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8 I.- Introduccion.

Solia decir Bidart Campos que la ejecucion de la pena no puede conceptuarse
como un simple problema de politica criminal, en razén de que la Constitucion — y a
partir de 1994 los Tratados Internacionales incorporados en el art. 75 inc. 22 de la C.N —
imponen pautas muy claras y ademas, porque todo el sistema de Derechos Humanos que
contienen la ley suprema y los Tratados prohija estrecha relacion con todas la
modalidades de cumplimiento de la sancion penal. En ello esta sobre el tapete la
dignidad personal del delincuente, muchos derechos suyos —por ejemplo el derechos a la



intimidad, a la libertad religiosa, a la vida, a la salud, a casarse, expresar sus ideas, etc.—.
“Se comprende facilmente que el cumplimiento de la condena no provoca solamente una
cuestion penitenciaria que, como tal, se recluya en el derecho administrativo; el tribunal
cuya sentencia aplica la pena —u otro competente— debe retener o asumir en plenitud el
control judicial necesario, tanto a los fines de la eficaz defensa social y de la seguridad,
cuanto a los de tutela de la dignidad y los derechos del condenado, y a los de vigilancia
de las condiciones de vida en los establecimientos carcelarios, del trato a los reclusos, de
su reeducacion para la reinsercion social, etc.” (1).-

Al hablar de los Tratados Internacionales con respecto a este tema —y que
posiblemente su mencidn se va a reiterar ut-retro— no se puede soslayar la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre que establece en el art. 25 “todo
individuo tiene también un tratamiento humano durante la privacién de su libertad”. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que su art. 10 indica que “toda
persona privada de la libertad sera tratada humanamente y con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano”. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos
que en el art. 5 establece — “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano. La pena no puede trascender de la persona
del delincuente. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
circunstancias excepcionales y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién
de personas no condenadas. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser
separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento. Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados”.-

Hay otros instrumentos que si bien no tienen una categoria de tratados se han
convertido en reglas insoslayables a tener en cuenta: a) Reglas Minimas para el
Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas que establecen: “Los reclusos
pertenecientes a categorias diversas deberan ser alojados en diferentes establecimientos o
en diferentes secciones dentro de los establecimientos, segin su sexo y edad, sus
antecedentes, los motivos de su detencion y el trato que corresponda aplicarles”. b) Los
principios basicos elaborados por la Organizacion de las Naciones Unidas para el

I BIDART CAMPOS German “Manual de la Constitucién reformada™ t. II, Ed. Ediar, Buenos Aires,
1998, p. 317.



tratamiento de reclusos expresan que “con excepcion de las limitaciones que sean
evidentemente necesarias por el hecho del encarcelamiento todos los reclusos seguiran
gozando de los derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos...”. ¢) Conjunto de Principios para la
Proteccion de todas las Personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision
prescribe que “Ninguna persona sometida a cualquier forma de detencién o prision seréd
sometida a tortura o a tratos crueles o penas crueles, inhumanas o degradantes. No podra
invocarse circunstancia alguna como justificativo para la tortura o de otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”. d) La regla 13 de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad establece que: “No se deberd negar a los
menores privados de libertad, por razon de su condicion, los derechos civiles,
econdmicos, sociales o culturales que les correspondan de conformidad con la
legislacion nacional o el derecho internacional y que sean compatibles con la privacion
de la libertad”. €) Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores disponen que “Los menores confinados en establecimientos
penitenciarios recibiran los cuidados, la proteccién y toda la asistencia necesaria — social,
educacional, profesional, sicolégica, médica y fisica — que puedan requerir debido a su
edad, sexo y personalidad y en interés de su desarrollo sano™. f) Declaracién sobre
Proteccion de Todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y la Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles Inhumanos o Degradantes. g) Protocolo Facultativo de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos Crueles Inhumanos y Degradantes.-

En fin, se trata de la instrumentacion mediante tratados y otros documentos donde
se plasman principios inherentes a la cuestion relativa a las personas privadas de la
libertad en establecimientos erigidos a tales efectos y que deben respetarse por tener
caracter operativo — en el caso de los tratados — y en los otros supuestos por cuestiones
humanitarias que priman sobre otras de caracter de politica criminal.-

Lo que se tratard de ver en una apretada sintesis —pues la reforma es muy
extensa— es si se estd dando un paso adelante en lo referente a la ejecucion de la pena
privativa de la libertad o si de lo contrario la cuestion se pone mas rigida y por ende se
involuciona. Adelantamos nuestra opinion —como se vera en los distintos articulos— que
lamentablemente se erige la segunda secuencia.-

La ley 27.375 (B.O 28/07/2017) efectud varias modificaciones sustanciales a la
ley 24.660 (B.O 16/07/1996) referida a la ejecucion de la pena privativa de la libertad la



que a su vez receptd modificaciones por los decretos 1058/1997, 1136/1997,396/1997,
1139/2000, 18/1997 y 72/2006.-
8 I1.- Reinsercidn social.

En efecto el art. 1° dice: “La ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas
sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de
respetar y comprender la ley, asi como también la gravedad de sus actos y de la sancion
impuesta, procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el
apoyo de la sociedad, que sera parte de la rehabilitacion mediante el control directo e
indirecto. El régimen penitenciario a través del sistema penitenciario, debera utilizar, de
acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento
interdisciplinario que resulten apropiados para la finalidad enunciada”.-

Al principio la norma guarda identidad con la legislada con el art. 1 de la 24.660
solo que se altera el orden de las palabras “respetar” y “comprender la ley” y se 1e agrega
la frase “asi como también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta”, asimismo,
se agrega la frase “que serd parte de la rehabilitacion mediante el control directo e
indirecto” referido a la sociedad. El ultimo parrafo simplemente altera el orden de las
palabras, pero no el concepto.-

Estd fuera de discusion que este primer articulo, tanto en su anterior redaccién
como en la actual, estd disefiado con el objetivo de lograr la reinsercion social del
condenado que en realidad es un principio que tiene un rango constitucional y no es una
mera declaracién de principios, pues toda la estructura de la ejecucion de la pena se basa
justamente en este principio. Por otra parte se refleja en el art. 18 de la C.N. —Las
carceles de la Nacion seran sanas y limpias para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ella y toda medida que a pretexto de precaucién conduzca a mortificarlos
mas alld de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice...”— los arts.
5°.6 de la CADH —“Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y readaptacion social de los condenados...”- Yy 10.3 de la PIDCP —El régimen
penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y
readaptacion social de los penados”—, pactos incluidos en el art. 75 inc. 22 de la C.N..-

Se podria decir que lo que refleja esta primera norma es la piedra angular para la
posterior interpretacion de todos los preceptos que regulan la ejecucion de la pena

privativa de la libertad. “Cualquier precepto contenido en las leyes relativas a la



ejecucion penal debe ser interpretado de forma tal que no se oponga a este objetivo
considerado “esencial” (%).-

No obstante, la aceptacion de la finalidad resocializadora que tuvo su auge en la
década del 70 no ha determinado un concepto con precision de su contenido y alcance.
Por el contrario, la amplia variedad de los sustantivos que se emplean —reeducacion,
rehabilitacion, repersonalizacion, reinsercion, readaptacion social— delata la formulacion
de la vaguedad del término. Es asi que, son varias las cuestiones que el concepto
resocializador trae aparejado, pues van desde su ambito de actuacion —teoria de la pena,
en general, teoria de la pena privativa de la libertad, teoria de la ejecucion— hasta la
finalidad ultima —teoria individual o defensa social—. Existen varias teorias en cuanto a la
naturaleza del proceso resocializador.-

Para la tesis de la teoria de la socializacion, el acto delictivo ejecutado por parte
de la persona condenada encuentra su explicacion en la deficiente socializacion de aquél,
de manera que la ejecucion de la pena debe aprovecharse para lograr una forma que se
denomina “socializacion en reemplazo”, que estd orientada a corregir esa ausencia o
defecto de socializacion. Esta hipdtesis plantea algunos problemas que se reducen a lo
siguiente: mas alld que una socializacion totalmente conseguida aparece como
“antropoldgicamente imposible” ya que en la realidad se puede demostrar que no son
pocos los delincuentes “normales”, sin importantes defectos de socializacion. También
resulta cuestionable que la institucion penitenciaria sea el ambito adecuado para la
alteracion de dichos déficits y hay que hacer una distincion entre las carencias de
socializacion primaria y secundaria y no debe pasarse por alto que una adaptacion
coactiva en el ambito penitenciario puede llevar a un proceso de socializacién negativa.-

Las teorias mixtas se fundan en dos opciones: la resocializacion para la moralidad
o para la legalidad. La primera, se basa en que la intervencion resocializadora debe estar
dirigida a que el individuo internalice criterios valorativos dominantes en la sociedad a la
que debe integrarse. Es decir, que solo regenerado moralmente su insercion tendra lugar
de una manera segura, sin riesgo de la comisién de futuros delitos. Desde luego que esta
teoria ha recibido multiples criticas, basicamente fincadas en la independencia del
Derecho y la Moral. La llamada resocializacion para la legalidad debe perseguir un fin

mas modesto de resocializacion minima. Esto también ha merecido sus criticas.-

ALDERETE LOBO Rubén en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacién)
“Cadigo Penal y normas complementarias. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Ley 24.660. Ejecucion de
la pena privativa de la libertad” Nueva serie, t. 15, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2016, p. 189.



Ahora bien, si se considera que todas estas teorias tienen sus falencias, la meta
resocializadora no sirve para prevenir el delito que obedece a otro tipo de factores que no
tienen que ver con los individuales y las condiciones de vida en prision, son
incompatibles con un acertado tratamiento penitenciario, ademas de erigirse en un factor
vulnerante para los derechos individuales de los internos. Esto lleva al siguiente
cuestionamiento que consiste en sostener que la resocializacion se trata de un mito que
esta dirigido a ocultar una realidad de intervencidn penal cada vez mas represiva y que
sobre la base del discurso resocializador o terapéutico legitima el castigo. Las criticas
contra el ideal resocializador en ningn caso merecen ser consideradas como definitivas
y suficientes para el rechazo de la resocializacion. “El abandono de la resocializacion
llevard, por tanto, a una focalizacion exclusiva de la intervencion penitenciaria en los
aspectos custodiales y represivos con graves riesgos de conversion de las prisiones en
meros depositos de seres humanos” (°).-

Pero si fuera asi —un mito— se debe acordar que no se trata de Gnico mito y no por
ello se debe abandonar o simplemente soslayar. La vida esta llena de mitos o ideales que
la sociedad impone como basicos para su existencia y desarrollo, por ejemplo, la justicia,
la libertad, la democracia, la solidaridad, el amor, la belleza, etc. que sustentan a la
naturaleza humana y el deseo de alcanzarlos para tratar de lograr un mundo mejor, de lo
contrario, muerta la esperanza, no queda nada. De alli que, la resocializacion como mito
no deja de ser una de esas “ideas fuerza” esenciales para el funcionamiento de nuestra
sociedad, no obstante, susceptible como la justicia, la libertad o la belleza, de
interpretaciones diversas, segin el modelo o la ideologia social preferida.-

En cuanto a la resocializacion, si se asume que es un mito o un ideal, aunque se
logre un minimo saldo positivo en ello, ya constituye un logro. Por otra parte, si se ha
dicho que ello se erige en un imperativo constitucional y supralegal, una visién
absolutamente pesimista llevaria a revisar estos postulados y por lo tanto, parece
absolutamente necesario que presida los objetivos de la ley de ejecucion de la pena
privativa de la libertad y como una obligacion impuesta al Estado de posibilitarle al
condenado las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que facilite

su integracion a la vida en sociedad, luego de recobrar su libertad.-

3 DE LA CUESTA ARZAMENDI José “La resocializacion: objetivo de la penitenciaria” en “Papers D’
Estudis i Formaci6” num. 12, diciembre 1993. Centre d’ Estudis Jurics i Formacié Especialitzada;
MUNOZ CONDE Francisco “La resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un mito” en
“Cuadernos de politica criminal” namero 7, Espafia, 1979, ps. 93 y sgtes.



Bien lo sefialan De La Fuente - Salduna que a través de la idea de resocializacion
no se trata de imponer un determinado sistema de valores o un modo de pensar al
condenado, transformandolo en un mero objeto despojado de dignidad. Es menester que
el condenado debe conservar, pese a su condena, todos los derechos inherentes al ser
humano, de modo que hay que reconocer que resulta plenamente libre para tener sus
propias convicciones y sistema de valores. “En definitiva, no debe buscarse a traves del
fin de prevencion especial de la pena una especie de “lavado de cerebro” o “tratamiento
compulsivo” del condenado, sino algo mucho mas moderado”. Desde luego, que dado el
principio de progresividad que propone la ley depende no solamente del establecimiento
carcelario sino también del condenado un prondstico de reinsercion social. En ese
aspecto se habla del “concepto” —el art. 101 establece que “el interno sera calificado,
asimismo, de acuerdo al concepto que merezca. Se entenderd por concepto la
ponderacion de su evolucion personal de la que sea deducible su mayor o menor
posibilidad de adecuada reinsercion social” y el art. 104 consigna: “la calificacion de
concepto servira de base para la aplicacion de la progresividad del régimen, el
otorgamiento de tareas transitorias, semilibertad, libertad condicional, libertad asistida,
conmutacion de pena e indulto”—.-

Derivado de esto se proponen dos objetivos bien precisos: a) Que el condenado
comprenda la obligacion y conveniencia de respetar la ley. O sea, que ain cuando no esté
de acuerdo con el sistema de valores que rige nuestro ordenamiento juridico, a través de
la ejecucion de la pena se debe procurar que el interno conozca y entienda que el
cumplimiento de las normas resulta obligatorio y es una necesidad de convivencia social;
b) proporcionarle al condenado alternativas superadoras y licitas de comportamiento lo
que conlleva a procurar gque la ejecucion de la pena contribuya a que el condenado cuente
con mayores posibilidades para llevar una vida conforme a derecho. Es manifiestamente
de trascendencia que cuando el servicio penitenciario le brinda al interno una
capacitacion, algun oficio —arts. 114/116 de la ley de ejecucion de la pena privativa de la
libertad—, actividades laborales —art. 106—, educativas —art. 133— complementadas con
aquellas que fomenten las relaciones familiares y sociales —art. 168— (*).-

Qué le agrega la frase ““asi como también la gravedad de sus actos y de la sancion

impuesta”, afladida a comprender y respetar la ley?. Esto implica reflexionar sobre la

* DE LA FUENTE Javier-SALDUNA Mariana “El régimen de progresividad de la ejecucién de la pena
privativa de la libertad” en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacidn) (ob.
cit. t. 15, ps. 335/337)



gravedad del ilicito cometido y la consiguiente sancion aplicada?. Es un mea culpa?. En
realidad no se alcanza a comprender el verdadero sentido de la frase.-

Asimismo, se le adosa a la oracion “promoviendo la comprension y el apoyo de
la sociedad” el parrafo “que sera parte de la rehabilitacion mediante el control directo e
indirecto”. Pone, en una forma un tanto imprecisa, en manos de “la sociedad” el control
directo e indirecto y vigilancia el cumplimiento efectivo de las penas, lo que implica
volver al rétulo del “derecho penal de autor”. También se lo critica porque no se define
de qué tipo de control se trataria y eso probablemente deja las puertas abiertas para
aplicar cualquier forma de “control social”.-

En este sentido, las reformas introducidas por la ley 27.375 darian cuenta de un
cambio de paradigma en materia de resocializacién pues se dejan de lado aquellos
programas de readaptacion minimos — propios de la resocializacién para la legalidad —,
disponiéndose la aplicacién de programas de readaptacion maximos — de resocializacién
para la moralidad — en los que se exige que el individuo interiorice y haga suyos los
criterios valorativos dominantes en la sociedad, a fin de incidir en su conducta y en su
personalidad. Esta cuestion no resulta menor, pues la legislacion penitenciaria nacional
se apartaria de las propuestas formuladas por las corrientes criminolégicas que abordan
el fendbmeno del delito desde dpticas diferentes a la psicoldgica.-

8 I11.- Tratamiento.

El art. 5° especifica: “El tratamiento del condenado debera ser programado,
individualizado y obligatorio respecto de las normas que regulan la convivencia, la
disciplina y el trabajo. Toda otra actividad que lo integre tendra caréacter voluntario.
Debera atenderse a las condiciones personales del condenado, y a sus intereses y
necesidades durante la internacién y al momento del egreso. El desempefio del
condenado, que pueda resultar relevante respecto de la ejecucion de la pena, debera ser
registrado e informado para su evaluacion”. Se observa que la primera parte del articulo
es idéntica al anterior perteneciente a la ley 24.660. Se agrega un altimo péarrafo que
dice: “El desempefio del condenado, que pueda resultar relevante respecto de la
ejecucion de la pena, debera ser registrado e informado para su evaluacién”.-

Se ha considerado a esta norma como una de las mas importantes de la ley 24.660
y por ende, al no sufrir cambios por la nueva ley, basicamente establece los limites y
sentido de la intervencion estatal en la aplicacion del régimen penitenciario, en su
configuracién y puesta en marcha de los programas de tratamiento. Se separa el conjunto
de actividades que no son obligatorias — las terapéuticas que estan disefiadas a colaborar



en el proceso de resocializacion — de las que si lo son (°). De esta manera se distingue el
conjunto de normas que regulan al régimen penitenciario en todos sus aspectos, del
tratamiento de actividades terapéutico - asistenciales que estan orientadas a colaborar en
el proceso de resocializacion del condenado.-

La ley consigna que toda otra actividad que integre al condenado es de caracter
voluntario, lo cual implica garantizar la libertad de decision del interno de aceptarla o
rechazarla. Pero esto es relativo, pues la perspectiva de voluntariedad se encuentra en
cierta forma jaqueada, pues la aceptacién o no esta relacionada con el aceleramiento o
postergacion de su liberacién en cuanto a las calificaciones de lo que se denomina
“concepto”. El art. 5 es muy especifico en cuanto a que el tratamiento de los condenados
debe ser programado e individualizado y obligatorio en cuanto a lo que respecta a las
normas que regulan la convivencia, la disciplina y el trabajo — el no acatamiento
constituye una infraccion disciplinaria de acuerdo a los arts. 79, 80, 85 y 110 en funcién
del art. 17 inc. k) del decreto 18/97 — y toda otra actividad — como ya se dijo — es de
caracter voluntario.-

El Gltimo parrafo determina que este desempefio del condenado que sea de interés
respecto a la ejecucion de la pena constara en un registro y sera informado para su
oportuna evaluacion.-

Se ha efectuado la critica que se finca en la insistencia del uso del concepto
clinico de internacion, calificado como una “tecnologia punitiva”. La Gltima frase: “El
desempefio del condenado, que pueda resultar relevante respecto de la ejecucion de la
pena, debera ser registrado e informado para su evaluacion.” El término “relevante”
denota ambiguedad y la evaluacion y consideracion respecto del “desempeiio relevante”
queda al arbitrio de los operadores del Servicio Penitenciario. Se puede confundir el
objetivo propio de la pena con los objetivos del periodo de tratamiento (). Concuerdo
con dichas apreciaciones pues provienen de un trabajo serio — en el marco de discusion
del proyecto, que luego se convierte en ley — de investigacion de campo y no solamente
de especulaciones tedricas.-

