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El principio de progresividad en la individualizacion de la pena durante su ejecucién

penitenciaria.

Pablo Andrés Vacani?

ARTICULO 62 — 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 semiabiertas o abiertas o

a secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina.

ARTICULO 72 — El condenado podrd ser promovido excepcionalmente a cualquier fase del
periodo de tratamiento que mejor se adecue a sus condiciones personales, de acuerdo con
los resultados de los estudios técnico-criminoldgicos y mediante resolucion fundada de la

autoridad competente.

l.- Introduccion

Una adecuada interpretacion de los art. 6° y 7° de la ley 24.660 no puede reducirse a
la mera interpretacién de la letra de su ley, por lo que advierto al lector la extension
necesaria que deriva de este comentario, el cual pretende construir sobre ambas normas

una pautacion decisoria no legitimante?. No sélo sabemos que el derecho penal debe ser

1 Universidad de Buenos Aires. Departamento de Derecho Penal y Criminologia. Facultad de Derecho. El
marco conceptual esta sujeto a una investigacidn mas amplia en el marco del Proyecto UBACyT 2014-2017
“La indeterminacion cuantitativa de la pena legal en la etapa procesal de ejecucion”, con la direccidn del
Prof. Dr. E. Raul Zaffaroni.

2 Los requisitos elementales y minimos para una pautacion decisoria respecto del trato punitivo parten de la
exigencia de datos objetivos. El primer indicador relevante estd sujeto a la nociéon amplia de condiciones
carcelarias y a datos concretos que definen cierta actividad del Estado. Esa actividad, por derivacién del
principio de legalidad, estad apegada a normas de trato que dan contenido a la realizaciéon de derechos, lo
que se revela como condicién legitima respecto de los requisitos que la ley le impone durante el proceso de
ejecuciéon. Un modelo constructivo de ejecuciéon penal debe operar filtrando aquellos componentes
legitimantes del discurso que omite tales requisitos minimos y elementales de estandares de trato punitivo y
sobre los cuales estructura formalmente las condiciones de transito en el régimen penitenciario.
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producto de un saber constitucional iushumanista3, sino también que el alcance de sus
normas debe atender la legitimacion normativa del orden interno, para ir interpelando los
principios que regulan el proceso de ejecuciéon de la pena y también a un empirismo
histdrico, en tanto el saber penal se va construyendo sobre una realidad constitucional
gue no es normativa sino sociolégica, que muestra en qué medida los principios y

garantias (deber ser) se realizan en la realidad del ser social®.

Me propongo avanzar en aquellas interpretaciones propicias que posibiliten un
entendimiento armoénico y coherente del sistema y determinen sus consecuencias
juridicas en caso de incumplimiento de los objetivos del mismo por parte del Estado. Asi lo
vengo pretendido a través del sistema de la medida cualitativa del tiempo de prision. El
objetivo es interpelar el sistema de la pena a través de una hermenéutica mds humana,
que abra distintas instancias de interpretacién sobre la mera manifestacién formal que se
reduce en los textos normativos y la que estructurd, por mas de un siglo, la manualistica

del propio derecho penal.

No es posible negar que existe una deuda en la tematica ante un derecho penal que,
mas aferrado a estudios vinculados al hecho punible o a las manifestaciones del proceso
penal, se ha desligado por completo de estudiar el alcance que revela el contenido en la

aplicacién de la pena o la teoria de las consecuencias juridicas del delito.

El escenario de fondo marca dos caracteristicas a tener en cuenta: primero, un
marcado desplazamiento que la materia penitenciaria ha tenido desde la elaboracién
tedrica de su contenido con respecto a las ideas ilustradas (articulado en nuestro pais

inicialmente a través de la célebre Academia de Jurisprudencia y la Universidad de Buenos

3 Zaffaroni, E.R., El marco constitucional iushumanista del saber penal en Cuadernos de Doctrina y
Jurisprudencia Penal, Ao V, Numero 9 C, Ad Hoc, Buenos Aires, 1999, pag. 33-40.

4 Zaffaroni, E.R., ¢ Derecho penal humano o inhumano? en Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio IV,
num. 8, septiembre 2014, La Ley, Buenos Aires, pag. 6.

5> cfr. del autor, La cantidad de pena en el tiempo de prision. Sistema de la medida cualitativa. Tomo I, Ad
Hoc, Buenos Aires, 2015.
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Aires -fundadas entre 1815 y 1821 respectivamente®) a su relativa autonomia con el saber
tedrico penal’.

Lo cierto es que fue predominando una directa relacién entre la centralidad
administrativa (desde la creacion de la Direccion General de Institutos Penales) en la
gestidn penitenciaria y el conocimiento experto respecto de sus propios cuadros técnicos
(en 1936 surge la Revista Penal y Penitenciaria y en 1947 se crea la Escuela Penitenciaria),
proceso que luego se profundizaria al ser fortalecida su estructura militarizada y
jerarquica, cuya ley orgéanica persiste desde 1967 (17.236, del 10/4/1967 y luego, 20.416,
del 18/5/1973, actualmente vigente); segundo, su estricta articulacién con una justicia
inquisitiva, predominando la figura de un juez que resuelve las manifestaciones
cualitativas de la pena por escrito, lejos de la cércel y sin audiencia previa entre partes?,
con base estricta en aquello que le remite la agencia penitenciaria y sobre el cual lo hace
en su despacho, alejado de las condiciones reales en que la persona se encuentra
ejecutando la pena ni acercamiento con los propios operadores penitenciarios.

