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RESUMEN: Comentarios a arts. 100 a 104 Ley de Ejecucion de la Pena para la Ley

comentada de acceso publico

PALABRAS CLAVE: Conducta - concepto- calificaciones - semilibertad- ley de

ejecucion de la pena

ARTICULO 100. — El interno seré calificado de acuerdo a su conducta. Se
entendera por conducta la observancia de las normas reglamentarias que rigen el

orden, la disciplina y la convivencia dentro del establecimiento.

ARTICULO 101. — El interno sera calificado, asimismo, de acuerdo al
concepto que merezca. Se entendera por concepto la ponderacién de su evolucion
personal de la que sea deducible su mayor o menor posibilidad de adecuada

reinsercion social.

ARTICULO 102. — I.a calificacién de conducta y concepto sera efectuada

trimestralmente, notificada al interno en la forma en que reglamentariamente se
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disponga y formulada de conformidad con la siguiente escala: a) Ejemplar; b) Muy
buena; ¢) Buena; d) Regular; ¢) Mala; f) Pésima.

ARTICULO 103. — La calificacién de conducta tendra valor y efectos para
determinar la frecuencia de las visitas, la participaciéon en actividades recreativas y

otras que los reglamentos establezcan.

ARTICULO 104. — 1a calificacién de concepto servird de base para la
aplicacion de la progresividad del régimen, el otorgamiento de salidas transitorias,
semilibertad, libertad condicional, libertad asistida, conmutaciéon de pena e indulto.

I.- Antecedentes histdricos y legislativos

Los institutos bajo estudio (en el contexto latinoamericano) encontraron su
génesis ya a principios del Siglo XIX en donde, el Primer Triunvirato, sanciona el
“Estatuto Provisional del Gobierno Superior de las Provincias Unidas del
Rio de la Plata en nombre del Sr. Don Fernando VII”. Dicho estatuto en una
de sus partes pertinentes (Decreto de Seguridad), establecia el rol de las carceles en
una redaccién muy similar al actual articulo 18 de nuestra carta magna, previniendo
a una regulacion mas completa recién en la constitucion del afio 1853 -en

referencia a la prohibicién de tormentos y azotes-.

Ahora bien, con mayor cercanfa e hincapié en los puntos de analisis,
encontramos la Ordenanza Primaria Obligatoria Para los Reclusos de la
Penitenciaria de Buenos Aires, la cual imponfa a los internos la ensefianza
primaria obligatoria en el cumplimiento de sus condenas. Alli podremos advertir
los primeros antecedentes que empapan nuestro objeto de estudio, donde se

visualiza una tendencia a la formacion o re-formacion de los penados.

Dicha formacién -la cual guarda una estricta relacion con el actualmente
denominado ‘“‘concepto”-, fue evolucionando a lo largo de varias legislaciones
posteriores, pudiendo destacar como relevante entre una de ellas el Decreto s/n
del 28 de enero de 1905, el cual en su Art. 15 disponia: “E/ director de la Escuela, con
el asentimiento del director de la Carcel, formulari el reglamento para el uso de la Biblioteca por
los penados, pero en ningiin caso serd permitida la lectura de libro alguno de cardcter extrasno a la
instruccion moral de aquellos. La instruccion, folletos, estampas, fotografias o grabados
inmorales serd penada con suspension o destitucion para los empleados de la circel, y con
reagravacion de disciplina o mala nota para los penados”. Lo relevante del decreto

mencionado radica en advertir hasta qué extremo se inmiscuia el estado en la vida
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de los encarcelados, circunscribiendo la formacién a determinados libros
considerados “moralmente correctos”, lo que sin duda como apreciamos mas
adelante, constituye un resabio en las tendencias actuales tendientes a

comprometerse en las personalidades internas de los reclusos.

Asi lo destacé Antonio Marin Roman en su articulo' sobre la instruccién
penitenciaria en Argentina al exponer “Este Decreto que tiene mds siglo de antigiiedad,
destacaba ya en esa época, la importancia de la lectura; ademdis ubicaba a la biblioteca como
facilitadora de la tarea docente. En uno de sus pdrrafos, refiere a “una de la grandes cdrceles de
Alemania” donde los internos acortan las horas haciendo buena conducta® “con los libros que le
suministra la biblioteca’; por lo cual se puede inferir que ya hace cien asios la biblioteca era
considerada como un instrumento muy importante que merecia un profundo andlisis antes de su
implementacion.

Del extracto transcrito, podemos extraer que; la ensefianza a los reclusos a
través de libros y uso de bibliotecas tenia como finalidad lograr “ la buena
conducta de aquellos”, donde - y como sucede actualmente- se mezclaban, por un
lado finalidades objetivas de comportamiento a los fines de la readaptacién, y por
otro la intencién de transformar también sus personalidades (su formas de pensar,
su moralidad), supuesto que por lo menos a la fecha estarfa cercenado por el Art.

19 de nuestra constitucion nacional y en consecuencia exento de inferencia estatal.

Siguiendo la evoluciéon del instituto, es menester traer a consideracion la
primera gran legislacion que se encargd de referenciar las exigencias impuestas a los
internos carcelarios, delimitada en lo que hasta la fecha subsiste bajo el nombre de
“concepto y conducta”.