8 IV.- Caracteristicas del régimen progresivo.

5 SALT Marcos “Los Derechos fundamentales de los reclusos en la Argentina” en RIVERA BEIRAS
Ifiaki - SALT Marcos “Los derechos fundamentales de los reclusos. Espafia y Argentina” 12 reimpresion,
Ed. Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, ps. 226/231.
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HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria -
POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa en “Observaciones y Criticas al Proyecto de
Reforma de la ley 24.660” www.pensamientopenal.com.ar
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En el art. 6° ha quedado disefiado de la siguiente forma: “El régimen
penitenciario se basard en la progresividad, procurando limitar la permanencia del
condenado en establecimientos cerrados y promoviendo en lo posible y conforme su
evolucion favorable su incorporacion a instituciones abiertas, semiabiertas, o a
secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina. Las acciones a adoptar
para su desarrollo deberan estar dirigidas a lograr el interés, la comprensién y la activa
participacion del interno. La ausencia de ello serd un obstaculo para el progreso en el
cumplimiento de la pena y los beneficios que esta ley acuerda”. La primera parte del
articulo no ha recibido cambios y se agrega un ultimo parrafo que dice: “Las acciones a
adoptar para su desarrollo deberan estar dirigidas a lograr el interés, la comprension y la
activa participacion del interno. La ausencia de ello sera un obstaculo para el progreso en
el cumplimiento de la pena y los beneficios que esta ley acuerda”.-

Esta normativa es de capital importancia pues se plasma en ella la progresividad
como uno de los pilares del régimen penitenciario aplicable en la ejecucién de las penas
privativas de la libertad. Marca su principal caracteristica la posibilidad de menguar en
forma paulatina las condiciones del encierro o su intensidad que deriva del cumplimiento
por parte del interno de determinados requisitos, mas o menos objetivos, que culminan
con la libertad plena del condenado.-

El término “progresivo” — escalonado, paulatino, gradual — da la pauta
reglamentaria de los principios constitucionales y trasnacionales de la resocializacion
como finalidad de la ejecucidn de la pena y sus aspectos caracteristicos estan dados por:
a) Division de tiempo de duracion de la pena en fases o grados con modalidades de
ejecucion diferentes — por ej, cambio de lugar de alojamiento, distintos regimenes de
vigilancia, mayor posibilidad de contacto con el mundo exterior, posibilidad de salidas
transitorias, distinto régimen de trabajo, etc. —; b) Un sistema de avance del retroceso de
los internos por las distintas fases, ya sea por criterios objetivos — el tiempo —, o
valoraciones sobre la evolucion de la personalidad del condenado que revela un avance
hacia el proceso de resocializacion; ¢) Un periodo de cumplimiento de la pena en libertad
antes de su agotamiento, bajo algin tipo de condiciones. Faltando algunos de estos

requisitos no habra régimen progresivo ().-

" GARCIA BASALO Juan “El régimen penitenciario argentino” Ed. Libreria del Jurista, Buenos Aires,
1975, p. 32 citado por D’ALESSIO Andrés (Director) DIVITO Mauro (Coordinador) “Codigo Penal de la
Nacién. Comentado y anotado” 2% edicion actualizada y ampliada, t. 111, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2010,
p. 1256.
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Posteriormente se vera que el art. 12 establece que el régimen penitenciario
contiene cuatro periodos — observacion, tratamiento, prueba y libertad condicional — los
cuales representan elementos de evaluacién para que los internos lleguen a experimentar
situaciones menos rigurosas del encierro con lo que se pueden alcanzar las salidas
periddicas contempladas en el art. 16, previo a la concesion de la libertad condicional
(art. 28 y 13 del C.P) o la libertad asistida (art. 54).-

Se debe coincidir con Salt en que en términos generales esta disposicion consagra
el principio “pro régimen abierto” basado en la idea de la minima intervencion o minima
afectacion de la ejecucion y que debe influir como criterio de interpretacion sobre
clasificacion y ubicacion de los internos (8).-

Se ha agregado un ultimo parrafo que condiciona el régimen de progresividad a la
compresion y activa participacion del interno, considerando que la ausencia de la misma
se considerard un obstaculo para el progreso en el cumplimiento de la pena y los
beneficios que esta ley acuerda. Esto implica la falta de compresién del interno en cuanto
a las reglas impuestas, ya sea disciplinarias, de trabajo o también las voluntarias y se
erigiran en una valla para la progresividad del cumplimiento de la pena.-
8V.- Promocion.

Articulo 7°: “Las decisiones operativas para el desarrollo de la progresividad
del régimen penitenciario, reunidos todos los requisitos legales y reglamentarios
pertinentes, seran tomadas por: |. El responsable del organismo técnico-criminologico
del establecimiento, en lo concerniente al periodo de observacién, planificacion del
tratamiento, su verificacion y su actualizacion; Il. El director del establecimiento en el
avance del interno en la progresividad o su eventual retroceso, en los periodos de
tratamiento y de prueba; Ill. El director general de régimen correccional, cuando
proceda el traslado del interno a otro establecimiento de su jurisdiccion; IV. El juez de
ejecucion o competente en los siguientes casos: a) Cuando proceda el traslado del
interno a un establecimiento de otra jurisdiccion; b) Cuando el interno se encontrare en
el periodo de prueba y deba resolverse la incorporacion, suspensién o revocacion de: 1.
Salidas transitorias; 2. Régimen de semilibertad; 3. Cuando corresponda la
incorporacion al periodo de libertad condicional. ¢) Cuando, excepcionalmente, el

condenado pudiera ser promovido a cualquier fase del periodo de tratamiento que mejor

8 SALT Marcos (ob. cit. p. 234)
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se adecue a sus condiciones personales, de acuerdo con los resultados de los estudios
técnico-criminoldgicos. Esta resolucion debera ser fundada”.-

En realidad este articulo determina en forma detallada quienes son los encargados
de evaluar la actitud del interno camino a la progresividad. En primer término, le
corresponde al responsable del organismo técnico-criminologico del establecimiento,
luego al director del mismo, el que se atendrd al informe que presente el anterior
funcionario y finalmente le compete actuar al juez de ejecucion en los casos que la
misma norma describe.-

La principal critica que se hace a esta redaccidn consiste en que el juez recién
entiende para decidir sobre cuestiones relativas al periodo de prueba, salidas y libertad
condicional. a) Cuando proceda el traslado del interno a un establecimiento de otra
jurisdiccion; b) Cuando el interno se encontrare en el periodo de prueba y deba
resolverse la incorporacién, suspension o revocacion de: 1. Salidas transitorias; 2.
Régimen de semilibertad; 3. Cuando corresponda la incorporacion al periodo de libertad
condicional. c¢) Cuando, excepcionalmente, el condenado pudiera ser promovido a
cualquier fase del periodo de tratamiento que mejor se adeclUe a sus condiciones
personales, de acuerdo con los resultados de los estudios técnico-criminoldgicos. Esta
resolucion debera ser fundada. Todo lo anterior, queda a exclusivo cargo del Servicio
Penitenciario, con lo cual se dejan de lado las garantias del proceso penal — como el
derecho al recurso y al control judicial — que se extienden a la etapa de la ejecucién de la
condena (°).-

Lo cierto es que la figura del juez de ejecucion de penas o de vigilancia
penitenciaria, no debe parecerse a la de un invitado de piedra, sino que debe
transformarse en un instrumento eficaz para acercar la justicia a los privados del libertad,
de alli que los diversos momentos de la ejecucidon privativa de la libertad deben
encontrarse sujetos al “permanente control judicial”, conforme a lo establecido por el
propio art. 3 de la Ley 24.660, que a su vez se encuentra consagrado y fortalecido por la
C.S.J.N. en el precedente “Romero Cacharane” (2004), tras lo cual no quedan margen de
dudas acerca de que cualquier circunstancia que pueda incidir cualitativa o
cuantitativamente en la ejecucién de la pena habilita la intervencién jurisdiccional.
Asimismo, cabe referir que resulta inexorable integrar de modo adecuado la justicia de

ejecucion penal practicamente en todo nuestro pais, atento la escasez de juzgados

9 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria -
POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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especializados en esta tematica y su consabida interdisciplinariedad implementada por la
ley 26.813, modificatoria de la ley 24.660.-

En este sentido, coincidimos con la doctrina que refiere que “la presencia de un
organo judicial en la prision no es algo que pueda cuestionarse por razones de
operatividad” (%), por el contrario su fundamentacion constitucional no permite otras
alternativas, y respecto a este topico el debate debe situarse, en la forma de hacer
compatible las necesidades del régimen penitenciario con las del control judicial.

Al decir de Mafelli Caffarena - Alderete, “todas aquellas decisiones que implican
la modificacion sustancial de los aspectos cualitativos de la sancién penal, sin dudas,
deben estar incluidas dentro de las facultades jurisdiccionales del 6rgano de ejecucion. El
avance y retroceso de los internos por los distintos periodos de atenuacion de las
condiciones de encierro, la concesion de salidas transitorias, semilibertad, prisién
domiciliaria, libertad condicional; la sustitucion de la pena por trabajos comunitarios, la
revision de sanciones disciplinarias, el contralor de las condiciones de detencion y los
traslados de internos de un establecimiento a otro, en tanto resultan ser cuestiones que
afectan de manera directa el aspecto cualitativo de la pena, no pueden ser otra cosa que
objeto de una decision de caracter jurisdiccional. Asi entendida, la judicializacion del
proceso de ejecucion no solo implica la creacion de mecanismos procesales para el
control de la ejecucion de la condena, sino también permitir que el interno pueda
defenderse cuando la pena de prision no se ejecute de acuerdo a su finalidad
constitucional. Es el juez de ejecucidon, en consecuencia, quien debe actuar como
defensor de los derechos fundamentales de todos los internos y de la Constitucion
Nacional, haciendo respetar las finalidades alli enunciadas y actuando también, en su
caso, como &rgano administrativo titular de iniciativas frente a la administracién
penitenciaria” (%).-

8 VI.- Igualdad y no discriminacion.

El art. 8° dice: “Las normas de ejecucion seran aplicadas sin establecer
discriminacién o distingo alguno en razén de raza, sexo, idioma, religion, ideologia,
condicion social o cualquier otra circunstancia. Las Unicas diferencias obedeceran al
tratamiento individualizado, a la evolucion del régimen progresivo y a las disposiciones

de la ley”. La primera parte del articulo no registra cambio alguno con respecto a la

10 MAPELLI CAFFERANA Borja - ALDERETE LOBO Rubén, Manual Regional de buenas précticas
Penitenciarias, Ed. Programa EUROsociAL, Madrid, Espafia, 2015, p. 83.

1 MAPELLI CAFFERANA Borja - ALDERETE LOBO Rubén (ob. cit., p. 85 y sgtes).
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anterior redaccion. Se agrega el ultimo parrafo que aclara que: “Las unicas diferencias
obedeceran al tratamiento individualizado, a la evolucion del régimen progresivo y a las
disposiciones de la ley”.-

El principio de igualdad no admite ninguna discusion pues esta contenido en el
art. 16 de la C.N. y en los tratados internacionales contenidos en el art. 75 inc. 22 de la
C.N. En principio, el alcance de la norma cedera ante cualquier alternativa que resulte
del tratamiento individualizado, a la evolucion del régimen progresivo y al resto de las
disposiciones de la presente ley.-

Se ha objetado el ultimo péarrafo agregado a la norma, considerando que la
desigualdad se establece en la misma norma que prevé dicho principio y se justifican de
esta manera las arbitrarias diferencias que la propia ley prevé —requisitos para acceder a
institutos liberatorios distintos en funcion del delito contra requisitos iguales para todos
sin distincion por el delito— (*?).-

8 VI1.- Aplicacion a los procesados.

Articulo 11: “Esta ley es aplicable a los procesados a condicion de que sus
normas no contradigan el principio de inocencia y resulten mas favorables y Utiles para
resguardar su personalidad. Las cuestiones que pudieran suscitarse seran resueltas por
el juez competente”. Esta norma no ha recibido mayores innovaciones salvo la supresion
de la mencion al art. 7, pues el mismo ha cambiado de texto.-

Claramente, se deja expresamente consolidado que la ley no solo sera aplicable a
los condenados sino también a los procesados, en la medida en que las mismas normas
no contradigan el principio de inocencia y resulten mas favorables y utiles para
resguardar la personalidad del procesado. Segin Alderete Lobo una de las prohibiciones
que corre mayor riesgo a partir de la aplicacion igualitaria ley 24.660 — idéntico texto
de la actual — es el impedimento constitucional de alojar personas condenadas junto con
personas procesadas (art. 5°.4° CADH). Y ello es de esa manera, por cuanto al tratar de la
misma forma a unos y a otros, puede generar que la clasificacion produzca el natural
alojamiento conjunto de reclusos que estan en diferente condicion procesal (*3).-

Y la cuestion no se agota en la arista normativa sino que se extiende a la faz
practica, pues esta situacién trae aparejada la sobrepoblacion carcelaria, muy propia de

nuestro pais y de varios otros del continente — téngase en cuenta que aproximadamente

12 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)

13 ALDERETE LOBO Rubén en ZAFFARONI Eugenio (direccién)- DE LANGHE Marcela
(coordinacion) (aob. cit., t. 15, p. 214)
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un setenta por ciento 0 mas de los internos en las carceles no tienen condena —. De modo
que el hacinamiento impide la clasificacion por categorias.-

Refiere Salt que “la sobrepoblacion es una de las principales causas del deterioro
de las condiciones de encierro y, al mismo tiempo, es el signo o indicador mas facil de
comprobar el incumplimiento de la garantia por parte de los Estados. Una vez
establecidos los cupos de los distintos establecimientos de acuerdo a los estandares
aceptados como condiciones minimas, el alojamiento de mayor cantidad de internos
significard siempre una agravacion de las condiciones de encierro admitida por el Estado
en las estadisticas penitenciarias. Evitar la sobrepoblacion carcelaria como factor
generador de condiciones inadecuadas en el ambito carcelario es imperativo en un
Estado de Derecho. Es una consecuencia légica de la obligaciéon del Estado de brindar
condiciones carcelarias dignas y evitar que el encierro se traduzca en una pena inhumana
o degradante (}4).-

Se menciona que el decr. 303/96, modificado por el decr. 1.464/2007, ha
regulado, en base a este art. 11, la posibilidad de que toda persona sujeta al régimen de
prision preventiva sea incorporada voluntariamente al régimen de ejecucion de las penas
(art. 35 decr. 303/96), es decir, luego de cumplir ciertos requisitos que determina el
articulo, acepta ser tratado como condenado no obstante no haberse dictado sentencia
firme en su contra. Y los argumentos por las cuales esto es aceptado, se sustentan en
razones de equidad — art. 24 del C.P. — en el sentido que la prisién preventiva se
contabiliza a los efectos del cumplimiento de la pena. Todo ello, debe ser atendido por
el juez de la causa, no por el juez de ejecucion.-

8 VI11.- Derechos de la victima.

Articulo 11 bis: “La victima tendra derecho a ser informada y a expresar su
opinién y todo cuanto estime conveniente, ante el juez de ejecucion o juez competente,
cuando se sustancie cualquier planteo en el que se pueda decidir la incorporacion de la
persona condenada a: a) Salidas transitorias; b) Régimen de semilibertad; c) Libertad
condicional; d) Prision domiciliaria; e) Prision discontinua o semidetencién; f) Libertad
asistida; g) Régimen preparatorio para su liberacion. El Tribunal a cargo del juicio, al
momento del dictado de la sentencia condenatoria, deberd consultar a la victima si
desea ser informada acerca de los planteos referidos en el parrafo que antecede. En ese

caso, la victima debera fijar un domicilio, podra designar un representante legal,

14 SALT Marcos (ob. cit. p. 218)
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proponer peritos y establecer el modo en que recibird las comunicaciones. Incurrira en
falta grave el juez que incumpliere las obligaciones establecidas en este articulo”. Este
nuevo articulo se condice con las modificaciones impuestas por la ley de derechos y
garantias de las personas victimas de delitos —27.372 —en su art. 12 y la modificacion al
C.P.P.N. ensu art. 496 (*) (%9).-

La ley 27.372 otorga un protagonismo a la victima en todo el proceso penal desde
el momento de efectuarse la denuncia hasta incluso su participacién en la ejecucion de la
pena privativa de la libertad. De modo que el art. 11 bis. de la ley recoge estos
parametros al extremo que el tribunal al momento del dictado de sentencia condenatoria
deberd consultar a la victima si desea ser informada acerca de las salidas transitorias,
régimen de semilibertad, libertad condicional, prisién domiciliaria, prision discontinua o
semidetencion, libertad asistida o régimen preparatorio para la liberacion. A tales efectos
la victima debera fijar un domicilio, designar un representante legal, proponer peritos y
la norma culmina con la admonicion para el juez que no cumpliera con obligaciones
dispuestas en la norma, de la incursion en falta grave.-

Como se ha manifestado en el trabajo mencionado en la nota 16 es de presumir,
que en los casos de delitos graves, la victima se opondra a que el condenado obtenga
algunos de los beneficios que se mencionan en el art. 11 bis bajo el popular lema “que se
pudra en la carcel”. Por ello, las objeciones que se puedan esgrimir deben ser fundadas,
razonables y atendibles, valoradas convenientemente por el juez de ejecucién y no
basadas en un mero capricho de venganza, vulnerando de esa manera derechos que le
asisten al condenado y que estdn demarcados en el Cddigo Penal y en los Tratados
Internacionales acogidos por el art. 75 inc. 22 de la C.N.-

8 IX.- Periodo de observacion.

El art. 13 dice: “El periodo de observacion consiste en el estudio médico-

psicologico-social del interno y en la formulacion del diagnostico y pronostico

criminologicos. Comenzara con la recepcion del testimonio de sentencia en el

15 Art. 496 C.P.P.N.: “Sin que esto importe suspension de la pena, el tribunal de ejecucion podra autorizar
las salidas transitorias permitidas por Ley de Ejecucién de la Pena Privativa de Libertad. La victima, aun
cuando no se hubiese constituido en querellante, sera informada de la iniciacion del tramite y sus
necesidades deberén ser evaluadas. Asimismo, el tribunal de ejecucion podra autorizar que el penado salga
del establecimiento carcelario en que se encuentre, por un plazo prudencial, y sea trasladado, bajo debida
custodia, para cumplir sus deberes morales en caso de muerte o de grave enfermedad de un pariente
préximo. También gozaran de este beneficio los procesados privados de su libertad”.

