no retinen las condiciones minimas de dojamiento o no brinda
un trato adecuado, € encierro se tornailegitimo y deben preverse los mecanismos juridicos para
hacerlo cesar..." .

Por todo €llo es que, atendiendo alos nocivos efectos que produce la superpoblacion carcelariay
latibia previsdn legidativalocd, latarea de lajurisprudencia resulta fundamenta revaorizando
una postura tedrico-juridica que orientandose por laregla de prohibicion de tratos crueles,
inhumanos o degradantes - claramente compatible con las findidades dd ssemapend y dela
penaen lafase de gecucion acerque las soluciones politico-criminales109. Las condiciones
minimas més claramente formuladas pueden derivarse de lo previsto en € art. 59 delaley
24.660 que establece que : "...l nimero de internos de cada establecimiento debera estar
preestablecido y no se excederd afin de asegurar un adecuado alojamiento. Todos los locales
edtardn sempre en buen estado de conservacion. Su ventilacion, iluminacion, caefaccion y
dimensiones guardaran relacion con su destino y los factores climéticos..." 110; claramente
gplicable alas provincias por d tipo de norma que contiene. El cese dd encierro o laamplia
gama de alternativas que se ofrecen paralos procesados o paralos condenados pueden ser
variantes aconsgderar111 parae incumplimiento de tales condiciones.

Otratemética trascendente s afirmamos encendidamente que la findidad resocidizadora
penitenciaria tiene como una de sus principaes aspiraciones |la atenuacion de los efectos dafiinos
de la privacidn de libertad resulta d derecho alas comunicaciones externas que, traducido en la
potenciacion de |los contactos exteriores, no solamente tienen que ver con laexternacion
temporaria del recluso sino también con |os contactos directos (comunicaciones, visitasy visitas
intimas) o indirectos (correspondencia) que debe gozar durante € Iapso de privacion dela
libertad112. Asi en laprovincia, d articulo 9.5113 dispone entre los derechos de |os procesados
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y condenados, € de: "...comunicacidn con € exterior através de: a) visitas de familiaresy
demés personas que establezca la reglamentacion. Envio y recepcidn de correspondenciay
comunicaciones telefonicas a su costa. b) Lecturade diarios, revidas, librosy otros medios de
informacion socid permitidos. Las condiciones en que los procesados y condenados podrén
participar en emisones radiaes, tevisvas, conferenciasy otros medios, deberan ser
previamente establecidos por € servicio penitenciario y su participacion expresamente
autorizada por € juez competente..." Sin perjuicio de €llo, se advierten yaanivel normétivo,
ciertas restricciones que més reglamentar € gercicio de ese derecho, producen su
amputacion114.

En primer lugar, en rlacion alas vidtas -de la normativa transcripta- surgen apriori dos
probleméticas claramente visbles. Una, violatoria de la autonomia dd individuo, por cuanto
circunscribir alos familiares los sujetos habilitados para vistar d recluso dgando alavia
reglamentariala autorizacion para otras personas, supone laimposicion de un vaor asociativo
gue puede resultarle impropio. Otra, de indole formd, vinculada ala ya mentada dteracion del
principio de legdidad, por admitir que € poder gecutivo sea quien complete esa normaen
blanco. Esta Gltima critica se hace extensible d texto ddl art.131 que remite igual mente a normas
reglamentarias en relacion ala concurrencia de visitantes. Luego también se aprecian ciertas
restricciones dependiendo del régimen a que esté incorporado € procesado o € penado (art. 83,
84, 139y 155).

Entre las limitaciones a dicho derecho gparece como dtamente probleméticala vinculada alas
requisas sobre |os visitantes que vulneran los principios de personalidad e intrascendencia de la
pena (conf. Bustos Ramirez, 1989; y articulo 5.3 delaC.A.D.H.). Laley 12.256115 contiene
escasas referencias en relacion adlo, sin establecer pautas normativas claras parala orientacion
de los encargados de su gecucion (ver arts. 84y 131).

En lo atinente a esta problemética explica Sat (1997b: 445-460) comentando € caso "Arend'116
guelo interesante del Dictamen de la Comision Intermericana de Derechos Humanos resulta el
obiter dictum, puesto que, a partir de la utilizacion de los criterios interpretativos de la Corte
Interamericanaen relacion d art. 32.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, es
posible extraer de su resolucion "...criterios Utiles para precisar € dcance de lafacultad del

Estado de limitar |os derechos fundamental es reconocidos a las personas privadas de libertad
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cuando éstos se contraponen con otros intereses estataes...”. Etos son: legaidad, de modo que
los limites alos derechos deben estar previstos en leyes -no reglamentaciones- que establezcan
con claridad y precison las circungtancias en que son admisible; necesidad en una sociedad
democrética parala seguridad de todos, y excepcionalmente en € caso concreto, no como regla
generd; razonabilidad y proporciondidad, en tanto que la medida resulte absolutamente
necesariaen € caso paralograr € objetivo de seguridad en € caso particular Sn que exista otra
posible que significa menor restriccion de derechos, sea dispuestajudicidmente atraves de un
examen de su legitimidad117 (1999: 194y 9).

Laley provincid yahaincumplido con € primer requisito, violentando lalegdidad -desde un
punto de vista forma- como asi también su derivacion de ley cierta, por lo que laresolucion de
lacomision urge alaactividad legisferante en tal sentido. Sin perjuicio de dlo, la adopcidn de
este tipo de medidas - consderando la normativa vigente- debe observar € resto de los requisitos
resefiados, sustancidmente la excepciondidad y la vinculada ala orden judicid que en dgun
modo permitiria dotarla de legitimidad -a merituar su razonabilidad y a suplantar de dgun

modo la ausencia de la actividad legidativa-. Por o demés, deben redizarse observando
idénticos requisitos que los previstosen & C.P.P.

Otro tanto sucede en relacion alas vidtas intimas, como una modaidad de aquéllas que se hdla
amparada en € respeto de latotalidad de los derechos de | os sujetos condenados para permitir la
mitigacion de los efectos negativos ddl encierro. (ver arts. 167 de laley 24.660 y 504 dltimo
parrafo dd CPPBA). Lasimprecisas restricciones que se prevén en tales normas ocasionan
probleméticas de diversaindole. Asi laremision areglamentos delaley naciond, y las
referencias d resguardo de la decencia, discrecion y tranquilidad del establecimiento, contenida
en ley procesad provincia carecen de gptitud para cumplir con las exigencias de legdidad (ley
pend en blanco e imprecison). Otravez, la actuacion jurisdicciond resulta decisivaparala
configuracion real del derecho en cuestion.

Lamentablemente, por € momento, la jurisprudencia de nuestros tribunales ha resultado poco
gemplificadoraal respectol18; rescatandose, en aguna medida, 1o decidido por Sala Segunda de
laCamarade Apelacionesy Garantias en lo Pend de laciudad de Mar ddl Plata, a otorgar un
recurso de amparo presentado por la requisa persond intima redlizada por persond del Servicio
Penitenciario de la Unidad Pena n° 15 de Batan sobre una letrada que debia visitar asu
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concubino, a quien ademés adistia juridicamente como abogada defensora; haciendo hincapié en
lacalidad de letrada que importa e cese de todo tipo de requisa personal a su respectol119.

La correspondencia es otro de los modos especificos que tienen los reclusos de mantener sus
contactos con € exterior, derecho que resulta inviolable por mandato congtitucional, pudiendo
ser regtringido tan sdlo excepciondmente previaprevison legd y en virtud de resolucion judicid
fundada. (art.18 de la Congtitucion Naciona, 12.5 y 23 de la Congtitucion Provincia, 12 dela
D.U.D.H,, 11.2delaC.A.D.H.). Respecto de lainviolabilidad de |a correspondenciarecibiday
remitida por los reclusos, la mayoria de la Corte Suprema de Jugticia de la Nacion, tuvo
oportunidad de pronunciarse, con fecha 19/10/95 en € caso "Dessy"120. Alli, propicié relevantes
criterios en torno ala cuestion, garantizando tal derecho alas personas privadas de libertad y
sentando las bases para consagrar laintangibilidad de los demés de derechos no afectados por la
sancion impuesta. Esta doctrina, lamentablemente no se ha esparcido debidamente por nuestra
redidad carcdaria, en lacud se verifica que lamayoria de las afirmaciones contenidas en €

fdlo agui andizado no logran hacerse efectivas12].

g) ¢Como se abren las puertas de la carce? El Sstema progresivo y las dternativas en fase
gecutiva

Si bien es cierto como afirma Salt (1999a:226) que € régimen progresivo de gecucion de las
penas surgié antes de que laingitucion del <<tratamiento>> ingresaraa derecho penitenciario,
fue sdlo de lamano de laidea de laintervencion estatal preventivo especia positivay de una
concepcidn positivigade lacrimindidad y del ddlincuente como un individuo inferior que debe
ser readaptado o resociaizado, que se afianzd d denominado <<sistena progresivo>>.

En efecto, sefida Sandova Huertas (1982:109) que: "...s0lo durante la fase resociaizadora,
cuando la pretension cientifica llega a dominar la gecucion de las penas contralalibertad
individual, la progresividad, en cuanto parte de esa pretension, se convierte en concepto
predominante y gparecen ingtituciones que se justifican con fundamento en d..." 122.

El sistema de Manocochie tuvo, asamismo, aplicacion en Irlanda, donde fue introducido por
Walter Crofton, director de prisones a partir de 1854, quien le afadi6 un periodo "intermedio”
también sometido a régimen de marcas, colocado entre € periodo de trabgjo en cominy la
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libertad provisond. En ese periodo, d interno trabgjad are libre, en tareas fundamentalmente
agricolas, estando sujeto a una disciplina més suavel23. (ibidem).

Nuestra actud legidacion penitenciaria naciona, también se hace eco del sistema progresivo
(arts. 6, 7, 12 a 31 de la ley 24.660) disponiendo en su articulo 6 que: "...El régimen penitenciario
se basard en la progresividad, procurando limitar la permanenciadel condenado en
establecimientos cerrados y promoviendo en lo posible y conforme su evolucion favorable su
incorporacion aingtituciones semiabiertas 0 abiertas 0 a secciones separadas regidas por €
principio de autodisciplina..”; fijando un Sstema medianamente flexible estructurado en
diversos periodos secuencides. ...l régimen penitenciario gplicable d condenedo, cuaquiera
fuere la penaimpuesta, se caracterizara por su progresividad y constarade : a) Periodo de
Observacion; b) Periodo de Tratamiento; ) Periodo de Prueba; d) Periodo de Libertad
Condiciond..." (art. 12).

No obstante dlo, laley provincid 12.256 opt6 por apartarse del disefio de aquéllal24
consagrando un sistema de individuaizacion absolutal?5 que como veremos trae variadas

probleméticas.

g.1) Diferenciacion entre régimen y tratamiento:

Una premisafundamentd paraevitar confusonesy otorgar alas normas penitenciarias una
tées's coherente, resultala de distinguir adecuadamente la nocion de <<régimen>> delade
<<tratamiento>>.

En efecto, d régimen como conjunto de normas que regulan las condiciones que tendralavida
de todas | as personas privadas de la libertad en todos sus aspectos (trabgo, relaciones con €
exterior, disciplina, Sstema de progresion, etc.) resulta una garantia paralos internos (derecho d
régimen previsto legamente) dotando de seguridad juridica ala etgpa de gjecucion. En tanto €
tratamiento, como conjunto de actividades terapéutico asistencides dirigidas directamente a
colaborar en d proceso de "resocidizacion” de aquellosinternos que lo acepten libremente
resulta de caracter voluntario. (Sat, 1997a).

Detd digtincion, St extrae las siguientes consecuencias:

-laprogresividad ddl régimen debe funcionar como un derecho de los internos que deriva del
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principio de minimaintervencion y atenuacion de los efectos nocivos del encierro que debe guiar
laactividad ddl Estado durante la gjecucion, como consecuencia necesariadel ided
resociaizedor establecido como fin de la gecucion de las penas privativas de libertad en € texto
condtituciond.

-El derecho ala progresividad del régimen acanza por igual alos internos que han optado por
recibir un tratamiento, y a quienes, ya sea por no necesitarlo o por no haberlo aceptado
voluntariamente, sblo estén cumpliendo con la gecucion de la condena de acuerdo alas
condiciones fijadas en d régimen penitenciario. (1999a:231).

S dlo esad, lanormaivaprovincid d fijar laindividudizacién absoluta no sdlo vudve a
confundir régimen con tratamiento126, sino que privaa penado del derecho ala progresion que,
como tal, sdlo puede ser legidado por & poder naciona 127. El avance sobre esa esfera
restringida d legidador federa conlleva ademés de las objeciones condtitucionaes, no pocas
consecuencias probleméticas como por gemplo lainexistencia de un minimo tempord fijo para
la obtencion de salidas anticipadas, que - por otra parte- tampoco dependen de la incorporacion
en un periodo del régimen progresivo como en d sistema naciondl.

Esasi que entonces, la mencionada legidacion provincid a hacer depender laincorporacion a
los digtintos regimenes128 de |os resultados obtenidos en € tratamiento/asistencia -y en otras
actividades pero entendidas con ese sentido teragpéutico- lesiona su carécter voluntario y
coacciona indirectamente alos internos a someterse d mismo, puesto que la negativa a aceptarlo
ggnificalaimposhbilidad de atenuar las condiciones de encierro, lo que esinadmisble en un
Estado de derecho129; y facilitala consagracion de la arbitrariedad y desigualdad en € sistema
de penaflexible yamentado y convierte d interior carcelario en un verdadero laberinto de
obediencias fingidas (Dobon Rivera, 1997)130, donde se cambia conformidad a normasy
valores por mejoras regimentales y porciones de libertad131.

Unainterpretacion de lanocion de régimen acorde con |os principios de legdidad132, igualdad,
proporciondidad, seguridad juridicay de retributividad133 importariala adopcion de un régimen
progresivo absolutamente rigido delimitado por pautas meramente temporales que importaran la
secuencid atenuacion de las condiciones del encierro y la paulatina obtencion de externaciones,
desvinculado de cuaquier referenciaa resultado tratamenta. Ta disefio, que en buena medida

podriaresultar preferible, debe reconocerse no esta squiera presente en @ régimen delaley
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naciond que -como anticipara- S bien resulta progresivo, tiene un ato grado de flexibilidad.
Pero d principio deiguadad (art. 16 de la Congtitucion Naciond) importa un minimo de
adecuacion alas normas nacionaes que impidan que @ contenido punitivo de la sancion varie
sustanciamente seguin lajurisdicciond territorid donde se gecutel34.