Siguiendo el orden de ideas expuesto, he de referirme al Decreto Nacional
N°412 del afio 1958 o Ley Penitenciaria Nacional, el cual en su Capitulo V, -
Articulos 50 a 53-, regulé los institutos que después serfan modificados
parcialmente por la Ley 24.660 sobre la Ejecuciéon de la Pena Privativa de la
Libertad del afio 1996, la cual con sus multiples modificaciones, mantuvo la

redaccion plasmada ab initio del presente trabajo y objeto del presente comentario.

El decreto mencionado prescribia: Capitulo V - Conducta y Concepto:

Thttps:/ /antonioroman.info /antecedentes-historicos-y-normativos-de-las-bibliotecas-

penitenciarias-en-argentina/

*> Advertimos que en los origenes mencionados, no se lograba individualizar una clara distincién
entre los institutos que hoy denominamos concepto y conducta, entremezclandose los

objetivos planteados.
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ARTICULO 50. - El interno sera calificado de acuerdo a la conducta que
observa. Se entendera por conducta la manifestacioén exterior de su actividad en lo

que respecta a su adaptacion a las normas disciplinarias.

ARTICULO 51. - Se calificara asimismo al interno de acuerdo al concepto
que merezca, segun lo que se deduzca, partiendo de las manifestaciones de su
conducta, sobre su caracter, tendencia, moralidad o demas cualidades personales,

con objeto de formular un juicio sobre el grado de recuperacion alcanzado.

ARTICULO 52. - La calificacién de conducta y concepto sera formulada de

conformidad con la siguiente escala: a) Ejemplar; b) Muy buena; ¢) Buena; d)
Regular; ) Mala; f) Pésima.

ARTICULO 53. - La calificacién de conducta tendra valor y efectos para el
otorgamiento de ventajas tales como recibir visitas, correspondencia, participar en
actividades recreativas y otras prerrogativas que los reglamentos establezcan. La
calificacion de concepto servira de base para la concesion de beneficios tales como
las salidas transitorias, la libertad condicional, la conmutaciéon de la pena y el

indulto.

No tiene menor importancia resaltar aqui, las diferencias existentes entre las
disposiciones previamente citadas y la redaccién actual. En relaciéon a ellas
podremos profundizar las diferencias en los objetivos inherentes al régimen
privativo de la libertad; aunque en la practica y a pesar de su derogacién, los
resabios del decreto N°412/58 se aplican actualmente de hecho.

En primer lugar, en relacion a la conducta, podremos analizar que las
exigencias - aunque redactadas de diferente manera- subsisten a la fecha,
atendiendo aquellas a cuestiones meramente objetivas y por ende menos
discrecionales (adaptacion a las normas disciplinarias). La correlaciéon actual se
equipara en la observancia de las normas reglamentarias que rigen el orden, la disciplina y la
convivencia dentro del establecimiento, lo que al fin y al cabo atiende a los mismos

objetivos, sin revestir mayor complejidad su modificacion.

Contrario al significado de la conducta, el concepto si ha sufrido importantes
modificaciones, no solo en su redaccién, sino en las formas de concebir el

tratamiento penitenciario y por ende en las exigencias que ha de reclamarse a los

’ Dichos tresabios mencionados son objetos de grandes discusiones a la fecha, toda vez que
violentan los principios que encuadran la ejecuciéon de la pena y su finalidad, a saber: la
resocializacion del interno.
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internos. Ello entiendo, se concibe con adecuaciéon un poco mas feliz a los
parametros establecidos por nuestra Constitucién Nacional y los respectivos
Tratados Internacionales con igual jerarquia (Art. 18, 19 y 75 Inc. 22), reflexiéon que
he de realizar en el comentario particular sobre dicho punto. Sin perjuicio de ello y
como breve adelanto, debo advertir que la regulacion del derogado decreto, atendia
a exigencias altamente modificatorias del ambito privado de los internos (cardcter,
moralidad, cnalidades personales)®, intromisiones que como ya algo se expuso
pertenecen a la esfera interna y entiendo, exenta de la autoridad de los magistrados.
De hecho asi parece ratificarlo la modificacion efectuada al excluirlas de la

redaccion actual.

Por dltimo, debemos analizar el reformado articulo 52 del decreto y su
correlacion con la nueva redaccién, en tanto las diferentes calificaciones en las
escalas no han sido objeto de cambios. En este sentido se ha eliminado calificacion
del concepto y conducta como parametro para que los internos puedan recibir
correspondencia, entiendo en respeto a los derechos inherentes a la ejecucion de la
pena (v.gr. humanizacién, progresividad). Sin perjuicio de ello, las visitas y las
recreacion - que actualmente subsisten como parametros - también se encuentran
dentro de las garantias que ha de respetarse en correlaciéon a los principios
constitucionales y convencionales en juego; pareceria que la nueva legislacion le
otorgd mayor relevancia a las comunicaciones por correspondencia que a las
personales, distincion que resulta ser por demas criticable y arbitraria.

Para finalizar con la evolucién legislativa encontramos la ya mencionada Ley
24.660 sancionada en el afo 1996, la cual ha sufrido un sin numero de
modificaciones algunas veces concomitantes al Cédigo Penal, v.gr. “Reforma
Blumberg” -. Las mismas fueron en el afio 2004, 2009, 2013 y 2017, esta tltima
con actual vigencia. La particularidad radica en que ninguna de las reformas
advertidas ha alterado s#icto sensu, los articulos bajo analisis y que procederemos a
comentar, sin perjuicio que, todas ellas afectaron la integridad del sistema penal y

de su ejecucion.