16 Ver FIGARI Rubén “Somero andlisis de la ley de derechos y garantias de las personas victimas de
delitos  (LEY  27.372)” en  www.pensamientopenal.com.ar,  elDial.com - DC23C9;
www.terragnijurista.com.ar; y Revista de Derecho Penal y Criminologia, Ed. La Ley. afio VII, ntmero 9
octubre 2017.
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organismo técnico-criminoldgico, el que debera expedirse dentro de los treinta (30)
dias. Recabando la cooperacion del interno, el equipo interdisciplinario confeccionara
la historia criminolégica. Durante el periodo de observacion el organismo técnico-
criminoldgico tendra a su cargo: a) Realizar el estudio médico, psicologico y social del
condenado, formulando el diagndstico y el prondstico criminolégico; todo ello se
asentard en una historia criminologica debidamente foliada y rubricada que se
mantendrd permanentemente actualizada con la informacion resultante de la ejecucion
de la pena y del tratamiento instaurado; b) Recabar la cooperacién del condenado para
proyectar y desarrollar su tratamiento, a los fines de lograr su aceptacion y activa
participacion, se escucharan sus inquietudes; c) Indicar la fase del periodo de
tratamiento que se propone para incorporar al condenado y el establecimiento, seccion
0 grupo al que debe ser destinado; d) Determinar el tiempo minimo para verificar los
resultados del tratamiento y proceder a su actualizacién, si fuere menester”. La primera
parte de la norma ha recibido algunas modificaciones en cuanto al definir en qué consiste
el periodo de observacion y como se debe administrativamente asentarlo en los registros.
Luego las funciones que deban desplegar son idénticas al texto de la ley anterior.-

La norma define al periodo de observacion como el estudio médico-psicoldgico-
social del interno y en la formulacion de un diagnostico y pronostico criminologico.-

En este periodo — de treinta dias — deben realizarse todos los estudios necesarios
para lograr la programacion e individualizacion del tratamiento y comienza con la
recepcion de los testimonios de la sentencia condenatoria y a partir de alli se confecciona
la historia criminol6gica del interno para lo cual se requiere la colaboracion del mismo.
Durante este periodo de observacion el organismo tendré las siguientes tareas: a) El
primer paso consiste en la realizacion de estudio interdisciplinario médico-psicolégico-
social a los fines de determinar el diagnéstico y el perfil criminolégico del interno lo
deberd asentarse en una historia criminoldgica debidamente foliada y rubricada la que
deberé ser constantemente actualizada durante todo transcurso de la ejecucion y en la que
constara los avances o retrocesos que surgen como consecuencia de dicho periodo de
observacién. Para todo ello es necesario el punto b) que consiste en la cooperacion del
interno para proyectar y desarrollar el tratamiento. Se ha criticado que la decisién se
adopta sobre la base de criterios de dificil control judicial —“diagnostico” y prondstico
criminologico— que pueden dar lugar a la arbitrariedad de la administracion y limitan el
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derecho de defensa, no obstante estd previsto en forma expresa la participacion del
condenado al momento de proyectar el tratamiento (*7)

En el punto c) el organismo técnico-criminolégico debera indicar el periodo y
fase de tratamiento que se propone para incorporar al condenado y el establecimiento,
seccidn o grupo al que debe ser destinado. Se ha dicho que aqui existe un error de técnica
legislativa, pues el Unico periodo que puede ser dividido en fases es el de tratamiento, de
modo que la autoridad administrativa sélo podra disponer la incorporacion del
condenado a cualquier fase del periodo del tratamiento pero no su inclusién directa en el
periodo de prueba. De acuerdo al art. 7 del decr. 396/21 en cuanto dispone que la
propuesta de incorporacion al finalizar el periodo de observacion, debe referirse a una
fase del periodo de tratamiento (*%).-

El inciso d) determina el tiempo minimo para verificar los resultados del
tratamiento y actualizarlo si asi fuera necesario. En realidad este plazo esta determinado
en el primer parrafo del articulo pues el periodo de observacion no puede exceder de
treinta dias a partir de la recepcion del testimonio de la sentencia y del computo de la
pena en el servicio criminoldgico — art. 7 decr. 396/99 —, no obstante es sabido que la
practica existen varios casos de demora y retrasos debido a problemas burocréaticos y de
sobrepoblacién.-

Sobre este tdpico, debemos explicitar que resulta cuestionable el mantenimiento
de cierta terminologia proveniente del positivismo biologicista, ya que en este articulo se
refiere al “estudio médico-psicoldgico-social del interno”, que se corresponde con dicha
corriente criminoldgica la cual evidentemente no ha sido eliminada de la ley de ejecucion
penal, y pareciera que las reformas introducidas por la ley 27.375 corroboran algunos de

sus postulados arraigadamente punitivistas.

§ X.- Recaudos.

El art. 13 bis consigna: “A los efectos de dar cumplimiento a los recaudos del
articulo anterior se procederd de la siguiente manera: 1) Todo condenado sera
trasladado a un centro de observacién en un término de cuarenta y ocho (48) horas de
notificada la sentencia firme en la unidad penal. 2) La unidad de servicio judicial del
establecimiento penitenciario de que se trate, iniciard un expediente adjuntando copia

de la sentencia, planilla de concepto, conducta, informe de antecedentes judiciales, de

" SALT Marcos (ob. cit. ps. 235/236)

18 PINTO Ricardo en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacién) (ob. cit. t.
15, p. 257) citando a LOPEZ Axel - MACHADO Ricardo “Analisis del régimen de ejecucion penal” Ed.
Fabian Di Placido, Buenos Aires, 2004, p 92
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evolucion en el régimen y en el tratamiento, si los hubiera, y el estudio médico
correspondiente. 3) Dicho expediente completo y asi confeccionado serd remitido al
organismo técnico-criminoldgico a fin de dar cumplimiento a la totalidad de las
previsiones previstas para dicho periodo. 4) El informe del organismo técnico-
criminoldgico debera indicar especificamente los factores que inciden en la produccién
de la conducta criminal y las modificaciones a lograr en la personalidad del interno
para dar cumplimiento al tratamiento penitenciario. 5) Cumplimentados los incisos
anteriores el expediente sera remitido a la direccion del penal que lo derivara a la
unidad de tratamiento la que, conforme las indicaciones emanadas por el organismo
técnico-criminolégico y previa evaluacion de la necesidad de intervencion de cada
unidad del establecimiento, hara las derivaciones correspondientes. En todos los casos
los responsables de las unidades que hayan sido indicados para la realizacion del
tratamiento penitenciario, deberan emitir un informe pormenorizado acerca de la
evolucion del interno. Dicho informe seré elaborado cada treinta (30) dias y elevado al
Consejo Correccional, debiendo ser archivado en el mismo para su consulta. Cuando el
interno, por un ingreso anterior como condenado en el Servicio Penitenciario Federal,
ya tuviere historia criminoldgica, ésta debera ser remitida de inmediato al organismo
técnico-criminolégico del establecimiento en que aquél se encuentre alojado durante el
periodo de observacion, para su incorporacion como antecedente de los estudios
interdisciplinarios a realizarse”.-

Esta norma se agrega en caracter complementario de la anterior y especifica todos
los pasos que deben seguirse a partir del ingreso del interno al centro de observacion
durante 48 hs. una vez dictada la sentencia de condena, pero parece ser que no queda
muy claro qué debe entenderse por “centro de observacion” pues existe el médulo de
ingreso donde se puede estar un mes que es el maximo del periodo de observacién. De
modo que no queda claro qué diferencia existe entre ambos. Por otra parte el inc. 4 hace
referencia a las modificaciones que se deben lograr en la personalidad del interno para
dar cumplimiento al tratamiento penitenciario. Esto podria conllevar una critica en
cuanto a que podria afectar al principio de reserva y consagrar el derecho penal de autor.-

De otro costado, el inciso 5 del art. 13 bis, establece que las unidades o areas
penitenciarias deben elaborar informes cada treinta dias acerca de la evolucion del
tratamiento diagramado para el interno a fin de su evaluacion, si bien dicha disposicion
resulta loable, lo cierto es que advertimos que resultara muy dificil que dichos informes

se puedan llevar a cabo adecuadamente en la practica debido a la sobrepoblacién
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carcelaria existente y la escasez de recursos con que cuenta la administracion
penitenciaria (*°).-
8§ XI.- Periodo de tratamiento.

El art 14 establece: “En la medida que lo permita la mayor o menor especialidad
del establecimiento penitenciario, el periodo de tratamiento podra ser fraccionado en
fases que importen para el condenado una paulatina atenuacion de las restricciones
inherentes a la pena. Estas fases podran incluir el cambio de seccion o grupo dentro del
establecimiento o su traslado a otro. El periodo de tratamiento sera progresivo y tendra
por objeto el acrecentamiento de la confianza depositada en el interno y la atribucion de
responsabilidades. El periodo de tratamiento se desarrollara en tres (3) etapas o fases:
Fase 1. Socializacion. Consistente en la aplicacion intensiva del programa de
tratamiento propuesto por el organismo técnico-criminoldgico tendiente a consolidar y
promover los factores positivos de la personalidad del interno y a modificar o disminuir
sus aspectos disvaliosos. Fase 2. Consolidacion. Se iniciard una vez que el interno haya
alcanzado los objetivos fijados en el programa de tratamiento para la fase 1. Consiste en
la incorporacién del interno a un régimen intermedio conforme a su evolucion en dicho
tratamiento, en el que tendra lugar una supervision atenuada que permita verificar la
cotidiana aceptacion de pautas y normas sociales y la posibilidad de asignarle labores o
actividades con menores medidas de contralor. Para ser incorporado a esta fase el
interno debera reunir los requisitos y haber alcanzado los objetivos siguientes: a)
Poseer conducta Buena cinco y concepto Bueno cinco; b) No registrar sanciones medias
o0 graves en el dltimo periodo calificado; c) Trabajar con regularidad; d) Estar
cumpliendo las actividades educativas y las de capacitacion y formacion laboral
indicadas en su programa de tratamiento; e) Mantener el orden y la adecuada
convivencia; f) Demostrar habitos de higiene en su persona, en su alojamiento y en los
lugares de uso compartido; g) Contar con dictamen favorable del Consejo Correccional
y resolucion aprobatoria del director del establecimiento. Fase 3. Confianza. Consiste
en otorgar al interno una creciente facultad de autodeterminacion a fin de evaluar la
medida en que internaliza los valores esenciales para una adecuada convivencia social,

conforme a la ejecucion del programa de tratamiento. Para acceder a esta fase de

19 JIMENEZ Maria - MANSILLA Matias “La mentada progresividad del régimen penitenciario ,En qué
consiste la ejecucion de la pena privativa de libertad?”, publicado el 25/10/2017 en la Revista Juridica El
Dial.com, DC2420, Biblioteca Juridica On line, Editorial Albrematica S.A., Buenos Aires, 2017.
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tratamiento debera poseer en el dltimo trimestre conducta Muy Buena siete y concepto
Bueno seis y darse pleno cumplimiento a los incisos b), ¢), d), e), f) y g) previstos para la
incorporacion a la fase 2. El ingreso a esta fase podrd comportar para el interno
condenado: a) La carencia de vigilancia directa y permanente en el trabajo que realice
dentro de los limites del establecimiento, y/o en terrenos o instalaciones anexos a éste.
b) Realizar tareas en forma individual o grupal con discreta supervision en zona
debidamente delimitada. c) Alojamiento en sector independiente y separado del
destinado a internos que se encuentran en otras fases del periodo de tratamiento. d)
Ampliacién del régimen de visitas. ) Recreacion en ambiente acorde con la confianza
alcanzada”.-

El periodo de tratamiento se ha fraccionado entre fases denominadas
socializacion, consolidacion y confianza social que en realidad devienen del decreto
396/99 a partir del art. 14 y que las van detallando incluso con calificaciones en los arts.
15/25 remitiéndome para ello al mismo decreto para evitar repeticiones innecesarias.
Quizas lo objetable resulta en cuanto a que la division de las fases es discrecional por
parte del establecimiento “en la medida que lo permita la mayor 0 menor especialidad
del establecimiento” dice la norma. Por ende la pregunta que surge €s: qué pasa Si no se
realiza la division en fases y como se llegaria al periodo de prueba sin las calificaciones
correspondientes.-

§ XII.- Tramite.

El art 14 bis expresa: “El ingreso a las diversas fases aludidas en el articulo
precedente, deberd ser propuesto por el organismo técnico-criminolégico. ElI Consejo
Correccional, previa evaluacion de dicha propuesta, emitira dictamen por escrito.
Producido el dictamen, el director del establecimiento debera resolver en forma
fundada. Dispuesta la incorporacién del interno en la fase 3, la direccion del
establecimiento, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas remitird las comunicaciones
respectivas al juez de ejecucion y al organismo técnico-criminoldgico. En caso de que el
interno dejare de reunir alguna de las condiciones selectivas o cometa infraccion
disciplinaria grave o las mismas sean reiteradas, el director, recibida la informacion,
procedera a la suspension preventiva de los beneficios acordados en la fase 3, debiendo
girar los antecedentes al Consejo Correccional, quien en un plazo no mayor a cinco (5)
dias, propondra a qué fase o seccion del establecimiento se lo incorporard,

comunicando tal decision al juez de ejecucion y al organismo técnico-criminol6gico”.-
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Segun esta disposicion agregada a la ley, el ingreso a las distintas fases queda
supeditado a la evaluacion del organismo técnico-criminolégico y el consejo
correccional evaluara la propuesta y posteriormente emitira un dictamen el que pasaré al
director del establecimiento para su resolucion fundada. Esto es, que queda en manos de
éste la resolucion del pase a la otra fase, sin intervencion judicial. Recién después de
trascurrido el termino de 48hs y dispuesto el pase del interno a la fase tres por parte del
director del establecimiento se remiten las comunicaciones al juez de ejecucion y el
organismo técnico-criminologico. En el supuesto que el condenado cometa alguna
infraccién o deje de reunir las condiciones selectivas se suspendera en forma preventiva
los beneficios de la fase 3 por parte del director quien girara los antecedentes al Consejo
Correccional el que en un plazo no mayor de cinco dias propondra en qué fase o0 seccion
se lo incorporard y posteriormente se hard la comunicacion al juez de ejecucion y al
organismo técnico-criminologico. Todo este tramite implica que las decisiones que
tomen al respecto se concentran en el director del establecimiento y que el juez y el
organismo técnico-criminoldgico sélo son informados de las decisiones que toma aquel
funcionario administrativo. Esto es objetable por cuanto se concentran las facultades
decisorias en este funcionario sin intervencién judicial, o mejor dicho, el juez de
ejecucion solo recibe una comunicacién ante un hecho consumado. Se advierte en todos
estos procesos que la supervision judicial queda en un segundo plano.-

§ XII1.- Periodo de prueba.

El art. 15 dice: “El periodo de prueba consistira en el empleo sistematico de
métodos de autogobierno y comprendera sucesivamente: a) La incorporacion del
condenado a un establecimiento abierto, semiabierto o seccién independiente de éste,
que se base en el principio de autodisciplina; b) La posibilidad de obtener salidas
transitorias del establecimiento; c) La incorporacion al régimen de semilibertad. Son
requisitos necesarios para el ingreso al periodo de prueba: 1) Que la propuesta de
ingreso al mismo emane del resultado del periodo de observacion y de la verificacion de
tratamiento. 2) Estar comprendido en alguno de los siguientes tiempos minimos de
ejecucién: a) Pena temporal sin la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal: la mitad
de la condena; b) Penas perpetuas sin la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal:
quince (15) afios; c) Accesoria del articulo 52 del Codigo Penal, cumplida la pena: tres
(3) afios. 3) No tener causa abierta u otra condena pendiente. 4) Poseer conducta
ejemplar y concepto ejemplar. El director del establecimiento resolvera en forma
fundada la concesion al ingreso a periodo de prueba, comunicando tal decision al juez
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de ejecucion y al organismo técnico-criminologico”. Este articulo se amplia en su
extension aunque en realidad se incorporan dispositivos del decreto 396/99.-

Este periodo de prueba en realdad esta regido por un principio de autodisciplina y
el periodo de evolucion sera examinado ya en el plano real a través de una interrelacion
directa con el medio libre. Es evidente que en este estadio se produce una atenuacion de
las condiciones de encierro carcelarias y por otra parte se propugna la incorporacion
gradual del condenado al contexto social mediante la inclusion en regimenes de
confianza que permiten aumentar sus relaciones con el exterior para una futura
preparacion adecuada que conduce a la libertad total (?°).-

Segiin Cesano la palabra “sucesivamente” incluida en la primera parte de la
norma ha llevado a concluir que el interno debe transitar necesariamente el orden
sucesivo establecido en este dispositivo, 0 sea que, previo a la obtencion de las salidas
transitorias o las semilibertad, debe transcurrir un lapso en un establecimiento o sector
basado en el principio de autodisciplina, y que la previa inclusion en este periodo es
requisito indispensable para la incorporacion a los mencionados regimenes de confianza
(®}). No obstante, se considera que esta interpretacion literal de la ley se desvirtuaria en
aquellos casos en que, frente a la irregular actividad de la administracion, se ajusta
judicialmente el régimen progresivo incorporado al condenado en ese periodo y, al
mismo tiempo, a la modalidad de salidas transitorias (%2).-

El primer requisito estd dado por el hecho de que la propuesta de ingreso al
periodo de prueba derive de un resultado del periodo de observacion y de la verificacion
del tratamiento.

El segundo coincide con el art. 27 del Decr. 396/99 y es estar comprendido en los
siguientes tiempos minimos de ejecucidon: a) pena temporal sin la accesoria del art. 52 del
C.P.: la mitad de la condena — el decreto establece un tercio de la condena — es decir que
en este sentido, la reforma es mas rigurosa. b) Penas perpetuas sin la accesoria del art. 52
del C.P.: quince afios — el decreto consigna doce afios —, también aqui la reforma es mas
rigurosa. ¢) Accesoria del art. 52 del C.P., cumplida la pena: tres afios — el decreto habla

de cumplida la pena — pasa lo mismo que en los anteriores casos.-

20 PINTO Ricardo en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacién) (ob. cit. t.
15, ps. 261/262)

2L CESANO José “Estudios de Derecho Penitenciario” Ed. Ediar, Buenos Aires, 2003, p. 100, nota 6

22 CORBO Pablo - FUSCO Lorena “Ejecucion de la Pena Privativa de la libertad” en D’ALESSIO
Andrés (Director) DIVITO Mauro (Coordinador), (ob. cit. t. Ill, p 1273).
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El tercero consiste en no tener causa abierta u otra condena pendiente — el decreto
establece una puntuacion en la conducta: “tener en el ultimo trimestre conducta muy
buena ocho y concepto muy bueno siete, como minimo” —.-

El cuarto impone poseer conducta ejemplar y concepto ejemplar.-

Queda a cargo del director del establecimiento la concesion al ingreso a periodo
de prueba, mediante resolucion fundada que serd comunicada al juez de ejecucion y al
organismo técnico-criminologico — el decreto requeria dictamen favorable del Consejo
Correccional y resolucidon favorable del Director del establecimiento —.-

§ XIV.- Salidas transitorias.