Como ya he expresado laley provincid fijacomo findidad la adecuada insercion socid de los
procesados y condenados através de la asistencia o tratamiento (art. 4), que estaran dirigidos d
fortaecimiento de la dignidad humana -tendiendo a reducir las diferencias que puedan exigtir
entre lavidaen prison y lavidaen libertad, y a preservar o reforzar la continuidad de los
vinculos familiares, educaciondesy laborades (art. 8)- y d estimulo de actitudes solidarias
inherentes a su condicion de ser socid, a partir de la satisfaccion de sus necesidades y ddl
desarrallo de sus potencididades individuales (art.5); que se brindara en las areas de convivencia
-art.30-, educacion -arts. 31 a 33-, trabajo -34 a 39-, tiempo libre -40- y asgtencia pscosocid -
41- (art. 7), y que parad caso de los condenados comprenderé | os regimenes abierto, semi
abierto y cerrado, de utilizacion dternativa'y no necesamente secuencid (art.6 'y 94).
Asmismo, seguin laley 12.256, d ingreso de los condenados alos diferentes regimenes y
modalidades sera dispuesto por la Jefatura del Servicio Penitenciario a propuesta de la Junta de
Sdleccion en base d informe -que importa una evauacion criminoldgicaintegrd- elevado por €
grupo de admision y seguimiento, (arts. 95y 96), que se redizara periddicamente para que
aquella Junta proponga la permanencia o reubicacion del condenado en € régimen y/o
modalidad que estime conveniente (art.97), todo lo cua sera comunicado a Juez de gecucidn,
gue asu vez funcionard como instancia de gpelacion, y dispondra e ingreso a régimen abierto.
De ese conjunto normativo (normas nacionadesy provinciaes), dd respeto d derecho ala
progresiva atenuacion de las condiciones de detencion, ddl resto de los principios
congtitucionales, conforme alas findidades del derecho pend y de la pena en fase gecutiva, s2
sugiere lasguiente hermenedtica: como lano secuenciaidad de | os regimenes disefiados pueden
impedir -en casos- la progresividad, debe tomarse -en funcion del principio de intervencidn
minimay de iguadad- como base d régimen semiabierto con modalidad limitada (art. 134) con
las demés caracterigticas regimentales comunes (arts. 30 a 66) presumiéndose ab initio que las
condiciones personaes dd interno aconsgan su incluson en € mismo. Ta solucion se privilegia
por cuanto por sus caracteristicas especificas, € régimen semiabierto con modaidad limitada no
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se aamilaaninguno de los regimenes presentes en laley 24.660 que requieran un minimo de
progresividad, es decir estar incorporados a periodo de prueba (ver lostresincisos del articulo
17 delaley 24.660). Laincorporacion ala modalidad amplia requerira -entonces- un minimo
tiempo de estancia del sujeto para que -unavez redizada una evauacion criminologica: pueda
ser incorporado d mismo, que tiene smilitudes con € régimen previsto en d articulo 15 inciso

a) delaley 24.660. Frente ala prueba de lainconveniencial 35 de permanecer en lamodaidad
limitada del régimen semiabierto - sometida a refutacion de la defensa- se puede incorporar a
condenado a régimen cerrado (art. 148 a 160), todo lo cua requerira-como es obvio- ladecision
por laautoridad jurisdicciond. La progresividad -entonces- permanecera vigente y cobrard
virtualidad paralaincorporacion d régimen abierto y la obtencidn de las externaciones por
utilizacion de las denominadas dterndtivas ala pena en fase gecutiva, en lacud aesefin

deberan respetarse |as pautas temporaes contenidas en laley 24.660136, en homenge alos
principios de minima intervencion, igualdad y legdidad, y con € objeto de disminuir
tendencidmente la arbitrariedad ddl sistema de pena flexiblel37.

Se puede afirmar que td interpretacion no implica una verdadera reafirmacion del principio de
iguadad desde un punto de vista cuditativo, puesto que no eslo miSmo una pena cuyo
cumplimiento se inicia con programas de autocontrol (art.134) que luego de un breve periodo
eva uativo podrian desarrollarse en las zonas aedafias dd establecimiento (art. 133 delaley
12.256), que iniciarlaen € periodo de observacion, paraluego pasar d tratamiento y recién
después pasar d periodo de prueba (ver art. 12 delaley 24.660 y lapsos temporaesy fases
contempladas en € decreto 396/99); pero d menos se resguarda laigualdad desde € punto de
vista cuantitativo, respetando un umbra tempora comin parala obtencion de externaciones (las
exigencias contenidas en laley 24.660). Por otra parte, eventua mente parapdiar dichas
inequidades € articulo 7 delaley 24.660138 brinda una herramienta (til que permitela
promocion excepciona acuaquier fase del periodo de tratamiento que, correctamente entendida,
debe abarcar 1a posibilidad de una mas pronta incorporacion a régimen previsto en d articulo 15
inciso @) delaley 24.660.

0. 2)) Losdigtintos regimenesyy las dternativas en fase gecutiva:
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0.2.1.)Régimen abierto:

Se caracteriza por la gplicacion exclusiva de programas que impliquen autogestion,

prevaeciendo una actividad asstencia para d fortaecimiento de la nocion de responsabilidad
socid através de nuevos vinculos o @ afianzamiento de los existentes. (art. 119y 120),
previendo un especifico régimen en las digtintas aress (arts. 124 a 131).

En este régimen se prevén como dternaivas en la gecucion de la penal39 las formas
ingtitucionaes con dojamiento en las dependencias y sdidas laboraes, educacionaes,
adgencidesy familiares, d tratamiento en lacomunidad (art. 122), la prision discontinua -que
implicalapermanenciade condenado en € establecimiento por fracciones no menores de 36
horas procurando que ese periodo no coincida con los dias laborables de aqué- y la
semidetencion gue - con sus modalidades de prision diurnay nocturna- importa la permanencia
diariadd condenado en d establecimiento durante las fracciones del dia no destinadas
cumplimiento de obligaciones familiares, educacionaes o laboraes (123)140.

Laarmoniosa interpretacion con los principios congtitucionales en juego y con d texto delaley
24.660 imponen la observacion -como se anticipara: de |os plazos temporaes previstosen
articulo 17: a) penatempora sin laaccesoriadd articulo 52 del Codigo Pend, lamitad dela
condena, b) penas perpetuas sin la accesoriadel 52, quince afos, ¢) accesoriadel 52, cumplidala
pena, tres afios; y d requisito objetivo de no tener causa abierta donde interese su detencién (art.
17 11 dela24.660). De dlo se concluye f&cilmente - con independencia de sus problemas de
vaidez o condtituciondidad- de la procedencia de cualquiera de estas aternativas paralos
sujetos reincidentes con o sin laaccesoriade articulo 52. Por Ultimo, en relacion d dictamen
criminol 6gico favorable es dable advertir que no es vinculante para € decisorio jurisdicciond.
Asmismo todas esas moddidades deben ser gplicadas a quien se le haya revocado una pena
domiciliaria (art. 116 delaley 12.256y 35, incisosay b delaley 24.660) y aaquél aquien sele
convirtiere una pena de multaen prision (art. 117 Ley prov., y 35inciso ¢, ley nac.), deba
cumplir una pena privativa de libertad de efectivo cumplimiento que no seamayor de sais (6)
meses (art. 117, ley prov., y at.35incisof, ley nac.)141, sele hayarevocado la libertad
condiciona por violar la obligacion seresdenciadd articulo 15 del Cddigo Pend (art. 109 inc.1

delaley prov., y 35inc.e, delanac.), sele hayarevocado la condena condiciona por
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incumplimiento de las reglas de conducta establecidas en d articulo 27 bisdel Codigo Pend (art.
109, inc. 2L Prov.,y 35inc. d, delanac.), y d liberado en libertad asstida que incumpliera
reiteradamente con las obligaciones establecidas respectivas (art. 109 3° y 106 delaley
12.256)142.

En todos | os casos | os distintas externaciones, o incorporaciones deben ser adoptadas por la
autoridad jurisdicciond (art. 100 y concordantes de laley 12.256), Sguiendo @ procedimiento
normal (arts. 498y ss.), y con recurso de apelacion frente ala Camara de apelaciones, y de
casacion ante € Tribuna de Casacion Provincid.

Se ha planteado con resultados diversos la cuestion relativa a la posibilidad de pactar
anticipadamente en € marco dd tramite dd denominado juicio abreviado, laincorporacion en
aguna de las modaidades del régimen abierto. Latesis negativa se sustenta en laimposibilidad
de asumir por parte del Juez de sentencia facultades propias de la competenciadel Juez de
gecucion143. Por d contrario, quienes |o admiten advierten que tal Obice se dispaen  actud
ssemaprocesal pend d ser un integrante dd Tribuna del Juicio d encargado de la Ejecucion,
ademas de no implicar la creacion de una pena dternaiva sno la utilizacion de una dterndtiva a
la gecucion penitenciaria vinculada a la pena de prision de efectivo cumplimientol44. La
cuestion como se advierte es sumamente insidiosa, pero la solucion favorable tropieza con dos
escollos Sgnificativos. Primero, S bien es absolutamente deseable la introduccidn de dternativas
alapena privativa de libertad en fase de conminacion, € legidador ain no lo hahechoy no es
posible sudtituirse en @ para propiciar soluciones mas justas. Por otro lado, arenglon seguido,
cabe acotar que élo imprimiria -ante la ausencia de previson legidaiva- mayor grado de
flexibilidad, y por tanto de arbitrariedad ala pena; subrayando las desigualdades alas yapropias
del sistema penitenciario asi disefiado, y contraponiéndose d derecho alaprogreson enla
gecucion de la sancion145. Ahorabien, diverso es e caso en que e trate de una pena a cumplir
menor aseis meses de prision, (art. 117 delaley 12.256) por cuanto aqui Si resultaria procedente
yaprever lagecucion de la pena privativa de libertad en este momento de determinacion judicia
puesto que tal otorgamiento no pondriaen telade juicio € sistema de progresion que debe
respetarse en funcién dd principio de iguadad.

0.2.2.) régimen semiabierto:
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Comprende |las modalidades amplia - para aquellos internos cuyas caracteristicas personaes
permitan que sus respectivos programeas de tratamiento se desarrollen no slo en €
establecimiento sino también en sus zonas aedafias con minimaos recaudos de control (art. 133),
y limitada - para quienes evidenciando un grado suficiente de adaptacion ingtituciond, sean
beneficiarios de programas de tratamiento caracterizados por € gercicio de digtintos grados de
autocontrol, desarrollados dentro de los limites del &rea de seguridad de la dependencia que los
aberga (art. 134) y se destaca por la aplicacion de programas que, permitiendo un adecuado
nivel de autogestion por parte delosinternos, facilite su interaccion dentro de los limites
propuestos por € Servicio Penitenciario (132) y demas caracteristicas referenciadas en los
articulos 135 a 145 de laley 12.256.

En este régimen y en ambas modadidades se prevén sdidas trangitorias por razones familiares,
sociales o de trabgjo (art. 146) que deben estar sujetas alos limites temporaes minimos del art.
17 de la 24.660; y, que segun € nivel de autogestion pueden ser con minima custodia, confiada a
latutela de un familiar o persona responsable o bgjo su propia responsabilidad (147). En todos
los casos, se dispondra por orden de juez competente, previo tramite legd (498 y ss) y

garantizando las vias recursivas pertinentes.

0.2.3.) El régimen cerrado:

Es un sstema de seguridad estricto, con normas de control dentro de un @mbito de seguridad que
permita lainstrumentacion de programas de tratamiento (art. 148) smilares alos demés
regimenes (arts. 152, 153, 156, 157, 158 y 159), sin perjuicio de importantes restricciones de
dudosa congtituciondidad (art. 151146) y compatibilizacion con € fin resocidizador (art.
155147).

Prevé dos modaidades: la moderada, destinada a aquellos internos que a pesar de las dificultades
en & mango de losimpulsos requieran un menor control; y la severa, para aquellos internos en
los que se evidencien manifestaciones de conductas de dta pdigrosidad y serias dificultades de
convivencia, con riesgo inmediato parasi o paratercerosy parala seguridad del establecimiento.
Mientras que en étta Ultima d tratamiento resulta individua, en la modaidad moderada puede
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efectivizarse mediante laimplementacidn simultanea de técnicas individuaes y/o pequerios
grupos. (art. 149y 150).

Su incorporacion segun la exégesis aqui propiciada debe ser excepciond, a partir de lafehaciente
acreditacion mediante e ementos de prueba objetivos de las pautas normativas que exigen la
incorporacion ddl interno a este régimen. Por sus caracteridticas, dado que importala definicion
de los aspectos cuditativos de la sancidn, debe ser adoptado por € juez de gecucion o
competente (art. 10 delaley 12.256).

Se prevén sdidas trangitorias para los internos incorporados en este régimen en cualquiera de sus
modalidades, ante la proximidad de su egreso. (art. 160). Es claro que las mismas deben ser
dispuedtas judicia mente y en ninglin caso antes de haberse cumplido los plazos temporales
estipulados en € articulo 17 de laley 24.660.

g.2.4.).Lalibertad condiciond:

Previsto como Ultimo periodo en laley 24.660 (art.12)., la denominada Libertad Condicional 148,
esta regulada normativamente en los articulos 28 y 29 de dichaley, enlosarts. 13a17y 53 del
Cdbdigo Pend Argentino, y en sus perfiles procesdles en los arts. 511y ss, del CPPBA, y enlos
arts. 101, 102, 102, 110, 111, 112 delaley 12.256. También se regulan los derechos del liberado
enlosaticulos 161y ss, delamismaley provincid.

El articulo 28 delaley 24.660 expresaque: "...dl juez de gecucidn o juez competente podra
conceder lalibertad condiciona a condenado que relinalos requisitos fijados por d Cadigo
Pend, previo losinformes fundados dd organismo técnico-criminolégico y del consgo
correcciond dd establecimiento. Dicho informe debera contener 1os antecedentes de conducta,
concepto y dictamenes criminol égicos desde & comienzo de lagjecucion delapena..”. A suvez
los requisitos fijados por & Cadigo Pend alos que se hace dusion, pueden hdlarse en d articulo
13 deese C. P.149; en d 14 en cuanto requiere no ser reincidente; en e 17 en cuanto no se debe
hacer revocado con anterioridad en € mismo proceso; y en d articulo 53 del mismo que, paralos
supuestos especificos en casos de reclusion por tiempo indeterminado como accesoriade la
ultima condenal50

No resultando objeto del presente un pormenorizado andlisi's dogmético de las normas
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mencionadasl51, haré tan s0lo una breve referenciaen torno a vaor de los informes carcelarios
(art. 512. 2 del CPPBA) paracumplir con € requisito legal de observar regularmente las
reglamentos carcelarios, teniendo en consideracion la repercuson que en € resto de los ingtitutos
puede tener lamisma. Diversas decisiones jurisdiccionales152 han rdativizado con buentino, €
vaor de los mismos, que en formaagunavinculan d decisorl53. En relacion d resto de las
cuestiones procesaes no revisten mayor complgidad (arts. 511y ss), remitiéndose a tramiteya
expuesto de los articulos 498 y ss del CPPBA (ver art. 514). Debe si destacarse lalegitimacion
activaque es otorgadaa condenado, su defensor, familiar o alegado, resultando més amplia que
laprevisaen e CPP Nacion, y la previsidn expresa de la actuacion de ladefensa oficid ante la
inexigencia de defensor particular, 1o cud es coherente con € sstemadel codigoy con €

entendimiento que agui se pretende otorgar d proceso gecutivo-pend (art. 511).

