Boletin Mexicano de Derecho Comparado

Bu!etin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado bmdc@servidor.unam.mx
Universidad Nacional Autbnoma de México
México

Arocena, Gustavo A.
Las directrices fundamentales de la ejecucion de la pena privativa de la libertad en el derecho
argentino
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XLI, nim. 122, mayo-agosto, 2008, pp. 565-596
Universidad Nacional Autbnoma de México
Distrito Federal, México

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42712202

Coémo citar el articulo [ &\ /!

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafa y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto

Mas informacion del articulo


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42712202
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42712202
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=9904
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42712202
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
http://www.redalyc.org

sTIeAg

U
5 I
‘%}y/ & Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www_juridicas.unam.mx

LAS DIRECTRICES FUNDAMENTALES DE LA EJECUCION
DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD
EN EL DERECHO ARGENTINO*

Gustavo A. AROCENA**

RESUMEN: En el presente articulo se
analizan los principios rectores de la
ejecucion de la pena privativa de la li-
bertad en el derecho argentino. Con
esta finalidad, el autor identifica las
normas juridicas aplicables a dicha
materia, comenzando con la presen-
tacion de las disposiciones de jerarquia
constitucional, para abordar luego el
detenido examen de las reglas infra-
constitucionales que reglamentan las
prescripciones de la ley suprema. En
este ultimo estrato de estudio se des-
menuzan las reglas contenidas en la
Ley Nacional ntim. 24.660 y se detec-
tan las directrices fundamentales de la
ejecucion de la privacion de la libertad
punitiva, a las que se escruta en detalle.

Palabras clave: sistema carcelario,
pena de prision, derechos de los prisio-
neros.

ABSTRACT: In this essay, the author analyses
the principles that govern the execution of
prison penalty in Argentina’s legal order. With
this purpose in mind, the wriler identifies the
legal rules applicable to the above mentioned
matter, beginning with the exposition of consti-
tutional regulations, to approach then the me-
ticulous examination of infraconstitucional
rules that regulate constitutional conventions.
In this latter level of study, the author investi-
gates the rules contained in argentinean law
no. 24.660 and detects the basics directives of
the execution of prison penalty, lo which he
studies in detail.

Descriptors: prison system, prison penally,
rights of prisoners.
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SUMARIO: 1. El marco normativo aplicable en materia de ejecucion peni-
tenciaria en Argentina. 11. Los principios bdsicos de la ejecucion penitencia-
ria contenidos en la Ley Nacional Argentina nim. 24.660. I11. Conclusiones.

1. EL MARCO NORMATIVO APLICABLE EN MATERIA DE FJECUCION
PENITENCIARIA EN ARGENTINA

1. Para emprender adecuadamente el estudio de los principios basicos de
la e¢jecucion de la pena privativa de la libertad en el derecho argentino se
debe comenzar con la identificaciéon de los enunciados de base o, en tér-
minos mas sencillos, del marco normativo aplicable a la cuestion de la
ejecucion penitenciaria.

Es sabido que, por imperio del articulo 75, inciso 22, de la Consti-
tuciéon Nacional argentina,' once tratados internacionales de derechos
humanos —entre los que se encuentra el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos” (Nueva York, 1966), la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos? (San José de Costa Rica, 1969) y la
Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes* (Ginebra, 1984)— han adquirido jerarquia
constitucional.

Como consecuencia de ello, estos instrumentos internacionales,
aunque no se han incorporado materialmente al “cuerpo” de la
Constituciéon formal, han pasado a integrar junto con ésta el llamado
“bloque de constitucionalidad federal”, que se ubica en la ctspide del
orden juridico interno del Estado y se erige, asi, en principio fundan-
te y de referencia para la validez de las restantes normas del sistema.

En lo que a la ejecucion de las penas privativas de la libertad se
refiere, este bloque de constitucionalidad federal contiene pautas de
politica penitenciaria y reglas sobre la situacion juridica de las perso-

I Disposicién esta que, en lo que interesa a los fines de esta exposicion, establece
que los tratados internacionales sobre derechos humanos alli enumerados, “en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo algu-
no de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de
los derechos y garantias por ella reconocidos”.

2 En adelante: PIDCP.

3 En adelante: CADH.

4+ En adelante: C'TTPCID.
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nas privadas de la libertad que conforman un verdadero programa
constitucional de la ejecucion de las medidas de encierro carcelario al
que debe adaptarse la normativa inferior sobre la materia.’

2. Con la finalidad de dar cuenta brevemente de las principales
prescripciones que componen dicho programa constitucional de la
ejecucioOn penitenciaria, conviene escudrifiar, por un lado, el propio
texto de la Constitucion Nacional argentina, y, por el otro, el de los
tratados constitucionalizados por virtud del articulo 75, inciso 22, de
la ley suprema.

A. El articulo 18 de la Constitucién Nacional argentina, ya desde
su version original de 1853, establece en su parte final: “Las carceles
de la Nacién seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precau-
ci6on conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice”.

Se trata de una norma que, segun la tesis a la que nos adherimos,
consagra cl principio de humanidad en la ejecuciéon de las penas pri-
vativas de la libertad, que constituye la maxima que debe regir todo
el sistema de ejecucion de la pena de encierro.

Como explica Nufiez, el objeto de la clausula, que introduce una
trascendental pauta de politica penitenciaria de jerarquia constitucio-
nal, es:

Proscribir toda medida de crueldad o excesivo rigor que pudiera em-
plearse contra los presos mientras permanezcan en las celdas. El casti-
go para el encarcelado —afade el jurista— no debe ser otro que la pe-
na misma con arreglo a su propia manera de ser legal. Las carceles en
si mismas —concluye— por sus condiciones materiales, higiénicas y de
salubridad, no deben agravar el mal inherente a la pena, ni las autori-
dades ejecutarlas en forma que aumenten ese mal.®

B. Por otro lado, muchos de los instrumentos internacionales nom-
brados en el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional ar-

5 Salt, Marcos G., “Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina”, en
Rivera Beiras, Inaki y Salt, Marcos G., Los derechos fundamentales de los reclusos. Espaiia y
Argentina, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999, p. 155.

6 Nunez, Ricardo C., Derecho penal argentino, Buenos Aires, Bibliografica Argentina,
1960, t. II, p. 361.
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gentina incluyen una pluralidad de disposiciones directamente vincu-
ladas con la ejecucion de la pena privativa de la libertad.

Asi, en lo que concierne al derecho penal de las personas mayores
de dieciocho afios de edad (arg. articulo lo., Convencién sobre los
Derechos del Nifio —Nueva York, 1989—), las convenciones interna-
cionales de derechos humanos constitucionalizadas traen normas que
consagran los siguientes derechos:

a. A que el régimen penitenciario consista en un tratamiento cuya
finalidad sea la reforma y la readaptacion social del condenado (ar-
ticulo 10, apartado 3, PIDCP; articulo 5o., apartado 6, CADH). Lue-
go veremos cual es el sentido que, en el marco de un Estado demo-
cratico de derecho como el nuestro, corresponde dar a las expre-
siones mediante las cuales estos instrumentos normativos consagran el
denominado “ideal resocializador”.

b. A que toda persona privada de libertad sea tratada humana-
mente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano
(articulo 10, apartado 1, PIDCP; articulo 5o0., apartado 2, 2a. disposi-
cion, CADH).

¢. A que nadie sea sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes (articulo 70., la. disposiciéon, PIDCP; ar-
ticulo bo., apartado 2, la. disposicion, CADH; articulo 16, apartado
1, CTTPCID).

d. A no ser constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio
(articulo 8o., apartado 3, letra a, PIDCP; articulo 6o., apartado 2,
CADH), concepto éste, cabe aclarar, del que quedan excluidos los
trabajos o servicios que: @) Se exijan normalmente de una persona
recluida en cumplimiento de una sentencia o resolucion formal dicta-
da por la autoridad judicial competente; 4) Se realicen bajo vigilancia
y control de las autoridades publicas; y ¢) No impliquen que los indi-
viduos que los efectiian sean puestos a disposicion de particulares,
compafias o personas juridicas de caracter privado (articulo 6o.,
apartado 3, letra a, CADH).

3. En una categoria normativa jerarquicamente inferior, correspon-
de mencionar las disposiciones juridicas relativas a la ejecucion peni-
tenciaria de rango infraconstitucional.
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Asi, en el plano legislativo, la Ley Nacional nam. 24.660, de Eje-
cucién de la Pena Privativa de la Libertad’ (BO, 16-7-1996), sienta
las reglas a que debe ajustarse la ejecucion de esta especie de pena,
en todas sus modalidades.