*Véase el Art. 51 del Decreto Nacional N°412 del afio 1958 previamente citado.
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II.- Comentario a las normas - ley 24.660 y decreto reglamentario
396/99 sobre modalidades basicas en la ejecucion de la
pena.- jurisprudencia

He de mencionar antes de comenzar el estudio concreto de ambos institutos
que, a mas de hacer una explicacion particular de aquellos y sus respectivas
disposiciones reglamentarias concordantes, me centraré en los puntos
particularmente controvertidos. Todo, con motivo de profundizar el presente
trabajo, no solo con adimentos y reflexiones juridicas, sino también con tinte
sociologico, habida cuenta que en las ciencias penales y en mayor medida durante
la ejecucion de la pena, lo juridico y lo sociolégico coexisten en gran medida.

Conducta - Definicion - Naturaleza Juridica - Analisis

La conducta o régimen puede definirse como todos aquellas exigencias
objetivas que los internos (procesados o condenados) deben cumplir
obligatoriamente, en orden a las metas que se espera de aquellos durante la
privacion de su libertad, acarreando su incumplimiento consecuencias negativas
en la progresividad de su estadia carcelaria y otros beneficios de importante
envergadura. ° Asi el concepto debe tener como unico sustento en las
sanciones disciplinarias impuestas, en las cuales se deben respetar los
principios imperantes en la materia ( Art. 16, 18 y 19, Art. 75 Inc. 22 C.N).

De esta manera el Art. 100 de la ley 24.660 define a la conducta como la
observancia de las normas reglamentarias que rigen el orden, la disciplina y la
convivencia dentro del establecimiento. En el mismo sentido reza el Art. 56 del
Decreto 396/99 sobre las Modalidades Basicas de la Ejecucion de la Pena
Privativa de la Libertad, con el aditivo que amplia las exigencias de la conducta
no solo a la estadia en el establecimiento sino también durante las salidas

transitorias, el régimen de semilibertad y los permisos de salida. Lo dltimo

> En un similar sentido lo expresa el Proyecto de Ley de Ejecucién Penal Modelo Para
Latinoamérica en su articulo 196: Finalidad. El régimen disciplinario tiene como finalidad
garantizar la seguridad y la convivencia ordenada y pacifica en los establecimientos
penitenciarios. Todas las personas privadas de libertad deberan observar y acatar las normas de
conducta determinadas en esta ley y en los reglamentos respectivos, las que no impondran
restricciones mas alla de las estrictamente necesarias para cumplir con la finalidad enunciada.
https://www.palermo.edu/Archivos content/2020/derecho/mayo/documento-

inejep/Proyecto-de-Ley-de-Ejecucion-Penal-Modelo-para-Latinoamerica.pdf
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mencionado resulta un tanto extrano, desde el momento en que la concesion de los
derechos referidos ya lleva consigo especificamente el cumplimiento de ciertas

imposiciones legales y judiciales.

En una redacciéon usual y propia de la ley 24.660, la terminologia “normas
reglamentarias” nos obliga a remitirnos a aquellas a la hora de complementar las
disposiciones de la ley mencionada s#pra. Ello en muchas ocasiones genera por un
lado, excesos reglamentarios de dudosa constitucionalidad respecto de la ley
de fondo (24.660), y por otro, atropellos a los principios constitucionales en juego,
debiendo advertirse cuidadosamente la existencia de aquellos y en su caso exigir su

rectificacion con las mandas constitucionales.

Ahora bien, como ya se expuso, queda claro que la conducta se relaciona

con parametros objetivos. En ellos podemos advertir dos finalidades:

Por un lado establecer y regir un orden dentro del servicio penitenciario que
permita una convivencia - en términos amplios- pacifica y correcta, aunque como
es sabido, lejos esta de corresponderse con la realidad intra muros. Asi lo
explicaron Lépez y Machado (2014) sosteniendo que la calificaciéon de la
conducta es netamente objetiva, por cuanto responde al comportamiento que ha
registrado el interno y que se verifica necesariamente con la existencia o ausencia
de correctivos disciplinatios. °

Por otro lado en su rol ontolégico, la misma pretende coadyuvar al orden
personal de la vida del interno, en vista de buscar su posterior reinsercion social
una vez en libertad. Tan es asi que, la calificacion de la conducta, sirve de
parametro para conceder o limitar avances en la progresividad de la estadia
carcelaria, beneficios de flexibilizacion de la pena, frecuencia de las visitas,

participacion en actividades recreativas y otras que los reglamentos establezcan

(Art. 103 Ley 24.660 y 57 del Decteto 396/99).

Ahora bien, como sostienen Mariana Salduna y Javier E. de la Fuente
(2019), la evaluacién de la conducta con los consecuentes correctivos disciplinarios
no debe guardar relacion con el tiempo de la pena cumplido ni con la respuesta de

la persona al tratamiento penitenciario, sino que unicamente se basa en la

SAXEL. LOPEZ - RICARDO MACHADO - ANALISIS DEL REGIMEN DE
E]ECUCION PENAL, 2da. Ed. Actualizada, 2014, Ed. Fabian J. Di. Placido, Buenos Aires,
Pg. 299.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Julio de 2022, No. 432 7

www.pensamientopenal.com.ar



José Enrique N. Chumbita

disciplina. 7 Con esto no queremos confundir al lector y por ello recordaremos que
debemos diferenciar la finalidad de la conducta como exigencia, de los
parametros para calificarla. La primera de caracter ontolégico tiene como
objetivos mantener un equilibrio de orden/ convivencia dentro del servicio
penitenciario y también colaborar con el progreso - evolucion personal del interno
-, en cambio, los parametros para calificarla unicamente deben
circunscribirse a los comportamientos objetivos basados en el orden, la
disciplina y la convivencia (no en la evolucién de los tratamientos),

limitandose a la imposicion de sanciones disciplinarias.