0.2.5.) Lalibertad asstida:

Egteindtituto prevé laposbilidad del egreso del condenado seis meses antes del agotamiento de
lapenatempord -en e caso de condenas menores atres afios- 0 antes del término previsto por €
articulo 13 del Cédigo Pend paralaobtencion de lalibertad condiciond (art. 104 delaley
12.256). La regulacion, evidentemente mas amplia que la prevista en laley 24.660154 ocasiona
nuevamente problemas de aplicacion delaley, por cuanto |os presos provinciaes quedarian en
mejor Stuacion que los nacionales.

En primer lugar, resultaba claro en laley naciond que d indituto en la préctica estaba orientado
afavorecer a aguellos reclusos que por dgun motivo no habian podido obtener la libertad
condiciond, basicamente alos reincidentes. Se planteaba ya la posibilidad de entender que los
Sels meses se contaran retroactivamente desde la fecha en que € interno podia obtener lalibertad
condiciona, planteo que no captd adeptos entre la jurisprudencial5ss. Otro problemaerad
relativo ala posibilidad de obtener este régimen paralos penados con condenas menores d afio y
dos meses de prision o d afio y cuatro meses de recluson, en tanto los plazos para la obtencion
del mismo se cumplirian antes de los previstos paralalibertad condiciona. Aqui, S la
jurisprudenciaresolvid en sentido favorable ala concesidn de la libertad asistidal56.

Laley provincid pretendio resolver normativamente estos problemas, pero tan sdlo logré dterar
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las pautas temporal es establecidas en @ cddigo pend 157. En € caso de penas menores de tres
anos no exigte inconveniente guno en su otorgamiento, ya que no hay objeciones
condtitucionales que hacer vaer a consagrar en una norma complementaria del codigo pend (ley
24.660) regimenes diversos de egreso anticipado. Més problemética es la posibilidad de
reconocer laobtencion de lalibertad asistida seis meses antes de la fecha en que se obtendriala
libertad condiciond. Aqui s la provincia habriainvadido esferas legidativas neciondesy
comprometeriaen ato grado € principio de igualdad parala gecucion de las penas, por 1o que la
jurisprudencia ya se ha venido pronunciando en sentido adverso158.

También se gpart6 en cuanto alas obligaciones aimponer por € Juez de gecucion (art.106159),
esencia mente en cuanto no requiere la de reparar € dafio (ver art. 55 1V de laley 24.660), no
resultando probleméticala cuestion en atencion d carécter meramente enunciativo -y no

taxativo- delamisma; y en cuanto alas causaes de revocatoria (ver arts. 56 delaley nac., y 107
delaprov.), Sn que tampoco & mayor margen discreciona de la normativa provincid resulte
obstaculo para su aplicacion.

h) ¢Hacia dénde vamos? Apunte sobre lareformade laley 12.543

Contradictorio con buena parte de |os principios que se vienen exponiendo resulta e texto dela
reformaalaley de gecucion que seintrodujo afinales del afio 2000160 a todavia novel texto
legd. Enmarcado en un contexto mediético-politico en d que se reforzaron desde € Poder
Ejecutivo Provincid los discursos deley y orden, y contra e mandato de racionaidad que
supone € principio de respuesta no contingentel61 a las probleméticas socides, las normas
reformatorias vulneran dementa es principios politico-criminaes en materia gecutivo- pend.
Segulin d nuevo texto dd articulo 23 se dispone € egreso transitorio de |os detenidos, por
circungtancias de excepcion, prefiriendo frente d vigo texto una férmula descriptiva que -ami
criterio- no puede considerarse taxetiva: a) d falecimiento o enfermedad grave incurable en
periodo termind de un familiar consanguineo de hasta segundo grado o por afinidad matrimonia
o relacion de hecho, y b) lanecesidad de externacion por enfermedad o grave afeccion alasaud
gue no pueda ser atendida dentro ddl Ingtituto.

Paradigmética resultalareformade articulo 100 dd codigo de gecucidn que actudmente le

cercena alos jueces de gecucion (o competentes) acudir a efectos de disponer € ingreso en
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régimen abierto o sdidas trangtorias de un interno ainformes que no sean los eaborados por la
Junta de Seleccion, requiriendo una eva uacion favorable de ese cuerpo.

Con acierto anota Leonardo Cels162 que se trata de una normaincongtituciona por su grave
contradiccion alaforma republicana de gobierno adoptada por las Congtituciones Naciond y
Provincid puesimpide larevison jurisdicciond de un acto adminigtrativo.

Asmismo, es dable observar su oposicion ad sstema de judicidizacion de lafase gecutiva, d
contradecir € principio acusatorio derivadas del estandar del debido proceso por cercenar €
gporte probatorio parcia y las reglas de amplitud probatoria (arts. 210 del C.P.P.); pretendido
devolver ad ambito penitenciario las caracteristicas de opacidad, oscuridad y discrecion163 que
las nuevas tendencias publicitaristas de la g ecucion de la pena pretender destarrar
definitivamente.

Inmediatamente @ articulo cataloga una serie de supuestos en los cuaes se impide alos jueces
otorgar d ingreso d régimen abierto y sdidas trangitorias, lalibertad asstida, prision discontinua
0 semidetencion, sdidas transtorias y sdlidas a prueba (de los articulos 104, 123, 146 y 160 del
cbdigo de gecucion pend), cuyo patrén decisivo resultad tipo de delito por @ que han sido
condenados. homicidio agravado (art. 80 ddl C.P.); ddlitos contralaintegridad sexud, en sus
formas agravadas (art. 119, parrafo 4, incisos a), b), c), d), €), y f) ded C.P.); violacién seguidade
muerte (art. 124 del C.P.), privacion ilegd de lalibertad coactiva seguida de muerte (art. 142 bis,
ultimo parrafo dd C.P.), tortura seguida de muerte (art. 144 tercero, inciso 2° del C.P.),
homicidio en ocasidn de robo (art. 165 del C.P.); eincendio y otros estragos seguidos de muerte
(art. 186 inciso 5 del C.P.).

Tan s9lo se prevé que en los Ultimos seis (6) meses de su condena previos d otorgamiento dela
libertad condicional obtengan salidas trangtorias arazon de un (1) dia por cada afio de prisién
cumplida en los cuaes haya efectivamente trabgo 0 estudiado, no resultando estas actividades
acumulativas alos efectos de la sumatoria de dias de sdlidas.

Taes cercenamientos carecen de vinculacion dguna con lafindidad resocidizadora, y muy por

el contrario obstruyen las posibilidades ddl interno de lograr -a partir de las externaciones-
concretar € anhelo legal a menos con € sentido propiciado en € presente texto. Es claro,

entonces que lamotivacion de esa reforma esta fundada en la utilizacion del mensgie smbdlico
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gue pueden trangmitir unas mutaciones normativas que proclaman satisfacer |as necesidades de

seguridad urbana, explotando la potencididad de | os discursos rimbombantes.

3. REFLEXIONES FINALES:

Como se habra advertido las propuestas dogméticas precedentes en buena medida distan de la
realidad de nuestras carceles, sgnadas por d hacinamiento y laviolencia. Mas de 15.000 presos
en indituciones dd servicio penitenciario bonaerense y 5.500 en las comisarias de la provincia,
combaten con vigor los intentos de racionalizar las précticas de encierro etatd (ver Pagina 12,
cit.). Un rdlevamiento redizado por la Defensoria de Casacion Pend de la provincia de Buenos
Aires ya advirtio meses atras sobre las inhumanas condiciones de detencidn de procesados y
condenados en esa provincia. Seglin su estudio, en carceles y comisarias bonaerenses la
superpoblacion superaba entonces € 100 por ciento de la capacidad de las unidades. Y ala
Stuacion de hacinamiento se agregaban, en ocasiones, lafdta de higiene, deluz natura y de
ventilacion que "generan paralos detenidos pdligro de viday consecuentes dafios psicofisicos
por un estado de detencion ilegitimo” (Pagina 12, cit.).164

A dlo, se suman dgunos problemas adiciondes de diversa indole. Algunos paliticos, en tanto
desde d P.E. Provincid se pregonan nuevas reformas incompatibles con las formas minimas del
Estado de Derecho y se trabgja exclusivamente sobre la planificacion de nuevos edificios
carcearios. Otros ya normativos, como laincongruenciay fata de sncronizidad marcadas entre
las normas del Codigo Pend, & Codigo Procesal Pend 'y 1a Codigo de Ejecucion Pend (alo que
debe sumarse las referidas con laley 24.660) o lainstauracion de carceles especides refiidas con
los mas dementdes criterios juridicos y hasta tratamentales en lamateria (ver laresolucion n°
2186y d Reglamento delaU.P. 29).

Maés ladisperson radical en materia gecutiva que impide la concrecion de una politica crimina
raciona y univoca surge del emerger de multiples ("nuevos') actores en laescena carcdaria. En
ese contexto, lalabor dejudicidizacion -ya marcadamente difusa- viene entorpecida por las
mencionadas tensiones con la Administracion, con la aparicion acechante de la defensa plblicay
por las presiones de los politicos necesitados de discursos e ectivamente redituables, provocando

un verdadero desconcierto en la direccidn que deben asumir quienes estan llamados a hacer
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efectivalatutela de los derechos de los reclusos : ¢qué hacer, entonces, desde la magistratura?
No obstante & abrumador diagndstico, estimo conveniente seguir remarcando la necesidad de
utilizar la herramienta juridical65 como continente de la obscena violencia carcdaria. Por dllo,
el derecho de gecucion pena absorbe en su deimitado y pequefio &nbito de incidencia, una
enorme responsabilidad cud es la de revertir una consolidada tradicion de arbitrariedad y
sinrazdn a amparo de construcciones tedricas y |6gicas précticas arededor de su ge punitivo,
cud eslapenaprivativade libertad. Ese esd pape civico y palitico que le cabe alaciencia
juridico-pena 166 en generd, y a incipiente derecho de la gecucion pend en particular, en la
diagramacion de estrategias paralareduccion de laviolencia en sociedad. Y desde esa
perspectiva, en este balance retrogpectivo estimo conveniente recalcar dgunas directrices en

ciertos aspectos crucides en lacriss carcdaria

- En esadireccidn creo que resulta estratégicamente (til 167 sostener -como selo propiciaraalo
largo dd texto- la compatibilidad entre discurso resocidizador y Sstema de garantias penales,
para exprimir las potencididades de ambaos d aorigo de las findidades superiores del derecho
pend, delineadas en @ marco de una politica criminal regida por € respeto alapersonay su
dignidad168 (Silva Sanchez, 2000:28; Hassemer, 1999:26-28) y de ese modo capaz de reducir a
minimo posible laviolencia que se generaen la sociedad (Ferrgjoli, 1986 y 1995).

- Por otra parte, como también se sefid ara precedentemente, se debe procurar la construccién de
edtrategias lUcidas para restringir la superpoblacion y @ consecuente hacinamiento carcdario, a
través, por gemplo dela utilizacion de las dternativas previstas paralos presos preventivos o
salidas anticipadas para |os penados.

- Asmismo, consdero labor fundamental, redizar denodados esfuerzos por controlar
edtrictamente la sdlubridad y los hechos de violencia dentro de los establecimientos carcelarios,
con respuestas concretas efectivas - alln desde otras ramas juridicas como € derecho penal
generd, € derecho adminigrativo o  civil- frente a hechos que importen atentados contra esos
vaores reductores de niveles de violencia

- También, debe sostenerse enféticamente la judicidizacion de los tradados de los detenidos
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entre diversos centros carcelarios, practicas hoy redizadas por la administracion sin minimos

controles de racionalidad y con nefastas consecuencias.

- Por ultimo, creo desde una Optima absolutamente précticay alaluz de la experiencia de estos
cad tres afos de reforma que resultaraindispensable laimplementacion efectiva de lajudticia de
gecucion, con magistrados (fiscales, jueces, defensores) abocados en forma exclusvaalatarea
procesa que debe desempaniarse en esta fase gecutiva, que funcione como verdadera garantia
organica paralos derechos de | os reclusos.

Obviamente, reitero, €llo no provocara cambios radicaes respecto de los innumerables
problemas que planteala carcel en nuestras sociedades, pero pretenderd a menos en agunos
casos lograr € respeto aladignidad de la persona -g e fundamenta sobre d cual se debe
congtruir cuaquier politica-crimina- (Moccia, 1995, Hassemer, 1999; Silva Sanchez, 2000).
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penitenziario e sulla esecuzione dellamisure privative e limitative ddlalibertg y la espaida
Ley Organica Genera Penitenciaria Espafiola, dictadas todas en la década de | os afios setenta.
12Esta pergpectiva ha sido denominada por Bergdli (1996) como <<socio-estructura>> 0
<<higtérico-econdmica>>, refiriéndose a agudlas que pretenden interpretar € surgimiento del
fendmeno punitivo custodia como inmediatamente dependiente de | as estructuras econdmico-

socides, absolutamente autonomo de las reglas de derecho. Entre élos mencionaalosya
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nombrados Rusche- Kirchheimer, Foucault, Perrot, en Francia; M. Ignatieff en Inglaterra; M.
Voss en Alemanig; D. Garland en los EEUU.

13 Tradada € autor estatessanuestros dias. "...En € momento de su ingtituciondizacion en la
Norteamérica de mediados del siglo XIX, “lacércd era ante todo un método que gpuntaba a
control de las problaciones desviadas y dependientes, y |os detenidos eran principa mente pobres
e inmigrantes europeos recién llegados d Nuevo Mundo (con cita de David Rothman, The
discovery of the Asylum: Socid Order and Disorder in the New Republic, Boston, Little, Brown,
1971, pags. 254-255). En nuestros dias, € aparato carcelario estadounidense cumple un pape
andogo con respecto alos grupos alos que la doble reestructuracion de lardacion sdarid y la
caridad estatd ha hecho superfluos o incongruentes: |os sectores en decadencia de la clase obrera
y los negros pobres de |as ciudades. Al actuar de ese modo, ocupa un lugar central en & sstema
de los instrumentos de gobierno de lamiseria, en € cruce dd mercado del empleo no cdificado,
los guetos urbanos y unos servicios sociaes 'reformados con vistas agpoyar ladisciplina del
trabgj o asdariado desocidizado...”

14 Ver d respecto Pagina 12, del 14/11/2000, en € que se dirmaque"...El Servicio
Penitenciario Bonaerense sogtiene que en las carceles ya no hay lugar, porque actuamente estén
detrés de las rgjas en las digtintas prisiones bonaerenses més de 15.000 hombres y mujeres, un
record histérico..."

15 Por giemplo en € fdlo dela Camara Crimind y Correcciond de Mordn, Sdall, de 26 de
junio de 1997 in re"Sanchez" que expresa: "...estando vigente en € territorio de la Provinciade
Buenos Aires, d Codigo de Ejecucion Pend, parala gecucion de las condenas pendes, y no se
ha dictado alin ley dguna por & Congreso de la Provincia de Buenos Aires que venga a sudtituir
aquella norma o que aporte las concordancias reclamadas por € articulo 228 de laley naciond
24.660, y puesto que € tema esta reservado ala competencia del Estado provincid, no resultade
aplicacion en e ambito de la Provincia de Buenos Aires laley 24.660 y, por tanto, no es
procedente @ pedido de libertad asistida normado en € articulo 54 de lamisma...”. (citado por
Salt, 1999:160, nota 21). En idéntico sentido se habian pronunciado la Camara de Apelacionesy
Garantias dd Departamento Judicia San Martin, inre "Bagtidas'; y la Sda Segunda de la
Camarade Apdacionesy Garantias dd Departamento Judicid Mar ddl Plata (ver referencias en

resolucion citada en nota 51).
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16 En referencia a régimen naciona anterior, segiin Ac. 27.041 ddl 7/5/85.