Conforme lo expresa el articulo 229 de la misma ley, ella es “com-
plementaria del Codigo Penal”, o sea, es de derecho comun, y par-
cialmente modificatoria del Coédigo Penal,® por lo que constituye un
conjunto normativo que legisla sobre una materia cuya regulaciéon ha
sido delegada por las provincias al Gobierno federal y corresponde,
en consecuencia, al Congreso de la Nacion.

Precisamente, en la diagramaciéon de nuestra forma federal de
Estado (articulo lo., CN), toda la legislacién sustantiva ha sido con-
fiada a la Legislatura Nacional, puesto que el articulo 121 de la
Constituciéon Nacional argentina establece que las provincias conser-
van todo el poder no delegado por la Constituciéon al Gobierno fede-
ral, y el articulo 73, inciso 12, de la carta magna dispone que es atri-
bucién de la Legislatura Nacional dictar, entre otros, el Coédigo
Penal.

Ahora bien, las normas juridicas relativas a la ejecuciéon de la pena
privativa de la libertad son reglas de derecho material porque tienen
por objeto la definicién del contenido de las penas de encierro previs-
tas en el articulo 50. del Cédigo Penal, esto es, la definicion de las
caracteristicas cualitativas que tendran las penas privativas de la li-
bertad en todo el pais. Son, en definitiva, disposiciones que dotan de
contenido a la exigencia constitucional de legalidad de la ejecucion o
legalidad ejecutiva (articulo 18, CN), que demanda que una ley ante-
rior al hecho del proceso defina, ademas del delito y de la pena, las
modalidades de cumplimiento de la sancion.

Desde luego que esta asignacion de la competencia para legislar en
materia de ejecucion al Congreso de la Nacion no impide que se re-
conozca que las provincias conservan poder para dictar normas refe-
ridas a la e¢jecucion de naturaleza administrativa o procesal.

Es que, segun se desprende de todo cuanto se ha anotado prece-
dentemente, lo delegado por las provincias al Gobierno federal es el

7 En adelante: LEPPL.
8 Laje Anaya, Justo, Notas a la ley penitenciaria nacional, Cordoba, Advocatus, 1997,
p- 302.
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poder para dictar reglas sustantivas sobre la ejecucion (arg. articulo
75, inciso 12, CN), por lo que las atribuciones para legislar acerca de
aspectos administrativos o procesales de ella son potestades origina-
rias de las provincias, que éstas no han confiado al Gobierno federal,
y que habilitan a los Estados provinciales para dictar normas sobre
ejecucion, siempre que, haciéndolo, no alteren las normas materiales
acerca de dicho topico.

Por eso, la finalidad del articulo 228 de la Ley Nacional nam.
24.660, en cuanto establece que la Nacion y las provincias “procede-
ran, dentro del plazo de un ano a partir de la vigencia de esta ley, a
revisar la legislacion y las reglamentaciones penitenciarias existentes,
a efectos de concordarlas con las disposiciones contenidas en la pre-
sente”, no es habilitar las provincias a dictar normas sustantivas de
ejecucion, sino evitar que las provincias, al dictar normas de ejecu-
ciéon dentro de la orbita de su competencia (administrativa o proce-
sal), “puedan introducir apices frustratorios de las reglas sustantivas
de ejecucion, que son competencia del Congreso de la Nacion™.?

II. LOS PRINCIPIOS BASICOS DE LA EJECUCION PENITENCIARIA
CONTENIDOS EN LA LEY INACIONAL ARGENTINA NUM. 24.660

1. Introduccion

Presentado el universo normativo aplicable en materia de ejecu-
ciébn penitenciaria, pasaremos a examinar los principios fundamenta-
les que rigen esta problematica contenidos en la citada ley comple-
mentaria del Codigo Penal. No dejaremos de abrevar, por cierto, en
las disposiciones de raigambre constitucional reglamentadas por tales
normas infraconstitucionales.

La Ley Nacional nim. 24.660 establece los “Principios basicos de
la ejecucion” en su capitulo I, aunque, como se observard, ellos se
ven complementados por otros principios generales que surgen del
resto del articulado del texto legal.

No esta de mas anotar que, en este contexto, la expresiéon “princi-
pio” debe entenderse como sinénimo de “directriz”, es decir, como

9 Cesano, José¢ D., Estudios de derecho penitenciario, Buenos Aires, Ediar, 2003, p. 69.
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aquella norma de caracter muy general que sefiala la deseabilidad de
alcanzar ciertos objetivos o fines de caracter econémico, social o poli-
tico.!?

Una lectura detenida de este apartado de la ley, en particular, y
de toda ella, en general, permite individualizar los principios funda-
mentales que inspiran a dicho conjunto normativo. Se trata de autén-
ticos ideales regulativos cuya interrelaciéon se orienta a hacer posible
la consecuciéon del objetivo de la ejecucion penitenciaria que, tam-
bién como principio basico, adopta la ley.

Estas directrices fundamentales de la ejecucion del encierro carce-
lario son: el principio de reinsercién social como objetivo de la ¢jecu-
ci6on de la pena privativa de la libertad; el principio de reserva; el
principio de control jurisdiccional permanente; el principio de régi-
men progresivo, con tratamiento facultativo interdisciplinario, progra-
mado e individualizado; el principio de igualdad; el principio de res-
peto a la dignidad del interno; el principio de “democratizacion”; y
el principio de no marginacion.

Analicémoslos en forma separada.

2. El principro de reinsercion social como objetivo de la eecucion
de la pena privativa de la libertad

El articulo lo. de la ley, en su parrafo lo., prescribe: “La ejecu-
cion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene
por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de com-
prender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social,
promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad”.

La norma, ademas de receptar el fin de la ejecucion de las penas
privativas de la libertad que —mediante la alocucién “readaptacion
social”— adoptan los tratados internacionales constitucionalizados
(articulo 10, apartado 3, PIDCP; articulo 5o., apartado 6, CADH),
explicita el modelo de programa de readaptacién social al que adhie-
re.!!

10 Atienza, Manuel, El sentido del derecho, Barcelona, Ariel, 2001, p. 27.
I Cesano, José D., Los objetivos constitucionales de la ejecucion penitenciaria, Codrdoba,
Alveroni, 1997, p. 145.
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A este respecto, conviene puntualizar que el giro lingiistico “rea-
daptacion social” es singularmente polisémico y que la formulacion
misma de la finalidad de la ejecucion de la pena de encierro que €l
designa ha sufrido multiples configuraciones (reeducacion, rehabilita-
cién, repersonalizacion, reinsercion, resocializacion), lo cual es sinto-
matico de la diversidad de interpretaciones que ella ha suscitado.

No obstante, puede afirmarse que dos son los principales modelos
de readaptacion social que se presentan, segin la intensidad de la re-
socializacion, a saber: la resocializaciéon para la moralidad y la reso-
cializacién para la legalidad.!? Se los denomina, igualmente, progra-
mas de resocializacibn maximos y programas de resocializaciéon
minimos,'® respectivamente.

En los paradigmas de resocializaciéon para la moralidad o paradig-
mas resocializadores maximos, el objetivo del encierro carcelario es
que el individuo interiorice y haga suyos los criterios valorativos do-
minantes en la sociedad en que ha de integrarse, pues la “regenera-
ci6én moral” es la tnica via de retorno a la sociedad sin riesgo de co-
mision de futuros delitos.!*

Estas concepciones han merecido fundadas criticas, basadas en el
convencimiento de que la imposicion de creencias y convicciones,
orientada a la aceptacién acritica del sistema vigente, es intolerable
en regimenes politicos democraticos, pluralistas y respetuosos de la li-
bertad de pensamiento del ser humano.

Por el contrario, en los paradigmas de resocializaciéon para la lega-
lidad o paradigmas resocializadores minimos, la ejecuciéon de la pena
privativa de la libertad, en un Estado de derecho, debe orientarse so6-
lo a lograr que el delincuente adecue su comportamiento externo al
marco de la ley.

12 Munoz Conde, Francisco, “La resocializaciéon del delincuente. Analisis y critica
de un mito”, Doctrina Penal, Buenos Aires, Depalma, ano 2, nam. 5-8, 1979, p. 630.

13 Garcia-Pablos de Molina, Antonio, “La supuesta funcién resocializadora del de-
recho penal: utopia, mito y eufemismo”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Ma-
drid, Ministerio de Justicia, 1979, p. 664.