En cuanto al encargado de imponer la calificaciéon de la conducta, el Art. 58
del decreto reglamentario ya mencionado nos ensefla que sera el Consejo
Correccional trimestralmente, previa evaluacion mensual del responsable de la

Division y Seguridad Interna del servicio penitenciario.

En este marco debemos explicar lo siguiente: Sera el responsable de la
Division y Seguridad Interna quien mensualmente (Gltimo dfa habil de cada
mes), califique la conducta del interno. Posteriormente y en forma trimestral se
informara las calificaciones efectuadas al Consejo Correccional para que este
finalice la clasificacion del interno en orden a las primeras intervenciones

mensuales.

Como bien se explico, las calificaciones se efectuaran unica y objetivamente
en base a la existencia o inexistencia de sanciones disciplinarias establecidas
por el o los respectivos reglamentos (nacional o provinciales). En este sentido el
Art. 59 de la reglamentacion nacional establece la escala en las infracciones y las
consecuentes disminuciones en el puntaje, las cuales repercutiran en la calificacion

final de la conducta.

Debemos recordar que todos los internos deberian comenzar con el puntaje
maximo (10 diez) y a medida que se cometen infracciones ir disminuyendo de uno
o dos puntos hasta el maximo de cuatro. Asi lo indica el articulo ya citado al
precisar que las disminuciones frente a las faltas leves pueden variar entre ninguno
(0) y un punto (1); en las faltas medias hasta dos (2) puntos y en las faltas graves

hasta cuatro (4) puntos.

" MARIANA SALDUNA Y JAVIER E. DE LA FUENTE - EJECUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, Ed. Editores del Sur, Buenos Aires 2019, Pg. 346  (ver
art 62 del decreto 396/97).
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Esto merece ser aclarado en razén de lo expuesto por el Art. 53 del
reglamento, el cual reza muy infelizmente que; el interno, no podra ser calificado
con conducta o concepto inferior a bueno (cinco o seis), sin que previamente lo
haya entrevistado el Consejo Correccional en pleno. A todo evento cabe
mencionar que las disminuciones de puntaje previamente referidas deben
necesariamente comenzar con la escala o puntuacién maxima. Lo expuesto no es
una apreciaciéon arbitraria nuestra, sino que se concibe con los principios de
justicia, equidad, igualdad y evita violentar la prohibicién de derecho penal de
autor, ne bis in idem y principio de culpabilidad. Ello es asi, desde el momento
en que; atendiendo la calificacion de la conducta a parametros objetivos que deben
comenzar a advertirse en el ingreso del interno al servicio penitenciario, nunca
puede ingresar este con una calificacién menor a la maxima (10), al menos de no
pretender extender inconstitucionalmente los hechos que motivaron la condena
y/0 su persona, a una etapa -la de ejecucion- donde unicamente se debe atender a

los comportamientos que en ella se adviertan y correspondan, sin mas.

Advierto y entiendo que el analisis precedentemente efectuado también aplica
a la calificaciéon del concepto por las mismas razones expuestas, existiendo
siempre, para ambos casos, la posibilidad de disminucién de la calificacién con
justa causa. No debe dejar de recordarse que la etapa de cumplimiento de la pena,
en pos de la prevencion especial positiva a la que adhiere nuestra constitucion
nacional, es un estadio diferente al del proceso previo a la condena, por lo que, de
querer trasladarse aspectos del proceso ya transitado y fenecido, se estarfa
incurriendo en la prohibida doble persecucién penal. Garantia que, junto a todas
las restantes, ostentan contundente vigencia en la etapa de cumplimiento de la

pena.

Volviendo al proceso de calificacion y luego de efectuada la misma
mensualmente por el responsable de la Divisién y Seguridad Interna, el Consejo
Correccional establecera cual es la calificacion de la conducta variando segun la
escala del Art. 102 de la ley 24.660 y 51 del Decreto Reglamentario referido, a
saber: Ejemplar: nueve (9) y diez (10); Muy Buena: Siete (7) y ocho (8); Buena:
cinco (5) y seis (6), Regular: tres (3) y cuatro (4); Mala: dos (2) y uno (1) y
finalmente, Pésima: cero (0).

En cuanto al procedimiento per se, regulado a partir del Art. 49 del Decreto
Reglamentario, postergaremos su analisis para ser tratado en conjunto con el
concepto luego de haber comentado aquel instituto, en tanto, la faz procedimental

coincide para ambos.
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Para finalizar en el desarrollo inherente a la conducta, debemos referirnos a
las consecuencias de su baja calificacion. Como ya se expuso, la misma tiene
incidencia en determinados beneficios o permisos dentro en el marco de la

privacion de la libertad. Asi advertiremos lo siguiente:

De un costal, conforme lo prescripto por el Art. 102 de la ley 24.660, la
calificacién de la conducta tendra valor y efectos para determinar las frecuencias de
las visitas, la participacion en actividades recreativas y otras que los reglamentos
establezcan. As{ lo hicieron propio Lépez y Machado (2014) en referencia a la
importancia de la conducta en los derechos del interno, formulando una
delegacion, (para los autores), razonable en los reglamentos a los efectos de
autorizar el acceso a objetos de uso personal o la frecuencia de ciertas actividades
conforme sea el comportamiento registrado. Asi, el interno que registre buena
conducta podra ser autorizado para la posesion y el uso de aparatos electrénicos
(art. 120 del decreto 1136/97) o para la percepcion del fondo disponible (art. 127).
Del mismo modo la frecuencia en las comunicaciones telefénicas, de las visitas
ordinarias y las que se producen entre internos alojados en distintos
establecimientos - conyuges, parientes consanguineos y concubina o concubino-

estaran determinadas por la calificaciéon de conducta (Art. 33, 73 y 128 del decreto
1136/97). ®