17 (arts. 18y 75 inciso 22 dela Congdtitucion Naciond, arts. 25 in finey 26 de la Declaracion
Americana de Derechosy Deberes del Hombre; art. 5 de la Declaracion Universa de Derechos
Humanos, arts. 5y 6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, arts.10 y 14 gp.4 del
Pacto Internaciond de Derechos Civilesy Paliticos).

18 Apoyandose en Maier,J.B.J., (1982:374) La Ordenanza Procesal Penal Alemana, Buenos
Aires. Depdma.

19"...No abrigo dudas de que -dd mismo modo que |o fuera d antecedente de esta ley Naciona-
laLey penitenciariarige en todo d territorio naciond, mucho més dlade que esaley es
complementaria dd Codigo Pend (art. 229 de lamisma) y que dd mismo modo que esa horma
de fondo debe regir en toda la Nacion, la gecucion de las penas, por imperio de la garantia de
iguadad ante laley (art. 16 CN) no puede diferir en los Estados Provincides. Dl mismo modo
gue no hay menoscabo ala autonomia de los Estados Provincides cuando € Codigo Pend
legida sobre d gercicio de las acciones o los términos para e computo de la prision preventiva,
del mismo modo y por los mismos fundamentos debe regir iguditariamente la norma que
organizalagecucion de las penas privativas de libertad que ese Codigo Naciond establece. Esa
razon sustancid -de raiz congtituciond- funda ademés lanormadel articulo 228 delaley nro.
24.660 -que se denuncia como violada- que impone que laNacion y las Provincias revisen su
legidacion y reglamentacidn penitenciarias para concordarlas con ese texto..." (¢.102 de
13/4/99).

20 Notese que la norma pretende condicionar alos Jueces Federales que en € interior dela
Provincia se srven de establecimientos provinciaes parae dojamiento de condenados o
procesados vinculados a causas de su competencia. No obstante, se vienen agpreciando intentos
de solucion jurisprudencia, por gemplo por € Tribund Ora Federd de Mar del Plata, en
resolucion de fecha 20/09/99 en incidente n° 309/151, aplicando en forma conjunta para e
régimen de libertad asistida las normas de los articulos 54 de laley 24.660 y 101 y siguientes de
laley provincid 12.256, esencidmente € articulo 104 en relacion alas condiciones temporaes
para acceder a dicho régimen.

21 Exigten soluciones interesantes como las propiciadas por ciertos tribunales de utilizar, antela

inexisgenciaen laley provincia de unareferenciatempora acorde con las exigencias ddl
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principio de legaidad parala obtencion de las sdidas trangitorias, € establecido por laley
24.660.

22 En e sentido, hadicho que: ... (laley 24.660) se convierte en un plexo de reglas minimas, a
partir de las cudes se podra congtruir, en lamismadireccidn, nuevas ideas y desarrollos de los
principios en ella consagrados. Con respecto alos derechos que la misma reconoce alos
internos, y por razdn de estrictaigualdad, €los son inmediatamente aplicables atodo interno de
cuaquier unidad carcelaria o penitenciariadel pais (del voto ddl Dr. Sdl Llargués) (...) Laley
nacional 24.660 como toda normativa referida a ese particular estadio de redizacion dela
pretens6n punitiva, asume, como lo pone derelieve @ Gltimo de |os criterios expuestos,
naturaeza complgiay conjuga normas penaes (las que prevén la denominada prision discontinua
0 semidetencidn -arts. 35 a 40-, procesdes penaes por gemplo: lasde atinenciaala
interposicion de recursos por sanciones impuestas por la autoridad carclaria (art. 96),
adminigrativas "ad exemplum”; las referidas alaregulacion del tradado de internos (arts. 71 a
73), y hastalaboraes como muestra: las vinculadas con laformacion profesiona y |os accidentes
ocurridos en € trabgjo carcdario (arts. 114 y 130) De ahi que en atencién ala estructura federd
de la Republica, donde las provincias conservan todo € poder no delegado expresamente a
gobierno federa, corresponder dar gjecucion ala preceptiva cuya generacion pertenece
privativamente d gobierno centrd y dgjar de lado sin declarar su incongtitucionaidad atento €
concurrente carécter federal que investe -agudla parte ddl ordenamiento lega que aafiealas
materias cuya competencia se reservaalas provincias (...) por 1o expuesto, va de suyo que todas
las digposiciones de caracter procesd 0 adminigtrativo contenidas en lalegidacion naciona no
pueden trascender de la esfera de actuacion del gobiernos centro, toda vez que vulnerarian los
poderes reservados por |os Estados locales En cambio, si deben trascender las disposiciones de
caracter pend (...) en consecuenciajuzgo que debe aplicarse en jurisdiccion de la Provinciade
Buenos Aires las normas de laley 24.660, complementariadel Codigo Pend (art.229), sdloenlo
referente ala estructuracion de las penas que se conminan en laley 11.179, su consstencia,
extensén y modaidades (del voto dd Dr. Fiombo)..." para culminar resolviendo: "...casar €
resolutorio y devolver paralos organismos previstosen € art.7 delaley n° 12.060 se pronuncien
acerca de |o solicitado habida cuenta la declaracidn de vigenciade laley 24.660 en & ambito
provincia, en armonia con € Codigo de Ejecucion Penal Estadud (T.O. Ley 12.256)..." (c.152
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del 4/5/99)

23 Esinteresante hacer notar -9n discutir la conditucionalidad de |a obligatoriedad de su
jurisprudencia- |a trascendente repercusion que han tenido criterios en la jurisprudenciade los
ditintos departamentos judiciales. Como gemplo de o dicho, lo resuelto por la Sdla Segunda de
laExcma. Camarade Apelaciones y Garantias Departamenta a especificar que: "...ain perjuicio
dd criterio sostenido por esta Sala con anterioridad ala sancion delaLey Provincia 12.256, en
cuanto no resulta de gplicacion en € territorio de la Provincia de Buenos Aires laley 24.660,
cabe destacar que @ Tribuna de Casacién Pena Provincid tiene dicho, que 'laley Penitenciaria
Naciond rige en todo d territorio Naciona mucho més dlé que esaLey es complementariadel
Caodigo Pend (art. 229 Ley cit.) y que dd mismo que esanorma de fondo debe regir en todala
Nacion, lagecucion de las penas, por imperio de la garantia de iguddad antelaley (art 16 C.N.)
no puede diferir en los Estados Provincides..." (c. 49.240, resolucion del 26/10/99).-

24 Asi lo denomina Ferrgoli paradistinguirlo del paeopositivismo que tiene como paradigma
claro lateoria purade derecho.

25 Con especid referenciaa Codigo Pend Espafiol de 1995.

26 Alli, sefidaque "...|a eficacia renegante de |a fase gecutiva frente d momento de
determinacion de la pena ha transformado, de manera necesaria, € derecho de la g ecucion en un
derecho esenciamente jurisprudencia. No sdlo @ poder discreciona de lajurisdiccion de
gecucion es muy amplio, sino que ademés cada tribund de gecucion eabora jurisprudencia por
su lado, Sguiendo criterios interpretativos autonomos con € resultado de que d mismo

beneficio, en caso de paridad de variables procesa mente verificables, resulta, en las estadisticas,
concedido mas veces por un tribuna que lo que se observaen atro...".

27 Por ello no es recomendable la aplicacion lata para todos |os supuestos del principio in dubio
pro reo, como podria proponerse ab initio.

28 Especiamente luego de la segunda guerra mundia, donde comienza € proceso de
internaciondizacion de los derechos humanos con la produccion de diversos documentos
regionalesy universales. (conf. Bobbio, 1989).-

29 En tanto que @ articulo 1 de ley de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad 24.660
establece que "...La gecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene
por findidad lograr que @ condenado adquierala capacidad de comprender y respetar laley
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procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo lacomprension y € apoyo dela
sociedad. El régimen penitenciario deberd utilizar, de acuerdo con las circungtancias de cada
caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten apropiados paralafinaidad
enunciada...”.

30 Se habla en este sentido de un verdadero <<derecho ala gecucion>> que permitiriasu
exigencia por parte del recluso haciad Estado (ver entre otros d fallo del Juez de Ejecucion ded
Tribunal Ora Federd de Mar ddl Plata, Dr. Mario Portela, de fecha 03/04/98 "Balsas’. No
obstante en direccion contraria, se ha pronunciado € Tribund Congtituciond Espaiol en auto
15/1984 ddl 15 de Enero, estableciendo que la reeducacion o reinsersién socid del penado no
congtituye un derecho fundamenta de la persona, sino un mandato dd condtituyente d legidador
la politicapend y penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos (Rivera
Beiras, 1999:80)

31 Baratta, (1996) reconstruye e concepto de formamés ampliay habla de tender ala
reintegracion socia del condenado a pesar dela carcel tendiéndose ala apertura de lamisma
hacia la sociedad.

32 En ese sentido, d articulo 10 del Pacto Internaciond de Derechos Civilesy Paliticos, articulo
1 dela Declaracion Universd de los Derechos Humanos, Articulo 18 de la Congtitucion
Naciona, art. 30y 32 de la Constitucion Provincid.

33 Enigud sentido d art. 25 inciso 10 del Codigo Procesd Pend de la Provincia de Buenos
Aires que reglamenta entre las funciones del Juez de gjecucion lade: "...reeducacion de los
internos, fomentando e contacto del penado con sus familiares, y dando participacion a
entidades pUblicas y privadas que puedan influir favorablemente en la prosecucidn detd fin;
propendiendo ala personalizacion del tratamiento del interno mitigando | os efectos negativos del
encarcdamiento...” (e subrayado me pertenece).

34 Baratta, (1996) habla de una <<presuncion de normalidad>> contrariaa cuaquier pretenson
criminol &gico- patol dgico clasificatoriay diferenciadora de signo positivista. No obstante debe
acentuarse desde esta Optica fundamenta mente normativa la plenitud o desdiferenciacion
juridica que repercuta en su incdlumne mantencion durante la g ecucion de la sancion, savo
prevision legd que prescribay justificalanecesdad de su dteracion.

35 Ver Slva Sanchez, JM., 2000: 125y ss.
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36 Conforme Baratta, A. , 1987:623-647.

37 En ese sentido, la Sentencia 112/1996 de 24 de junio, ponente: Tomés Vives Anton, afirma:
"...laposibilidad de conceder permisos de sdida se conecta con una de las findidades esenciales
de la pena privativa de libertad, la reeducacion y reinsercion socia (art. 25.2 CE) (...) Pero que
edte principio condtituciona no condtituya un derecho fundamenta no significa que pueda
desconocerse en laaplicacion de las leyes, y menos aln cuando € legidador ha establecido,
cumpliendo € mandato de la Congtitucion, diversos mecanismos e indituciones en lalegidacion
penitenciaria precisamente dirigidos y dirigidas a garantizar dicha orientacion resocidizadora, o

a menos, no desociaizadora precisamente facilitando la preparacion delavidaen libertad alo
largo de cumplimiento de la condena...”, publicado en Anuario de Derecho Pend y Ciencias
Penales, Tomo XLIX, Fasciculo I1: 782-782.

38 El autor |o denomina atenuacién o gecucion penitenciariaminima, que "...srve de
fundamento a ingtituciones como las comunicacionesy visitas, los permisos de sdiday €

régimen progresivo..."

39 Mapdli (1986:205) prefiere la expresion principio de compensacion.

40 Asentado fuertemente en la préctica, y en lajurisorudencia de | os tribunales norteamericanos
gue -hasta e precedente de la Corte Suprema en e caso Monroe vs. Pape, en 1961- adoptaban la
tesis de lano interferencia de la administracion penitenciaria (hands off).

41 En este sentido, es claro Foucault (1989:17), cuando sefidad explicar  cambio que supuso
ladiminacion de las penas publicas por las formas custodides de cagtigo: ... castigo pend
tendera, pues, a convertirse en la parte méas oculta del proceso pend (...), publicidad, por tanto,
delos debates y de la sentencia, pero la g ecucion de lamisma es como una verglienza
suplementaria que alajugticia le averglienzaimponer d condenado; mantiénese pues a distancia,
tendiendo sempre a confiarlaa otros, y bgjo secreto. Es feo ser digno de castigo, pero poco
glorioso castigar. De ahi ese doble sistema de proteccion que lajusticia ha establecido entre la
y € castigo que impone. La gjecucion de la pena tiende a convertirse en un sector auténomo, un
mecanismo adminigtrativo del cud descargaalajudticia(...) hay enlajusticiamodernay en
aguellos que la administran una vergiienza de cadtigar..”.

42 Asi en @ amhito del Derecho Pend Materia desde la obrade Sdeilles L'indivisudisation de

lapeine en 1898 e reafirma la existencia de tres fases de determinacion : unalegd,
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correspondiente ala actividad del legidador a establecer d marco legd abstracto con que se
amenaza punitivamente; otrajudicia, en lacua € juez epecifica dentro de esaescdad

guantum de la sancion acumplir y unatercera administretiva, ddegadaalaadministracion
penitenciaria encargada de la actividad posterior ala sentenciajudicid. Iguamente desde
Derecho Procesal Pend se afirmd tradicionamente que sus normas regulan sdlo la etgpa de
conocimiento, la actividad que debe desplegar € Estado paraimponer una pena o una medida de
seguridad. La etapa de gecucion de lapena, por € contrario, no es objeto de su regulacion y, por
lo tanto, tampoco rigen sus principios y garantias (ver Sdt, 1998:22, con cita de Pavarini, M.,
1996:291 y Claria Olmedo, "Tratado de Derecho Procesal Pend", t. V pag. 305).

43 Asmismo, es conveniente recordar que la recepcion de esta tendencia en diversos ambitos ha
provocado no pocas incidencias producto de las tensiones surgidas entre laadministracion y la
jurisdiccion que reclaman para si competencias en esta fased3. (conf. Alonso de Escamilla, 1985;
Rivera Beiras, 1991). Como explica Racionero Carmona (1994:13-36) "...estajurisdiccion es
percibida desde la Optica adminigtrativa como <<intrusa>>...". Tampoco debemos olvidar que -
como se ha expresado- en latension entre administraciontjurisdiccion, laprimeraeslaquetiene
€l poder efectivo, mientras que la segunda redliza congtantes esfuerzos por limitarla (Rivera
Beiras, 1991:268).

44 Como expresa Andrés |bafiez, 1999:455y ss. "...los rasgos estructurales del sistema garantista
S bien se Sentan sobre laidea de legdidad sustancia forman parte de una construccion
normeativa complegaintegrada por otras dos dimensiones: laprocesd y la organica. Lostres
momentos estan estrechamente interimplicados, S bien los dos Ultimos tienen d primero como
presupuesto...”. En igua sentido, derivando la exigencia de jurisdicciondidad del principio de
legalidad, Salt, 1997, 1998 y 1999.