14 Cuesta Arzamendi, José L. de la, “La resocializacion: objetivo de la intervencion
penitenciaria”, Papers d’Estudis ¢ Formacid, nam. 12, diciembre de 1993, disponible en
World Wide Web: http://www.sc.ehu.es/scrwwwiv/WLDLC/Publ%20]LC/ ResocBarcelo-
na.pdf (accedido el 31 de julio de 2007).
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También estas posiciones han sido objeto de embates, por reputar-
se que la mera adecuacion del comportamiento externo a la legalidad
formal no implica verdadera resocializacion. Asimismo, se sostiene
que son enfoques que soslayan que el derecho penal tiene una cierta
funcién pedagogica respecto de los valores protegidos, cuyo respeto
es parte de la normalidad social.

Sin perjuicio de las criticas mencionadas, parece innegable que en
un Estado democratico de derecho y basado en el principio de la au-
tonomia individual, como el nuestro, la tnica alternativa posible es la
resocializacion para la legalidad.

Si se admitiera un modelo de readaptacion —como el de la reso-
cializaciéon para la moralidad— en el que el Estado, a través de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, pretende imponer las
creencias, convicciones, valores, ideologias e ideales que definen al
sistema vigente, se habilitaria una intolerable violaciéon del derecho a
la dignidad humana, que —como hemos visto— ha sido especifica-
mente consagrado por el articulo 10, apartado 1, PIDCP, y por el
articulo 5o., apartado 2, 2a. disposicion, CADH, respecto de toda
persona privada de libertad. El derecho a la dignidad personal reco-
noce, como perteneciente a cada ser humano, una capacidad perso-
nal que le permite adoptar —libremente, sin ninguna injerencia esta-
tal— sus propias decisiones sobre si mismo, sobre su conciencia y
sobre la configuracion del mundo que lo rodea.!

Puesto que, como bien remarca Munoz Conde, en toda sociedad
coexisten diferentes sistemas sociales parciales (familia, clase, subcul-
tura, etcétera), con distintos sistemas de valores y diversas concepcio-
nes del mundo, la recuperacion del condenado para la sociedad, que
presupone el ideal resocializador, no puede aspirar a otra cosa que a
hacer aceptar al condenado las normas basicas y generalmente vincu-
lantes que rigen en esa sociedad.!®

La ejecucion de la pena privativa de la libertad se muestra, asi, co-
mo el instrumento enderezado a lograr restablecer en el condenado
el respeto por las normas penales fundamentales que ¢l ha inobserva-
do, para lograr que, absteniéndose de cometer nuevos delitos, acomo-

15> Cesano, José D., Los objetivos constitucionales..., cit., nota 9, p. 115.
16 Munoz Conde, Francisco, op. cit., nota 12, p. 630.
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de su comportamiento futuro a las expectativas de conducta conteni-
das en tales disposiciones.

Con arreglo a esta logica discursiva, se advierte que el medio para
la consecucion de dicho objetivo no puede ser otro que el de ofrecer-
le al condenado los elementos para un desarrollo personal que le per-
mita “fortalecer su capacidad de autoconduccién y de reflexion sobre
las consecuencias de su propia acciéon”,!’ para que de ese modo, al
recuperar su libertad, pueda desenvolverse eficazmente en la vida en
sociedad. No podra consistir en una imposicién de “reforma” de su
personalidad —habida cuenta que ello constituiria una injerencia in-
tolerable en su derecho a la autodeterminaciéon personal—, sino sélo
en un ofrecimiento de los medios que le permitan un desarrollo 1do6-
neo para remover las causas que lo llevaron al delito y a la prision.

De todo cuanto se ha expresado, puede extraerse que, en materia
de ejecucion penitenciaria, el orden juridico argentino ha adoptado
un modelo de readaptaciéon social minimo.

Lo ha hecho de modo explicito la literalidad del articulo lo. de la
Ley Nacional num. 24.660, en cuanto alude a la reinsercién social
del condenado mediante su adquisiciéon de “la capacidad de com-
prender y respetar la ley”, conformandose con una alineaciéon de la
actuacion externa del delincuente a la legalidad formal que le permita
restablecer su respeto por las normas basicas que rigen en la sociedad.

Pero lo ha hecho también de modo implicito la sistematica del
bloque de constitucionalidad federal, en cuanto ecleva a la categoria
de principio de jerarquia constitucional el derecho a la dignidad hu-
mana de la persona privada de la libertad (articulo 10, apartado 1,
PIDCP; articulo 5o0., apartado 2, 2a. disposicion, CADH; articulo 75,
inciso 22, CN), que impide cualquier injerencia estatal —incluso la
intervencion penitenciaria— con aptitud para interferir, entre muchos
aspectos, en las actitudes internas, en las opciones ideologicas y en la
escala de valores del condenado.

3. El principio de reserva

Con arreglo al articulo 2o0. de la Ley Nacional ntim. 24.660, el
condenado “podra ejercer todos los derechos no afectados por la con-

17 Cesano, José D., Los objetivos constitucionales..., cit., nota 9, p. 177.
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dena o por la ley y las reglamentaciones que en su consecuencia se
dicten y cumplird con todos los deberes que su situacion le permita y
con todas las obligaciones que su condicion legalmente le impone”.

La disposicion legal establece expresamente la vigencia del princi-
pio constitucional de reserva (articulo 19, CN) en el ambito de la eje-
cuciéon de la pena privativa de la libertad. Se recepta, en sede de ejecu-
cién penitenciaria, la maxima segin la cual ningtin habitante de la
nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe.

Puede decirse que la disposicion que examinamos es, de alguna
manera, una derivaciéon logica del principio constitucional de legali-
dad del articulo 18 de la ley suprema, ya que el ambito de reserva
que se pretende amparar estd determinado por todos aquellos dere-
chos que no han sido perjudicados en forma legitima y de modo ex-
preso por la resolucién jurisdiccional por pone término el proceso o
por la ley. No se equivoca Cesano cuando asegura que este ultimo
principio presupone no sélo que el delito y la pena estén determina-
dos por una ley con caracter previo al hecho en que se funda la sen-
tencia condenatoria, sino también que el cumplimiento de esa pena
se verifique en el modo exactamente previsto por el pronunciamiento
jurisdiccional que la establece.!® Se trata, como podra advertirse, de
la legalidad ejecutiva, a la que antes hemos aludido (véase apartado
I, numeral 3).

Por virtud del principio de reserva, el condenado a una pena pri-
vativa de la libertad es un sujeto de derechos, y no alguien que se
encuentra en una relaciéon especial de sujecion con la administracion
penitenciaria segin la cual —por tratarse de un terreno de libre con-
formacion por parte de ésta, sustraido a la tutela del derecho— estan
habilitadas indeterminadas afectaciones a los derechos fundamentales
del recluso. Debera reconocérselo, pues, como titular de los mismos
derechos que las personas libres, pudiendo tales derechos ser afecta-
dos solo por las limitaciones previstas por la ley como inherentes a la
resolucion jurisdiccional que dispuso la medida de encierro carce-
lario.

18- Cesano, José D., Los objetivos constitucionales..., cit., nota 9, p. 151.
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Llegados a este punto, resulta necesario anotar que un correcto en-
tendimiento del principio de legalidad requiere que se lo interprete
como sinéonimo de “primacia de la ley”, con un doble significado:
por un lado, la ley formal prevalece en todos los actos del Estado, es
decir, la ley penitenciaria es jerarquicamente superior al resto de las
disposiciones administrativas; por otra parte, la intervencion del Esta-
do restrictiva de los derechos fundamentales del ciudadano sélo pue-
de hacerse por medio de o con base en una ley formal.!”

De alli que debe senalarse que el articulo 20. de la ley 24.660, en
cuanto permite la afectacion de los derechos del condenado a través
de disposiciones administrativas de naturaleza reglamentaria, resulta
contrario a las previsiones del articulo 18 de la Constituciéon Nacio-
nal argentina. Para decirlo con otras palabras, toda restricciéon al de-
recho de un interno que no cuente con una cobertura legal resultara
inconstitucional, y de nada servird que el acto de la autoridad peni-
tenciaria que disponga la restriccion lo haga bajo la invocacion del
articulo 2o0. de la ley 24.660, porque, en este aspecto, dicho precepto
debe también ser considerado contrario a la ley fundamental (articu-
los 18 y 31, CN).20

4. El principio de control jurisdiccional permanente

La vigencia plena de los derechos de los reclusos exige mas que su
mera proclamaciéon a nivel normativo, sea éste legal o, aun, constitu-
cional. Son necesarios mecanismos de garantias que, como la judicia-
lizacion de la ejecucién penitenciaria, aseguren que la aplicacion
practica de las disposiciones penitenciarias no termine por vaciar de
contenido las reglas de garantia relativas a los penados.

Si bien es cierto que —como anota Bovino— la exigencia de fisca-
lizacion judicial de la privaciéon de la libertad no es sino una manifes-
tacion especifica del deber estatal de conceder acceso al control judi-
cial de cualquier acto de la administraciéon que afecte o pueda afectar

19 Mapelli Caffarena, Borja, “Presupuestos de una politica penitenciaria progresis-
ta”, en varios autores, Francesco Carrara. Homenaje en el centenario de su muerte, Bogota,
Temis, 1988, p. 247.