A diferencia de los autores citados, entiendo que la delegaciéon previamente
referida -disposiciones reglamentarias - encuentra una seria critica toda vez que; el
poder legislativo, no esta haciendo otra cosa que relegar concretas limitaciones a
derechos individuales de envergadura constitucional en el encierro carcelario, las
cuales deberian estar taxativamente establecidas por una ley sustancial y nacional,
so pena que cada posible regulaciéon provincial, limite de una forma distinta (mayor
o menor) los derechos, en violaciéon palmaria al principio de igualdad. Véase que
no todas las restricciones tienen igual envergadura, asi v.gr. la prohibiciéon de uso
de aparatos electronicos resulta, aunque criticable, menos irrazonable que la
prohibicion de visitas o comunicaciones telefénicas, udltimas cuales no se
compadecen con el principio de humanidad de la pena y progresividad. Carlos
Enrique Edwards (2016) lo fundamenta al explicar que, recibir visitas, es un
verdadero derecho que tiene el interno como surge del art. 160 de la ley, que no

puede ser suspendido totalmente, ni siquiera en caso de imponérsele una sancion

8 AXEL LOPEZ - RICARDO MACHADO - ANALISIS DEL REGIMEN DE
E]ECUCION PENAL, 2da. Ed. Actualizada, 2014, Ed. Fabian J. Di. Placido, Buenos Aires,
Pg. 308.

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Julio de 2022, No. 432 10

www.pensamientopenal.com.ar



Comentarios a arts. 100 a 104 1.ey de Ejecucion de la Pena

disciplinaria (art. 87, parr. altimo); es decir que lo que surgiria de este articulo como

una ventaja o recompensa para el interno, en realidad es un derecho que goza. ?

De otro costal es importante advertitr un tépico de suma relevancia.
Pareciera que, en conformidad a los articulos que regulan el la conducta, - tanto en
la ley 24.660 como el decreto reglamentario nacional-, las tnicas consecuencias
previstas para la baja puntuacion en la misma son las referidas en el parrafo previo.
Exponemos que ello no es asi, toda vez que, a lo largo de todo el articulado de la
ley referida se limitan otros derechos del interno en caso de no alcanzar un buen
puntaje. As{ veremos que en realidad las limitaciones se extienden a casi todos los
institutos o avances en la flexibilizacién de la pena, v.gr. en los Arts. 54 - Libertad
Asistida-; 28 Libertad Condicional'-; 17 - Salidas Transitorias y Semilibertad- y
Arts. 14y 15 -Periodo de Tratamiento y Prueba-.

Lo expuesto representa entonces la gran importancia que tiene la conducta en

los derechos de los internos y la trascendencia que amerita el debido control de la

untuacion de aquella, tanto por la via administrativa correspondiente, como por la
q > p 5

via judicial oportuna.
Concepto - Definicion - Naturaleza Juridica - Analisis

El concepto, ha sido y sigue siendo causal de discusion y conflicto dentro
del derecho penal argentino, en tanto su sentido ontolégico ha dado lugar a
multiples declaraciones de inconstitucionalidades cuando se ha pretendido

generalizar zuris et de inre el pronostico futuro de reinsercion social desfavorable o

’ CARLOS ENRIQUE EDWARDS - EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA
LIBERTAD, Ed. Astrea, 2da. Reimpresion, Buenos Aires, 2016, Pag. 130.

" En los autos SALA I. “LEON”. REGISTRO N° 236/2018. CAUSA N° 47970/2011.
16/3/2018, se podra advertir la clara diferencia entre la conducta y el concepto, en particular
con el instituto de la libertad condicional: “No obstante la conformidad fiscal, el juez a quo decidio
denegar la incorporacion de [...] Leon al régimen de libertad condicional, con fundamento en la existencia de
correctivos disciplinarios impuestos al condenado y por no haber transitado el periodo de prueba y el régimen de
salidas transitorias. No ha opuesto a la pretension de liberacion un obstaculo juridico, sino apreciaciones
facticas, a saber, si los correctivos disciplinarios que registra son de aquellos que permiten afirmar un becho: la
observancia irregular de los reglamentos carcelarios, y si es conveniente que el condenado hubiese transitado por el
periodo de prueba u obtenido antorizaciones de salidas transitorias, en cuyo defecto no podria formularse un
prondstico favorable de reinsercion social.

Obrante en:
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Boletines/2019.03.%20Libertad%20condicional. pdf
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peligrosidad ') y ha permitido - por su vaguedad- , que el mismo sea utilizado
como un velo para encubrir ciertas posturas politicas criminales e ideolégicas que

parecieran no recoger sustento en la experiencia sociolégica.

Antes de ingresar de lleno en las discusiones que el mismo plantea, vamos a
otorgar una pauta concreta de su definicién y su regulacion en la ley 24.660 con su

respectivo decreto reglamentario nacional.