El art. 16 habla de los requisitos para las salidas transitorias: “Las salidas
transitorias, segun la duracion acordada, el motivo que las fundamente y el nivel de
confianza que se adopte, podran ser: 1. Por el tiempo: a) Salidas hasta doce (12) horas;
b) Salidas hasta veinticuatro (24) horas; c) Salidas, en casos excepcionales, hasta
setenta y dos (72) horas. Il. Por el motivo: a) Para afianzar y mejorar los lazos
familiares y sociales; b) Para cursar estudios de educacion general basica, media,
polimodal, superior, profesional y académica de grado o de los regimenes especiales
previstos en la legislacidon vigente; ¢) Para participar en programas especificos de
prelibertad ante la inminencia del egreso por libertad condicional, asistida o por
agotamiento de condena, I11. Por el nivel de confianza: a) Acompafiado por un empleado
gue en ningdn caso ira uniformado; b) Confiado a la tuicion de un familiar o persona
responsable; c) Bajo palabra de honor. En todos los supuestos, sin perjuicio de lo
dispuesto en los incisos b) y c) del apartado Ill, las salidas transitorias seran
supervisadas por un profesional del servicio social”. El texto del presente articulo no
difiere del anterior, salvo el agregado del ultimo péarrafo.-

Las salidas transitorias tienen como objeto preparar al interno para su regreso al
mundo exterior y que el mismo no sea abrupto o repentino, sino gradual para contribuir a
la meta primigenia que es la resocializacion. Este instrumento esta dirigido, por un lado a
menguar las consecuencias del encierro y por otro a ser el primer paso real en la
preparacion del condenado para su reintegro social, afianzar y mejorar los lazos
familiares y sociales, realizar actividades educativas o participar en programas

especificos de prelibertad (%).-

23 LOPEZ Axel - MACHADO Ricardo (ob. cit. p. 100)
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El art. 28 del decr. 396/99 regula la periodicidad de las salidas transitorias. De
ello surge que podra incrementarse la duracion y frecuencia de los egresos en una
relacion inversamente proporcional al tiempo que le reste al condenado para cumplir la
exigencia temporal prevista para la obtencion de su libertad anticipada o definitiva. Esto
es, que cuanto mas lejana se encuentre la fecha de posible libertad, menor tiempo
permanecera el condenado en el medio externo y lo hara més espaciadamente. La
ponderacion de los horarios y frecuencias de las salidas transitorias, sdlo debe realizarse
cuando se trata del afianzamiento de los lapsos familiares o sociales, pues en relacion a
los demas motivos contemplados por la ley, dicha determinacion habra de ser adoptada
de acuerdo con la actividad que desarrolle el condenado extramuros (*%).-

Con respecto al ultimo parrafo alusivo a que las salidas transitorias seran
supervisadas por un profesional del servicio social, se ha considerado que no debe
pertenecer al mismo servicio penitenciario para no confundir el rol de controlador y
supervisor ().

8 XV.- Requisitos para acceder al régimen de salidas transitorias y de semilibertad.

El art. 17 establece: “Para la concesion de las salidas transitorias o la
incorporacion al régimen de semilibertad se requiere: I. Estar comprendido en alguno
de los siguientes tiempos minimos de ejecucién: a) Penas mayores a diez (10) afios: un
(1) afio desde el ingreso al periodo de prueba. b) Penas mayores a cinco (5) afios: seis
(6) meses desde el ingreso al periodo de prueba. ¢) Penas menores a cinco (5) afios:
desde el ingreso al periodo de prueba. 1l. No tener causa abierta donde interese su
detencion u otra condena pendiente, total o parcialmente. 111. Poseer conducta ejemplar
o el grado maximo susceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacion, durante
el tltimo afio contado a partir de la peticion de la medida. Para la concesion de salidas
transitorias o la incorporacion al régimen de semilibertad debera merituarse la
conducta y el concepto durante todo el periodo de condena, debiendo ser la conducta y
el concepto del interno, durante al menos las dos terceras partes de la condena cumplida
al momento de peticionar la obtencion de los beneficios, como minimo Buena conforme
a lo dispuesto por el articulo 102. 1V. Contar con informe favorable del director del
establecimiento, del organismo técnico-criminoldgico y del Consejo Correccional del

establecimiento, respecto de su evolucion y sobre el efecto beneficioso que las salidas o

24 1dem (ob. cit. p. 100)
25 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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el régimen de semilibertad puedan tener para el futuro personal, familiar y social del
condenado. V. No encontrarse comprendido en los supuestos del articulo 56 bis de la
presente ley. VI. En los casos de las personas condenadas por los delitos previstos en el
articulo 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del Codigo Penal, antes de
adoptar una decision, se requerira un informe del equipo interdisciplinario del juzgado
de ejecucién y se notificard a la victima o su representante legal que sera escuchada si
desea hacer alguna manifestacion. El interno y la victima podrén proponer peritos
especialistas a su cargo, que estaran facultados a presentar su propio informe”. Esta
norma ha recibido una reforma bastante significativa, al extremo que ha cosechado varias
criticas.-

Se impone que para la concesion de las salidas transitorias o la incorporacion al
régimen de semilibertad se requiere:

I. Estar comprendido en alguno de los siguientes tiempos minimos de ejecucion:
a) Penas mayores a diez (10) afios: un (1) afio desde el ingreso al periodo de prueba — en
la norma anterior se exigia una pena temporal sin la accesoria del art. 52 del C.P que
abarcaba la mitad de la condena —. b) Penas mayores a cinco (5) afios: seis (6) meses
desde el ingreso al periodo de prueba — penas perpetuas sin la accesorio del art. 52 del
C.P: quince afios decia la norma anterior —. ¢) Penas menores a cinco (5) afios: desde el
ingreso al periodo de prueba — accesoria del art. 52 del C.P cumplida la pena: tres afios,
determinaba el articulo anterior —.

I1. No tener causa abierta donde interese su detencion u otra condena pendiente,
total o parcialmente — en este aspecto el requisito no ha cambiado salvo el agregado de
“total o parcialmente” —.

I11. Poseer conducta ejemplar o el grado maximo susceptible de ser alcanzado
segun el tiempo de internacion, durante el Gltimo afio contado a partir de la peticion de la
medida. Para la concesion de salidas transitorias o la incorporacion al régimen de
semilibertad deberd merituarse la conducta y el concepto durante todo el periodo de
condena, debiendo ser la conducta y el concepto del interno, durante al menos las dos
terceras partes de la condena cumplida al momento de peticionar la obtencién de los
beneficios, como minimo Buena conforme a lo dispuesto por el articulo 102 — el anterior
dispositivo requeria la posesion de conducta ejemplar o el grado maximo susceptible de
ser alcanzado segun el tiempo de internacion — .

IV. Contar con informe favorable del director del establecimiento, del organismo
técnico-criminologico y del Consejo Correccional del establecimiento, respecto de su
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evolucion y sobre el efecto beneficioso que las salidas o el régimen de semilibertad
puedan tener para el futuro personal, familiar y social del condenado — anteriormente se
requeria el merecimiento por parte del organismo técnico - criminolédgico y del consejo
correccional del establecimiento, concepto favorable respecto a la evolucion del interno
y respecto también al efecto beneficioso que la salida o régimen de semilibertad puedan
tener para el futuro personal, familiar y social del condenado —.

V. No encontrarse comprendido en los supuestos del articulo 56 bis de la presente
ley (%°), norma que se analizara ut-retro.

VI. En los casos de las personas condenadas por los delitos previstos en el
articulo 128 tercer parrafo (¥'), 129 segundo parrafo (%) y 131 (*°) del Cédigo Penal,
antes de adoptar una decision, se requerira un informe del equipo interdisciplinario del
juzgado de ejecucion y se notificara a la victima o su representante legal que sera
escuchada si desea hacer alguna manifestacion. El interno y la victima podran proponer
peritos especialistas a su cargo, que estaran facultados a presentar su propio informe.-

La modificacién de esta norma ha recibido la justa critica de los integrantes que
participaron en un dictamen elaborado por el Area de cérceles de la Asociacion
Pensamiento Penal (3°) al respecto dicen: “La principal consecuencia en relacién con la
libertad condicional es que, excepto en los casos de delitos menores a 5 afios (en los que
la incorporacion a las salidas transitorias es contemporanea al periodo de prueba), el

acceso a la libertad condicional seria ANTES que las salidas transitorias. Por lo tanto, en

% Art. 56 bis: “No podran otorgarse los beneficios comprendidos en el periodo de prueba a los condenados
por los siguientes delitos: 1) Homicidios agravados previstos en el articulo 80 del Codigo Penal. 2) Delitos
contra la integridad sexual, previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y
segundo pérrafos, y 130 del Codigo Penal. 3) Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se causare
intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el articulo 142 bis, antetltimo péarrafo, del
Cddigo Penal. 5) Delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2, segundo pérrafo del Codigo Penal.
6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la persona ofendida, conforme a los supuestos previstos
en el articulo 170, antepenultimo y anteGltimo parrafos, del Codigo Penal. 7) Delitos previstos en los
articulos 145 bis y ter del Codigo Penal. 8) Casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Codigo
Penal. 9) Financiamiento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del Cédigo Penal. 10) Delitos previstos
en los articulos 5°, 6° y 7° de la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace. 11) Delitos previstos en los
articulos 865, 866 y 867 del Codigo Aduanero. Los condenados incluidos en las categorias precedentes
tampoco podran obtener los beneficios de la prisidn discontinua o semidetencion, ni el de la libertad
asistida, previstos en los articulos 35, 54 y concordantes de la presente ley”.

21 El art. 128 tercer parrafo: “...Serd reprimido con prisién de un mes a tres afios el que facilitare el acceso
a espectaculos pornograficos o suministrare material pornografico a menores de catorce afios”

28 Art. 129 segundo parrafo: “...Si los afectados fueren menores de dieciocho afios la pena sera de prision
de seis meses a cuatros afios. Lo mismo valdra, con independencia de la voluntad del afectado, cuando se
tratare de un menor de trece afios”

2 El art. 131: “Sera penado con prision de seis meses a cuatro afios el que, por medio de comunicaciones
electronicas, telecomunicaciones o cualquier otra tecnologia de transmision de datos, conectare a una
persona menor de edad, con el proposito de cometer cualquier delito con la integridad sexual de la misma”
3 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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todas las penas superiores a 5 afios, el acceso a la libertad no serd de forma gradual.
Obsérvese que para el periodo de prueba se requiere el cumplimiento de 2/3 [en realidad
el art. 15 estipula la mitad de la condena] de la pena (entre otras exigencias), mismo
tiempo que preve el art. 13 del CP para acceder a la libertad condicional. En efecto,
egresaran en libertad condicional sin haber egresado transitoriamente desconociendo de
ese modo el caracter progresivo de la ejecucion de la pena. Agrega que se debe tener
conducta ejemplar diez durante el Gltimo afio desde que se piden las salidas transitorias y
durante al menos 2/3 de la condena debe ser bueno el concepto y la conducta. La
consecuencia es que en los casos de condenas altas, las salidas transitorias sean
usufructuadas luego de un prolongado tiempo de encierro y en aquellas condenas cortas
no se acceda a las salidas transitorias porque su corta duracion dificulta alcanzar esa
calificacion. Elimina la posibilidad de acceder a estos institutos a quienes se encuentren
cumpliendo condena por los delitos del art. 56 bis de la ley, reduciendo asi en gran
medida la cantidad de condenados que podrian lograr su acceso. Agrega a la victima
como parte capaz de proponer “peritos especialistas”. También habilita al condenado/a a
proponer perito de parte”. Las observaciones hechas a lo que entonces era un proyecto —
que luego se convierte en esta ley — son acertadas pues hay un desfasaje en el texto con
la anterior redaccion, que si bien no era la optima, por lo menos ya existia doctrina y
jurisprudencia a la cual se podia apelar para la correcta aprehension de su contenido.-

§ XVI.- Modalidades.

El art. 18 expresa: “El director del establecimiento, por resolucion fundada,
propondra al juez de ejecucion o juez competente la concesién de las salidas transitorias
o del régimen de semilibertad, propiciando en forma concreta: a) El lugar o la distancia
maxima a la que el condenado podra trasladarse. Si debiera pasar la noche fuera del
establecimiento, se le exigira una declaracion jurada del sitio preciso donde pernoctara.
En estos supuestos se debera verificar y controlar fehacientemente la presencia del
interno en el lugar de pernocte; b) Las normas que debera observar, con las
restricciones o prohibiciones que se estimen convenientes; ¢) El nivel de confianza que
se adoptard”. Este precepto no ha recibido mayores cambios salvo la frase: “En estos
supuestos se debera verificar y controlar fehacientemente la presencia del interno en el
lugar de pernocte”.-

El régimen de salidas transitorias debe ser propuesto por el director del
establecimiento penitenciario mediante una resolucién fundada ante el juez de ejecucion

0 el competente para intervenir en estas cuestiones. Ello de acuerdo a lo establecido por
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el art. 35 el decreto 396/99. El juez es el que resuelve concediendo o rechazando el
beneficio y estableciendo las normas que debe acatar el condenado al régimen de salidas
transitorias. La propuesta hecha por el director del establecimiento penitenciario no
resulta vinculante para el juez que puede rechazarla en un todo o en parte o también
modificarla. Desde luego que esta resolucion debe estar motivada y no discrecional, pues
son las autoridades del establecimiento penitenciario las que tienen inmediato contacto
con el interno y pueden apreciar de primera mano la conducta desempefiada por aquél
para obtener o no el régimen de salidas transitorias.-

Se le ha agregado la frase “En estos supuestos se debera verificar y controlar
fehacientemente la presencia del interno en el lugar de pernocte” a los efectos de
controlar que realmente el interno en su salida transitoria o semilibertad se encuentre
pernoctando en el lugar que ha juramentado estar.-

§ XVII.- Incumplimiento.

El art. 19 dice: “Correspondera al juez de ejecucion o juez competente disponer
las salidas transitorias y el régimen de semilibertad, previa recepcion de los informes
fundados del organismo técnico-criminologico y del Consejo Correccional del
establecimiento y la verificacion del cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 17.
Dicho informe debera contener los antecedentes de conducta, concepto y dictdmenes
criminoldgicos desde el comienzo de la ejecucion de la pena. El juez en su resolucién
indicara las normas que el condenado debera observar y suspendera o revocara el
beneficio si el incumplimiento de las normas fuere grave o reiterado. En los casos de las
personas condenadas por los delitos previstos en el articulo 128 tercer parrafo, 129
segundo parrafo y 131 del Cddigo Penal continuard la intervencion prevista en el
articulo 56 ter de esta ley. Al implementar la concesién de las salidas transitorias y del
régimen de semilibertad se exigira el acompafiamiento de un empleado o la colocacion
de un dispositivo electronico de control, los cuales s6lo podran ser dispensados por
decision judicial, previo informe favorable de los érganos de control y del equipo
interdisciplinario del juzgado de ejecucién”. En esta norma se han incorporado mayores
requisitos en cuanto a los informes, acompafiamiento y dispositivos electronicos.-

Si bien es materia excluyente del juez de ejecucién o juez competente disponer de
las salidas transitorias y el régimen de semilibertad, dichas decisiones estaran
supeditadas a la recepcion de los informes del organismo técnico-criminologico y del
Consejo Correccional del Establecimiento, amén de verificarse el cumplimiento de lo

prescripto por el art. 17 de la ley. El informe que se le brinda al juez debe contener
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ciertos parametros de conductas, conceptos y dictamenes criminolégicos que van desde
el comienzo de ejecucién de la pena. El juez tendrd la facultad, en base a todos estos
antecedentes a indicar las normas de conductas que debera observar el condenado y en
caso de no cumplirse revocar o suspender el beneficio. Se agrega que en los supuestos de
los condenados por los delitos mencionados en la norma — algunos delitos contra la
integridad sexual — el interno ser4 acompafiado por un empleado del establecimiento
carcelario y se le colocara un dispositivo electronico de control lo cual podra ser
dispensado por decision judicial contando con un informe favorable del organismo de
control y del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion. Las criticas recaen
nuevamente sobre la supremacia de la intervencion del establecimiento penitenciario por
sobre las decisiones judiciales. Aunque, honesto es reconocerlo que justamente los
organismos que intervienen en el establecimiento tienen un contacto mas estrecho con el
interno en forma cotidiana lo que concede un plus de conocimiento sobre las actitudes de
aquél, que el juez de ejecucion quien solo recibe esos informes. Pero, vale la pena
también resaltar que dichos informes muchas veces no revelan en forma objetiva las
situaciones de los internos que se transmiten al juez, situacidn que si bien es reconocida,
es dificil solucion.-

8 XVIII.- Supervision.

El art. 20 dispone: “Concedida la autorizacion judicial, el director del
establecimiento quedara facultado para hacer efectivas las salidas transitorias o la
semilibertad e informara al juez sobre su cumplimiento. El director debera disponer la
supervision a cargo de profesionales del servicio social”. La redaccién es similar a la
anterior salvo por el cambio de la palabra “podrd” por “deberd” en el ultimo parrafo.-

Esta norma debe interpretarse en el sentido de que a partir de la autorizacién
judicial el director del establecimiento puede hacer efectiva la salida transitoria del
interno y en ningun caso debe prescindir de ella. O sea, que no significa que la
efectivizacion de la salida queda bajo el criterio discrecional del director de la unidad,
sino que debe acatar la orden judicial y debe mantener informado al juez sobre todas las
circunstancias del régimen establecido para poder verificar la continuacion, modificacién
0 revocacion de las salidas transitorias o las semilibertad (*Y). La supervision a cargo de
los profesionales del servicio social la debera disponer el director del establecimiento.

Anteriormente se consideraba que no se trataba de un control o vigilancia, pues de esa

3L PINTO Ricardo en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacién) (ob. cit. t.
15, p. 273).
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manera se contradecia con el principio de autodisciplina en que se basaba la modalidad
de salidas transitorias. Pero al suplantar la palabra “podra” — facultativo — por “debera” —
imperativo — se troca en un verdadero control o vigilancia.-

§ XIX.- Semilibertad.

El art. 23 expresa: “La semilibertad permitira al condenado trabajar fuera del
establecimiento sin supervision continua, en iguales condiciones a las de la vida libre,
incluso salario y seguridad social, regresando al alojamiento asignado al final de cada
jornada laboral. Para ello, debera tener asegurado, con caracter previo una adecuada
ocupacion o trabajo, reunir los requisitos del articulo 17 y no encontrarse comprendido
en las excepciones del articulo 56 bis”. El texto varia en el ultimo pérrafo que restringe
esta posibilidad a las excepciones comprendidas en el art. 56 bis.-

La semilibertad es un instituto que le otorga al interno la posibilidad poder
desarrollar extramuros una actividad laboral como si se tratara de un hombre libre y
constituye un régimen de confianza que tiene como efecto aminorar el efecto de la
institucionalizacion y prepararlo para una reinsercion a la sociedad. Para acceder a ello
debe tener asegurado con caracter previo un trabajo u ocupacion y que se observan las
exigencias del art. 17. Esto debe asociarse con lo establecido por el art. 32 del decreto
396/99 (*2). Pero esta posibilidad esta vedada para los casos contemplados en el art. 56
bis., circunstancia que se vera ut-retro.-

§ XX.- Requisitos.

El art. 23 bis dice: “Para la incorporacion al régimen de semilibertad se
requerira una informacién a cargo de la Seccidn Asistencia Social en la que se constate:
a) Datos del empleador; b) Naturaleza del trabajo ofrecido; c¢) Lugar y ambiente donde
se desarrollaran las tareas; d) Horario a cumplir; e) Retribucién y forma de pago. El
asistente social que realice la constatacion acerca del trabajo ofrecido, emitira su
opinidn fundada sobre la conveniencia de la propuesta a los efectos de su valoracion
por el Consejo Correccional”. Esta es una norma nueva que indica que en la seccién de

asistencia social deben constar los datos del empleador, naturaleza de trabajo, lugar o

32 Art. 32: “Para la incorporacion al Régimen de Semilibertad se requerird una informacion a cargo de la
Seccidn Asistencia Social en la que se constate: a) Datos del empleador, si correspondiere; b) Naturaleza
del trabajo ofrecido c¢) Lugar y ambiente donde se desarrollaran las tareas; d) Horario a cumplir; €)
Retribucion y forma de pago, segun disposiciones del articulo 122 de la LEY N° 24.660. El Asistente
Social que realice la constatacion acerca del trabajo ofrecido, emitira su opinion fundada sobre la
conveniencia de la propuesta a los efectos de su valoracién por el Consejo Correccional segln lo previsto
en el articulo 34, inciso e)”.
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espacio fisico donde se desarrollan las tareas, horario, retribucion de forma de pago. Esto
en realidad ya estd contemplado en el mencionado art. 32 del decreto 396/99.-
§ XXI.- Evolucion del tratamiento.