20 Cesano, José D., Los objetivos constitucionales. .., cil., nota 9, p. 153.
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derechos o libertades fundamentales de las personas,?! también lo es
que ——segan reconoce este mismo autor— la especial situacién que se
pretende regular justifica una necesidad de control judicial mas
atento.??

En efecto, la estrecha y continua interrelacién entre el agente peni-
tenciario y el recluso favorece la generaciéon de conflictos y, con ello,
el peligro constante de afectaciéon de los derechos fundamentales del
interno, por lo que un control intenso de la actividad de la adminis-
tracion penitenciaria resulta imperativo.

En torno a esto tltimo, conviene decir, incluso, que muchas veces
los riesgos para los derechos fundamentales de los reclusos provienen
de la sobrevaluada centralidad que la agencia penitenciaria atribuye
a las cuestiones relativas a la seguridad, la disciplina y el orden in-
terno en el establecimiento carcelario. En funcién de tales prioridades,
no es infrecuente que el personal penitenciario ajuste toda su activi-
dad al logro de un control estricto que evite posibles desviaciones del
condenado, sin reparar en las eventuales afectaciones a los derechos
del recluso que ello acarrea. Suele acudirse, en muchos casos abusi-
vamente, a un endurecimiento del régimen disciplinario y a fuertes
excesos de seguridad, a través de medidas que, en tanto puedan re-
sentir derechos fundamentales de los internos mas alla de la afecta-
ci6bn que permite la ley, resultan dificilmente compatibles, cuando no
simplemente contrarias, a las finalidades resocializadoras que se pre-
tende alcanzar.?

La judicializaciéon de la pena de encierro aparece, asi, como un
instrumento indispensable para la realizacion del principio de legali-
dad ejecutiva, y presupone, por un lado, la asignaciéon de competen-
cia especifica para intervenir en el control de la ejecucion de la san-
ciéon privativa de la libertad a una magistratura especializada (juez de
Ejecucion Penal o juez de Vigilancia Penitenciaria), y, por el otro, el
ensanchamiento del ambito de “jurisdiccionalizacién” mediante una
ampliacién de las funciones judiciales durante la etapa de ejecucion

21 Bovino, Alberto, “Control judicial de la privacion de libertad y derechos huma-
nos”, en ., fusticia penal y derechos humanos, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005,
p- 125.

22 Ibidem, p. 125.

23 Cesano, José D., Los objetivos constitucionales. .., cil., nota 9, p. 155.
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—que se atribuyen al juez especial—, en detrimento de las tareas
confiadas a la administraciéon penitenciaria.

Mientras que el decreto-ley nim. 412/58 —antecedente inmediato
de la Ley Nacional nam. 24.660— sélo sentaba las bases de un mero
control formal de la ejecucion de la pena de encierro, la actual Ley
Nacional de Ejecuciéon de la Pena Privativa de la Libertad se orienta
a la instrumentaciéon de una verdadera jurisdiccionalidad de la ejecu-
ciébn penitenciaria.

Lo dicho es de tal forma, puesto que el articulo 30. de la mencio-
nada normativa vigente prescribe que la ejecuciéon de la pena privati-
va de la libertad, en todas sus modalidades, estara sometida al per-
manente control judicial, a la vez que aflade que el juez de ejecucion
0 juez competente garantizard el cumplimiento de las normas consti-
tucionales, los tratados internacionales ratificados por la Republica
Argentina y los derechos de los condenados no afectados por la con-
dena o por la ley.

A lo largo de todo su articulado, esta ley prevé una multiplicidad
de funciones que corresponden al juez de ejecucién o juez competen-
te, las que —siguiendo, en lo general, a Cesano—?2* pueden ser siste-
matizadas distinguiendo entre funciones de tutela, funciones deciso-
rias en cuestiones relativas a las modalidades de ejecuciéon “en
sentido estricto”, funciones de control y funciones de mero conoci-
miento.

A. Funciones de tutela

Mientras el articulo 4o., letra a, de la Ley Nacional nim. 24.660
establece que serd competencia judicial durante la ejecucion de la pe-
na resolver las cuestiones que se susciten cuando se considere vulne-
rado alguno de los derechos del condenado, el articulo 67 dispone
que el magistrado deberd resolver fundadamente y en un tiempo ra-
zonable todas las peticiones y quejas que presente el interno.

24 Ibidem, pp. 157 y ss.



EJECUCION DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD 579

B. Funciones decisorias en cuestiones relativas a las modalidades
de ejecucion “en sentido estricto”

Es tarca del juez disponer las salidas transitorias y el régimen de
semilibertad, precisando las normas que el condenado debe observar,
como asi también, en caso de incumplimiento de tales reglas, suspen-
der o revocar el beneficio cuando la infraccion fuere grave o reitera-
da (articulo 19, LEPPL).

Le corresponde a ¢l la concesion de la libertad condicional (articu-
lo 28).

También conceder la prision domiciliaria (articulo 33, LEPPL), y
revocarla cuando el condenado quebrante injustificadamente la obli-
gacién de permanecer en el domicilio fijado o cuando los resultados
de la supervisiéon efectuada por un patronato de liberados o servicio
social asi lo aconsejaren (articulo 34).

Al juez de ejecucion se confieren atribuciones para disponer la eje-
cucion de la pena mediante la prision discontinua y la semidetencion
(articulo 35, LEPPL); determinar el plan de ejecucion de ellas, los
horarios de presentacion obligatoria del condenado y las normas de
conductas que se compromete a observar en la vida libre (articulo 45,
LEPPL); y revocar estas alternativas, en caso de incumplimiento gra-
ve o reiterado de las normas fijadas (articulo 49, LEPPL).

Por dltimo, es tarea suya disponer la incorporacion del condenado
al régimen de libertad asistida (articulo 54, LEPPL), y revocar este
beneficio (articulo 56, LEPPL), cuando se da alguna de las hipotesis
que senala la ley.

C. Funciones de control

El juez de ejecucion o juez competente debe autorizar a la admi-
nistraciéon penitenciaria para que el interno sea trasladado a centros
asistenciales médicos o psiquiatricos del medio libre (articulos 147 vy
186, LEPPL), sea sometido a operaciones de cirugia mayor o cual-
quier otra intervencion quirurgica o médica que implicaren grave
riesgo para la vida o fueren susceptibles de disminuir permanente-
mente sus condiciones organicas o funcionales (articulo 149, LEPPL)
o sea alimentado forzadamente (articulo 151, LEPPL).
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A su vez, le incumbe autorizar al condenado a no presentarse en
la institucion en la que cumple la prision discontinua por un lapso de
veinticuatro horas cada dos meses (articulo 37, LEPPL) o en la insti-
tucion en la que cumple la semidetencion durante un lapso no mayor
a cuarenta y ocho horas cada dos meses (articulo 44, LEPPL).

Por otra parte, el juez de ejecucién o juez competente conocera de
los recursos que interponga el interno contra las sanciones disciplina-
rias que se le aplicaren (articulo 96, LEPPL).

D. Funciones de mero conocimiento

El juez de ejecucion o juez competente verificard, por lo menos se-
mestralmente, y mediante las inspecciones necesarias, si el tratamien-
to de los condenados y la organizacién de los establecimientos de eje-
cuciéon se ajustan a las prescripciones de la Ley Nacional num.
24.660 y de los reglamentos que en su consecuencia dicte el Poder
Ejecutivo (articulo 208, LEPPL).

Ademas, ¢l debera ser informado del traslado del interno de un es-
tablecimiento a otro (articulo 72, LEPPL); de la adopciéon de medidas
de sujecion del interno, si otros métodos de seguridad hubieran fraca-
sado y con el tnico propésito de que aquél no se cause daflo a si
mismo, a un tercero o al establecimiento (articulo 75, inciso c,
LEPPL); de los traslados del interno a un establecimiento de caracter
asistencial médico o psiquiatrico o a un centro apropiado del medio
libre, cuando —en este Gltimo supuesto— razones de urgencias hu-
bieren imposibilitado el requerimiento de la autorizacion del juez (ar-
ticulo 147, LEPPL); de las operaciones de cirugia mayor del interno
cuando, en caso de extrema urgencia y previo informe médico, no
hubiera podido solicitarse la autorizacion del juez (articulo 149); de la
negativa del interno a ingerir alimentos (articulo 151, LEPPL); de las
suspensiones o restricciones a las comunicaciones orales o escritas del
interno (articulo 161, LEPPL); y de la enfermedad, accidente grave o
fallecimiento del interno (articulo 165, LEPPL).