Podemos decir entonces que, el concepto, es aquel requisito que se les exige
a los internos (condenados y procesados solo adheridos al régimen de ejecucion
anticipada del Art. 11 de la Ley 24.660) en el cual se pondera su evolucion
personal de modo que se pueda deducir su mayor o menor posibilidad
adecuada de reinsercion social a futuro (Art. 101 Ley 24.660 y 50 del Dec.
Reg. Nacional). Véase a claras luces que a diferencia de la conducta, la exigencia
ya solo en su definiciéon prevé un analisis de muy dificil medicién y con pocas luces

de objetividad, ya desde el momento en que, se debe futurizar una posibilidad.

Con lo expuesto no queremos desconocer que los equipos multidisciplinarios
y en particular los psicosociales, puedan emitir informes fundados sobre la
personalidad de los internos basado en expresiones, confesiones, manifestaciones o
comportamientos que los mismos realicen y por supuesto significar ello una
evolucién y pronéstico favorable o no en un futuro desenvolvimiento en sociedad.
Sin perjuicio de lo dicho, lo que no queremos que el lector deje de advertir es que,
desde el vamos, nos encontramos ante una exigencia que exige futurizar

probabilidades'? y ello - expuesto por la practica- genera que en muchas ocasiones

" En este sentido la CSJN en autos “Gramajo” sostuvo: “..Que la peligrosidad, referida a una
persona, es un concepto basado en un cilenlo de probabilidades acerca del futuro comportamiento de ésta. Dicho
cdlculo, para considerarse correctamente elaborado, deberia basarse en datos estadisticos, o sea, en ley de grandes
niimeros. En dicho caso, la prevision, llevada a cabo con método cientifico, y con ligeros errores, resultaria
verdadera: de un total de mil personas, por ejemplo, se observaria que, dadas ciertas circunstancias, un porcentage
que designaremos arbitrariamente como la mitad para el ejemplo, se comportaria de determinada manera,
extremo que se habria verificado empiricamente. Pero este cdlculo, que como se dijera seria vilido
desde el punto de vista cientifico, no permitiria establecer de manera especifica cuiles,
del grupo total, serian Ias quinientas personas que se comportarian de tal forma y
cudles Ias restantes quinientas que lo harian de otra...”. Corte Suprema de Justicia de la
Nacién, Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa Causa N° 1573 C-2006.

"> En este sentido el ya citado Garcia Borés Espi afirma: “En el terreno ontolégico, desde los
nuevos planteamientos se defiende la concepciéon procesual de la configuraciéon psicologica de
los individuos, como construccién social (Gergen, 1985), en permanente reajuste y
transformacion. Desde tal perspectiva, se niega la posibilidad de prediccion, de predictibilidad
en términos de Ibafiez (1989), sobre el desarrollo y comportamiento futuro de los individuos,

Revista Pensamiento Penal (ISSN 1853-4554), Julio de 2022, No. 432 12

www.pensamientopenal.com.ar



Comentarios a arts. 100 a 104 1.ey de Ejecucion de la Pena

el concepto sea utilizado para denegar derechos inherentes a los internos,
escondiendo una determinada politica criminal u ideologia y por ende

complejizando la contradiccion y el derecho de defensa.

Asi explican Cesano - Perano (2005) en cuanto a que, es sumamente
importante para el interno esta clasificacién, ya que en gran medida de ella
dependeran luego las eventuales concesiones de los distintos modos de libertades

temporarias que se vayan concediendo al mismo por parte de la autoridad judicial.
13

Lo expuesto es claramente expresado por el Art. 104 de la Ley 24.660 y el
Art. 61 del Dec. Reg. Nacional, los cuales sostienen que la calificacién del
concepto servira de base para la aplicaciéon de la progresividad del régimen, el
otorgamiento de las salidas transitorias, semilibertad, libertad condicional,
libertad asistida, conmutaciéon de la pena e indulto.

Los ultimos autores citados se concentran en un eslabon fundamental del
concepto, topico que radica en poder comprender hasta qué punto es posible o
mejor dicho constitucionalmente posible exigir determinadas conductas internas o
privadas a los internos. De esta manera profundizan el estudio y reflexionan con
una mirada de tinte sociolégico exponiendo: la cuestion fundamental reside en
determinar qué aspecto del interno debe tener en cuenta cada area para fijar el
concepto. ¢Se observarin pautas objetivas, o bien se observarin modos y/ o
formas de ser de las personas? Ello resulta trascendente si se realiza la necesaria
vinculacién de la finalidad de la pena de prision - reinsercion social, es decir, que
quiere obtener o que pretende obtener el Estado del interno durante su encierro-,
con lo observable en cada interno, teniendo como limite infranqueable el respeto a
la intimidad, valores y derechos que cada una de las personas - detenidas o no -

tiene y ejercita como tal.'

Siguiendo este orden de ideas y a razén de lo prescripto por el Art. 19 de
nuestra constitucion nacional, nos debemos preguntar hasta qué punto esta

permitido exigir o pretender lograr el cambio en la personalidad del interno (su

al menos en un grado que permita tomar decisiones sobre sus vidas.JOSE DANIEL
CESANO - JORGE PERANO - EL DERECHO DE EJECUCION PENAL, Ed.
Alveroni, Afio 2005, pg. 65 -Cérdoba Argentina

> JOSE DANIEL CESANO - JORGE PERANO - EL DERECHO DE EJECUCION
PENAL, Ed. Alveroni, Afio 2005, pg. 58 Cérdoba Argentina.