El art. 27 refiere: “La verificacion y actualizacion del tratamiento a que se refiere
el articulo 13, inciso d), correspondera al organismo técnico-criminoldgico y se
efectuard, como minimo, cada seis (6) meses. En los casos de las personas condenadas
por los delitos previstos en el articulo 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del
Caodigo Penal, los profesionales del equipo especializado del establecimiento deberan
elaborar un informe circunstanciado dando cuenta de la evolucién del interno y toda
otra circunstancia que pueda resultar relevante”.-

La primera parte del articulo hace una referencia al art. 13 inc. d) y se hace una
verificacion y actualizacion del tratamiento por parte del organismo técnico-
criminologico que se realiza con minimo cada seis meses, lo que implica una
verificacion dinamica y no estatica. Como en otros articulos de la ley — 17, 19 y en el
presente — se observa en toda la reforma que se han suplantado los delitos de los arts. 119
segundo Yy tercer parrafo, 120 y 125 que se modifican por los arts. 128 tercer parrafo, 129
segundo péarrafo y 131, todos del Cédigo Penal. Francamente, no se comprende ni se
fundamenta tal reforma, y el criterio por el cual fueron modificados. En todos los casos
se trata de delitos contra la integridad sexual. Salvo la restriccion que impone el art. 56
bis. de la presente ley. Mas la sustitucion por los arts. 128, 3° parr., 129 2° parr., y 131 no
tiene mayor relevancia desde el punto de vista punitivo, pues el primero conlleva una
pena que va de un mes a tres afios de prision, el segundo tiene prevista una pena de seis
meses a cuatro afios de prision y el tercero, pena de uno a cuatro afios de prision. Penas
de corta duracion y que seguramente no ameritaran ni siquiera una prisién preventiva,
mucho menos una condena con pena privativa de la libertad.-

8 XXI1.- Periodo de libertad condicional.

El art. 28 estipula: “El juez de ejecucion o juez competente podra conceder la
libertad condicional al condenado que reuna los requisitos fijados por el Cédigo Penal,
previo los informes fundados del organismo técnico-criminoldgico, del Consejo
Correccional del establecimiento y de la direccién del establecimiento penitenciario que
pronostiquen en forma individualizada su reinsercion social. Dicho informe debera
contener los antecedentes de conducta, el concepto y los dictamenes criminologicos
desde el comienzo de la ejecucion de la pena. En los casos de las personas condenadas
por los delitos previstos en el articulo 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del
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Cadigo Penal, antes de adoptar una decision, el juez debera tomar conocimiento directo
del condenado y escucharlo si desea hacer alguna manifestacion. También se requerira
un informe del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion y se notificard a la
victima o su representante legal, que serd escuchada si desea hacer alguna
manifestacion. El interno y la victima podran proponer peritos especialistas a su cargo,
que estaran facultados para presentar su propio informe. Al implementar la concesion
de la libertad condicional, se exigira un dispositivo electrénico de control, el cual s6lo
podra ser dispensado por decision judicial, previo informe de los érganos de control y
del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion. Con el pedido del interno se
abrird un expediente en el que se deberan consignar: a) Situacion legal del peticionante
de acuerdo a la sentencia condenatoria, la pena impuesta, su vencimiento, fecha en que
podra acceder a la libertad condicional y los demés antecedentes procesales que obren
en su legajo; b) Conducta y concepto que registre desde su incorporacién al régimen de
gjecucion de la pena y de ser posible la calificacién del comportamiento durante el
proceso; c) Si registrare sanciones disciplinarias, fecha de la infraccion cometida,
sancion impuesta y su cumplimiento; d) Posicion del interno en la progresividad del
régimen detallandose la fecha de su incorporacion a cada periodo o fase; e) Informe de
la Seccion de Asistencia Social sobre la existencia y conveniencia del domicilio
propuesto; f) Propuesta fundada del organismo técnico-criminolégico, sobre la
evolucion del tratamiento basada en la historia criminolégica actualizada; g) Dictamen
del Consejo Correccional respecto de la conveniencia de su otorgamiento, sobre la base
de las entrevistas previas de sus miembros con el interno de las que se dejara constancia
en el libro de actas. El informe del Consejo Correccional basado en lo dispuesto en el
articulo anterior se referira, por lo menos, a los siguientes aspectos del tratamiento del
interno: salud psicofisica; educacién y formacion profesional; actividad laboral;
actividades educativas, culturales y recreativas; relaciones familiares y sociales;
aspectos peculiares que presente el caso; sugerencia sobre las normas de conducta que
deberia observar si fuera concedida la libertad condicional. El prondstico de
reinsercion social establecido en el Cédigo Penal podra ser favorable o desfavorable
conforme a la evaluacién que se realice y a las conclusiones a las que se arriben
respecto a su reinsercion social para el otorgamiento de la libertad condicional. Sin
perjuicio de otras causas que aconsejen dictamen desfavorable respecto de su
reinsercion social, deberd ser desfavorable: 1) En el caso de encontrarse sujeto a

proceso penal por la comision de nuevos delitos cometidos durante el cumplimiento de
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la condena; 2) En el caso de no haber alcanzado la conducta y concepto del interno la
calificacion como minimo de Buena durante al menos las dos terceras partes de la
condena cumplida al momento de peticionar la obtencion de la libertad condicional.
Con la informacién reunida por el Consejo Correccional y la opiniéon fundada del
director del establecimiento sobre la procedencia del pedido, éste remitira lo actuado a
consideracion del juez de ejecucion. El interno serd inmediatamente notificado bajo
constancia de la elevacion de su pedido al juez de ejecucion”. La primera parte del
precepto es similar al anterior art. 28 modificado por la ley 26.813, salvo en lo
concerniente a la sustitucion de los arts. 119, 2°y 3° parr., 120 y 125 del C.P. por los arts.
128 3° parr., 129 2° parr. y 131 del C.P..-

Al decir de De la Fuente - Salduna la libertad condicional se erige en la esencia
de la etapa final del régimen de progresividad permitiendo al condenado recuperar la
libertad antes del vencimiento de la pena, sometiéndose al cumplimiento de
determinadas condiciones que establece el art. 13 del C.P.. Con esta liberacion anticipada
se da como una especie de premio a aquella persona que demostré una evolucién
satisfactoria en el régimen carcelario y paralelamente se lo incentiva a continuar
observando una buena conducta en el ambito libre, orientado todo ello a la prevencion
especial. Se ha entendido en forma practicamente unénime en la doctrina que la libertad
condicional no es una simple gracia o beneficio excepcional que se le concede al
condenado, sino que una vez cumplidos ciertos parametros legales se convierte en un
derecho que no puede ser negado en forma discrecional por el juez. Por otra parte, el
hecho de que cese el régimen carcelario, en el sentido que el interno recupera
efectivamente su libertad, forma parte del cumplimento de la pena porque el
cumplimento de ciertas condiciones o reglas de conducta impuestas, también constituyen
penas (*).-

De acuerdo a lo que dispone el art. 13 del C.P. el condenado para acceder a este
derecho primariamente debe cumplir una parte considerable de la pena. Treinta y cinco
afios para los condenados a reclusion o prision perpetua, dos tercios de la pena para los
condenados a reclusion o prision por mas de tres afios y un afio de reclusion y ocho
meses de prisién para los condenados a reclusién o prision por tres afios 0 menos
observando con regularidad los reglamentos carcelarios — art. 100 de la ley de ejecucion
penal —. El juez tiene la facultad de comprobar la verdadera entidad de las faltas sin que

3 DE LA FUENTE Javier-SALDUNA Mariana en ZAFFARONI Eugenio (direccion)-DE LANGHE
Marcela (coordinacion) (ob. cit. t. 15, p. 363)
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la opinién de los organismos técnicos resulte vinculante. Aungue el contacto permanente
del interno con estos organismos técnicos debe ser oido por el juez quien para apartarse
de este tipo de informes debe esgrimir razones valederas.-

Los comentarios mas adversos se centran en los siguientes items: a) se modifica
el Cadigo Penal al establecer mas requisitos que los previstos para el otorgamiento de la
libertad condicional en el art. 13. b) la direccién del establecimiento carcelario no seria
un drgano especializado a los fines de pronosticar la reinsercion. c) se agrega la creacion
de un expediente con “la situacion legal de acuerdo a la sentencia condenatoria, la pena,
el vencimiento y demés antecedentes procesales; conducta, concepto y calificacion del
comportamiento durante el proceso; sanciones disciplinarias; posicion en el régimen de
progresividad; informe de asistencia social sobre el domicilio propuesto; propuesta del
organismo técnico criminoldgico sobre la evaluacion del tratamiento; dictamen del
Consejo Correccional”. No se propone una forma eficaz de relevar toda esta informacion
en 45 dias para asi evitar demoras y una burocratizacion del derecho a la libertad
condicional, el que podré ser frustrado ante las habituales dilaciones en la obtencion de
dicha informacion. Ello teniendo en cuenta la desproporcion entre la poblacion carcelaria
y el personal penitenciario y judicial a cargo. d) establece que el dictamen del Consejo
Correccional debera ser desfavorable: en caso de tener otro proceso penal por nuevos
delitos cometidos durante el cumplimiento de la condena; no haber alcanzado la
calificacion como minimo buena en el concepto y la conducta, durante los dltimos 2/3 de
la condena o manifieste conductas que permitan suponer verosimilmente que cometera
nuevos delitos o participara de organizaciones delictivas. Este Ultimo punto resulta
sumamente discrecional y no tiene ningln sustento cientifico ni juridico en el que
sostenerse. Por el contrario, acentla la caracterizacion de la persona como delincuente —
derecho penal de autor — y su estigmatizacion en contra del principio resocializador (3).
Todas estas objeciones se patentizan en el contexto de esta norma en un tema tan
sensible como la obtencion de la libertad condicional que deberia regirse basicamente
por la ley de fondo y no que ésta se desvirtlie o contravenga principios de aquélla.-

§ XXII1.- Tramite.

El art. 29 bis establece: “A partir de los cuarenta y cinco (45) dias anteriores al
plazo establecido en el Codigo Penal el interno podra iniciar la tramitacion de su
pedido de libertad condicional, informando el domicilio que fijara a su egreso”.

3 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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Esta nueva norma se incorpora en la ley no es otra cosa que la contenida en el
articulo 40 del Decr. 396/99, sin el altimo péarrafo: “A partir de los cuarenta y cinco (45)
dias anteriores al plazo establecido en el Cddigo Penal el interno podré iniciar la
tramitacion de su pedido de libertad condicional, informando el domicilio que fijara a su
egreso. La firma del interno o la impresion de su digito pulgar deberan ser autenticadas
por la autoridad penitenciaria pertinente”.

§ XXIV.- Tuicién.

El art. 31 bis consigna: “Cada caso sera colocado desde su iniciacion hasta su
cierre bajo la tuicion de un asistente social de la institucién, responsable de la
coordinacion y seguimiento de las acciones a emprender, quien actuara junto con un
representante del patronato de liberados o, en su caso, con organismos de asistencia
post penitenciaria u otros recursos de la comunidad cuya oportuna colaboracion debera
solicitar. EI Programa de Prelibertad se iniciara con una entrevista del interno con el
asistente social designado, quien le notificara, bajo constancia, su incorporacién al
programa y le informara sobre el proposito del mismo, orientandolo y analizando las
cuestiones personales y practicas que debera afrontar al egreso, con el objeto de
facilitar su reincorporacion a la vida familiar y social. A dicha entrevista se invitara a
participar al representante del patronato de liberados o de organismos de asistencia
post penitenciaria o, en su caso, de otros recursos de la comunidad”.-

Se establece la tuicién de un asistente social del servicio penitenciario en el
programa de pre-libertad y la posibilidad de que participen de la entrevista el
representante del patronato de liberados, de organismos de asistencia pos-penitenciaria o
de otros recursos de la comunidad.-

§ XXV.- Competencia.

El art. 33 dice: “La detencién domiciliaria debe ser dispuesta por el juez de
ejecucion o competente. En los supuestos a), b) y ¢) del articulo 32, la decision debera
fundarse en informes médico, psicoldgico y social. La pena domiciliaria prevista en el
articulo 10 del Cdédigo Penal, o cualquier medida sustitutiva o alternativa a cumplirse
total o parcialmente fuera de los establecimientos penitenciarios, sera dispuesta por el
juez de ejecucion o juez competente y supervisada en su ejecucion por el patronato de
liberados o un servicio social calificado, de no existir aquél. En ningun caso, la persona
estard a cargo de organismos policiales o de seguridad. En los casos de las personas
condenadas por los delitos previstos en los articulos 128 tercer parrafo, 129 segundo
parrafo y 131 del Codigo Penal se requerira un informe del equipo especializado
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previsto en el inciso I) del articulo 185 de esta ley y del equipo interdisciplinario del
juzgado de ejecucion, que deberan evaluar el efecto de la concesion de la prision
domiciliaria para el futuro personal y familiar del interno. El interno y la victima
podran proponer peritos especialistas a su cargo, que estaran facultados para presentar
su propio informe. Al implementar la concesion de la prision domiciliaria se exigird un
dispositivo electronico de control, el cual solo podrd ser dispensado por decision
judicial, previo informe favorable de los oOrganos de control y del equipo
interdisciplinario del juzgado de ejecucion”.-

Los informes médicos aludidos por la norma se hacen necesarios pues el juez
debe acudir a ellos para poder adoptar una resolucidon ajustada a derecho y a las
circunstancias personales del interno. En el caso de que éste sufra una enfermedad
terminal o una discapacidad que no pueda ser tratada en el servicio penitenciario, es de
capital importancia tener el informe del cuerpo médico forense o de otro servicio
sanitario apto para dichos menesteres. En ningun caso, la persona estara a cargo de
organismos policiales o de seguridad. Habilita a la victima a proponer peritos
especialistas para presentar su propio informe pero no establece el valor del mismo,
aunque de acuerdo a la ley de proteccion a las victimas de los delitos estimo que dado el
protagonismo que ha cobrado la misma, debe ser atendida en sus reclamos ponderando
acabadamente y con prudencia los mismos.-

Como se advierte, la reforma introducida por la ley 27.375 establece que en los
casos de personas condenadas por los delitos previstos en los articulos 128 tercer parrafo,
129 segundo péarrafo y 131 del CP resultara necesario requerir un informe del equipo
especializado para atender esta clase de delitos — contra la integridad sexual — y del
equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion, quienes deben evaluar la concesién de
la prisién domiciliaria para el futuro personal y familiar del interno. Ahora bien, deja sin
efecto el texto anterior en el que se incluia a aquellos delitos previstos en los arts. 119,
segundo y tercer parrafo, 120, 124 y 125 del C.P., sin tener en cuenta algunos supuestos
en los podria concederse la prisién domiciliaria — por ejemplo por razones de salud del
penado — si la victima se emigrd al extranjero, fallecié o simplemente se mudé de la

ciudad donde ocurri6 el hecho.

8 XXVI.- Revocacion.
El art. 34 expresa: “El juez de ejecucion o juez competente revocara la detencion

domiciliaria cuando el condenado quebrantare injustificadamente la obligacion de
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permanecer en el domicilio fijado o cuando los resultados de la supervision efectuada
asi lo aconsejaren o cuando se modificare cualquiera de las condiciones y
circunstancias que dieron lugar a la medida”. La primera parte de la norma no recibe
modificaciones y se agrega una tercera condicion “cuando se modificare cualquiera de
las condiciones y circunstancias que dieron lugar a la medida”.-

Originalmente las causales que en forma taxativa daban lugar a la revocacion de
la prision domiciliaria eran: a) el egreso injustificado del domicilio fijado por el interno
para el cumplimiento de la pena privativa de la libertad; b) cuando los resultados de la
supervision asi lo aconsejen. En el primer caso, es natural que el condenado debe
cumplir con la obligacion de permanecer en su domicilio y s6lo puede ausentarse por
razones fundadas que hayan sido tomadas en consideracion por el juez, o sea, una
autorizacion previa. Aunque, pueden darse causas de fuerza mayor, por €j. una situacion
médica de urgencia que por ser tal no ha podido comunicarse en forma previa y compele
al traslado urgente del detenido al centro asistencial, lo cual debe acreditarse
posteriormente. La segunda causa esté referida, por ej. al supuesto en el cual el lugar
fijado para el cumplimiento del arresto domiciliario a dejado de ser apto. En dicho caso,
antes que el juez resuelva, se podria solicitar un nuevo domicilio, someterlo a
verificaciones y consecuentemente, cambiarlo (%). Con la reforma se ha agregado una
nueva causal para la revocacion de la prision domiciliaria que consiste en “cuando se
modificare cualquiera de las condiciones y circunstancias que dieron lugar a la medida”.
Frase bastante indefinida que da lugar a un abanico de posibilidades bastante amplio y
que puede implicar algin tipo de medida discrecional, lo cual constituye un elemento
que debe utilizarse con suma prudencia y mas precision. “Esta disposicion se torna
cuestionable en el caso de que el otorgamiento de la prision domiciliaria se disponga
porque la mujer esta embarazada o posee un nifio menor de cinco afios. En estos casos, la
separacion madre/hijo podria implicar una vulneracion a la Convencion Internacional de
los Derechos del Nifio y el interés superior del nifio” (%).-

8 XXVII.- Prisién discontinua y semidetencion.

El art. 35 dice: “El juez de ejecuciéon o competente, a pedido o con el

consentimiento del condenado, podra disponer la ejecucion de la pena mediante la

prision discontinua y semidetencion cuando, no encontrandose incluido en los delitos

3 PINTO Ricardo en ZAFFARONI Eugenio (direccién)-DE LANGHE Marcela (coordinacién) (ob. cit. t.
15, p. 290)
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previstos en el articulo 56 bis: a) Se revocare la detencion domiciliaria; b) Se
convirtiere la pena de multa en prision, segun lo dispuesto en el articulo 21, parrafo 2
del Codigo Penal; c) Se revocare la condenacion condicional prevista en el articulo 26
del Codigo Penal por incumplimiento de las reglas de conducta establecidas en el
articulo 27 bis del Codigo Penal; d) Se revocare la libertad condicional dispuesta en el
articulo 15 del Codigo Penal, en el caso en que el condenado haya violado la obligacién
de residencia”. Este articulo no ha recibido mayores reformas salvo la exclusion de la
prision discontinua o semidetencion por el famoso art. 56 bis y la eliminacion del inc. e)
que contemplaba el caso de la pena privativa de la libertad, al momento de la sentencia
definitiva, no sea mayor de seis meses de efectivo cumplimiento.-

El supuesto de la prision discontinua o la semidetencion aluden a modalidades de
cumplimientos de la pena privativa de la libertad que implican la presencia del
condenado en el establecimiento por lapsos alternados y en el otro requiere su
permanencia continua en el mismo con el goce de egreso diarios por un término
determinado. Se explica que en consideracion a que ambos institutos implican un grado
de méxima confianza y autodisciplina por parte del interno, al mismo tiempo, no son
generados en funcion del régimen progresivo, no resulta nitida la participacion en estos
casos del tratamiento de reinsercion social. Asi el interno cumplird solamente durante el
tiempo en que permanezca intramuros con las normas que regulan la convivencia, la
disciplina y el trabajo, entendiéndose a este Gltimo como el destinado a cubrir las
necesidades minimas ya sea y orden del lugar de alojamiento (*").-