5. El principio de régimen progresivo, con tratamiento facultativo
wterdisciplinario, programado e individualizado

A partir de la interpretacion sistematica de los articulos lo., 5o0. y
60. de la Ley Nacional nam. 24.660 se extrae, con meridiana clari-
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dad, que la reinsercion social del condenado debe lograrse mediante
un régimen progresivo, con un tratamiento facultativo interdisciplina-
rio, programado ¢ individualizado que resulte apropiado para la fina-
lidad enunciada.

El ordenamiento juridico, pues, no se conforma con que la ejecu-
cion de la pena privativa de la libertad procure la adecuada rein-
sercion social del condenado, sino que exige, ademas, que tal cometi-
do se desarrolle por medio de una herramienta especifica, a saber: un
régimen progresivo, junto al cual se ofrezca al condenado un trata-
miento interdisciplinario, programado ¢ individualizado.

Antes de proseguir, conviene distinguir el concepto de “tratamien-
to penitenciario” de la nocién de “régimen penitenciario”, ya que
tanto la doctrina juridica como las normativas juridicas referidas a la
materia suelen confundir ambas expresiones.

El régimen penitenciario es el conjunto de normas que regulan to-
dos los aspectos de la vida de las personas privadas de su libertad en
cumplimiento de una pena; en particular, los relativos a la conviven-
cia, la disciplina y el trabajo.

El tratamiento penitenciario, en cambio, es el conjunto de activi-
dades terapéutico-asistenciales que se desarrollan en el interior carce-
lario, que tienen por finalidad lograr la adecuada reinsercién social
del condenado.

Es un distingo importante, porque el ordenamiento juridico esta-
blece que seran obligatorias “las normas que regulan la convivencia,
la disciplina y el trabajo”, y que toda otra actividad que integre el
tratamiento “tendrd caracter voluntario” (articulo 5o., LEPPL).

La obligatoriedad del régimen penitenciario se justifica en la pre-
tension de asegurar un desarrollo ordenado de la vida carcelaria, en
el que se respete el necesario caracter compulsivo de la privacion de
la libertad punitiva y se expulse todo peligro para la seguridad fisica
y psiquica de los internos, del personal de las carceles o de terceras
personas, o para la incolumidad de las instalaciones de la unidad car-
celaria, o del mobiliario, los objetos y los elementos pertenecientes a
ésta o a los internos.

Por su lado, el caracter facultativo del tratamiento penitenciario se
explica en la vigencia del derecho a la dignidad personal del interno,
que presupone el respeto irrestricto a su capacidad de adoptar libre-
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mente sus propias decisiones sobre si mismo, sobre su conciencia y
sobre la configuracion del mundo que lo rodea, esto es, a su aptitud
de autodeterminarse respecto de sus propios intereses sin injerencias
externas.

Con todo, si —como hemos remarcado— la ejecucién de la pena
privativa de la libertad tiene por finalidad lograr la reinsercién social
del condenado, es evidente que no sblo el tratamiento penitenciario,
sino también el régimen carcelario, deben dirigirse a dicha meta re-
socializadora.

A. Progresividad del régimen

a. Con arreglo al articulo 60. de la Ley Nacional nam. 24.660, el
régimen penitenciario “se basard en la progresividad, procurando li-
mitar la permanencia del condenado en establecimientos cerrados y
promoviendo en lo posible y conforme su evolucion favorable su in-
corporacion a instituciones semiabiertas o abiertas o a secciones sepa-
radas regidas por el principio de autodisciplina”.

La norma consagra, pues, la progresividad del régimen. Por tal de-
be entenderse, segiin el Reglamento de la Progresividad y del Progra-
ma de Prelibertad (Anexo IV del decreto provincial cordobés num.
1293/2000), “un proceso gradual y flexible que posibilite al interno,
por su propio esfuerzo, avanzar paulatinamente hacia la recuperacion
de su libertad, sin otros condicionamientos predeterminados que los
legal y reglamentariamente establecidos”. De manera practicamente
idéntica lo caracteriza, en su articulo lo., el Anexo I del Reglamento
de las Modalidades Basicas de la Ejecuciéon (Decreto nacional nam.
396/99).

Puesto que la ejecucion de la pena privativa de la libertad se inspi-
ra en un objetivo resocializador, la reglamentacién de su concreto
desarrollo ha procurado asegurar la posibilidad de que el condenado
logre, segun una evolucién personal favorable hacia la adecuada rein-
sercion social, morigerar la inicial rigidez del encierro carcelario me-
diante su incorporaciéon gradual a modalidades de ejecucion peniten-
claria en las que tiende a limitarse el enclaustramiento total y a
sustituirselo por regimenes que permiten el egreso del interno de la
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carcel o que se basan en la confianza en su capacidad de gobernar
apropiadamente su conducta.

Es evidente que estas Gltimas opciones permiten al interno “reinte-
grarse paulatinamente al seno familiar y social, lograndose de esa
manera la necesaria interaccion entre el ambito penitenciario y el ex-
terior”.?

Ademas, ellas se muestran como el expediente apto para reducir
los efectos nocivos de la vida en prision, probadamente contrarios a
las metas perseguidas por la filosofia resocializadora. La convivencia
en la carcel se caracteriza por la existencia de un sistema social no
formal, que esta constituido por un conjunto de valores y de normas
basadas en ellos, que coexiste paralelamente con el sistema oficial de
la institucién, y que tiene como rasgo principal el “codigo del reclu-
so”, cuyas ideas fundamentales se reducen a la no cooperaciéon con
los funcionarios en cuestiones de disciplina y a la no facilitaciéon de
informacién que pueda perjudicar a un companero.” Para no sufrir
las sanciones que le imponen sus propios compafieros, el condenado
debe adaptarse a estos usos, costumbres y tradiciones de la carcel, lo
que —en razén del antagonismo entre esta cultura carcelaria y las
capacidades minimas necesarias para vivir en sociedad— opera en un
sentido contrario a la finalidad de reinserciéon social.

La carcel, pues, supone un sistema total, que —como acabamos de
seflalar— funciona de manera autébnoma con sus propias normas, sus
diferentes roles, patrones de comportamiento, sistemas y codigos de
comunicacién, sus propios estilos de vida, su economia sumergida,
sus grupos de presion y sus agentes de control formales e informales,
elementos estos que —conforme se anotdé también— configuran un
peculiar habitat alternativo al cual tiende a incorporarse y adaptarse
gradualmente el recluso,?” en un proceso al que Clemmer ha deno-

25 Lopez, Axel y Machado, Ricardo, Andlisis del régimen de ¢ecucion penal, Buenos Ai-
res, Fabian J. Di Placido, 2004, p. 49.

26 Munoz Conde, Francisco, op. cit., nota 12, p. 635.

27 Segovia Bernabé, José L., “Consecuencias de la prisionizaciéon”, p. 5, disponible
en World Wide Web: hitp://www.ikusbide.net/new-file-storage/download/fichero-00.pdf?ver-
sion_id=3477 (accedido el 27 de agosto de 2007).
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minado “prisionizaciéon”?® y Goffmann “enculturaciéon”.?® Con el alu-
dido fin de asegurar su supervivencia, se produce en el condenado la
progresiva asuncion de una diferente forma de vida, a través del
aprendizaje de nuevas habilidades y consistencias comportamenta-
les.? Este se ve inmerso, asi, en un continuo intento de adptacion,
que tiene evidentes efectos negativos para su futura reinsercion social.
De alli que la morigeracion del régimen de encierro penitenciario
aparezca como un recurso idéneo para remover las consecuencias de
la vida carcelaria que conspiran contra la consecucion del ideal reso-
cializador.

La progresividad del régimen es, entonces, un verdadero derecho
que deriva del principio de atenuacion de los efectos nocivos del en-
cierro carcelario y que, por ello, debe alcanzar por igual a todos los
reclusos, incluyendo tanto a aquéllos que han optado por recibir un
tratamiento penitenciario, como a aquéllos que —por no necesitarlo
o por no haber aceptado voluntariamente el tratamiento— se en-
cuentran cumpliendo con la ejecuciéon de la pena ajustandose solo a
las exigencias normativas establecidas en el régimen penitenciario. Si
asi no fuera, el régimen progresivo actuaria —segtn refiere, con
acierto, Salt— “como una coaccién indirecta a aceptar el tratamien-
to”,%! lo que resultaria inadmisible segtn el principio general estable-
cido en el articulo 50. de la Ley Nacional num. 24.660, en cuanto
dispone que toda actividad que integre el tratamiento del condenado
tendra caracter voluntario.

b. En la regulacién del sistema de progresividad, la citada Ley Na-
cional de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad prescribe que
el régimen constarda de cuatro periodos, a saber: a) Periodo de obser-
vacion, b) Periodo de tratamiento, ¢) Periodo de prueba, y d) Periodo
de libertad condicional (articulo 12, LEPPL). Iguales periodos con-

28 Véase Clemmer, Donald, The Prison Community, Nueva York, Rinehart & Com-
pany, Inc., 1958.

29 Véase Goftman, Erving, Internados. Ensayos sobre la situacion social de los enfermos men-
tales, Madrid, Amorrortu-Murguia, 1970; original en inglés: Asylums. Essays on the social
situation of mental patients and other inmates, Nueva York, Doubleday & Company, Inc.,
1961.