45 Dicha previson se aparta de laregulacion contenida en laley 24.660 que propugnaun
principio de aplicacion extensiva genérico limitado por su Situacion juridica, en su articulo 11:
"...Estaley, con excepcion de lo establecido en d articulo 7°, es aplicable alos procesados a
condicion de que sus normas no contradigan € principio de inocenciay resulten més favorables

y Utiles pararesguardar su personalidad...”; remitiendo ala regulacion reglamentaria para d resto
de los aspectos de la g ecucion de dicha medida preventiva de privacion de libertad (vgr. dec-
nac. 303/96).
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46 Por gemplo, parad caso italiano ver Ferrgoli, 1995: 771y 802; y parad espafiol Bergdli,
1996:294).

47 En smilar direccion Rusconi , 1997:1; Ferrgjoli, 1995:730, 771y 775-776; y enrdacion ala
relevanciade encierro procesa en € proceso de estabilizacion delasnormasy € sstema socid
con referencias a gporte de la actividad jurisdicciond en la Argentina en ese sentido, ver
Bombini, 2000.

48 Expresa Pastor (1996:283, nota 1) con cita de una obra alemana de Uwe Scheffler, publicada
en 1991, que "...en redlidad no setrata del problemade la excesiva duracién de laprision
preventiva, sno del problema de la excesiva duracion del procedimiento...”. Es interesante
también la vinculacion que encuentran Zaffaroni, Carranza, Hoeud y Mora (1982: 643-669) entre
esa situacion y la herenciajuridica proveniente de la tradicion europeo-continentd.

49 Aun més, se haafirmado que: "...d miedo a futuro, la desconexion familiar y labord, la
angustia, laansiedad, laincertidumbre y preocupacion por lamarcha del proceso y, sobre todo,
lainconcrecion dd tiempo que se debe permanecer en € centro, determinan que € cumplimiento
delaprison provisond presente unos perfiles incluso mas perniciosos que |os derivados del
cumplimiento efectivo de una pena privativa de libertad. Por lo menos € condenado tiene ya una
vision de su futuro, seglin los términos de la sentencia...”" (Landrove Diaz, 1997:194). A

gmilares conclusiones arriba Mapelli Caffarena (1997:203), quien sefidaque : "...lapresenciade
reclusos en situacion de preventivos da origen a numerosos problemas dentro de las prisiones. La
espera de la sentencia definitiva de la que no se sabe d resultado convierte a estos internos en
personas inestables y con dificultades de adaptacion. Su estancia en prision suele estar por

debgo dd afio por o que sufren los mismos inconvenientes que los penados condenados a penas
cortas...”.

50 Asi es claramente critico de laregulacion dd titulo IV del Reglamento Generd para
Procesados el aborado por € P.E.N. que prevé la Ejecucion Anticipada Voluntaria.

51 Adi advierte criteriosamente Andrés |bafiez (1997:19) que la Unica diferenciacion posible
entre ambos ingtitutos habra que buscarla en un dato externo: su funcidn formal-procesal, por
cuanto desde una pergpectiva criminol dgica externa, la funcion gque efectivamente cumple la
prisién provisona en € modo de ser red del proceso en la generdidad de nuestros paises, s,
como se ha dicho antes, la de una anticipacion de los efectos de la pena.
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52 En td sentido, aln con mayor o menor amplitud, ver amero titulo gemplificativo en la
doctrina extranjera a Manzini, (1952:641); Gimeno, Cortés, Dominguez (1993:368); y en la
naciond aMaier (1996); Binder (1993:199).

53 Asimismo, deben hacerlo en su caso, la Camara de Garantias o @ Tribuna de juicio. Por otra
parte, seguin lo normado en € articulo 65 delaley 12.061 : "...El Fiscd tratard de evitar medidas
de coercion personal, solicitando cuando fuere posible dternativas ala privacion de libertad,
conforme |o habiliten las normas procesales...”.

5 Lareciente reformalegidativa que modificad tiempo verba utilizado no vinculaala

actividad jurisdiccional, que debe guiarse por laluz del principio de excepcionadidad de estas
medidas, que a su vez responde ala exigencia congtituciona de minimaintervencion.

55 Como por gemplo : 1. laobligacion de someterse d ciudado de una persona o ingtitucion,
quien informara periodicamente ala autoridad; 2. 1a obligacion de presentarse periodicamente
ante laautoridad que se designe; 3. La prohibicion de sdir de un ambito territorid determinado,
de concurrir a determinados lugares, 0 de comunicarse con ciertas personas, 4. la prestacion de
una caucion patrimonia por € propio imputado o por otra persona; 5. La smple promesajurada
de someterse a procedimiento penal, cuando con esta bastara como aternativa o fuere imposible
e cumplimiento de otra.

56 Cabe acotar aqui que @ Tribunad de Casacion Pend de la Provincia ha sentado € criterio que
en caso de sujetos procesados corresponde la solicitud de las salidas previstas en este articulo
163 inciso 2° y no las previsiones de las leyes de g ecucidn. (causan® 102 "Cepeda' del
13/04/99).

57 Lo expuesto encuentra confirmacion en la decison de la Corte Suprema de Justiciade la
Nacion en "Napoli”, ddl 22/12/98 cuando concluyd que: "...s esa seguridad puede en algunos
casos obtenerse por otro medio competible con lalibertad alavez que con las exigencias de la
judticiarepresiva, y menos gravosa parael encausado que tiene a su favor la presuncion de
inculpabilidad, cabe admitirla porque nace de la forma republicana de gobierno y del espiritu
liberal de nuedtrasindtituciones...” . Y de ese modo, se cumple con las recomendaciones
contenidas en las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre |as medidas no privativas de
libertad (Reglas de Tokio) que establecen que: "...A fin de asegurar unamayor flexibilidad (...) y

evitar la gplicacion innecesaria de la pena de prision,  sstemade judticia pend establecera una
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amplia serie de medidas no privativas de libertad, desde |a fase anterior d juicio hastalafase
posterior ala sentencia. El nimeroy € tipo de las medidas no privativas de libertad disponibles
deben estar determinadas de manerata que sea posiblefijar de manera coherente las penas...”
(regla2.3),y que: "...las medidas sudtitutivas de la prison preventiva se aplicaran 1o antes
posible...” (regla6.2.).

58 Lo dificultoso en este punto -como en diversos ambitos del derecho de gecucion pend- esd
respeto alaexigencia de lex certa, derivada dd principio de legdidad, pues las referencias
normativas se vinculan con vaoraciones irrefutables de equipos técnicos del servicio
penitenciario, con la grave consecuencia de sufrir la privacion de libertad en un régimen mas
severo.

59 Ello en @ sentido de inequivaencia entre penay prision preventiva como lo esgrime Sergj,
Limites temporades ala prisién preventiva, inédito, citado por Bovino (1999:652)

60 (art. 5.4 delaC.A.D.H.; art. 179 delaley 24.660; art. 165 del C.P.P.B.A.; Regla85.1 delas
Reglas Minimas de Naciones Unidas parad tratamiento de reclusos; art. 84 de Execucéo de
Penas de Brasil; art. 8 dela Ley Organica Genera Penitenciaria de Espafia; art. 60 de las Norme
sull'ordinamento penitenziario e sula esecuzione delle misure privative e limitative de lalibertg
Itdiand)

61 Como interesante gemplo del rol activo de la jurisdiccion en la diagramacion politico-
criminaes de soluciones frente a una problemética smilar, resultalo resuelto en 29/04/99 por €
Juez de Ejecucion de Tribund Ora Federd de Mar del Plata, Dr. R. Falcone en € incidente
430/201, "Simaon" en € cud se plantead problemade incorporar alas mujeres en regimenes de
semilibertad con sdidas laboraes en los términos de los articulos 23 y ssdelaley 24.660, por
carecer de centros carcelarios cercanos ala ciudad de Mar del Plata. Alli se diagnosticd con
claridad: "...hay que tener en cuentala situacion de las mujeres presas atento que las mismas
sufren una pendidad agravada, ya que no sdlo se las priva de libertad, Sno de sus vinculos
afectivaos mas cercanos, y que esta ruptura hace mas queilusorio € fin resocidizador que se
pretende, todo ello como consecuencia de cumplir la pena a cientos de kildmetros de sus
hogares...", para disponer -verificados todos |os requisitos legales- laconcesion dd régimen
mencionado, con prisién nocturnala que se cumpliriaen un Hogar dependiente de Caritas

Argentinas, mas una sdida trangtoria semana parad afianzamiento de los vinculos familiaresy
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sociaes, bgo la supervisdn dd Juez de Ejecucion, frente a quien debia concurrir semand mente.
62 Otra derivacion podria ser lanormadd articulo 74 de laley 12.256 que prevé que :"...1os
procesados deberan dojarse dentro de las posibilidades edilicias, en celdas individuales,
debiéndose poner en conocimiento de la Jefaturadel Servicio Penitenciario dicha circunstancia,

s dlo no pudiese ocurrir...". No obstante con € fin de evitar condiciones indignas de adojamiento
y d problema de la superpoblacidn, esta norma - obviamente- debe ser también respetada para los
condenados.

63 Se addanta e criterio de que ello debe ser dispuesto judicialmentey no por la autoridad
adminidrativa, a contrario de lo que especificalaley 12.256, e independientemente de lo que se
sogtendra en relacion d régimen progresivo.

64 Ello resulta de dificil concrecion practicas se mantienen las actuaes 16gicas por las cudes
dictamen de un perito psicologo, por g emplo, resultaimposible de contradecir. Es claro que €
juez no es perito, pero s puede vaorar la existencia de indicadores objetivos o de meras
gpreciaciones subjetivas.

65 Todos estos principios procesaes aconsgarian la adopcidn de un procedimiento como €
italiano que impone la participacion activa de los fiscaes de vigilancia en funciones no solo de
contralor (art. 655.1) sino también gecuctivas (656.1), garantizando de ese modo las formas del
acusatorio en fase gecutiva que inmaculen laimparcididad del juzgedor

66 Por € contrario, no hasido claro @ Tribuna de Casacion Pend de la Provincia, inre
"Mazzante', dd 5/4/99 d no denegar inmediatamente por este motivo € recurso de Casacion
interpuesto; ni tampoco @ Juez de Ejecucion dd Tribuna Ora Federal de Mar dd Plata, inre
"Carricaburu” a denegar € recurso de Casacion interpuesto por € Sr. Subjefe dd Servicio
Penitenciario pero por motivos diversos a su fata de legitimacion.

67 Iguamente considero debe excluirse de lafase de determinacion de la pena, por 1o que s bien
es incuestionable la posibilidad de participar en € proceso pend formulando acusacion, aln en
forma auténoma (conf. CSIN, caso "Santillan” parad querdlante en d Cddigo Procesa Penal de
laNacion; ver Falcone, 2000), es mas discutible que detente aptitud para solicitar pena. Ello por
cuanto s la penaen @ Estado de derecho se puede judtificar tan sdlo en sentido preventivo, €
particular pocas consideraciones en ese sentido puede realizar. En esta fase de determinacion de
la pena debe garantizarse también debidamente la posibilidad de contradiccion, por lo quela
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defensa afin de gercer sus derechos debe poder contar con un contradictor que valore en su
peticion pautas de prevencion que solo pueden ser merituadas por un representante estatal.

68 En ese sentido, la Sentencia ddl Tribuna Congtitucional Espafiol, de 30 de julio de 1983, alli
citada que expresa. "...es € Juez de Vigilancia Penitenciaria, (...) quien hade velar por las
Stuaciones que afecten alos derechosy libertades fundamentales de los presos y condenados, en
los términos previstos en los articulos 25.2, 24 y 9.3 de la Congtitucidn, d condtituir un medio
efectivo de control dentro dd principio de legdidad y una garantiade interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos...".

69 Ello conforme |o resudto por € Tribuna de Casacion de la Provincia de Buenos Aires, inre
"Mazzante', cit., donde se dispuso la competencia ddl Juez de Ejecucion paraentender en un
amparo presentado en relacion d derecho de defensa en fase gecutivay d derecho de visitas.

70 Ver sobre € tema, @ andissde Sdlt, 1999a 279y ss, en relacion alaley 23.098.

71 Ver en Suplemento de Jurisprudencia Pend de La Lay, del 30 de Junio de 1999, p&gs. 1y ss.
72 Ve fdlo "Mazzante' publicado en LLBA, 1999-574; y parcia mente con comentario de
Ricardo Tirigal Casté en Suplemento de Derecho Condtituciond, Revista La Ley, 15/7/99: 24-
28.

73 Comentario citado en nota anterior y Juzgado de Garantias n°1 de Mar del Plata, in re " Judrez
Rodriguez § Arresto Domiciliario, citado en Madina, 2000.

74 Sobre e particular ver Salt, 1999b: 197-212.

75 En cumplimiento dd articulo 8.2 de la CADH.

76 Pautas relevantes para la provincia pueden extraerse de ciertos decisorios en € ambito
federd. Por gemplo, € delaSdalV dela Camarade Casacion Pend delaNacion en d que se
considerod procedente dicho recurso contra la denegatoria de un pedido de semilibertad previsto
en € articulo 17 de laley 24.600 ("Quispe Ramirez", 18/6/99).

77 Como criterio la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha establecido que de advertirse fata
0 aparente fundamentacion legd de la sentencia, o cuestionamiento sobre una norma de jerarquia
condtituciona estaria habilitada su instancia extraordinaria (ver falo citado en nota 117).

78 Ver Rodriguez Saez, 1992 en la obra colectiva coordinada por Rivera Beiras, 1992, que
también se recomienda consultar.

79 Conf. Maier, 1996:547.
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80 En ese sentido, y tendiendo d afianzamiento de la democratizacion de | os distintos segmentos
del sstemade justiciapend, seinscribe la trascendente resolucién dd Defensor de Casacion de
fecha 18 de Octubre de 1999, creando la figura de un funcionario letrado en cada departamento
judicia de laprovincia, con funciones especificas en € &rea de gecucion. Entre las que s2
destacan la vigilancia de las condiciones de aojamiento, & impulso de los mecanismos que
permitan asistencia juridica en expedientes por medidas disciplinarias, controlar e impulsar
actividades educativas, mantener un listado actuaizado de detenidos, oficiar de nexo entre
Defensor y los procesados o penados que se encuentren privados de su libertad, redizando atd
fin visitas periddicas a todas | as dependencias que correspondan manteniendo entrevistas para
informar y recibir consultas, recabando lainformacion a respecto; y sustancia mente proponer
medidas Utiles paramejorar y garantizar un digno cumplimiento de las restricciones de libertad.
81 En ta sentido, hadicho € Tribund Congtitucional Espafiol en sentencia 61/90 del 26 de
Marzo que: "...Una cosa es, en efecto que quepan restricciones en € gercicio de los derechos en
los casos de sujecion especia y otra es que los principios congtitucionaes (y derechos
fundamentales en dlos subsumidos) puedan ser también restringidos o perder eficaciao
virtudidad. No se puede rdativizar un principio Sin riesgo de suprimirlo. Y siempre debera ser
exigible en € campo sancionador adminidrativo (no hay dudaen d pend) d cumplimiento de

los requisitos condtitucionaes de legdidad forma y tipicidad como garantia de la segurided
juridicadd ciudadano. Otra cosa es que estos requisitos permitan una adaptacion -nunca
supresion alos casos de hipdtesis de relaciones Administracion-administrado y en concordancia
con laintensidad de la sujecion...”