La principal preeminencia de estas medidas alternativas se finca en que el interno
puede mantener sus relaciones familiares y sociales durante los momentos de libertad, lo
cual evita separarse de su medio social.-

Las dos modalidades previstas deben ser pedidas por el interesado o en su defecto
prestar su consentimiento para que se materialice.-

El inc. a) se refiere a la revocacion de la prision domiciliaria cualquiera sea el
motivo por el cual se hubiese otorgado. El inc. b) habla de la conversion de la multa en
prision lo cual trae aparejado la posibilidad que ante el incumplimiento del condenado
del pago de la multa fijada en la sentencia, se convierta la pena de multa en prision — art.
21, parr. 2° del C.P. —. Se ha considerado que ante la dudosa constitucionalidad que

implica la conversion en prision de la pena de multa, y a la naturaleza esencialmente

37 LOPEZ Axel - MACHADO Ricardo (ob. cit. ps. 157/158)
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retributiva que conllevaria su ejecucion, la aplicacion de las modalidades alternativas
resultan acertadas (). El inc. c) indica otro de los supuestos de procedencia de la
revocacion de la condenacion condicional — art. 26 del C.P. — por incumplimiento de las
reglas de conductas fijadas — art. 27 bis. del C.P. — con lo que se quiere evitar la
imposicion de prision efectiva de acuerdo con los fines de prevencion especial que rigen
en la ejecucion de la pena y el principio consagrado de que la prision resulta la ultima
ratio (*%). Finalmente, el inc. d) prevé que se revoca la libertad condicional dispuesta en
el art. 15 del C.P. por haberse quebrantado la obligacién de residencia. Se ha considerado
que tratdndose de un interno que ha alcanzado el ultimo peldafio del régimen progresivo,
indicativo de un proceso de reinsercion social adecuado, resulta positivo la posibilidad
que expone la norma para evitar un nuevo encarcelamiento, aunque el juez debe merituar
con suma prudencia las razones del incumplimiento, analizando las practicas laborales
del condenado y la contencion familiar (*°). Se elimina el inc. €) y se deja fuera del
sistema de prision discontinua o semidetencion a los casos comprendidos en el art. 56
bis., adelantamos la dudosa constitucionalidad de éste. Respecto a esta Ultima cuestion se
ha sostenido acertadamente que: “Tal supresion reduce la posibilidad de aplicacion de
estos mecanismos — ya de por si poco usados — que constituyen una alternativa valida
que menguan o disminuyen el rigor en la ejecucion del encierro carcelario clasico, como
un medio de tutelar el denominado principio de no marginacién, maxime para aquellas
situaciones en las cuales por el escaso monto de la pena impuesta la prision clasica
resulta innecesaria y contraproducente. Asimismo se reduce también notablemente la
chance de emplear el instituto del trabajo para la comunidad (art. 50 de la ley 24.660) ya
que solo se torna aplicable por la causal prevista en el inciso “b” del articulo 35.” (*).-
§ XXVIII.- Implementacion.

El art. 45 prevé: “El juez de ejecucion o juez competente determinara, en cada
caso, mediante resolucion fundada, el plan de ejecucion de la prision discontinua o
semidetencion, los horarios de presentacion obligatoria del condenado, las normas de
conducta que se compromete a observar en la vida libre y la obligacion de acatar las
normas de convivencia de la institucién, disponiendo la supervisién que considere

conveniente, debiendo asimismo solicitar informes al empleador a fin de evaluar su

38 |dem. (ob. cit. p. 159)
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desempefio profesional. En los casos de las personas condenadas por los delitos
previstos en el articulo 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del Codigo Penal,
al implementar la concesion de la prision discontinua o semidetencion, se exigira el
acompafamiento de un empleado o la colocacién de un dispositivo electronico de
control. El interno y la victima podran proponer peritos especialistas a su cargo, que
estaran facultados para presentar su propio informe”.

La primera parte del articulo rige como la anterior en el sentido que es el juez
quien fija un plan de ejecucion de las dos modalidades alternativas, asi también como las
normas de conductas que el condenado debe observar en la vida libre. En realidad, la ley
no enuncia cuales son dichas pautas por lo que queda a criterio del juez establecer
aquéllas que considere conveniente, obviamente, dentro de un criterio de prudencia y
razonabilidad. Se podrian utilizar las pautas que se fijan habitualmente para las salidas
transitorias. Se le ha agregado otro requisito que debe ejecutar el juez, como es el de
solicitar informes al empleador a fin de evaluar su desempefio profesional. Esto se lo ha
objetado porque constituye un exceso del poder jurisdiccional pues el juez no tiene
facultad para evaluar el desempefio laboral del interno.-

Por lo demaés se incorpora el consabido caso de las personas condenadas por los
delitos indicados contra la integridad sexual con el acompafiamiento de un empleado del
servicio penitenciario o la colocacion de un dispositivo electronico, ademas de la
intervencion de la victima, como en otros casos que se han visto.-

8 XXIX.- Impedimentos al acceso de la libertad asistida.

El art. 54 consigna: “La libertad asistida permitira al condenado por algun delito
no incluido en el articulo 56 bis y sin la accesoria del articulo 52 del Cédigo Penal, el
egreso anticipado y su reintegro al medio libre tres (3) meses antes del agotamiento de
la pena temporal. En los supuestos comprendidos en el articulo 56 bis se procedera de
acuerdo con las disposiciones del 56 quater. El juez de ejecucion o juez competente, a
pedido del condenado y previo los informes del organismo técnico-criminoldgico y del
Consejo Correccional del establecimiento, podra disponer la incorporacion del
condenado al régimen de libertad asistida siempre que el condenado posea el grado
maximo de conducta susceptible de ser alcanzado segun el tiempo de internacion. El
juez de ejecucion o juez competente debera denegar la incorporacion del condenado a
este régimen si se encontrare comprendido en las excepciones del articulo 56 bis. El juez
de ejecucidn o juez competente debera denegar la incorporacion del condenado a este

régimen cuando considere que el egreso puede constituir un grave riesgo para el
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condenado, la victima o la sociedad. En los casos de las personas condenadas por los
delitos previstos en el articulo 128 tercer parrafo, 129 segundo parrafo y 131 del Cddigo
Penal, antes de adoptar una decision, el juez deberd tomar conocimiento directo del
condenado y escucharlo si desea hacer alguna manifestacion. También se requerira un
informe del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion y se notificard a la
victima o su representante legal, que serd escuchada si desea hacer alguna
manifestacion. El interno y la victima podran proponer peritos especialistas a su cargo,
que estaran facultados para presentar su propio informe. Al implementar la concesion
de la libertad asistida, se exigira un dispositivo electronico de control, el cual sélo
podré ser dispensado por decision judicial, previo informe favorable de los drganos de
control y del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecucion”. La libertad asistida esta
restringida para los casos contenidos en el art. 56 bis y en aguellos supuestos que no
tengan la accesoria del art. 52 del C.P.. Por otra parte, el egreso anticipado al medio libre
se reduce de seis meses a tres meses antes del agotamiento de la pena temporal.-

La libertad asistida consiste en un beneficio que le permite al interno condenado
con pena privativa de la libertad sin la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado
prevista en el art. 52 del C.P. al que se le agrega los delitos contemplados en el art. 56 bis
de esta ley, a egresar del establecimiento penitenciario tres meses antes — antes se
establecia seis meses — de la fecha de vencimiento de la pena fijada, como asi también
para aquellas personas que no pueden obtener la libertad condicional por algin motivo.
Se trata, a decir verdad, de una incentivacion motivadora para el interno durante el
cumplimiento de la pena a fin de que trate de alcanzar objetivos propios del tratamiento
penitenciario.-

El tramite consiste en que el juez de ejecucion o juez competente, que reciba el
pedido de libertad asistida por parte del condenado sera informado por el organismo y
técnico-criminologico y del Consejo Correccional del establecimiento y podra disponer
la incorporacion del condenado al régimen de libertad asistida en la medida que el
condenado posea el grado maximo de conducta susceptible de ser alcanzado segun el
tiempo de internacién. Esta Gltima frase ha recibido algunas criticas, que comparto, en
cuanto a que la redaccion es confusa en razon de que “el grado de conducta” no se mide
en relacion al tiempo de detencidn y ademas no queda claro quién establece cuél es el

grado maximo (*?).-
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Otro péarrafo que se ha objetado es el del supuesto de que la libertad asistida
puede ser denegada por el juez “cuando considere que el egreso puede constituir un
grave riesgo para el condenado, la victima o la sociedad”. Se ha considerado, ya con la
anterior redaccion que esta limitacion se basaba en un concepto de “peligrosidad” y por
consiguiente se lo tachaba de inconstitucional, por su imprecision y por ser caracteristica
del derecho penal de autor y no de acto (*®). Aunque también se la defendio por
considerarsela una eleccion del legislador en base a un punto de vista politica criminal,
para establecer el limite a beneficio de la libertad asistida. De La Fuente observa que es
comdn que lo jueces tengan en cuenta para rechazar la libertad asistida, las
circunstancias que van mas alla de la evolucion que el interno haya tenido en el régimen
y tratamiento penitenciario, siendo frecuentes los casos en que la denegatoria se finca en
los trastornos psicoldgicos o de personalidad que pueda presentar el interno, la falta de
contencion familiar o social, las caracteristicas negativas del homicidio y del medio al
que regresara, etc. (*4).-

Empero, el hecho de tacha de arbitrariedad tampoco es motivo para considerar
que el instituto adolezca de requisitos que van mas alld de lo temporal pues, como
aseveran Lopez - Machado con quienes coincide Pinto, la libertad asistida no puede ser
concedida de modo general a partir de una verificacion de la exigencia temporal, pues de
razonar de dicha forma, la intervencion del magistrado no tendria sentido, pues el
instituto seria factible de ser regulado de modo directo por la autoridad penitenciaria tal
como si se tratara de una agotamiento de la condena (*).-

Se propone, para llegar a una solucién conciliadora, que la existencia del “grave
riesgo” debe elaborarse — ante su imprecision — a partir de la calificacion conceptual del
interno, denegandose el acceso al instituto — libertad asistida — a aquellos penados que
registren una desfavorable posibilidad de adecuada reinsercion social. También esta
posibilidad resulta objetable, aunque méas armoniosa con lo previsto en el art. 104 de la
ley en cuanto dispone que la nota conceptual servira de base para la concesion de la

libertad asistida (*°).-

4 LOPEZ Axel - MACHADO Ricardo (ob. cit. ps. 183/187)
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Nuevamente se convoca a la victima para estos casos quien podra proponer
peritos, de acuerdo al panorama que presenta la ley de los derechos de las victimas de
delitos.-

§ XXX.- Listado.

El art. 54 bis dispone: “La Direccion Nacional del Servicio Penitenciario
remitira un listado de condenados al patronato de liberados seis (6) meses antes del
tiempo minimo exigible para la concesion de la libertad condicional, libertad asistida o
definitiva por agotamiento de la pena, a los efectos de iniciar las tareas de pre egreso”.-

Este es un articulo nuevo que propone la remision de un listado de condenados al
patronato de liberados con una antelacion de seis meses antes de tiempo minimo del
agotamiento de la libertad condicional, libertad asistida o definitiva por agotamiento de
la pena a los efectos de realizar la tarea de pre-egreso. Se ha considerado que el aspecto
burocratico conspira contra dichas tareas, que el plazo de seis meses es exiguo, que
deberia haberse extendido a un afio y que en el plan de reintegracion comunitaria
intervengan distintos entes de forma interdisciplinaria que contacten a la persona con
anterioridad a su egreso y comiencen a elaborar un plan de integracion basado en la
obtencion de una vivienda y un trabajo, garantizando ademas acceso a la educacion (*9).
La observacion aparece atinada en un contexto de progresividad que preside la
resocializacion del interno que puede diferirse por meras cuestiones burocraticas muy
propias de todo nuestro sistema, no solamente circunscripto al &mbito penitenciario.-

§ XXXI.- Delitos Excluidos.

El art. 56 bis regula: “No podran otorgarse los beneficios comprendidos en el
periodo de prueba a los condenados por los siguientes delitos: 1) Homicidios agravados
previstos en el articulo 80 del Codigo Penal. 2) Delitos contra la integridad sexual,
previstos en los articulos 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y segundo
parrafos, y 130 del Cddigo Penal. 3) Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se
causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el articulo 142
bis, antedltimo parrafo, del Codigo Penal. 4) Tortura seguida de muerte, articulo 144
ter, inciso 2, del Cdédigo Penal. 5) Delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2,
segundo parrafo del Cédigo Penal. 6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la
persona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el articulo 170, antepenultimo y

antedltimo parrafos, del Cédigo Penal. 7) Delitos previstos en los articulos 145 bis y ter
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del Codigo Penal. 8) Casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Cddigo
Penal. 9) Financiamiento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del Cddigo Penal.
10) Delitos previstos en los articulos 5°, 6° y 7° de la ley 23.737 o la que en el futuro la
reemplace. 11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del Cddigo Aduanero.
Los condenados incluidos en las categorias precedentes tampoco podran obtener los
beneficios de la prision discontinua o semidetencion, ni el de la libertad asistida,
previstos en los articulos 35, 54 y concordantes de la presente ley”.-

Si hay un precepto que conspira contra todo lo que se ha postulado en el art. 1° de
la presente ley y de la 24.660 con la reforma de la 25.948 es justamente este art. 56 bis
que impide otorgar los beneficios comprendidos en el periodo de prueba a los
condenados por los siguientes delitos: a) todos los homicidios agravados previstos en el
art. 80 del C.P. — anteriormente se incluia solamente el contemplado en el art. 80 inc. 7°
del C.P. (homicidio criminis causae) —; b) delitos contra la integridad sexual, previstos
en los articulos 119 — abuso sexual, abuso sexual gravemente ultrajante, abuso sexual
con acceso carnal y agravantes —, 120 — abuso sexual aprovechando la inmadurez de la
victima —, 124 — abuso sexual con resultado de muerte —, 125 — promocion y facilitacion
de la corrupcion y sus agravantes —, 125 bis — promocion y facilitacion de la prostitucién
—, 126 — agravantes del articulo anterior —, 127 — rufianeria y agravantes —, 128 primer y
segundo parrafos — produccion, financiacion, divulgacion y distribucion de material
pornogréafico y tenencia del mismo material para distribucién y comercializacion —, y 130
—rapto — del C. P. — anteriormente estaba previsto so6lo el caso del art. 124 —; c) privacion
ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona
ofendida, previsto en el articulo 142 bis, antetltimo parrafo — idéntico texto al anterior —,
del C.P.; d) tortura seguida de muerte, articulo 144 ter, inciso 2 — no previsto en el
anterior texto —, del C.P.; e) delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2,
segundo parrafo — robo agravado por homicidio y robo con arma de fuego — del C. P. —el
segundo caso no estaba contemplado en la anterior redaccion —; f) secuestro extorsivo, si
se causare la muerte de la persona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el
articulo 170, antependltimo y antetltimo parrafos — muerte no querida por el autor y
muerte causada intencionalmente —, del C.P. — en el texto anterior se preveia el caso del
art. 170 antetltimo parrafo —; g) delitos previstos en los articulos 145 bis y ter — trata de
personas y agravantes — del C.P. — no previstos en el anterior texto —; h) casos en que sea
aplicable el articulo 41 quinquies — terrorismo — del C. P. — tampoco previsto en el texto
anterior —; i) financiamiento del terrorismo, previsto en el articulo 306 del C. P. — no
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contemplado en el texto anterior —; j) delitos previstos en los articulos 5° - los casos
contemplados en los incs. a) / e) y los restantes parrafos —, 6° - introduccion al pais de
estupefacientes fabricados o en cualquier etapa de fabricacion, precursores quimicos o
cualquier materia prima destinada a su fabricacion o produccién y sus segundo y tercer
parrafos —y 7° - organizacion y financiacion de cualquier actividad ilicita a lo que aluden
los arts. 5y 6 y los arts. 865 inc. h) y 866 de la ley 22.415 — de la ley 23.737 o la que en
el futuro la reemplace — no previsto en el anterior texto — y k) delitos previstos en los
articulos 865 — casos contenidos en los arts. 863 y 864 y sus agravantes —, 866 — en los
casos previstos en los arts. 863 y 864 cuando se trate de estupefacientes en cualquier
etapa de elaboracion o precursores quimicos y segundo parrafo — y 867 — en los casos de
los arts. 863 y 864 cuando se tratare de sustancias nucleares, explosivos, agresivos
qguimicos o materiales afines, armas, municiones o materiales que fueren considerados de
guerra o sustancias o elementos que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas pudieren
afectar la seguridad comun salvo que el hecho configure delito al que correspondiere una
pena mayor — del Codigo Aduanero — no previsto en el anterior texto — EI Gltimo
parrafo no ha variado con respecto al texto anterior del art. 56 bis.-

Ya el anterior texto era criticado, mas allad de las argumentaciones de politica
criminal que se hayan tenido en cuenta, por las razones que se han invocado al principio
del comentario de este articulo y por contradecir principios constitucionales referidos al
régimen progresivo para todos los condenados. Otros han postulado directamente la
inconstitucionalidad de dicho articulo basdndose en los Tratados Internacionales con
jerarquia constitucional — art. 75 inc. 22 de la C.N. - CADH y el PIDCP (*¢). También ha
cosechado sendas criticas de De la Fuente - Salduna con argumentos parecidos a los
expuestos, aunando que se deberia establecer un limite a la perpetuidad de la pena
considerando que los plazos previstos por el art. 13 del C.P. para la obtencion de la
libertad condicional son sumamente extensos al extremo de excluir directamente la
libertad condicional en dichos supuestos (*°).-

“En concreto, quienes se encuentren condenados/as por mas de once delitos del

Cadigo Penal, del Codigo Aduanero y la Ley de Estupefacientes no podran insertarse

48 ANSIZ GUERRERO Ramiro “Ejecucion Penal. Ley de ejecucion penal de la Republica Argentina
24.660. Comentada” Ed. Céthedra Juridica, Buenos Aires, 2014, p. 179.

4 DE LA FUENTE Javier - SALDUNA Mariana en ZAFFARONI Eugenio (direccion)-DE LANGHE
Marcela (coordinacién) (ob. cit. t. 15, ps. 388/389)
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nuevamente en la sociedad de forma gradual en aras de cumplir el fin de resocializacion”
(%9).-

La inconstitucionalidad del art. 56 bis de la anterior ley fue declarada, por ej. por
la C. Casacion Penal — Sala IV — “Soto Trinidad, Rodolfo Ricardo s/recurso de
casacion”, causa N° 675/2013, 20/12/2013; C. Penal Federal — Sala Il —, “Arancibia,
Mario Jorge s/legajo de ejecucion penal”, Reg. n°® 438/2016, 10/06/2016 (mayoria); C.
Casacion Penal Federal, sala IV - 30/12/2014 - M. M., M. S. s/ recurso de casacion e
inconstitucionalidad; C. Casacion Penal Federal, sala IV — Lemes Mauro Ismael s/ rec.
de casacion — 6/03/15 www.pjn.gov.ar. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, en el precedente “Napoli” — CSIN, “Napoli, Erika Elizabeth y otros s/ infraccion
art. 139 bis del C.P.”, 22/12/98 —, sostuvo que el legislador no puede limitar institutos
vinculados a la libertad en base a la naturaleza del delito. Ello tiene sustento en los arts.
5.6 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 10.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y 1° de la Ley n°® 24.660 en cuanto establecen que las
penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los/las condenados/as sin distincion (°1). —

En definitiva, se advierte una politica criminal de suma rigurosidad que se traduce
en la cantidad de ilicitos — graves por cierto — que pueden impedir en forma indefinida la
obtencidn del periodo de prueba del condenado, cuestién que no es novedosa, pues con
anterioridad a esta reforma en varias oportunidades el mismo art. 56 bis de la ley 24.660
habia sido declarado inconstitucional.-

§ XXXII.- Derivacion.