30 Segovia Bernabé, José L., op. at., nota 27, p. 5.

31 Salt, Marcos G., op. cil., nota 5, p. 231, con negrita agregada.



EJECUCION DE PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD 585

templa el articulo 70. de la ley provincial cordobesa num. 8878, de
Ejecuciéon de la Pena Privativa de la Libertad (BO, 19-9-2000).

Se prevé, ademas, que, en la medida que lo permita la mayor o
menor especialidad del establecimiento penitenciario, el segundo de
estos periodos —el de tratamiento— “podra ser fraccionado en fases
que importen para el condenado una paulatina atenuacion de las res-
tricciones inherentes a la pena” (articulo 14, LEPPL). Tanto el decreto
nacional nim. 396/99, en su articulo 14, como el decreto pro-
vincial cordobés ntim. 1293700, en su articulo 12, consagran el frac-
cionamiento del periodo de tratamiento en distintas fases; la normati-
va nacional prevé tres (socializacién, consolidacion y confianza); la
provincial, cuatro (socializacion, consolidacién, afianzamiento y con-
fianza).

De cualquier manera, los requisitos para la ubicaciéon del interno
en alguna de estas etapas o fases y para el avance en el régimen pro-
gresivo no estan fijados por la ley, sino por la reglamentaciéon (por
ejemplo, decreto nacional nam. 396/99, decreto provincial cordobés
num. 1293/00, etcétera), la que consagra pautas de avance y retroce-
so, que se fundan en criterios objetivos (por ejemplo, determinados
tiempos minimos de ejecucién de la pena) y subjetivos (por ejemplo,
calificaciones minimas de concepto y conducta).

Para asegurar que la ejecucion de la pena se ajuste a las condicio-
nes personales del interno, la ley adopta un sistema de relativa flexi-
bilidad, pues permite que el condenado sea promovido excepcional-
mente a cualquier fase del periodo de tratamiento que mejor se
adecue a tales caracteristicas particulares del recluso (articulo 7o.,

LEPPL).

B. Cardcter interdisciplinario, programado e indwidualizado
del tratamiento

a. Segun el articulo lo. de la Ley Nacional nim. 24.660, el régi-
men penitenciario debera utilizar “todos los medios de tratamiento
interdisciplinario que resulten apropiados” para la finalidad de lograr
la adecuada reinserciéon social del condenado; a tenor del articulo
S0., el tratamiento “deberd ser programado e individualizado”.
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No esta de mas insistir en que se trata de caracteres que definen al
tratamiento penitenciario, el que, por su caracter facultativo, puede
no existir en relaciéon con un interno determinado, porque ¢éste no lo
aceptod en forma voluntaria, porque lo abandond, porque lo concluyo
o, simplemente, porque no necesita de tal conjunto de actividades te-
rapéutico-asistenciales especificamente dirigidas a lograr su adecuada
reinsercioén social.

b. El caracter interdisciplinario del tratamiento se manifiesta a tra-
vés de la intervencion de profesionales especializados en el campo de
la psiquiatria, la psicologia, la asistencia social, la medicina, las cien-
cias sociales y las ciencias de la educacién, entre otras disciplinas,
mediante una metodologia de trabajo que se sustenta basicamente en
el manejo previo de la observacion y el diagnéstico de los factores o
causas individuales, familiares o sociales, que actian como anteceden-
tes o consecuentes de la conducta que se quiere corregir.

¢. El tratamiento debe ser programado, en el sentido que debe res-
ponder a un plan predeterminado, que se desarrolla de manera conti-
nua y dindmica, dependiente de la evoluciéon personal del interno.

d. La individualizacién del tratamiento se justifica en la necesidad
de brindar a cada recluso aquellos métodos médicos, psiquiatricos,
psicolégicos, pedagogicos, sociales o de cualquier otra indole que me-
jor coadyuven a la pretensiéon de lograr su adecuada reinsercién so-
cial.

6. El principio de igualdad

A tenor de lo prescripto por el articulo 8o. de la Ley Nacional
num. 24.660, las normas de ejecucién “seran aplicadas sin establecer
discriminaciéon o distingo alguno en razon de raza, sexo, idioma, reli-
gion, ideologia, condicién social o cualquier otra circunstancia. Las
unicas diferencias obedeceran al tratamiento individualizado”.

Esta disposiciéon legal recepta expresamente el principio de igual-
dad en el especifico ambito de la ejecucion de la pena privativa de la
libertad, mediante la exigencia de que la aplicaciéon de las normas
que rigen esta materia se realice evitando toda discriminacion ilegiti-
ma o arbitraria.
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Sin lugar a dudas, esta regla se funda en la ratio que informa las
maximas constitucionales de, por ejemplo, los articulos 16 de la
Constituciéon Nacional argentina, 2o0. de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre,3? 2.1. de la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos®® y 30. PIDCP, en cuanto establecen el
principio de igualdad de todos los habitantes de la nacion Argentina
ante la ley, y de los articulos 8.2, CADH, y 14.1, PIDCP, en cuanto
consagra el principio de igualdad de todas las personas ante los tribu-
nales.

Lo que presupone el principio de igualdad en la aplicacion de las
normas sobre ejecucion es la equiparacion de todos los reclusos, en el
sentido de que esta proscrito todo acto que implique colocar a los in-
ternos en diferentes posiciones respecto a los derechos, las posibilida-
des o los bienes de los que pueden gozar en su encierro carcelario.
Se trata, en definitiva, de la igualdad de trato para los internos que
se encuentran en iguales condiciones.

Esto dltimo permite apreciar que —como lo expresa, incluso, el
propio articulo 8o. de la Ley Nacional nim. 24.660— el trato iguali-
tario que demanda el ordenamiento juridico en modo alguno impide
las diferencias impuestas por las particularidades del tratamiento pe-
nitenciario individualizado voluntariamente aceptado por el interno,
o, aun, aquéllas que surjan de la diferente situacién que presentan los
reclusos ajenos al tratamiento y sometidos s6lo a la normativa que
conforma el régimen carcelario.

7. El principio de respeto a la dignidad del interno

Hemos puntualizado ya (véase apartado I, numeral 2.2.2) que el
bloque de constitucionalidad federal garantiza que toda persona pri-
vada de libertad tenga derecho a ser tratada humanamente y con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano (articulo 10,
apartado 1, PIDCP; articulo 5o0., apartado 2, 2a. disposicidn,
CADH).

32 En adelante: DADDH.
33 En adelante: DUDH.
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No es necesaria mayor argumentaciéon para justificar la importan-
cia que adquiere el maximo respeto a la dignidad del interno en tan-
to elemento indispensable para lograr, de manera genuina, a la vez
que eficaz, la adecuada reinserciéon social del condenado. Si esta ulti-
ma ha de lograrse mediante un desarrollo personal que le permita al
recluso comprender la conveniencia de una conducta futura respetuo-
sa de la ley, es imprescindible que durante la ejecucion de la pena se
dispense a éste un trato carcelario que reduzca a la menor expresion
posible toda injerencia a su derecho a adoptar libremente sus propias
decisiones sobre si mismo, sobre su cuerpo, sobre su conciencia, so-
bre sus intereses y sobre la configuracién del mundo que lo rodea.

Un primer resguardo orientado a asegurar la vigencia del princi-
pio de respeto a la dignidad del interno esta provisto por el articulo
90. de la Ley Nacional nam. 24.660, que sefiala que la ejecuciéon de
la pena “estara exenta de tratos crueles, inhumanos o degradantes”, y
agrega: “Quien ordene, realice o tolere tales excesos se hard pasible
de las sanciones previstas en el Codigo Penal, sin perjuicio de otras
que le pudieren corresponder”. Es una norma que reglamenta el de-
recho de jerarquia constitucional (véase apartado I, numeral 2.2.3) a
no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes (articulo 7o., la. disposicién, PIDCP; articulo So., apar-
tado 2, la. disposicion, CADH; articulo 16, apartado 1, CTTPCID)
y enriquece el contenido medular del principio de humanidad en Ila
ejecucion de las penas privativas de la libertad (articulo 18, CGN, in
Jine).