82 Aun es daro que esta Ultima sancidn tiene una llamativa indeterminacion afectatoria del
principio de legaidad de las consecuencias juridicas.

83 Evadirse o intentarlo, planificar, colaborar en la evasion de otros o poseer eementos parallo.
84 Poseer, ocultar, facilitar o traficar medicamentos no autorizados, estupefacientes, acohol,
sustancias toxicas 0 explosivas, armas o insrumento capaz de atentar contralavida, lasdud o la
integridad propia o de terceros.

85 Retener, agredir, coaccionar, 0 amenazar funcionarios o personas.

86 Intimidar fisica, psiquica o sexuamente a otra persona.

87 Resdlir activay gravemente en  cumplimiento de 6rdenes legal mente impartidas por
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funcionario competente.

88 Amenazar o desarrollar acciones que sean redl 0 potencial mente agptas para contagiar
enfermedades.

89 Provocar accidentes de trabajo o de cualquier otra naturaleza.

90 La construccion de un concepto de accion parael andisis de las conductas con consecuencias
juridicas en este especifico sector gecutivo, es otra tarea dificultosay pendiente de un derecho
de gecucion pend con aspiracion multidisciplinar.

91 Debe recordarse que una recepcion moderada (reglada) del principio de oportunidad es bien
recibida en esta materia (Calvet Barot, ob. cit.).

92 Incitar o participar en movimientos para quebrantar € orden o ladisciplina

93 Al respecto, también vale la cita de lo decidido por @ Tribuna Congtituciona Espafiol en
sentencia de 14 dejulio de 1983: "...el acto u omision castigados tiene que halarse claramente
definidos como fadta adminigtrativa, dandose la perfecta adecuacion con las circunstancias
objetivas y personaes determinantes de lailicitud, por una parte, y de laimputacion, por otra. Se
debe rechazar en todo supuesto lainterpretacion extensiva o analdgica de la norma. Pues de no
ser asl y aplicarse otro criterio, seriacomo reconocer ala Administracion una facultad creadora
detipos de infraccion y de correccion and dgicos, con evidente merma de las garantias juridicas
que d administrado reconoce € articulo 25.1 delaCE...".

94 Desde este punto de vista resulta dudosa la interpretacion del inciso primero, que anticipala
esfera de punibilidad a momentos anteriores d de la accion.

95 Ver Cércova, 1998.

96 Dichas peticiones podrian ser avdadas inclusive por lajurisprudencia de la Corte

| nteramericana de Derechos Humanos, que expresd : "...laincomunicacion durante la detencion,
la exhibicion publica con un trgie infamante a través de medios de comunicacion, & aidamiento
en celdareducida, sin ventilacion ni luz naturd (...) condtituyen formas de tratos crudles,
inhumanaos o degradantes en € sentido del articulo 5.2. de la Convencién Americana..." (Caso
Loayza Tamayo - Pert, Sentenciadel 17 de Septiembre de 1997)

|gualmente para apreciacion de ese verdadero sentido mortificador, basta congtatar algunas
declaraciones de familiares de presos recluidos en la Carcel bonaerense de Devoto a Diario

Clarin, queindican que: "...en la escda de vaores de Devoto, l0s presos y |0s excrementos son
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lamismacosa. S no averigle qué son los buzones (...) 10s 'buzones, en lajerga carcelaria, son

los reductos alos que van a parar 1os presos castigados. Cajones en donde apenas pueden
moverse..." (Clarin, 24/04796:pag.43).

97 Ver Informes de Procurador Penitenciario Naciondl, afos, 1993-4, 94-5y 95-6.

98 Ver arts. XXVI D.A.D.D.H.; arts. 10y 11.1 delaD.U.D.H.; arts. 14.1. y 14.3. ddl P.I.D.C.P;;
at. 7.4.,8y 82. delaC.A.D.H.; como asi también € articulo 18 de la Congtitucion Naciona y

e art. 10 de la Congtitucion Provincid.

99 En ese sentido, la Sentencia 195/1995 de Tribund Constituciona Espafiol, de 19 de
diciembre, ponente: Don Enrique Ruiz Vadillo, destaca con absoluta claridad : "...ya desde la

STC 18/1981 viene declarando reiteradamente este Tribunal que las garantias procesales
establecidas en d articulo 24.2 CE, y en concreto las relativas a derecho de defensa, presuncion
deinocenciay alaactividad probatoria, son aplicables no sblo en @ proceso pend, sino también
en | os procedimientos administrativos sancionadores con |as matizaciones que resultan de su

propia naturaleza, en cuanto ambos no son sino manifestaciones de la potestad punitiva del

Estado (SSTC 2/1987, 212/1990, 145/1993, 297/1993, 97/1995, entre otras), habiendo precisado
este Tribunal que <<tratandose de sanciones disciplinarias impuestas a internos penitenciarios,

este conjunto de garantias se gplica con especia rigor, a considerar que la sancién supone una
grave restriccion de layarestringida libertad inherente a cumplimiento de una pena>> (SSTC
74/1985, 2/1987, 297/1993/, 97/1995, entre otras)...", (Anuario de Derecho Pend y Ciencias
Pendles, cit.: 738).

100 Sostener lo contrario, supone contradicciones tanto tedricas como précticas. Explica
Mufiagorri Laguia (1997:114) "...en un nive tedrico, porque lalibertad es € presupuesto para el
gercicio de otros derechos. En la practica porque de hecho la prison condtituye unainjerencia
tendencia mente global respecto a los derechos personales que alcanza d cuerpo y genera

dolor..."

101 : "...Las personas privadas de libertad conservan todos | os derechos no afectados por la
sentencia de condena o por laley o las reglamentaciones que en su consecuencia se dicten...”.

102 Por gemplo, los derechos ala educacion, € trabajo, € descanso, € goce de tiempo libre (art.
9incisn 6) o d gercicio libre dd culto (9.7.); derecho alasdud, vestimentay dimentacion (arts.
9.1,9.2,9.3,94, 76, 127, 137, 138, 153y 173 delaley 12.256, art. 503 y 504 del CPPBA; 58,
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63, 64, 65, 143y ssdelaley 24.660y art. X1 D.A.D.D.H., art. 25 D.U.D.H. reglas20y 22.2.
Reglas Minimas de la ONU)

103 Una problematica muy particular plantea la reglamentacion referidaala definicion delas
enfermedades incurables en estado termindl. (sobre @ particular, Sergi-Plat, 1997: 826-827) En
laprovincia, la Stuacion vino contemplada através del propio codigo procesal pend que
establece la suspensién de la g ecucion de la pena privativa de libertad, en caso de que
condenado se encuentre gravemente enfermo y lainmediata g ecucion pusiere en peligro su vida
(art. 502), y laley de gecucion 12.256 que en su articulo 19 prevé que: "...los que padecieren
una enfermedad incurable en periodo termina podran solicitar permanecer en detencion
domiciliaria..."; norma que acertadamente no digtingue la calidad juridica de la privacion de
libertad por lo que por su ubicacion sistemética en d texto de laley importa su gplicacion tanto a
procesados como a condenados. Sin embargo, la regulacidn merece algunas objeciones. En
primer lugar por ingdtir en lalimitacion a caso de enfermedad termind, cuando es claro que una
<<libertad atiempo>> puede sdvar lavidadd individuo; razén por lacua debe consderarse
posible laextensién sine die de la suspensidn dd articulo 502 del C.P.P.B.A.. Resultaplausible
laregulacion que prevé una plurdidad de legitimados activos parala peticion -aln cuando es
inespecificad requerir d dictamen previo de lajunta de sdeccion y evauacion redizada por €
grupo de admison y seguimiento que lo fundamente y judtifique- (art. 19, ley 12.256); y que
aribuye competenciajurisdicciond aladecision (art. 19 cit., y 25.1, 25.3, 25.4, 25.9, y 497 del
CPPBA). El tramite ese deincidente (art.498 CPPBA), laintervencidn a Minigterio Plblico
Fiscal en modo aguno puede resultar vinculante y laimpugnacion alaque serefiere d articulo

19 delaley 12.256 debe ser entendida como recurso de apelacion ante la Camara de Apelaciones
y Garantias (art. 440y 498 del CPPBA\) -restringida a quien expresa agravio suficiente (art.421y
439 del CPPBA)-. En € caso de ser concedidala prisién domiciliaria, € recurso interpuesto debe
otorgarse sin efecto suspensivo (art.431)103 y tan solo d Ministerio Pablico Fiscal (de
conformidad con lo exigido en € articulo 442), y S es denegado a imputado, su defensor, €
minigterio publico (art. 422 segundo parrafo del CPPBA) o legitimado activo en la peticion (art.
19 delaley 12.256, 421y 439 del CPPBA). No obstante, no puede compartirse que € resultado
de la supervison redizada por un organismo técnico del Servicio Penitenciario (art. 20, ley
12.256) habilite alarevocacion dd ingtituto, que de todas maneras, Ssempre debe ser resuelta por
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el Juez de gecucion o competente (art. 21). Si resulta acertada la motivacion de revocetoria en €
quebrantamiento injustificado de la obligacidn de permanecer en @ domicilio fijado, debiéndose
en d caso incorporarlo aagunade las modalidades del régimen abierto (conf. Art. 21, 116y 119
y ss, ley 12.256).

104 En este sentido, con atinado criterio @ Tribund Ora Federd enlo Crimina de Mar del

Plata, en causa"lvan Yagues' resolucidn dd 9/5/95, ha declarado la incongtitucionalidad de este
articulo 12 del Codigo Pend a considerarlacomo una™... penaaccesoria(...) en orden a
gercicio de ciertos derechos civiles... que ...atenta contrala dignidad del ser humano, afecta su
condicién de hombre, que no la pierde por estar privado de su libertad, produciendo un efecto
egigmatizante , innecesariamente mortificante, violatorio de los articulos 10 del Pacto
Internaciond de Derechos Civilesy Poaliticos, 5 gpartado 6to de la Convencion Americana de
Derechos, y d articulo 18 de la Congtitucion Nacional por |o que corresponde declarar de oficio
su incondtituciondided...” (del voto del Dr. Facone).-

105 Unaclaravison de elo en Espafiay con referencias alas resoluciones del Tribuna Europeo
de Derechos Humanos, también ver en Rivera Beiras, 1997 y 1998.

106 Segin laOMS, lasdlud es <<d estado de completo bienestar fisico, menta y socia>>, delo
gue Calvet Barot deduce un concepto superador de aguél que la vinculaba con la ausencia de
enfermedad, y que"...dlo determina que la enfermedad sea una consecuenciay no la causa,
debiendo solucionar en lo posible las causas primarias (dimentacion, trato emociond,
condiciones de habitabilidad, expectativas de promocion persond, etc.)..."

107 Asi @ articulo 74 de laley 12.256 d reglar las normas de trato de los procesados bajo €
titulo aojamiento, expresa que: "...Los procesados deberdn aojarse dentro de las posibilidades
edilicias, en cddas individuaes, debiéndose poner en conocimiento de la Jefaturadel Servicio
Penitenciario dicha circunstancia, s €lo no pudiese ocurrir..."; y en relacion alos condenados
rigenlosarticulos 121 : "...Las dependencias propias del régimen abierto tendran caracteristicas
habitacionales que garanticen un nivel adecuado de privacidad...”, € 124: "...e dojamiento de
los internos incluidos en las formas semi indtitucionales del régimen abierto sera preferentemente
individua, o en dormitorios que abergando un reducido nimero de condenados, garanticen para
los mismos la debida privacidad...”, & 135 en relacion d régimen semiabierto: "...en este

régimen los internos preferentemente dispondran de aojamiento individua,, pudiendo cuando las
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caracteristicas edilicias de las dependencias o | os requerimientos especificos del programade
tratamiento asi o exigieran, dojarse en dormitorios colectivos que garanticen su privacidad...”; y
e 151: "...Losinternados en régimen cerrado se dojaran en celdas individuales, que
permaneceran cerradas durante su tiempo de ocupacion. Estaran dotadas del correspondiente
maodulo sanitario, cumpliendo con los requisitos de habitabilidad que prescriben las normas
legales vigentes. En la forma moderada podra contemplarse la dternativa de dormitorios para
pequeios grupos esencia mente seleccionados...”.

108 En este sentido, es gréfico Sat (1999a: 215) d expresar : "...latranquilidad con que son
admitidas estas violaciones alas garantias se logra, en € fondo, con una suerte de 'causa de
judtificacion estatal’, basada en laidea de que cumplir con la obligacion de brindar condiciones
carcdarias dignas esimposible por cuestiones econdmicasy que € Estado no puede interrumpir
o limitar su tarea de control pend por este mativo...".

109 En td sentido, resulta menester tener presentes las afirmaciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en € caso "Loayza Tamayo" de 17/9/97, donde afirmé que™...la
infraccion ddl derecho alaintegridad fiscay psiquica de las personas es una clase de violacion
gue tiene diversas connotaciones de grado y que abarca desde la tortura hasta otro tipo de
veglamenes o tratos crudes, inhumanos, o degradantes cuyas secuelas fisicas'y psiquicas varian
de intensidad seguin los factores enddgenos y exdgenos que deberdn ser demostrados en cada
Situacion concreta...”.

110 Ver Reglas 10y 11 delas Reglas Minimas de la ONU.

111 Un excelente abordagje de la cuestion, con propuesta de lege latay ferenda, ver en Sdlt,
1999a: 217-222.

112 Segun lainterpretacion de Salt, (1997b:453) € derecho alas visitas puede ser entendido
como un verdadero derecho constituciondl.

113 En consonancia, articulo 158 de laley 24.660; Regla 37 dela ONU; 41.X delaLEP de
Brasl; 51.1 dela LOGP Espafiolay 18y 28 delaLEG Itdiana

114 En ta sentido, por gemplo carece de asidero la prohibicién contenidaen € articulo 45.4 de
laley 12.256.

115 A diferenciadelaley 24.660 que reglamentaba la cuestion en los articulos 162 y 163,
disponiéndose graves restricciones por viareglamentaria (art. 6 del dec. 1136/97). Destéguese la
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vulneracion del principio deintrascendencia de la penad establecerse las sanciones de
advertencia,, suspension tempora o definitiva alos visitantes aimponer por parte dd Director
dd Pend (arts. 23 a27).