El art. 56 ter determina: “En los casos de las personas condenadas por los delitos
previstos en el Titulo Il del Libro Segundo del Cddigo Penal, se establecera una
intervencion especializada y adecuada a las necesidades del interno, con el fin de
facilitar su reinsercion al medio social, que sera llevada a cabo por el equipo
especializado previsto en el inciso 1) del articulo 185 de esta ley. En todos los casos, al
momento de recuperar la libertad por el cumplimiento de pena, se otorgaran a la
persona condenada, un resumen de su historia clinica y una orden judicial a los efectos

de obtener una derivacidn a un centro sanitario, en caso de que sea necesario”.-

5 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
51 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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Se refiere a los supuestos de las personas condenadas por los delitos contra la
integridad sexual en los que especialmente se establecera una intervencién especializada,
coherentes con las necesidades del interno a los efectos de posibilitar su reinsercion
social, lo que sera llevado a cabo por el equipo especializado que determina el art. 185
inc. 1) de esta ley. Probablemente la logica de este dispositivo tienda a mitigar la
estrictez o rigidez con que se manejan los parametros del art. 56 bis con respecto a la
prohibicion de otorgar los beneficios de los periodos de pruebas a los condenados — entre
otros — por delitos contra integridad sexual.-

8 XXXII1I.- Régimen preparatorio para la liberacion en los casos previstos en el art.
56 bis.

El art. 56 quéter dispone: “Régimen preparatorio para la liberacion. En los
supuestos de condenados por delitos previstos en el articulo 56 bis, la progresividad
debera garantizarse a partir de la implementacion de un régimen preparatorio para la
liberacién, elaborado a través de un programa especifico de caracter individual,
teniendo en cuenta la gravedad del delito cometido, que permita un mayor contacto con
el mundo exterior. Un afio antes del cumplimiento de la condena, siempre que el
condenado hubiera observado con regularidad los reglamentos carcelarios y, previo
informe de la direccién del establecimiento y de peritos que pronostique en forma
individualizada y favorable su reinsercion social, podra acceder a la libertad conforme
a dicho régimen. En éste, los tres (3) primeros meses se dedicaran a la preparacion
dentro del establecimiento del condenado para la liberacion, con posterioridad se
admitirad la realizaciéon de salidas con acompafiamiento durante un plazo de seis (6)
meses Y, finalmente, en los Gltimos tres (3) meses el condenado accedera a la posibilidad
de ingresar en el régimen de salidas fuera del establecimiento penitenciario sin
supervision. En todos los casos las salidas seran diurnas y por plazos no superiores a
las doce (12) horas”. Este es un dispositivo nuevo que se refiere al régimen preparatorio
para la liberacion de los condenados aludidos en el art. 56 bis de la ley.-

Se advierte en forma especulativa que la tdnica de esta norma, ante las criticas
que genero el texto del art. 56 bis, ha sido paliar las consecuencias que traen aparejadas
el impedimento de otorgar el periodo de prueba en todos los casos expresados, de modo
que se instrumenta un régimen preparatorio de liberacion con los caracteres que se
explicitan a continuacion.-

Para este régimen preparatorio de liberacion, se debera elaborar un plan
especifico de caracter individual segun la gravedad del delito cometido. Basicamente
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establece un régimen especial para los delitos en los que resultare la muerte del ofendido.
Prevé la preparacion para obtener la libertad que comienza un afio antes del agotamiento
de la condena en la medida que el interno haya “observado con regularidad” los
reglamentos carcelarios y los informes realizados por la direccion del establecimiento
sean favorables. Consigna un esquema en el que en los primeros tres meses se preparara
al interno para la liberacion dentro del establecimiento, los seis meses subsiguientes se
realizaran salidas “supervisadas” y los ultimos tres meses, el condenado podra realizar
“salidas” sin supervision.-

La critica se sustenta esencialmente en que este régimen no ayuda a la
resocializacion planteada por el art. 1 de la ley aunque se reconoce un cierto progreso en
el aspecto féactico, mas se cuestiona que ante condenas extensas la preparacion para la
liberacion de s6lo un afio antes del agotamiento de la condena no es significativo en un
régimen progresivo, ya que la premisa consiste en que la preparacion para la libertad
debe ya iniciarse en el momento en que una persona ingresa al sistema penitenciario. “En
estos casos, sostenemos que se deberia respetar el derecho a la no prisionizacién
representado en la libertad condicional, asistida, semidetencion, prision discontinua y
demas institutos, agregando, ademas, la supervision por un sistema de monitoreo” (%). Si
bien estas criticas tienen sus fundamentos adecuados, teniendo en consideracion el
régimen implantado por el art. 56 bis las medidas que se propugnan en este articulo no
son del todo desdefiables. Lo optimo o ideal seria una reformulacion del “famoso” art. 56
bis. Mas esta parece la politica criminal de “mano dura” impuesta por los legisladores.-

§ XXXIV.-Remision de datos al Renabem.

El art. 56 quinquies expresa: “El juez de ejecucidén o juez competente debera
remitir al Registro Nacional de Beneficios u otras Medidas Procesales (Renabem), o al
que corresponda, dentro de los cinco (5) dias posteriores a quedar firme, copia de los
siguientes actos procesales, indicando en todos los casos las normas legales en que se
fundan: a) Otorgamiento de salidas transitorias. b) Incorporacion al régimen de
semilibertad. c) Prisién discontinua, semidetencion, prisién nocturna. d) Otorgamiento
de prisién domiciliaria. e) Otorgamiento de libertad asistida. f) Otorgamiento de
libertad condicional. g) Todos los beneficios comprendidos en el periodo de prueba
previsto por la ley de ejecucion de la pena. h) Suspension del proceso a prueba. Deberan

asentarse asimismo los datos pertenecientes al condenado, a saber: 1) Nombre y

52 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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apellido del condenado sujeto a beneficio. 2) Lugar y fecha de nacimiento. 3)
Nacionalidad. 4) Estado civil y, en su caso, nombres y apellidos del cényuge. 5)
Domicilio o residencia fijado para gozar del beneficio y/o libertad condicional. 6)
Profesion, empleo, oficio u otro medio de vida denunciado. 7) NUmeros de documentos
de identidad y autoridades que los expidieron. 8) Nombres y apellidos de los padres. 9)
Nameros de prontuarios. 10) Condenas anteriores y tribunales intervinientes. 11) El
tiempo de la condena fijado por el tribunal, debiendo indicarse el tiempo de privacion de
libertad cumplido y el que faltare por cumplir. 12) La fecha de la sentencia, el tribunal
que la dictd y el nimero de causa. 13) Los antecedentes penales. 14) Los dictamenes del
organismo técnico-criminolégico y el Consejo Correccional del establecimiento
penitenciario. 15) Las normas que el condenado debe observar”. Esta también
constituye una nueva norma que prevé al registro de datos del condenado.-

El juez de ejecucion o el competente debe enviar al Registro Nacional de
Beneficios u Otras medidas Procesales (Renabem) dentro de cinco dias copia de los actos
procesales indicando las normas en los que se fundan, los datos personales y familiares
del condenado y todos los requisitos que menciona el articulo. A decir verdad constituye
una base de datos donde se registran todos aquéllos que resultan de interés para el
organismo judicial, ante la comisién de un nuevo delito por parte del condenado. Asi
como en la ley de registro de datos genéticos de los condenados por delitos contra la
integridad sexual que tiene una duracion de cien afios (sic), en este caso también debe
tener una duracién limitada, no justamente como el caso mencionado, pues el calificativo
que cabe es el de simplemente “ridiculo”.-

8 XXXV.- Traslado de los internos.

El art. 71 dice: “El traslado individual o colectivo de internos se sustraera a la
curiosidad puablica y estarda exento de publicidad. Debera efectuarse en medios de
transportes higiénicos y seguros. La administracion reglamentara las precauciones que
deberan utilizarse contra posibles evasiones, las cuales en ninguna circunstancia
causaran padecimientos innecesarios al interno. En lo que respecta a traslados
motivados por la notificacion de actos procesales relevantes, se realizaran sélo cuando
la notificacion no pueda ser realizada por medio de una comunicacion audiovisual”. La
primera parte de este precepto no ha recibido cambios y en la segunda se refiere a que los
traslados referidos a las notificaciones de los actos procesales de relevancia, solo se

realizaran cuando no se puedan hacer por medio de una comunicacién audiovisual.-
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Es innegable que el traslado y transporte de recluso es uno de los elementos
importantes relativos a la relacion de sujecion entre el Estado y aquéllos y cuya
ineficacia puede vulnerar tanto la integridad personal como la dignidad de la persona
detenida y consiguientemente cuando dichos traslados son arbitrarios o se vulneran
derechos esenciales humanos se producen automaticamente abusos por parte de las
autoridades penitenciarias, por ello deben observarse las reglas establecidas por esta
normativa y es auspicioso el agregado del dltimo parrafo donde impera el principio de
que el traslado por notificaciones procesales relevantes debe ser primariamente
realizadas por medio de comunicacion audiovisual y sélo cuando esto no pueda
concretarse se har el traslado correspondiente.-

§ XXXVI.- Recepcidn de visitas, correspondencia y comunicaciones telefénicas.

El art. 160 regula que: “Las visitas y la correspondencia que reciba o remita el
interno y las comunicaciones telefonicas se ajustaran a las condiciones, oportunidad y
supervision que determinen los reglamentos, los que no podran desvirtuar lo establecido
en los articulos 158 y 159. Quedan prohibidas las comunicaciones telefonicas a través
de equipos o terminales moviles. A tal fin se debera proceder a instalar inhibidores en
los pabellones 0 mddulos de cada penal. La violacion a la prohibicién prevista en este
articulo sera considerada falta grave en los términos del articulo 85 de esta ley”. La
primera parte del articulo no recibe modificaciones en tanto que se agrega tres parrafos
referidos a la prohibicion de comunicaciones telefénicas mediante equipos moviles,
instaldndose inhibidores en los pabellones y consagrando que la violacion a tal
prohibicion sera considerada falta grave de acuerdo a lo contenido en el art. 85 de la
presente ley.-

El primer péarrafo de esta norma hace alusién a las visitas que pueda recibir el
interno, correspondencia y comunicaciones telefénicas, las que deben ajustarse a los
reglamentos pertinentes y que en ningin momento se debe contravenir lo dispuesto el
art. 158 en cuanto el interno tiene derecho a comunicarse periédicamente en forma oral o
escrita con su familia, amigos, allegados, curadores, abogados y con representantes de
organismos oficiales e instituciones privadas — con personeria juridica — que puedan
prestar alguna colaboracion o muestren interés por la reinsercion social del interno.
Desde luego, por un principio elemental de humanidad, se debe respetar la privacidad de
dichas comunicaciones, salvo alguna restriccion dispuesta por el juez competente.
Asimismo, los internos de nacionalidad extranjera, amén de los derechos anteriores,

podran comunicarse con los representantes diplomaticos y consulares acreditados. Esto
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se extiende a los internos nacionales de estados sin representacion diplomatica,
refugiados o apétridas que tendran la misma alternativa para dirigirse al representante
diplomético del estado encargado de sus intereses en el pais o a cualquier autoridad
nacional o internacional que tenga la mision de protegerlos.-

Todo esto hace a las relaciones familiares y sociales del interno que contribuyen,
a no dudarlo, al proceso progresivo de reinsercion social y a no aislarlo de ese contexto.-

Se ha incluido como prohibicidn el uso de comunicaciones telefonicas mediantes
equipos moviles — celulares — bajo la sancion de ser considerada una falta grave en los
términos del art. 85 inc. ¢). Quedan prohibidas las comunicaciones telefénicas a través de
equipos o terminales moviles. A tal fin se debera proceder a instalar inhibidores en los
pabellones 0 modulos de cada penal. La violacion a la prohibicidn prevista en este
articulo sera considerada falta grave en los términos del art. 85 de esta ley (*3).-

De hecho que para que se configure una infraccion debe tratarse de una tenencia
no autorizada pues, por ejemplo el art. 120 del decr. 1136/97 permite la posesion
personal y uso en su tiempo libre de un aparato de radio portétil o de un reproductor de
sonido para ser utilizado con audifono o auricular, lo cual podra ser autorizado al interno
que tenga conducta o comportamiento bueno. Pero esto no comprende a los teléfonos
celulares, circunstancia que ha sido bastante criticada y motivo de habeas corpus
colectivos.-

Juliano realiza una interesante interpretacion y puesta en escena de esta cuestion
preguntandose si se puede considerar lesivo a algin bien juridico la posesion de un
teléfono celular por parte de un preso. Se responde que, dentro de la légica carcelaria, la
tenencia y uso de un teléfono celular por parte de un preso es potencialmente lesiva para
la seguridad del establecimiento, ya que con ese artefacto se podrian organizar fugas o la
introduccion de elementos idoneos para poner en peligro la seguridad del
establecimiento. Otra alternativa, de acuerdo algunos datos de la realidad, es que con un
teléfono celular el interno podria seguir delinquiendo, ya sea en la continuidad de las
acciones que lo llevaron a estar privado de la libertad —relacién con sus complices del
exterior— u organizando nuevos delitos —secuestros virtuales—. Califica a estas

circunstancias como correspondientes a la imagen estereotipada del preso. “Todos los

53 Art. 85: “El incumplimiento de las normas de conducta a que alude el articulo 79, constituye infraccién
disciplinaria. Las infracciones disciplinarias se clasifican en leves, medias y graves. Los reglamentos
especificaran las leves y las medias. Son faltas graves: ...c) tener dinero u otros valores que lo reemplazan,
poseer, ocultar, facilitar o traficar elementos electronicos 0 medicamentos no autorizados, estupefacientes,
alcohol, sustancias toxicas o explosivos, armas o todo instrumento capaz de atentar contra la vida, la salud
o la integridad propia o de terceros...”
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presos son malos, muy malos, y aprovecharan cualquier ventaja que se les proporcione
para seguir delinquiendo, segln es su naturaleza. No descartamos que algun interno
emplee el teléfono celular para intentar un secuestro virtual, o para seguir regenteando
sus negocios ilicitos, o planear nuevos delitos (como de hecho sucede y ha sido
verificado)” (**). Aunque no cree que esto ocurra con la mayoria de los internos y estima
que “si lo que en realidad se trata es de evitar, o dificultar, es el contacto del interno con
el mundo exterior, para que no siga delinquiendo, lo que habria que pensar es en
incomunicar a todas las personas que se encuentran privadas de la libertad ya que,
ciertamente, pueden seguir en contacto con el exterior por medio de la comunicacién
epistolar, de sus visitas y, por qué no, de su abogado. O, para no ser tan drasticos,
intervenir toda su correspondencia, hacer escuchas de las conversaciones del interno,
incluidas las que mantenga con su abogado” (*°). Sefiala que las interpretaciones que
sustentan el rechazo de los teléfonos celulares para los internos se dan de traste con una
contradiccion como es que la mayoria de los pabellones del sistema penitenciario
argentino tienen teléfonos fijos que funcionan con tarjetas o cobro revertido, y el riesgo
que se aduce va tanto para el lado de los fijos como de la telefonia movil. Culmina su
argumentacién con postulados de naturaleza constitucional, en el sentido que no advierte
argumentos consistentes que justifiquen privar a los presos del uso de teléfonos celulares.
Por el contrario, teniendo en consideracion que el principio de resocializacion es un
derecho, y tal como sostuvo la Corte en “Méndez”, el ingreso a una persona a prision no
le quita la dignidad humana y gozan de todos los derechos constitucionales, con
excepcidn de las libertades que hayan sido restringidas de acuerdo a las normas que rigen
al debido proceso (*°).-

Por otra parte se menciona otra realidad en cuanto a que en el interior de las
carceles, la utilizacion del teléfono fijo se convierte en una verdadera “odisea”. Los
conflictos en torno al uso del teléfono — duracion de la conversacion, falta de intimidad,
interrupcion de otras actividades por la espera y discusiones por la prioridad en la fila —
generan constantes conflictos de convivencia tanto con el personal penitenciario como
con la poblacion carcelaria. Ademas, se advierte que con una politica prohibicionista del
uso de telefonia movil resulta ineficaz por dos razones. La primera, porque su empleo,

pese a las incautaciones, es generalizado y la segunda, porque la misma prohibicion

% JULIANO Mario “;Debe habilitarse el uso de telefonia celular a la poblacién carcelaria?”
www.pensamientopenal.com.ar

%5 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar).

%6 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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favorece y promueve un mercado de circulacion clandestina habilitando la corrupcion
por parte del personal penitenciario (°7).-

Se propone mediante la norma en analisis la instalacion de inhibidores en los
pabellones o modulos en cada penal, aunque esto podria generar un gran costo y por otra
parte de llevarse a cabo podria ocasionar interferencia o también inhibiciones en los
pobladores aledafios a los servicios penitenciarios. De modo que nos parece adecuada la
propuesta de limitar las Ilamadas a nimeros autorizados mediante la colocacion de una
tarjeta SIM, registrar cada aparato celular a nombre de una determinada persona — lo que
incluso facilitaria el control de otros delitos (entre ellos, el hurto de celulares dentro de la
carcel) — (°8).-

8§ XXXVII.- Autorizacién en caso de enfermedad, accidente grave o fallecimiento de
familiares o allegados con derecho a visita.