Pero no es ésta la tnica disposicion de la Ley Nacional nam.
24.660 que apuntala el derecho a la dignidad personal del interno.

Veamos algunos e¢jemplos.

El articulo 57 establece, como norma de trato elemental, que la
persona condenada o sujeta a medida de seguridad que se aloje en
instituciones previstas en dicha ley “se denominard interno”, y que a
aquélla se le citard o llamard “Gnicamente por el nombre y apellido”.

El articulo 63 dispone que las vestimentas que la administracion
proveerd al interno, en manera alguna, por sus caracteristicas, po-
dran resultar humillantes.

El articulo 70 prescribe que los registros en las personas de los in-
ternos, sus pertenencias y locales que ocupen, asi como los recuentos
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y las requisas de las instalaciones del establecimiento, se efectuaran
“con las garantias que reglamentariamente se determinen y dentro
del respeto a la dignidad humana”.

El articulo 71 exige que el traslado individual o colectivo de inter-
nos debera efectuarse “en medios de transporte higiénicos y seguros”,
y que la administraciéon reglamentara las precauciones que deberan
utilizarse contra posibles evasiones, las cuales “en ninguna circunstan-
cia causaran padecimientos innecesarios al interno”.

El articulo 74 prohibe “el empleo de esposas o de cualquier otro
medio de sujecién como castigo”.

El articulo 87, al tipificar las distintas sanciones que podran apli-
carse al interno que cometiere alguna infraccién disciplinaria, alude a
la permanencia en alojamiento individual o en celdas hasta quince
dias ininterrumpidos (inciso e), y a la permanencia en alojamiento in-
dividual o en celdas hasta sicte fines de semana sucesivos o alterna-
dos (inciso f), pero establece como condicién de legitimidad de dichas
sanciones, que las celdas en las que ellas habran de ejecutarse sean
de condiciones tales que “no agraven ilegitimamente la detencién”.

Por ultimo, el articulo 167 establece que los internos que no gocen
de permiso de salida para afianzar y mejorar los lazos familiares “po-
dran recibir la visita intima de su cényuge o, a falta de éste, de la
persona con quien mantiene vida marital permanente, en la forma y
modo que determinen los reglamentos”.

8. El principio de “democratizacion™

Con esta expresion se alude genéricamente a la posibilidad de que
el recluso tenga alguna intervencién significativa en la diagramacion
o en la implementaciéon de determinadas funciones, actividades o ro-
les de la vida penitenciaria.

Diferentes normas de la Ley Nacional nim. 24.660 permiten ad-
vertir que este conjunto normativo adhiere a un paradigma de ejecu-
cién penitenciaria en el que se admite, e incluso se estimula, la parti-
cipacién del interno en la configuraciéon del tratamiento al que
voluntariamente podra someterse para la consecuciéon de una adecua-
da reinsercién social.
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Entre las reglas que prevén una participacion relevante del inter-
no, merecen destacarse los articulos 13, inciso b, y 119.

Segun la primera de estas prescripciones legales, durante el perio-
do de observacién, el organismo técnico-criminologico tendrd a su
cargo: “Recabar la cooperacion del condenado para proyectar y de-
sarrollar su tratamiento. A los fines de lograr su aceptaciéon y activa
participacién —anade la norma—, se escucharan sus inquietudes”.

Conforme el segundo de estos enunciados juridicos, el trabajo y la
producciéon “podran organizarse por administracion, bajo las formas
de ente descentralizado, empresa mixta o privada, por cuenta propia
del interno o mediante sistema cooperativo”.

La apertura de estos cauces participativos —expresa atinadamente
Cesano— debe ser valorada positivamente porque, entre otras cosas,
rompe con una orientaciéon observada en el precedente legislativo in-
mediato (decreto-ley nam. 412/58), en el sentido de ignorar las capa-
cidades sociales de la poblacién reclusa.?*

Por lo demas, parece innegable que la intervencién del interno en
aspectos como los antes mencionados, resulta ttil para fortalecer la
autoestima del recluso y despertar en ¢l sentimientos de solidaridad,
todo lo cual coadyuva a reducir la sensacion de marginaciéon que es
consustancial al encierro carcelario y redunda invariablemente en be-
neficio del objetivo resocializador.

9. El principio de no marginacion

La e¢jecucion de la pena privativa de la libertad, con el aislamiento
inherente al encierro carcelario, tiene como uno de sus principales
efectos negativos la marginacién del interno respecto de sus semejan-
tes en el medio libre: los vinculos del recluso con la sociedad en li-
bertad se deterioran, al punto de que el condenado va sufriendo una
paulatina pérdida del sentido de la realidad en relaciéon con el mun-
do exterior, pues este mundo extramuros ya no es mas para ¢l real-
mente conocido.®

3t Cesano, José D., Los objetivos constitucionales. .., cit., nota 9, p. 150.
35 Kaufmann, Hilde, Principios para la reforma de la ejecucion penal, Buenos Aires, De-
palma, 1977, p. 50.
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En el Manual de buena prictica penitenciaria®® elaborado por la organi-
zacion internacional no gubernamental Reforma Penal Internacional
(Penal Reform International) para la implementaciéon de las Reglas
Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos,?”
al que citamos porque trata adecuadamente el problema de la margi-
nacion del interno que es consustancial a su encierro y los medios
aptos para minimizarla, se expresa: “La idea misma del encarcela-
miento implica que la interacciéon y la comunicacién de los reclusos
con el mundo exterior estd seriamente reducida”. Al mismo tiempo,
el documento agrega que “los contactos con el mundo exterior son
una parte esencial de la reintegraciéon de los reclusos a la sociedad”.®
Sobre la base de este entendimiento, este texto asevera:

Es necesario mejorar la cantidad y calidad de los contactos familiares
y otros, con el fin de satisfacer el limitado papel en la prevencion del
crimen que la instituciéon penal pueda tener. El restringir indebida-
mente los contactos familiares debilita la supuesta funciéon de la pri-
sion.*?

Los contactos de los reclusos con el exterior se deben ver mas como
derechos que como privilegios; por lo tanto, no se deben usar ni co-
mo recompensa ni como castigos. El privar de tales derechos a los pre-
sos como sancion disciplinaria deberia ser inaceptable, excepto donde
la ofensa fue un abuso especifico del contacto. Cualquier privacion de
ese tipo con respecto a los contactos con los familiares debe evitarse.*”

Seria equivocado... restringir los contactos externos de los reclusos a
sus familias. Muchos no son casados, estan divorciados o separados
de sus parejas. En otros casos, podria desear no tener contactos con
sus parientes. Por lo cual, la redacciéon de las normas no se debe inter-
pretar en forma muy estricta. Los parientes deben ser vistos solamente

36 Véase Reforma Penal Internacional, Manual de buena prdctica penitenciaria, 2a. ed.,
San José, Guayacan, 2002, p. 101.

37 Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidadas sobre Prevencion
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aproba-
das por el Consejo Econémico y Social en sus Resoluciones 663 C (XXIV) de 31 de
julio de 1957 y 2076 (LXII) de 13 de mayo de 1977.

38 Ibidem, p. 101.

39 Idem.

40 Jhidem, p. 102.
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como un ejemplo importante sélo de relaciones sociales externas que
se deben preservar, fortalecer o restablecer.*!

La importancia de mantener nexos con los miembros de la familia
y con los amigos tiene implicaciones, primero que nada, para la ubica-
cién de los presos. Si son ubicados lejos de sus hogares, esto hace que
las visitas (al igual que las idas a la casa) sean mas dificiles y mas cos-
tosas. "

[L]a correspondencia [constituye] un medio para mantener los con-
tactos con el mundo exterior. Tradicionalmente, han existido regula-
ciones bastante restrictivas en esta area. Si todas las cartas van a ser
leidas y censuradas por el personal del penal, el flujo de cartas tiene
que mantenerse en un minimo. Pareceria, sin embargo, que sélo en
casos extremos tal censura representa “condiciones y restricciones ra-
zonables”... Como regla, por lo tanto, no se deberan imponer limites
al nimero de cartas que un preso pueda enviar y recibir, y el nimero
de remitentes que ¢l o ella puedan tener. Esto también se aplica a la
correspondencia entre reclusos.*

Las visitas son un medio de relaciones sociales externas mas pode-
roso incluso que las cartas o las conversaciones telefonicas. Como nor-
ma, debiera permitirse el contacto fisico; la separacion fisica de las vi-
sitas deberia ocurrir s6lo en situaciones excepcionales. Las condiciones
en que se realizan las visitas son de gran importancia para mantener
los lazos sociales y para preservar la dignidad del preso. El personal
deberia estar especialmente entrenado para conducir las visitas en una
atmosfera de dignidad humana. Cuando a los reclusos no se les permi-
te salir, las visitas son la oportunidad obvia para contrabandear dro-
gas, alcohol, dinero y armas al interior de las prisiones. Si el personal
pasa mucho tiempo en un papel policiaco, centrado en la bisqueda y
ejecucion de acciones disciplinarias contra los contrabandistas, esto re-
dundard en un alto costo negativo en las relaciones personal-preso. El
establecimiento y la mantencion de la seguridad depende tanto de una
solida relacion como de las medidas policiacas. En la practica, esto sig-
nifica que debe lograrse un equilibrio entre crear una atmosfera acoge-

.. . C e, 44
dora para las visitas y la necesidad de supervision.