* JOSE DANIEL CESANO - JORGE PERANO - EL DERECHO DE EJECUCION
PENAL, Ed. Alveroni, Afio 2005, pg. 59 Cérdoba Argentina.
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moral, su forma de pensar, su sentir, su ser), garantia que al parecer, resguarda a
todos los civiles su ambito privado pero no asi a los encarcelados. Por otro lado, es
dable analizar si esta diferenciacién no afecta también el principio de igualdad

plasmado en el Art. 16 de la carta magna.

El concepto ha generado un fenémeno complejo dentro de la praxis judicial
en la ejecucién de la pena y en las concesiones de determinados derechos que
flexibilizan el encierro. Nos referimos al Art. 56 Bis, de la Ley 24.660, el cual
prohibe otorgar los beneficios del periodo de prueba a determinados condenados
por delitos particulares. Dicho articulo ha sido condenado de inconstitucional en
tanto asume peligrosidades sin permitir probar lo contrario, afectando claramente

el derecho de defensa, ne bis in idem, entre otros.

En este sentido y en muchas ocasiones, la justicia y el Consejo Correccional
(al conocer de las inconstitucionalidades resueltas sobre el articulo referido),
utilizan encubiertamente la baja puntuacién del concepto, como forma de aplicar 7
factum dicha disposicion, limitando las posibles flexibilizaciones en la pena vy
complejizando - por lo subjetivo del instituto- la impugnacion de la resolucién
dictada.

Volviendo a la legislacién (en este caso reglamentaria), conforme lo dispuesto
por el Art. 62 y ss. del reglamento mencionado, seran los responsables de las
Divisiones de Seguridad Interna y Trabajo y de las Secciones de Asistencia
Social y Educacién quienes el ultimo dia habil de cada mes, requeriran del
personal a sus Ordenes las observaciones que se haya recabado del interno,
mencionando alli cuales son los parametros a tener en cuenta, a saber: I. Division
Seguridad Interna: a) Convivencia con los otros internos y trato con el personal;
b) Cuidado de las instalaciones, mobiliario, objetos y elementos provistos para uso
personal o para uso comun; c¢) Cumplimiento de los horarios establecidos; d)
Higiene personal y de los objetos de uso propio o compartido. II. Divisiéon
Trabajo: a) Aplicacién e interés demostrado en las tareas encomendadas; b)
Asistencia y puntualidad; ¢) Cumplimiento de las normas propias de la actividad
laboral que desempena. III. Secciéon Asistencia Social: a) Trato con sus
familiares, allegados u otros visitantes; b) Comunicaciones con el exterior. IV.
Seccion Educacion: a) Asistencia a la Educacion General Basica u optativa, la

" Adviértase aqui, como encontramos a claras luces y vigentes de hecho, los mandatos ya
derogados que imperaban los origenes del tratamiento carcelario en principios del siglo XIX,
principios del siglo XX y a mediados de este ultimo el Decreto Nacional N°412 del afio 1958.
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instruccién a distancia o en el medio libre; b) Dedicacién y aprovechamiento; c)

Participacion y actitudes en las actividades recreativas, culturales o deportivas.

Luego el Consejo Correccional el ultimo dia habil de cada mes, formulara la
calificaciéon del concepto, agregando que se tendra en cuenta los actos meritorios
del interno, supuesto que debe ser valorado por el organismo jurisdiccional al
momento de evaluar las decisiones a tomar en los pedidos de flexibilizaciéon al

encietro.

En cuanto a la forma de evaluacién, Mariana Salduna y Javier E. de la
Fuente (2019) destacan que la evaluaciéon de concepto de los condenados o
condenadas debe ser consecuencia de las evaluaciones que efectue el Consejo
Correccional de la unidad, evitando arbitrariedades o calificaciones irrazonables, de
modo que deben hallarse siempre debidamente fundada, reflejando como vimos la
evoluciéon del interno o interna de acuerdo a las actividades propuestas en el

programa de tratamiento penitenciatio. '

Es sumamente usual que en orden a las exigencias requeridas en por
concepto, se exija una auto-atribuciéon de responsabilidad por parte del condenado
en relacion al hecho objeto de reproche penal. En este sentido traeremos la
reflexion de Joseph Garia Borés Espi, quien citado por Cesano - Perano (2005)
y ensefla: Se considera que esa autoatribucion, el reconocer y asumir la culpa, demuestra ser
responsable y ello al parecer es imprescindible para que el individuo inicie su resocializacion. De
este modo, la hetero-atribuncion se valora como un aspecto negativo y preconia con un pronostico
desfavorable. Se olvida que la tendencia psicoldgica generalizada es la de hacer retroatribuciones al
referirse a aspectos negativos de uno mismo (Jones y Nisbett, 1972). Se olvida que ésas pueden ser

miny acertadas, mostrando buen desarrollo cognitivo (si es que eso debe ser valorado)."”