El art. 166 propone: “El interno sera autorizado, en caso de enfermedad o
accidente grave o fallecimiento de familiares o allegados con derecho a visita o
correspondencia, para cumplir con sus deberes morales, excepto cuando se tuviesen
serios y fundamentados motivos para resolver lo contrario. En los casos de las personas
procesadas o condenadas por los delitos previstos en el Titulo I11 del Libro Segundo del
Caodigo Penal, o respecto de otros delitos cuando el juez lo estimare pertinente, se
exigird en todos los casos el acompafiamiento de dos (2) empleados del Servicio de
Custodia, Traslados y Obijetivos Fijos del Servicio Penitenciario Federal”. La parte
primera de la redaccion del presente articulo no ha sufrido cambios, en tanto que el
parrafo segundo abarca a todos los delitos del Titulo 111 del C.P. referente a los delitos
contra la integridad sexual, mientras que en la anterior redaccion se circunscribia a los
arts. 119, 2° y 3° parr., 120, 124 y 125 del C.P. en los que en los supuestos del primer
parrafo se exigia el acompafiamiento de dos empleados del Servicio de Custodia,
Traslados y Objetivos Fijos del Servicio Penitenciario Federal.-

Esta previsto, tal como lo dice la norma, que en los supuestos de enfermedad,
accidente o muerte de familiares o allegados con derecho a visita al interno, deba ser
trasladado al lugar donde ha acontecido el infortunio “para cumplir con sus deberes
morales”, salvo denegatoria justificada si existen motivos para considerar la posibilidad

de una situacion de fuga. Esto se condice con el art. 496 del C.P.P.N. en su segundo

5 HUNIS Magali - BRICCOLANI Guadalupe - PETRONE Camila - PEREYRA Paulo - BOGADO Maria
- POLO Lourdes - MOLLIS Santiago - ZERBINO Larisa (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar).
%8 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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parrafo: “Asimismo, el tribunal de ejecucion podra autorizar que el penado salga del
establecimiento carcelario en que se encuentre, por un plazo prudencial, y sea trasladado,
bajo debida custodia, para cumplir sus deberes morales en caso de muerte o de grave
enfermedad de un pariente préximo. También gozaran de este beneficio los procesados
privados de su libertad”.-

Tanto en el articulo anterior como en el texto actual en los supuestos de los
delitos contra la integridad sexual el interno autorizado sera acompafiado en todos los
casos por dos empleados del Servicio de Custodia, Traslados y Objetivos Fijos del
Servicio Penitenciario Federal.-

Se ha objetado la frase “cuando se tuviesen serios y fundamentados motivos para
resolver lo contrario” y el hecho de mantener el concepto de “deberes morales” no solo
no resuelve los problemas que ya se plantean en cuanto a su interpretacion sino que
ademas los acentua al permitir la denegacion por “serios y fundamentados motivos”. Si
no hay acuerdo sobre lo que son los deberes morales, cualquier motivo podra ser tan
valido como invalido (*°). La objecion por su obviedad, no requiere mayores
comentarios.-

8 XXXVIII.- Recursos y medios de los establecimientos.

El art. 185 dispone: “Los establecimientos destinados a la ejecucion de las penas
privativas de libertad, atendiendo a su destino especifico, deberan contar, como minimo,
con los medios siguientes: a) Personal idoneo, en particular el que se encuentra en
contacto cotidiano con los internos, que debera ejercer una actividad
predominantemente educativa; b) Un organismo técnico-criminoldgico del que forme
parte un equipo multidisciplinario constituido por un psiquiatra, un psicélogo y un
asistente social y en lo posible, entre otros, por un educador y un abogado, todos ellos
con especializacion en criminologia y en disciplinas afines; c¢) Servicio médico y
odontoldgico acorde con la ubicacion, tipo del establecimiento y necesidades; d)
Programas de trabajo que aseguren la plena ocupacion de los internos aptos; e)
Biblioteca y escuela a cargo de personal docente con titulo habilitante, con las secciones
indispensables para la ensefianza de los internos que estén obligados a concurrir a ella;
f) Capellan nombrado por el Estado o adscripto honorariamente al establecimiento; g)
Consejo Correccional, cuyos integrantes representen los aspectos esenciales del

tratamiento; h) Instalaciones para programas recreativos y deportivos; i) Locales y

%9 |dem. (ob. cit. www.pensamientopenal.com.ar)
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medios adecuados para alojar a los internos que presenten episodios psiquiatricos
agudos o cuadros psicopaticos con graves alteraciones de la conducta; j) Secciones
separadas e independientes para el alojamiento y tratamiento de internos
drogodependientes; k) Instalaciones apropiadas para las diversas clases de visitas
autorizadas; 1) Un equipo compuesto por profesionales especializados en la asistencia
de internos condenados por los delitos previstos en Titulo Il del Libro Segundo del
Cadigo Penal”. Este articulo no ha recibido modificaciones con respecto al anterior salvo
el agregado en el punto 1) que alude a los internos condenados por los delitos previstos
en el Titulo 111 del C.P. — delitos contra la integridad sexual — y no restringidos a los arts.
119, 2°y 3° pérr., 120, 124 y 125.-

Esta disposicion regula los recursos materiales y humanos con que debe contar un
establecimiento penitenciario, enunciando los presupuestos minimos — que no son
taxativos — a los que cada institucion debe adecuarse conforme a las particularidades de
la poblacion carcelaria. Por ejemplo el inc. a) responde a los parametros establecidos por
las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. El b) se compadece con lo
consignado en el art. 86 del decr. 396/99. El c) no requiere mayores comentarios y
también responde a las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos. El d) esta
relacionado con los Principios Basicos para el Tratamiento de los Reclusos proclamados
por la Asamblea General en la Resolucion 45/11 del 14/12/90. Lo mismo acontece con el
inc. e). El inc. f) se compadece también con las Reglas Minimas para el Tratamiento de
los Reclusos. El inc. g) tiene su correlato con el art. 94 del Decr. 396/99. El inc. h) se
refleja en las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos, lo mismo ocurre con
el inc. i). El inc. j) conjuga una cuestion sumamente problemética y que no tiene mucho
predicamento y acatamiento en el régimen penitenciario nacional debido a la carencia de
instalaciones adecuadas para los internos drogodependientes cuando la poblacion
carcelaria en su mayoria lo es, amén de la existencia de los “dealers” muchas veces en
complicidad con el mismo personal penitenciario. El inc. k) se relaciona con las Reglas
Minimas para el Tratamiento de los Reclusos y finalmente el inc. 1) contempla la
presencia de un equipo especializado para atender los casos de aquellos internos
condenados por delitos contra la integridad sexual a los efectos de reducir la posibilidad
de reincidencia y posibilitar una adecuada insercion al medio social.-

8 XXXIX.- Reforma al art. 14 del C.P.

El art. 14 C.P. manda que: “La libertad condicional no se concedera a los

reincidentes. Tampoco se concedera cuando la condena fuera por: 1) Homicidios
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agravados previstos en el articulo 80 del Cdédigo Penal. 2) Delitos contra la integridad
sexual, previstos en los arts. 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y segundo
parrafos, y 130 del Cddigo Penal. 3) Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se
causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el articulo 142
bis, antedltimo parrafo, del Codigo Penal. 4) Tortura seguida de muerte, articulo 144
ter, inciso 2, del Codigo Penal. 5) Delitos previstos en los articulos 165 y 166, inciso 2,
segundo pérrafo, del Codigo Penal. 6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la
persona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el articulo 170, antepenultimo y
antedltimo parrafos, del Cédigo Penal. 7) Delitos previstos en los articulos 145 bis y ter
del Cddigo Penal. 8) Casos en que sea aplicable el articulo 41 quinquies del Codigo
Penal. 9) Financiamiento del terrorismo previsto en el articulo 306 del Codigo Penal.
10) Delitos previstos en los articulos 5°, 6°y 7° de la ley 23.737 o la que en el futuro la
reemplace. 11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del Codigo Aduanero”.-

En consonancia con el art. 56 bis de la presente ley se reforma el art. 14 del C.P.
incorporando la gama de delitos que impiden obtener la libertad condicional. Me remito
al comentario del art. 56 bis a fin de evitar repeticiones innecesarias.-

8 XL.- Registro de datos (Renabem).

El art. 39 regula: “Dispongase la creacion del Registro Nacional de Beneficios u
otras Medidas Procesales (Renabem) en la érbita del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos”.-

Esta norma dispone la creacion del Renabem ya citado en el art. 56 quinquies
como un registro de datos que funcionara bajo la esfera del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.-

8 XLI.- Revision de la legislacion y reglamentacion penitenciaria e invitacion a la
CABAy las provincias para los mismos fines.

El art. 228 refiere que: “La Nacion procedera a readecuar la legislacion y las
reglamentaciones penitenciarias existentes dentro de un (1) afio a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, a efectos de concordarlas con sus disposiciones. De igual
forma, se invita a las provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a readecuar
su legislacion y reglamentaciones penitenciarias”.-

Evidentemente, la presente ley pretende unificar el contenido estructural del
régimen de ejecucion penitenciario a nivel nacional. Respecto a esta cuestion, seguimos
la opinidn de Zaffaroni - Slokar - Alagia, quienes bregan por la tesis del estandar federal

minimo — que puede ser superado por las provincias —; asi, la legislacion nacional de
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ejecucion tiene el caracter de “marco garantizador minimo” a partir del cual las
provincias pueden avanzar en el reconocimiento de mayores derechos y garantias a las
personas privadas de la libertad pero nunca legislar en forma mas restrictiva. Por lo que
no resulta factible que las provincias realicen modificaciones a su antojo suprimiendo
beneficios o restringiendo los reglamentados en la ley 24.660, de lo contrario se afectaria
el principio de igualdad.-

De alli que, resultaria obligatorio para las provincias argentinas todo lo vinculado
a las 3 fases que componen el periodo de tratamiento, su contenido y sus requisitos. Y
aquellas provincias que no prevean dichas fases de conformidad al actual articulo 14 de
la ley 24.660 deberan readecuar su legislacion.-

§ XLII.- Complementaridad.

El art. 229 manda: “Esta ley es complementaria del Codigo Penal en lo que hace
a los computos de pena y regimenes de libertad condicional y libertad asistida”.-

Los dos altimos articulos son de forma. EI primero a readecuar la legislacion y las
reglamentaciones penitenciarias dentro del término de un afio a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley e invita a las provincias y a la CABA a hacer lo propio. El
segundo declara la presente ley como complementaria al Cédigo Penal en lo atinente a
coémputos de pena, regimenes de libertad condicional y libertad asistida.-

8 XLIII.- Sobre la vigencia temporal de la reforma.

Sabido es que una de las consecuencias directas del principio de legalidad es la
irretroactividad de la ley. Este limite de vigencia de la ley penal es descripto por la
mayoria de la doctrina nacional como la imposibilidad de aplicar una norma legal a un
supuesto acontecido con anterioridad a su entrada en vigor. De este modo, la
irretroactividad afecta al Derecho penal salvo cuando la nueva disposicion resulta mas
favorable para el reo.

Con respecto a las normas penitenciarias debido a que dentro de un mismo
cuerpo legal encontramos normas de caracter sustantivo y otras que no lo son, en efecto,
se encuentran normas penitenciarias que no pueden ocultar su estrecha relacion con las
de naturaleza administrativa o procesal, es indispensable que determinen en qué medida
se ven afectadas cada una de ellas, especificamente, por el principio de irretroactividad.
Ciertamente que esta heterogeneidad frente a una garantia juridica de esta trascendencia
no es una solucion satisfactoria, pero es, a nuestro juicio, la Gnica que da una respuesta
satisfactoria frente a las peculiaridades de esta rama del derecho. De alli que

consideramos que las son irretroactivas con idéntico rigor que las normas penales,
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aquéllas que determinan una modificacion en la intensidad de la privacion de libertad —
elemento sustantivo de la pena de prision — (tales como las salidas transitorias, la libertad
asistida, la libertad condicional entre otros beneficios, etc.) y s6lo seran retroactivas en
la medida que favorezcan al interno.-

Mas alejadas de la naturaleza penitenciaria, se encuentran las normas de
contenido técnico, las que regulan el procedimiento disciplinario o las que se refieren a
los aspectos organizativos de la Administracion penitenciaria. Unas y otras, en cambio,
estdn sometidas al principio de eficacia en coordinacion con los principios
constitucionales.-

En este sentido, partimos de la idea que, una nueva norma es mas favorable
cuando permite mas libertad, aunque con ello se incrementase el riesgo de la recaida en
el delito y, a la inversa, serdn irretroactivas aquellas normas que favoreciendo
potencialmente la resocializacion entrafian mas o mayor tiempo de privacion de libertad.-
§ XLIV.- Conclusiones.

El sistema penitenciario refleja una tensién dialéctica permanente entre el
garantismo y la defensa social, en otros términos, da cuenta de una antinomia entre las
exigencias preventivas — esto es, las necesidades de los individuos, que sufren la pena —y
las necesidades de la colectividad — expresadas en la necesidad de aplicar un castigo —.
Esta tension, subyace en el actual texto de la ley de ejecucién penal cuando sefiala como
fines de la institucion carcelaria la reinsercion y su custodia en un establecimiento. La
busqueda de un punto de equilibrio entre ambos extremos es una exigencia del Estado de
Derecho que no puede ignorar la sancién — como un fenémeno socio - juridico ineludible
—y la condicion de persona del condenado, quien no puede ser sometido a torturas ni a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.-

Lo cierto es que la presente ley de reformas al sistema de ejecucidn penitenciaria,
procura limitar la discrecionalidad de los jueces en la etapa de ejecucion penal — dados
los errores cometidos por algunos jueces que han desoido los informes correccionales de
los gabinetes técnicos de los servicios penitenciarios, concediendo beneficios y/o
permisos inmotivadamente —, dejando de lado ciertas funciones jurisdiccionales, que
pasan a manos de la autoridad administrativa penitenciaria sin contralor alguno; por lo
que cabe inferir que la presente reforma se enrola en los postulados de aquellos sistemas
penitenciarios de corte autoritario, que acentdan los aspectos subjetivos de la ejecucion
en favor de los fines defensistas de la sociedad al compas del clamor popular punitivista.
En efecto, la ley 27.375 modificatoria de la ley 24.660 conserva criterios valorativos
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como los de peligrosidad, reincidencia, habitualidad criminal o moralidad para fijar
condiciones regimentales méas autoritarias, en contra de los principios y garantias del
Estado de Derecho.-

Sabido es que la ejecucion de la pena privativa de libertad da lugar a una
frecuente intervencion en los derechos fundamentales, y que la legislacion penitenciaria
resulta ser en muchas ocasiones una norma valida para orientar la diversidad de
problemas concretos que surgen en el desarrollo de la ejecucion, pero con una gran dosis
de inconcrecion. Por esta razon es que reinvidicamos la necesaria intervencion y el
control judicial del todo el tratamiento penitenciario a fin de evitar afectaciones a los
derechos de los internos privados de su libertad.-

Se reitera, resultan censurables aquellas disposiciones que les otorgan facultades
excluyentes a los funcionarios administrativos — que se desempefian en los
establecimientos penitenciarios — respecto a las decisiones vinculadas a la libertad de las
personas detenidas con caracter vinculante. Dicha circunstancia, resulta un craso error
del legislador nacional ya que implica una franca violacion a la division de poderes, al
tiempo que puede resultar contraproducente pues puede generar una mayor corrupcion en
el ambito carcelario. Es que la ejecucion de la privacién de libertad no puede hacerse al
margen de la jurisdiccidn, asi como tampoco a espaldas de la normativa constitucional y
convencional sobre Derechos Humanos.-

De otra parte, pareciera que la reforma penitenciaria actual se orienta a la
aplicacion de programas de resocializacibn maxima — cuyo objetivo es obligar al
condenado a identificarse con los valores socialmente hegemonicos — que contienen
medidas notoriamente contrarias a las garantias y derechos consagrados en la normativa
internacional. De alli que sostenemos que el principio de resocializacion no puede ser
interpretado como una mera declamacion y que muchos de los aspectos introducidos por
esta reforma implican un franco retroceso en materia de ejecucion penitenciaria y de
defensa de los DDHH de los condenados, ya que la legislacion en esta materia no puede
apoyarse en teorias de relacion especial de sujecion, ni autorizarse todo tipo de
restricciones de derechos, el ablandamiento del principio de legalidad, y/o el
debilitamiento del control judicial de la ejecucién. En este sentido, debemos recordar que
la relacion Estado-privado de libertad, genera una posicion de garante de aquél respecto
de todos los derechos que no se encuentran afectados por la privacion de libertad, y que
la resocializacion compromete a las administraciones penitenciarias a tratar a los

privados de libertad como sujetos de derechos, esto es, a organizar un ejercicio personal
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durante la ejecucion de la pena que favorezca el futuro su reingreso en la sociedad en
libertad.-

Lamentablemente, observamos como muchos derechos son regular e
institucionalmente negados con el argumento de que la prision es en su estructura una
sociedad carencial. Es més, pareciera que la actual legislacion asume con naturalidad el
hacinamiento, la tortura, las mafias carcelarias y la corrupcién sobre la pena hegemdnica
del Derecho penal. Y en este sentido, hubiera sido muy interesante que el legislador
nacional analizara tales problemas que atraviesan practicamente todos los
establecimientos penitenciarios de nuestro pais; asi como también los vinculados a la
falta de servicios béasicos y las condiciones insalubres de las instalaciones de las carceles;
el maltrato por parte de personal penitenciario; las deficiencias en la clasificacion,
asignacion de alojamiento y separacion por categorias de los internos; la falta de
recopilacion, sistematizacion y publicidad de la informacion sobre hechos de violencia
en las cérceles; la deficiente respuesta jurisdiccional frente a casos de torturas y malos
tratos; la insuficiencias en los mecanismos de monitoreo; entre otros, que conspiran
contra los ideales resocializadores.-

Por tales motivos es que consideramos que algunas de las modificaciones
introducidas por la ley 27.375, en particular las prescriptas en los arts. 7, 8 segundo
parrafo, 13 bis, 56 bis podrian resultar contrarias a lo estatuido por nuestra Constitucion
Nacional y los tratados internacionales sobre DD.HH. incorporados a través del art. 75
inc. 22 de la C.N., desde que no es posible retorcer la teleologia pro homine que inspira
el progresivo reconocimiento de los Derechos Humanos. En este sentido, advertimos que
no resulta adecuada la sancién de legislacién regresiva, cuando el texto anterior marcé
un nivel mas avanzado en la realizacion de los fines constitucionales y convencionales de
resocializacion de los condenados; ello por cuanto la adicion de derechos tiene caracter
irreversible cuando es legal, y la misma no podria ser dejada de lado por una reforma
posterior, maxime si existe jurisprudencia de las Camaras de Casacion Penal Federales y
de la propia C.S.J.N. que ejercen una suerte de poder legislativo negativo, para cancelar
la posibilidad del legislador de proveer un marco reducido de garantias en la materia.-

Finalmente, cabe repetir que la actual reforma a la Ley 24.660 afecta
parcialmente el régimen de progresividad de la pena y atenuacion del encierro — de base
constitucional —, perjudicando a la mayoria de los futuros condenados a pena privativa de
la libertad de la Republica Argentina, ya que limitard los beneficios de salidas
transitorias, semi-detencion, libertad condicional o de libertad asistida por delitos de
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homicidio, de indole sexual o robo con armas, entre otros, desentendiéndose del fin
resocializador de la pena — enunciado en su articulo 1° del referido cuerpo normativo —,
aplazando el problema de fondo — inseguridad —, ya que simplemente se prolonga la
estadia de los condenados en las penitenciarias, sin pensar en los resultados adversos que
dicha medida puede generar — hacinamiento en las carceles, motines e inseguridad —, e
implica una reforma velada o encubierta al Cédigo Penal en tanto se agravan las penas de
multiples figuras delictivas. Dicha solucién, ademéas de producir un reintegro abrupto del
interno al medio libre, indirectamente estimula conductas indeseadas, pero previsibles.
Ademas, dicho endurecimiento de la penalizacion y la ampliacion de condenas no
disuade a los criminales que ejecutan tales conductas, por lo que resulta una solucién
coyuntural y demagdgica ante la indignacion social por homicidios como el de Micaela
Garcia cuyas circunstancias de hecho resultan ser la excepcion a la regla. Para peor de
males, no existirian incentivos y motivaciones para que los privados de su libertad
quieran estudiar o aprender algun oficio, lo que trae como consecuencia légica que se
incremente la violencia intra-carcelaria. Indudablemente, la presente reforma pone en
jaque la coherencia interna del ordenamiento de ejecucion penal, pues se ha puesto
énfasis en la prolongacion de la pena privativa de la libertad como una solucién

incuestionada por el legislador.-