Lbidem, p. 103.
Ibidem, p. 104.
Ibidem, p. 105.
Ibidem, p. 106.
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Precisamente, para mitigar esta consecuencia perniciosa del en-
claustramiento penitenciario, las modernas legislaciones introducen
una serie de disposiciones que “intentan incrementar los espacios de
relaciéon entre el interno y el mundo exterior”.

La Ley Nacional nim. 24.660 se inserta, de alguna manera, en es-
ta altima tendencia, ya que incorpora preceptos que procuran ate-
nuar los efectos desocializadores de la ejecucion de la pena privativa
de la libertad.

Claros ejemplos de esta clase de reglas, pueden encontrarse en los
casos que citamos a continuacion.

Segun el articulo 158, el interno tiene:

Derecho a comunicarse periddicamente, en forma oral o escrita, con su
familia, amigos, allegados, curadores y abogados, asi como con repre-
sentantes de organismos oficiales e instituciones privadas con persone-
ria juridica que se interesen por su reinsercion social. En todos los ca-
sos se respetara la privacidad de esas comunicaciones, sin otras
restricciones que las dispuestas por juez competente.

Conforme el articulo 159, primer parrafo, los internos de naciona-
lidad extranjera “gozaran de facilidades para comunicarse con sus re-
presentantes diplomaticos y consulares acreditados”. Ademas, los in-
ternos nacionales de Estados sin representacion diplomatica o
consular en el pais, los refugiados y los apatridas, “tendran las mis-
mas posibilidades para dirigirse al representante diplomatico del pais
encargado de sus intereses en el pais o a cualquier autoridad nacional
o internacional que tenga la misiéon de protegerlos” (articulo 159, se-
gundo parrafo, LEPPL). En ambos casos, esta comunicacién con re-
presentantes diplomaticos y consulares permitird, a su vez, que el in-
terno se comunique, por intermedio de ellos, con su familia, amigos,
allegados, curadores y abogados.

A tenor del articulo 161, las comunicaciones orales y escritas que
reciba o remita el interno “solo podran ser suspendidas o restringidas
transitoriamente, por resoluciéon fundada del director del estableci-
miento, quien de inmediato lo comunicard al juez de ejecucién o
juez competente”.

4 Cesano, Jos¢ D., Los objetiwos constitucionales..., cit., nota 9, p. 170.
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Finalmente, por virtud del articulo 164, se reconoce al interno “el
derecho a estar informado de los sucesos de la vida nacional e inter-
nacional, por los medios de comunicacién social, publicaciones o
emisiones especiales permitidas”.

Por otra parte, la Ley Nacional nim. 24.660 procura reducir la
marginaciéon del interno respecto de la sociedad libre mediante la im-
plementaciéon de métodos transicionales, como las salidas transitorias
(articulo 16 y ss., LEPPL) y la semilibertad (articulo 23 y ss., LEPPL),
que “permiten que el condenado sometido inicialmente a un trata-
miento Institucional, pueda abandonar el establecimiento por un
tiempo breve o relativamente breve, fijado de antemano por la ley,
para dedicarse a una actividad social, laboral o cultural, debidamente
preestablecida”,* y de métodos semiinstitucionales, como la prisiéon
discontinua y la semidetenciéon (articulo 35 y ss., LEPPL), que desde
el comienzo mismo de la pena dividen su ejecuciéon en dos partes,
que se desarrollan alternadamente en una institucién basada en el
principio de autodisciplina y el medio libre.

III. CONCLUSIONES

Permitasenos finalizar esta intervencion con la presentacion de las
conclusiones a las que hemos arribado, a las que anadiremos una
breve reflexion de cierre.

1. Segln se aprecia a partir de todo lo expresado, y como bien
destaca Garcia Aran, la materia penitenciaria es especialmente rica
en principios informadores derivados de las grandes declaraciones de
derechos humanos; no puede ser de otra forma si se tiene en cuenta
que las penas, y especialmente la pena de prisiéon, son las intervencio-
nes estatales mas duras sobre los derechos fundamentales. Por eso sus
limites deben ser especialmente rigurosos y se establecen en textos
tanto nacionales como internacionales, que tienen su referente tltimo
en el respeto a la dignidad humana.?’

46 Cesano, José D., Los objetivos constitucionales..., cit., nota 9, p. 172,

47 Garcia Aran, Mercedes, “La ¢jecucion penitenciaria en una sociedad cambiante:
hacia un nuevo modelo”, en Congrés Penitenciar Internacional: La funcid social de la politica
penilenciaria, Barcelona, 2006, p. 286, disponible en World Wide Web: http://www.gen-
cat.net/justicia/doc/doc_36594553_1.pdf (accedido el 21 de agosto de 2007).
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Sin embargo, la realidad actual de las carceles —en particular, la
de las instituciones latinoamericanas y centroamericanas— muestra
un abismo insondable entre dichos programas y la plena aplicacion
efectiva de los grandes principios que ellos contienen. El dia a dia de
nuestras instituciones penitenciarias pareciera confirmar inapelable-
mente aquel aserto de Foucault, en el sentido que “la prisién no es la
hija de las leyes, ni de los coédigos, ni del aparato judicial... no esta
subordinada al tribunal como el instrumento doécil o torpe de las sen-
tencias que da y de los esfuerzos que quisiera obtener... es ¢él, el tri-
bunal, el que es, por relacion a ella, exterior y subordinado”.*®

2. Lo mas preocupante es que, al menos en lo que concierne al
caso argentino, esta situacién no responde unicamente —o, quizas,
primordialmente— a déficits en la conformacién normativa del uni-
verso juridico que se ocupa de la ejecuciéon de la pena privativa de la
libertad. Desde luego que multiples reformas legislativas —por ejem-
plo, la sancién de normas que consagren prohibiciones absolutas a la
sobrepoblacion carcelaria y que aseguren la vigencia plena de tales
proscripciones— podria coadyuvar a la cabal realizacién de los prin-
cipios basicos que rigen la ejecuciéon penitenciaria. Pero no se en-
cuentran en dicho ambito, insistimos, las principales disfunciones que
obstaculizan la concretizaciéon de tales maximas fundamentales.

A poco que se indaga sobre el funcionamiento real de la ejecucién
carcelaria, se advierte que lo que conspira contra una realizaciéon de
la pena privativa de la libertad, medianamente aceptable en el marco
de un Estado de derecho, no es solo la cuestion normativa, sino tam-
bién la actitud frente a la ejecucion del castigo, frente a la carcel y
frente al penado, que adoptan no pocos operadores del sistema pe-
nal, gran parte de los funcionarios estatales responsables de la confi-
guracion de la politica penitenciaria y, atn, amplisimos sectores de la
sociedad. Es una actitud que, en el peor de los casos, exterioriza una
concepcidn visceralmente retributiva de la pena y de la carcel, y que,
en la mejor de las hipotesis, pone en evidencia una posicion de ente-
ra indiferencia respecto de estos asuntos.

4 Foucault, Michel, Vigilar y castigar. Nacimiento de la prision, 28a. ed., trad. de Aure-
lio Garzon del Camino, Madrid, Siglo Veintiuno Editores, 1998, p. 314.
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3. Nada podra lograrse en materia de humanizacién de la ejecu-
cion del castigo penal, mientras no se remuevan las raices profundas
de tales actitudes, poniendo en crisis fundadamente una ideologia de la
cdreel® que legitima acriticamente todas sus practicas institucionales y
alega enérgicamente en favor de la erradicacion de la cultura de la in-
diferencia social y del desprecio por el diverso, por el marginado y por

el débil.>°

49 Mathiesen, Thomas, Juicio a la prision, trad. de Amanda Zamuner, Buenos Aires,
Ediar, 2003, p. 223.

50 Ruotolo, Marco, Derechos de los detenidos y Constitucidn, trad. de Pablo D. Eiroa,
Buenos Aires, Ad-Hoc, 2004, p. 336.