Todo lo expuesto, incluyendo fundamentalmente - como ya se expresé- los
dictamenes psicosociales, tienen como finalidad establecer cuales son las mayores o
menores posibilidades adecuadas de reinserciéon social a futuro para el interno.
Ahora bien, los dictamenes desfavorables del Consejo Correccional vy
consecuentemente del organismo fiscal, pueden ser tachados de arbitrarios si no se
otorgan razones verdaderamente fundadas que justifiquen sus decisiones. Asi la

Sala I de la Camara Nacional de Casaciéon en lo Criminal y Correccional

's MARIANA SALDUNA Y JAVIER E. DE LA FUENTE - EJECUCION DE LA PENA
PRIVATIVA DE LA LIBERTAD, Ed. Editores del Sur, Buenos Aires 2019, Pg. 349

7 JOSE DANIEL CESANO - JORGE PERANO - EL DERECHO DE EJECUCION
PENAL, Ed. Alveroni, Afio 2005, pg. 64, 65 -Cérdoba Argentina.
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revocé una sentencia por arbitraria, al referirse aquella equivocamente al
pronodstico de reinsercion social desfavorable con “motivo” en la falta de
cumplimiento de requerimientos inherentes al trabajo y la educacién. Asi sostuvo:
Condicionar el otorgamiento de este instituto solo a los internos que hubiesen demostrado
desemperios sobresalientes, tal como parece desprenderse de los fundamentos que sostienen el
pronunciamiento impugnado, resulta una restriccion desmedida, a la veg que desprovisto de soporte
especifico en el derecho vigente. Del mismo modo, la conclusion a la cual lega el Sr. Juez de
Ejecucion, en cuanto a que el interno no ha alcanzado todavia elementos suficientes para
adaptarse a conductas o requerimientos de la antoridad, lo que luego traduce en un prondstico de
reinsercion social desfavorable, aparece como una opinion subjetiva, un estado espiritual, sin
anclaje en constancias concretas, y que sin razones suficientes se da de bruces con la opinion de los

organismos penitenciarios de seguimiento, instituidos para tal fin. (1'oto concurrente del juez
Dias). 7

En orden a lo prescripto por el Art. 51 del reglamento estudiado, la
calificacion del concepto se efectuara también en relacién a las mismas escalas ya
referidas al momento de explicar de la conducta, remitiéndonos alli a los fines de
evitar ser reiterativos.

ITII.- Procedimiento

La ponderaciéon de la conducta y el concepto, sera llevada a cabo por el
Consejo Correccional en forma trimestral, para lo cual dicho organismo “(...) podra
entrevistar y escuchar al interno, practicar consultas que estime necesarias y
solicitar informacién a cualquier miembro del personal quien debera producirla
dentro del plazo requerido (...)”. También la persona interna podra peticionar ser

entrevistada por el Consejo Correccional.

Una vez realizada la asignacion de las calificaciones de conducta y concepto,
la secretaria del Consejo Correccional procedera a notificar personalmente a cada
interno o interna la decisiéon adoptada, de lo que dejard constancia, dentro de los
tres dias habiles de producida (Art. 54 del reglamento).

El interno podra interponer recurso de reconsideraciéon por escrito ante el
Consejo Correccional, dentro de los TRES (3) dias habiles desde su notificacion.

8 «RAZZETTI”. REGISTRO N° 614/2015. CAUSA N° 5594/2011. 3/11/2015 - Sala I de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional.
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El consejo correccional resolvera en definitiva dentro de los TRES (3) dfas habiles
siguientes. Ello sin pertjuicio del recurso que cabe ante el Juez de Ejecucion. ¥ (Art.

55 del reglamento).

Con lo expuesto queda claro que, es el Consejo Correccional y no el juez
quien esta facultado a exponer el prondstico referido. Asi lo explica el voto del
Juez Magarifios en los autos “FISHER” Por tanto, la razon por la que entiende gue la
resolucion debe ser revocada, es que se ha hecho una errdnea interpretacion de la ley, pues el texto
de la norma es absolutamente claro al poner el prondstico de reinsercion social no en cabeza del
Juez, sino en cabeza de la direccion del establecimiento y de los peritos %, sin petjuicio que una
vez realizado el dictamen y consecuente prondstico, el mismo no es vinculante

para el 6rgano jurisdiccional.

La doctrina discute si el agotamiento de la via administrativa es un requisito
excluyente para poder acceder a la judicial. Entiendo que conforme al principio de
control judicial permanente siempre existe la posibilidad de revision judicial, aun

sin el agotamiento de la via administrativa por el interno.?!
IV.- Conclusion

Los institutos estudiados y explicados, representan al menos desde el punto
de vista sociologico y politico criminal, dos tépicos de gran relevancia (uno mas
controvertido que el otro), donde se plasman los objetivos que asume el estado
argentino en la readaptacion social de los internos, los cuales deberian coincidir

con la prevencion especial positiva de origen constitucional.

Por otro lado, la conducta y el concepto, no se circunscriben a solo los
articulos aqui comentados (100, 101, 101, 103 y 104) dentro de la Ley 24.660 y su
respectivo decreto reglamentario nacional, sino que tienen vocacion para afectar

ampliamente todo resto de las disposiciones legales - tanto de la ley de fondo

" {dem cita anterior.
? SALA III, Camara Nacional de Casacién Penal, “FISHER”. REGISTRO N° 502/2015.
CAUSA N°9385/2012.29/9/2015.

2l Nuestro orden de ideas surge como consecuencia de la jurisprudencia de la

CSJN en autos “Romero Cacharane, Hugo Alberto s/ ejecucion penal”.
SENTENCIA - 9 de Marzo de 2004 -Nro. Interno: R230XXXIV
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mencionada como del Codigo Penal- , razén por la cual, se debe ser estar alerta en

pos de advertir arbitrariedades e inconstitucionalidades al respecto.

No cabe duda que a la fecha, subiste una colision entre ideologias, preceptos y
politicas publicas, las cuales penetran cada decision administrativa carcelaria y
judicial, muchas veces con aportes positivos - fundados en la resocializacion-, y
muchas otras encubriendo como un “velo”, intereses que legal y

constitucionalmente no se encontrarian avalados.
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