116 En este caso la sefiorainvolucrada en € caso concurre a una unidad penitenciaria nimero
uno del servicio penitenciario naciond con laintencion de visitar a su esposo, junto aunahija

del matrimonio que tiene trece afios con & objeto de mantener un contacto directo. Las
autoridades penitenciarias autorizan la visita pero la subordinan a una condicidn : ambas
mujeres, madre e hija, deben desnudarse y soportar unarevison vagind antes de ingresar d
establecimiento penitenciario. La mujer ya habia aceptado someterse a este tipo de inspecciones
corporaes en visitas anteriores, Sn embargo en esta oportunidad, se niegaalamedida violatoria
de su intimidad corpord y recurre la decison de las autoridades del Servicio Penitenciario
Federa ante los tribunal es argentinos mediante un amparo. El recurso es denegado en primera
ingtancia, y recurrido ante la Camaraen lo Crimind y Correcciona de la Capitd Federd que
haciendo dgunas referencias ala normativa reglamentariay alos beneficios que @ gercicio dd
derecho de visitas reporta ala funcidn resocidizadora, hizo lugar d amparo, y ordend d cese de
las ingpecciones. Contra esaresolucion, € Director del Servicio Penitenciarioy € Sr. Fiscd ante
la Camarainterviniente interpusieron sendos recursos extraordinarios, obligando ala Corte
Suprema de Justicia de la Nacion aemitir opinion en @ asunto. Asi, en resolucion de fecha
21/11/89, lamayoriaddl Maximo Tribuna considerando las explicaciones brindadas por las
autoridades del Servicio Penitenciario en relacidn ala necesidad de redizar las requisas para
evitar laintroduccién de dementos d establecimiento -esencia mente estupefacientes- y ala
imposibilidad de utilizar méodos dternativos alas mismas, reafirmd "...la doctrina segiin la cud
son legitimas |as medidas fuertemente limitativas de la libertad individua cuando aguéllas

tienden a preservar un interés etatd vitd -como lo es la preservacion de laintegridad fisica de
losinternos- y no parecen exigir, por |o menos de lo que surge de las constancias de la presente
causa, vias dternativas menos redtrictivas para satisfacer dicho interés estatd...". En esta
referencia, aparece clara-9n perjuicio de ladiferencianominativa- laadusion d criterio de
sometimiento de |os reclusos a una<<relacion de sujecion especid>>, autoritaria doctrina que
resultaava de fuertes violaciones de sus derechos humanos. La C.S.JN. concluy6 haciendo

lugar d recurso extraordinario, ordenando € dictado de un nuevo falo de conformidad con ta
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decision, la que como expresa Bidart Campos (1990) ignora olimpicamente los preceptos del
denominado Pacto de San Jose de Costa Rica, en relacion aladignidad de la persona, dela
prohibicion de los tratos crudes, inhumanosy degradantes, y de que la pena no puede trascender
alapersonadel delincuente (arts. 5.1, 5.3, y 11.1). El caso fue llevado ala Comision

| nteramericana de Derechos Humanos que, en su informe n® 38/96, caso 10.506-Argentina,
concluy, entre otras cosas, que : "...d imponer una condicion ilegd alaredizacion de lasvistas
alapenitenciariasin disponer de una orden judicid ni ofrecer las garantias médicas apropiadas y
a redlizar revisones e ingpecciones en esas condiciones, € Estado argentino haviolado los
derechosdelaSra. X y suhijaY, consagradosen los arts. 5, 11y 17 de la Convencion en
relacion d articulo 1.1 que dispone la obligacion del Estado argentino de respetar y garantizar €
plenoy libre gercicio de tods las disposiciones reconocidas en la Convencion. End caso de Y,
la Comision concluye que € Estado argentino también viol6 € articulo 19 de la Convencidn...”.
117 Se afiade en @ caso resultando requisas vaginaes que sean redlizadas por profesonadesdela
sdud.

118 Un gemplo en lajurisprudencia naciona de la pobre labor jurisdicciond, resultad caso
"Ammannato”. El interno reclamabata derecho con su novia, Sn acreditar € concubinato o
matrimonio que se exige reglamentariamente, arguyendo que su larga estadia en prision (ya
llevaba 18 afios) |e habian impedido cohabitar o contraer nupcias, 1o que era desea de ambos con
vigas d futuro. En primer lugar se expidio € JN.E.2, 16/09/93 reafirmando ilimitadamente las
facultades reglamentarias del P.E., para denegar la peticion formulada. Ante laresolucion
adversa, la defensa de Ammannato interpone recursos de casacion y de incongtitucionalidad,
arguyendo que la contradiccion del reglamento administrativo con los articulos 16, 18 y 28 dela
Condtitucion Naciond. LaSdal de laExcma Camara Naciona de Casacion Pendl, con
resolucion de fecha 17/11/93, reg.87, rechazd |0s recursos excepciondes interpuestos acudiendo
aargumentos formales relativos ala procedencia de los mismos. No obstante, concluy6 su
sentencia.con un parrafo cuyo fuerte contenido vaorativo y moraizante, 1o hace merecedor de
transcripcion : "...En tal sentido, la mera reproduccion de las disposiciones delos arts. 16, 18y
19 de la Condtitucion Naciond -y en la medida en que en nuestro sistema juridico no existen
derechos absolutos-, no demuestra que la autoridad administrativa competente haya gercido

irrazonablemente la facultad de reglamentacion gue le otorgala misma Ley Fundamenta, sobre
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todo en presenciade unanormalega como ladd art. 197 del cddigo de rito que aseguraalos
condenados € derecho arecibir visitas intimas periddicas pero d mismo tiempo exige que se
lleven a cabo resguardando, entre otros valores, ladecencia...” restringiendo de ese modo un
derecho del recluso en beneficio del vaor <<decencia>> d que obviamente no define ni
explicita. Lo que S resulta evidente es la contradiccion que implica la mutilacion de un derecho a
mantener un contacto afectivo por parte dd interno -con todas |as consecuencias positivas que
ello puede acarrear para e individuo- en  marco de una pretensa finalidad resocidizadora de la
gecucion de la pena

Otro gemplo en ese sentido, eslaresolucion en caso "Puccio, Domingo”, delaSda VIl dela
Camaraen lo Crimind y Correcciond de la Capital Federa enlaque s bien se reconocio la
vigenciade derecho invocado por € interno no se lo protegié aegando lafata de medios
materides. "...no se gprecia como objetivo explicito ni implicito de ta internacion, la dostencion
sexual forzosa. Esta es un resultado disfuncional del sistema de encierro, por lo cual obedece a
causas materides y no alimitaciones expresas de laley...", citado por Salt, 1999: 180, nota 64.
119 Lamentablemente llevado d caso d Tribund de Casacion dela Provincia, revoco ladecison
a declarar lanulidad de |o actuado por laincompetenciadd Tribuna Crimind que
origindmente habia entendido. (ver punto 3.3.3.add presente trabg0)

120 Cabe resefiar que en @ caso € voto conjunto conformador de la mayoria (Moliné O'Connor
y Lépez) sostuvo que: "...el propdsito de readaptacion socia del penado, que debe estar en la
base dd tratamiento carcdlario y es expresamente predicado en @ art. 1 delaL.P.N., seve
controvertido por disposiciones'y actos de autoridad como |os que han dado lugar a esta causa,
yaque censurar y obstaculizar la comunicacion del recluso con € exterior es un modo de
distanciarlo dd medio socid d que deberareintegrarse tras e cumplimiento de lapena...”. En
igud direccion d voto de los Dres. Fayt, Petracchi y Boggiano, también mayoritario, quienes
sostienen que: "...todo lo que proporcionala Congtitucion Naciona y sus inseparables raices
humanistas, con € peso de todos los derechos 'y garantias que consagraen € capitulo Unico de su
12 parte, irresstible incluso paralas recias puertas de lacarcd (...) ningun habitante de la Nacion
puede ser privado de su dignidad humana, aunque su conducta haya sdo reprobaday se
encuentre cumpliendo una pena privativa de lalibertad (...) los prisioneros son, no obstante dllo,
'personas titulares de todos los derechos constitucionales, salvo las libertades que hayan sdo
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congtituciona mente restringidas por procedimientos que satisfagan 1os requerimientos del

debido proceso (...) todo cuanto ha sido dicho no conduce a sodayar laredidad carcdaria, sus
condicionesy requerimientos, sus necesarias imposiciones. Pero i asienta determinadas
premisas del control de congtitucionalidad en esta causa. La afectacion a secreto de las cartas
gue remita un preso no es sostenible por una suerte de pena accesoria, ni por € status de aquél
(...) 1o que las normas aplicables han impuesto no es otra cosa que unarestriccion a secreto
epigolar, absolutay permanente. No se distinguen oportunidades ni Situaciones, condiciones, ni
causas, remitentes ni destinatarios. Toda carta de todo preso, en todo momento, y dirigidaa
cudquier persona, esta sometida d régimen dudido. Ello entrafia, Sn ambages, un dlanamiento
generd e incesante del derecho durante @ |lgpso de lacondena (...) laadministracion
penitenciaria omitio exponer y probar, siquieraminimamente, que laredidad objetiva dela
concreta vida carcelaria con la que debe vérselas, haga que la seguridad de los ingtitutos pendes
y € conjuro de las mencionadas operaciones, necesiten, de una manera consstente, de la
autorizacion paraleer todala correspondencia que emitan todos los internos (...) en un estado de
derecho, la solainvocacion de ‘razones de seguridad’ Sin un andamigje objetivo que lo motive, no
puede justificar nuncala privacion del goce de los derechos condtitucionales...”

121Ver d respecto, los1.P.P.N., afos, 1993-4, 1994-5, y 1995-6.

122Agregainmediatamente é mismo autor que fue, paraddjicamente, en un establecimiento
propio de épocas anteriores, donde por primeravez serecurrié d argumento de la progresividad
paralegitimar laintervencion sobre los privados de libertad : ...en efecto,  capitén Alexander
Maconochie, como director del centro de deportacion retribucionista establecido por las
autoridades inglesas en laidade Norfolk (Austrdia) puso en précticadli, amediados ddl siglo
pasado, un régimen legitimado por lanocion de progresividad (...) fundamenta mente como
edrategia para obtener e sometimiento de los sentenciados aladisciplinadela

indtitucion..." Transcribe de Neuman (1971:132) : "...ni los castigos més inexorables ni las
pendidades més cruentas, sirvieron para disciplinar agquel establecimiento, sucediéndose en su
interior fugas, motines'y hechos sangrientos. Nombrado Maconochie para dirigirlo, puso en
practica un régimen en que se sudtituia la severidad por labenignidad y los cagtigos por los
premiocs..."

123 Egte Sstema posteriormente denominado " Sistema Irlandés', fue puesto en funcionamiento
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en Baviera por Obermaier, director de la prision de Kaiserlautern, desde 1830, y més tarde
(1842) delade Munich (de la Cuesta Arizmendi, cit.); en Espaiia, en la colonia pena de Ceuta
por € Minigtro Candgas, y en @ Presidio de Vdencia por Manue Montesinosy Malina
(Riveras Beiras, 1996:78); en Estados Unidos, en € reformatorio para menores de Elmira por
Zebulon R. Brockway; en Inglaterra por € Presidente de la Comision de Prisones, Evelyn
Ruggles Brise, paralas indituciones denominadas "Borgtals’ que aojaban menores de edad
(Sandova Huertas, ob. cit.); y en definitiva luego recogido por diversas legidaciones
penitenciarias como la de Itdia, Holanda, Suiza, Bélgica, Francia, Portuga, Finlandia,
Dinamarca, Brasil, Suecia, etc. (Neuman,1971:154).

124 Dice textudmente la nota de dlevacion del P.E. alalegidatura "...Frente alas diferentes
dternativas propuestas para condenados se opt6 por abandonar € rigido carril de una
progresividad obligada, que en laredidad de cada individuo puede resultar nocivay
contraproducente Se procura asi, entrelazar |as necesidades especificas dd sujeto y € tratamiento
ingtitucional que sele brinda. El régimen a que se incorporay los cambios posteriores estardn
dados por d grado de aptitud que manifieste para dar respuestas de auténtico valor socia alas
diversas propuestas indituciondes y no en base aun criterio disciplinario. El esfuerzo por
mejorar las relaciones humanas, € gercicio de laresponsabilidad, € gorovechamiento de
programas educetivosy d interés por € trabgjo, pueden considerarse indicadores vaidos de su
capacidad para responder alos requerimientos de la sociedad...”

125 Enigud sentido, lalegidacion itdianay demana.

126 La confusidn es absoluta - por gemplo- en d texto del decreto naciona 396/99, Reglamento
de las Moddlidades Bésicas de la Ejecucion, que en su articulo primero establece: "...La
progresividad ddl régimen penitenciario consste en un proceso gradud y flexible que posibilite
a interno, por su propio esfuerzo avanzar paulainamente hacia la recuperacion de su libertad,
sn otros condicionamientos predeterminados que los legd y reglamentariamente establecidos.
Su base imprescindible es un programa de tratamiento interdisciplinario individudizado..." (¢l
subrayado me pertenece).

127 Ver punto 3.2.1 de este trabgo.

128 Peor aln, lainclusién inicid en los distintos regimenes -como se anticip6- a depender tan

s0lo de la dasificacion técnica redizada por la Administracion Penitenciaria consagra
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tgantemente un derecho pena de autor.

129 Asi también lo afirma Salt en relacion ala dependencia del régimen progresivo de los
resultados dd tratamiento en laley naciona. No obgtante fija un criterio interpretativo a que se
debe adherir cas en su totaidad.

130 Expresion tomada del subtitulo de la obra citada.

131 Este proceso es denominado como <<la educacién para ser buen detenido>> (Baratta,
1993:195), quien afirma que la adopcion de un cierto grado de orden, del cud los jefes de los
detenidos se hacen garantes (a cambio de privilegios) frente d persond de laindtitucidn, forma
parte de los fines reconocidos en la comunidad carcdlaria. Asi expresaque : "...puede decirse que
la adaptacion a estas normas tiende a interiorizar model os de comportamiento genos, pero que
srven d desenvolvimiento ordenado de lavida de lainditucion. Esto deviene @ verdadero fin de
laindtitucién, mientras la funcion propiamente educativa se ve excluida en ato grado del proceso
de interiorizacidn de las normas, aln en @ sertido de que la participacion en actividades
comprendidas en esta funcion se produce con motivaciones extrafias a€lla, y de que seve
favorecida laformacion de actitudes de conformismo pasivo y de oportunismo...” (1993:196).
132 Especidmente en d sentido de lex previa

133 En @ sentido asignado d término por Ferrgoli, 1995.

134 De otro modo, un recluso detenido por un ddlito federal en € interior de la Provincia deberia
esperar lamitad de la condena para ser incorporado a régimen de semilibertad, en tanto que s 1o
es por un delito provincid podria obtenerlo ab initio. O peor alin S losjueces gplicaran d art. 2
de la presente ley, dos reclusos con idéntica condena por resultar coautores de un ddlito federd,
S edtuvieran dojados en un establecimiento naciona deberian esperar ese lapso tempord, en
tanto que s se dojasen en otro provincid, no.

135 Paralo cud d Juez se servira de los informes de la autoridad adminigtrativa (art. 95y ss.)

SN que su vaor sea determinante, y Sin perjuicio de receptar 10s que ofrezcan |as partes.

136 Ver resoluciones dd Dr. Fararis, Juez de Ejecucion del Tribund Crimina n°2 del
23/12/1999 en causa"Juarez" y del Dr. Esteban Vifias, Titular del Juzgado de Transicion n°2, del
15/3/2000 en causa "Lund’; ambos del Departamento Judicid Mar dd Plata.

137 Debe advertirse que las interpretaciones mas amplias de laley naciond, obviamente en

cuanto no vulneren laiguadad deben ser extendidas ala provincia.
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138 Sobre las probleméticas que planteala normay |os diversos vaivenes en su interpretacion
ver las didtintas resoluciones del Juzgado Naciona de Ejecucion N°2 en los casos " Carpintieri
Guemil", dd 12/2/97; "Arce’, dd 10/4/97; "Olivera’ dd 18/4/97; "Merchant Sepllveda’ del
2/5/97; "Montoya" dd 10/6/97; "Senillosd’ dd 10/6/97; "Almada’ del 19/5/97; "Zappd', del
14/9/97; "Amarilld' del 10/9/97; " Scheneider" del 23/9/97; "Tdledin" del 26/9/97; todos ellos
citados en Bombini, 2000.

139 El legidador provincid como € naciona, parece haber seguido en la consagracion de estas
dterndivas d régimen contenido en lalegidacion itdiana, y en menor medida, laespafiolay
ademana; por lo que como he intentado de transmitir (Bombini, 1998) las experienciasy
jurisprudencia provenientes del ambito europeo pueden tener trascendental relevancia. En ese
sentido, Pavarini, 1999, y Salt, 1999a.

140 Se advierte que no gparece € régimen de semilibertad como en laley naciona, que -no
obstante- viene a ser abarcado por un entendimiento mas amplio de las denominadas formas semi
ingtitucionales, por tanto equiparables aaqud.

141 Es preferible d criterio més amplio contenido en laley provincid y receptado por d Juzgado
enlo Correcciona n°1 de Mar del Plata, in re"Bdifio", del 13/4/2000, en € que pese a haber
sido condenado a siete (7) meses de prision de efectivo cumplimiento, d momento de su

g ecucion restaban cumplir -através del computo ddl tiempo sufrido en detencion producto de la
prison preventiva- unos dos meses'y diecinueve dias. Pareciera que una interpretacion estricta
del régimen naciond no habilitara a elo, no obstante en funcion de lasfindidades dd indtituto y
teniendo presentes | os efectos nocivos que acarrean las estancias cortas en prision, 1o que
undnimemente es reconocido en doctrinay legidacion, es preferible d criterio amplio més
adecuado d texto provincid.

142 Una solucidn digtinta propicialaley naciond (art. 56), no obstante no existe mayor
problema en adoptar la prevista en la provincid.

143 Vgr. causa"Bdifio" dd Juzgado en lo Correcciond n°1 de Mar ddl Plata)

144 Por giemplo, € voto dd Dr. Adler inre "Noveino® dd 29/11/99, Tribuna en lo Crimind
n°3 de Mar dd Plata).

145 Ni siquierad principio favor rel (invocado por € Dr. Alemano en su voto en causa"Rios'
del 10/11/99) dcanza para sustentar tal solucion toda vez que debe primar € principio de
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igualdad.

146 En cuanto impone € aojamiento en celda individual que debe permanecer cerrada

147Al restringir las comunicaciones en lamodaidad moderaday supeditarlaa arbitrarias
exigencias en lamoddidad severa

148 El repaso sobre los origenes del indtituto resultainteresante para su definicion como un
verdadero derecho y no como un mero beneficio. En relacion aello, No obstante las
controversias sobre los origenes de ete indtituto en lalegidacion, puede afirmarse que € mismo
procede del sstemade Maconochiey Crofton aunque también habia disposiciones similares en

el Codigo Pend espaiol de 1822. En genera, puede decirse que su difusion se vio favorecida por
la escuela correccionaista de Roder. (Zaffaroni, 1983:174). Si bien en Argentinad primer
antecedente legidativo fue € proyecto de 1891, alosfines dd andiss que aqui se pretende
redizar en torno ala operdtividad dd indituto y las funciones materides dd encierro asi
programado, resulta vaioso conocer agunos aspectos de la<<gracia>> que preveiad
denominado Cédigo Tejedor y e cddigo de 1886, tomadas del Cddigo de Baviera, de 1813 que
fueraddineado por v. Feuerbach. El articuo 99 dd Cadigo Tejedor disponiaen rdlacion ala
penade presidio que : ... la condenacidn por tiempo indeterminado dgjasin embargo d
condenado la esperanza de merecer su libertad, dando pruebas de reforma positiva,
especiamente s durante ocho afios continuos muestra una gplicacion notable d trabgo, no
incurre en castigo por actos de maldad o desobediencia, o de cuaquier otra sefid irrecusable de
correccién. En estos casos podra obtener su gracialuego de quince afios de pena...". Los articulos
100 y 105 completaban la normativa, previendo la<<gracia>> para€ presidio atiempo
determinado, caso en € cud se podia otorgar pasadalamitad de la condena; y parala penade
penitenciaria, respectivamente. Similares reglas se halan en los articulos 73y 74 del

mencionado codigo de 1886. (ob. cit.:175-176). S bien |los proyectos legidativos posteriores y
los diversos comentarios doctrinarios degjan sentada la diferencia existente entre la <<gracia>>y
lalibertad condiciona concebida como un derecho (conf. ibidem), esinteresante tener en cuenta
tal antecedente para verificar como en su efectiva operatividad, la libertad condiciond todavia
adopta las formas de su antiguo y Igjano precedente. Esamisma distincidn se emparenta -
precisamente- con la discusion sostenida en torno a carécter de derecho o de mero beneficio de
indtituto de lalibertad condiciond, en € sentido que, en definitiva resulta potestativo del
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juzgador su efectivo otorgamiento. En ese agpecto, l0gica es la conclusion de Zaffaroni, en
cuanto sefidaque "...carece de todo sentido plantear la pregunta acercade s € tribund tiene d
deber de disponerla cuando se hdlan reunidos los requisitos legaes, d menos s se descarta que
tenga carécter graciable...” (ob. cit. :184).

149 : "...d condenado arecluson o prision perpetua que hubiere cumplido veinte afios de
condena, & condenado areclusiéon temporal 0 a prision por mas de tres afios que hubiere
cumplido los dos tercios de su condenay € condenado arecluson o prision, por tres afios o
menos, que por 1o menos hubiese cumplido un afio de reclusion u ocho meses de prision,
observando con regularidad los reglamentos carcelarios, podran obtener |alibertad por
resolucion judicid previo informe de ladireccion del establecimiento bgjo las Sguientes
condiciones: 1° residir en € lugar que determine d auto de soltura; 2° observar las reglas de
ingpeccion que fije & mismo auto, especiamente la obligacion de abstenerse de bebidas
acohdlicas, 3° adoptar en @ plazo que € auto determine, oficio, arte, industria o profesion, s no
tuviere medios propios de subsistencia; 4° no cometer nuevos delitos, 5° someterse d ciudado de
un patronato, indicado por |as autoridades competentes ..."

150 "...transcurridos cinco afos del cumplimiento de la recluson accesoria, d tribuna que
hubiera dictado la Ultima condena o impuesto la pena Unica estara facultado para otorgarle la
libertad condiciond (...) y Sempre que & condenado hubiere mantenido buena conducta,
demostrando aptitud y habito para d trabgjo, y demés actitudes que permitan suponer
verosimilmente que no congtituird un peligro parala sociedad...”

151 Paradlo, ver Zaffaroni, 1983, o Zaffaroni - Baiguin, 1997, Codigo Pend Argentino y
Normas Complementarias, Buenos Aires. Hammurabi.

152 En td sentido en causa "Da Rosa Burgos', con resolucion de fecha 22/12/94, la Salalll dela
Excma C.N.C.P,, rdaivizé laentidad de los informes carcelarios de caracter administrativo, y
preciso e acance de la expresion <<inobservancia de |os reglamentos carcelarios>> contenido
en d aticulo 13 dd Cadigo Pend, para otorgar lalibertad condiciond requerida: "...esquelos
informes carcel arios, no son determinantes de la decison de |os jueces, tratandose de un relato o
noticia acerca del modo en que se ha comportado € interno durante € tiempo de encierro y que
aquellos deben en @ caso concreto evaluar. Como se dijera 'ut suprad, en definitivalo que

realmente tiene relevancia en tanto se verifique, es s @ condenado ha cometido infracciones de
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gravedad..." Enigual sentido, lamismaSdalll dela C.N.C.P., reafirmd tales conceptos en
"Nufiez ddl Arco", también del 22/12/94; en "Sanchez", del 12/04/95; en "Barrdla’, del 17/04/95;
en "Abagnad€’ dd 22/11/95, y las SdalV en "Barboza Rivero”, dd 24/06/96 y "Campos'. Igud
criterio parala concesidn de lalibertad condiciond utilizé ese IN.E. 1 en "Luque Diaz", de
fecha 25/03/97, acudiendo alo resuelto por la C.N.C.P. en causa"Barrella’, afiadiendo alos
argumentos antes vertidos algunos aditamentos de tono mas firme y certero también extraidos
del Tribunal casatorio :"...Que también cabe agregar : 'que a respecto, hay que recordar que la
libertad condiciond es un acto de competenciadd Poder Judicid y no dd Adminigrativo.
Resultaindiscutible la atribucion de los 6rganos jurisdiccionaes de juzgar los informes
carcelarios adentréndose en ellos, sin estar limitados por las cdlificaciones contenidas en
aguellos..."

153 En ese sentido, debe ser interpretado € articulo 100 de laley 12.256, cuando requiere la
eva uacion técnica favorable. Los informes emitidos por la autoridad administrativa no son més
gue un eemento probatorio més amerituar dentro de un sistema probatorio con amplitud
vaorativa (art. 210 del CPPBA), pero en ningun caso un requisito legal parala procedenciade
agun indituto.

154 Art. 54: "...Lalibertad asistida permitirad condenado sin laaccesoriadd articulo 52 del
Cadigo Pend, € egreso anticipado y su reintegro a medio libre seis meses antes del agotamiento
delapenatempord...".

155 Se pronunciaron en contrad Tribund Ora enlo Crimind Federd n°1 de San Martin en
incidente en causan°223 "Gianmuso", citado en € trabgjo de Borinsky, 1997:1000.

156 Del Juzgado Naciond de Ejecucion n°2 de la Capitdl Federd en falos"Sosa’, del 8/1/97;
"Dd Aguila’, dd 11/3/97; "Banfo" ddl 2/5/97 (citados por Borinsky, ob.cit.: 1002, nota 8); y del
Juzgado Naciona de Ejecucidn n°1 "Diaz Castafiedd’, del 25/6/98 (citado por Sat, 1999a:254,
nota 209).

157 Ver Juzgado en |lo Correcciona n°1 de Mar ddl Plata"Cequeira’.

158 En tal sentido, en Causa 46/99: Perez, Juan Pablo, 16/07/99, € Dr. Enrique Ferraris, Juez de
Ejecucion dd Tribund Crimina n° 2, departamento judicid Mar del Plata con confirmacion
(19/08/99), de la Sdla Segunda de la Excma. Camara de Garantias y Apelaciones de Mar del

Plata. Por € contrario, aln cuando no con fundamentos expresos lo resuelto en Causa n®229
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"Sigerna, José Rall", 10/03/2000 por € Dr. Eduardo Alemano. Juez de Ejecucién del Tribund
Crimina n° 3, Departamento Judicia Mar ddl Plata

159 1) Resdir en @ domicilio consgnado en laresolucion judicid; 2) Procurarse un trabgo u
oficio; 3) No frecuentar personas o lugares'y abstenerse de actividades o conductas
inconvenientes para suU adecuada insercion socid; 4) Presentarse d patronato de liberados
responsable de su asistenciay supervision.

160 Ley 12.543, Publicada en B.O. € 14 de diciembre de 2000.

161 En ese sentido, Baratta, 1987.

162 En un trabajo inédito sobre la problemética, que se hallaen prensa, Edit Ediar.

163 Sobre € particular harto ilugtrativo resulta Miche Foucault en cuanto sogtiene d explicar
cambio que supuso la diminacidn de las penas publicas por las formas custodiaes de castigo,
que "..d cadtigo tenderd, pues, a convertirse en la parte mas oculta del proceso pend (...),
publicidad, por tanto, de los debates y de la sentencia, pero la gecucion misma es como una
verglienza suplementaria que ala judticia le averglienzaimponer a condenado; mantiénese pues
adistancia, tendiendo sempre a confiarlaa otros y bagjo secreto. Es feo ser digno de castigo, pero
poco glorioso castigar. De ahi ese doble sistema de proteccion que lajudticia ha establecido entre
elay d cagtigo que impone. La gecucion de la pena tiende a convertirse en un sector auténomo,
un mecanismo adminidrativo del cua descargaalajudicia(...) hay enlajugiciamodernay en
aguellos que la administran una verglienza de castigar..." (1989:17).

164 Fueron |os defensores oficides de todos | os distritos quienes redlizaron la recorrida por los
lugares de detencion, y congtataron, entre otras, las sguientes irregularidades: El régimen de
vigtas esinagpropiado. No hay instalaciones pararecibir alos familiares de los detenidos. La
comida es pésima. La srven friay, en dgunas oportunidades, en estado de descomposicion.
Fatan eementos de limpieza parala adecuada higiene de los procesados. En agunas comisarias
los mantienen hasta 15 horas sin permitirlesir a bafio, que, ademas, son deficientes. Las celdas
no tienen ventilacion y, en muchos casos, |os detenidos tienen que dormir en d piso. La Judticia
ordeno en los Ultimos meses de este afio |a clausura de los cal abozos de las comisarias de
Boulogne y Barracas, partido de San Isdro: Don Torcuato; Tigre: Victoria, San Fernando y las
celdas de lacomisaria 12 de Mar del Plata. Siempre por las mismas escal of riantes causas que se

repiten lugar tras lugar. En las carcdes la Stuacion no es diferente. El juez Radl Borrino vidté €
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penal de Olmosy verificd que, ademés de dojar un 50 por ciento mas de personas por sobre su
capacidad, "las celdas no estén aireadas, hay retretes Sin descarga de aguay existe unalluvia de
liquidos cloacales por deterioro de los cafios’, describio € magistrado ahorrando innumerables
detdles. Edtas circungtancias, dice Borrino, "gparecen inmediata e intuitivamente como
repugnantes d tratamiento minimamente digno de las personas’. (ver Pagina 12, cit.)

165 Obviamente, no como Unica estrategia, pues es sabido que en latransformacion dela carce
gparecen diversos recursos infinitamente mas aptos que € juridico para concretar ese objetivos.
Me refiero sustanciamente a aspectos sociaes, sanitarios, politicos, comunitarios, etc.; que
trascienden sobradamente € escenario punitivo.

166 En este sentido, Ferrgjoli (1998)

167 Aun cuando ideol 6gicamente dificil, muy gréficos en td sentido los andissitdianosya
referidos de Pavarini y Ferrgoli.

168 Claro es d criterio sentado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en € caso
"Veasquez Rodriguez”, sentencia del 29/7/88 d expresar : "...por graves que puedan ser ciertas
accionesy por culpables que puedan ser 1os reos de determinados delitos, no cabe admitir que &
poder pueda gercerse sin limite aguno o que € Estado pueda vaerse de cuaquier procedimiento
para acanzar sus objetivos, Sn sujecion d derecho o alamora. Ninguna actividad dd Estado
puede fundarse sobre @ desprecio aladignidad humana...".
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