Se le suele imponer aquello que el agente judicial se reduce a conocer: la
referencia textual (deber ser) que revela el texto juridico, sin que tal imperativo sea
aplicado respecto de los deberes del Estado con el detenido (o al menos, no tener
incidencia en el proceso de ejecucion) ni sea controlado el desfasaje con su realizacién

concreta en los establecimientos carcelarios.

6 cfr. Sozzo, M., Florencio Varela y el nacimiento del liberalismo penal en la Argentina, en Nueva Doctrina
Penal 2007/A, Del Puerto, Buenos Aires; Colombo, R., Liberalismo penal y poder de castigar en Argentina:
exceso y restriccion de las voces expertas de la Universidad de Buenos Aires durante el siglo XIX, en V
Jornadas de Sociologia de la UNLP, Facultad de Humanidades y Ciencias de la Educacién, 2008.

7 En razon de ésta diferenciacion cabe destacar las iniciales criticas que, a comienzos de 1960, Manuel de
Rivacoba y Rivacoba postularia a dicha distincidn a través de las formas de ensefianzas y erudicién penal. Asi
sostenia “como el delito reclama la pena y ésta lo supone y es ininteligible sin él, de modo que ambos se
complementan y se constituyen en los dos objetos esenciales de una normatividad Unica y de la ciencia que
la estudie, la ejecuciéon no puede pertenecer a ninguna rama que no sea la de la pena, que es la misma que
la del delito, el Derecho criminal o penal [...] en resumen, que en un examen atento y detenido de la
cuestiéon no se justifica ni un Derecho de ejecucion penal, o de las penas, ni, menos, un Derecho
penitenciario”. Rivacoba y Rivacoba, M., El derecho de ejecucion de las penas y su ensefianza, en Revista
Penal y Penitenciaria de Santa Fé, nroo. 3-4, 1965, pag. 21.

8 Lo que indica que no tiene contenido alguno los principios de oralidad, inmediacidn, publicidad ni tampoco
el contradictorio real entre fiscalia y defensa.
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Esta debilidad cognoscitiva de la pena se ha convertido en tramites
cuasiadministrativos que, alejado de la funcion acusatoria del Ministerio Publico Fiscal, la
defensa debe actuar sobre el discurso penitenciario con relacién estricta al sujeto, lo que
determina un proceso de ciertas racionalidades practicas que han definido el saber en la
materia desde principios del siglo pasado y, sobre cuyas definiciones formales, se tiende a
resolver la practica judicial en los casos concretos®.

Por lo tanto, la interpretacién de la principal caracteristica de todo régimen
penitenciario que resulta del principio de progresividad debe reconocer que su regulacién
no puede estar supeditado a su estricto entramado normativo e institucional cuando la
pena es esencialmente modificable, en todos sus accidentes de duracién y forma, por
ende estd definida por las condiciones carcelarias que la determinan.

En primer lugar, me propongo exponer una revisién genealégica de tal instituto,
atender a la forma practica que tuvo su surgimiento en Europa Central y el modo en que
ella estuvo estrictamente regulada entre el comportamiento del sujeto y la légica punitivo
premial como instancia disciplinaria. Luego me detendré en la manifestacion que el
régimen penitenciario tuvo en la Argentina, desde su institucionalidad hasta antes de su
manifestacion legislativa en 1933.

Con ello pretendo explicar la determinacién que la peligrosidad tuvo en
contrariedad con las pautas objetivas que antes definieran Maconoochie, Crofton y
Montesinos. Intentaré superar en la historia de las ideas y practicas del castigo en la
Argentina, las hipdtesis que sugieren una introduccion lineal del modelo conceptual e
institucional y de su insercidn y desarrollo de manera completa en el aparato estatal del

régimen penitenciario.

9 Si el trato punitivo sélo aparece dimensionado por la propia administracion y, esa concepcién de verdad es
la que juridicamente hace funcionar los requisitos legales en la toma de decisiones, se advierte un régimen
abiertamente discrecional, que no dimensiona la realidad del trato punitivo aplicado con respecto a la
persona y, en particular, a la realizacidén concreta de sus derechos. Un déficit, en palabras de Pavarini, “tan
radical capaz de bloquear cualquier comunicacion cientificamente congruente entre el discurso de los
derechos del detenido y la dimensidn “real” de la penalidad carcelaria”, cfr. Pavarini, M. Estrategias de
lucha: los derechos de las personas detenidas y el abolicionismo, en Critica Penal y poder, nro.1, Barcelona,
2011, pag. 23



asoclaclon
@pensamienm penal Ley de ejecucidn de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

En tal sentido, y contrario a este desarrollo, parto de considerar el andlisis del
régimen penitenciario a través de la teoria de la responsabilidad punitiva del Estado. Este
sistema viene a saldar algo que, conceptualmente, revela una deuda histdrica en la
materia. Es que, el entramado doctrinal relativo a los ordenamientos desde inicios del
siglo pasado!®, no ha logrado diferenciar el conocimiento relativo al objetivo de la
ejecucion con relacion a la eficacia de los sistemas penitenciarios respecto de
determinada politica criminal del Estado y, por otro, el sistema de limites y garantias que
conforman el conjunto de principios que regulan la materia con otro objetivo que la
eficaciall; es decir, un saber juridico, como parte del derecho penal (y no institucional)
que presenta limites concretos a la actividad de la institucidn penitenciaria y determina
ciertas consecuencias juridicas.

En linea con esto trabajaré luego estrictamente sobre los articulos 6 y 7 de la ley.
Lo haré articulando el contenido normativo pero interpelaré ese universo a partir de datos
empiricos que lo contradicen y generan dificultades tedricas y practicas para su aplicacién.
Avanzaré entonces con las tensiones que la realidad penitenciaria presenta y las

alternativas de interpretacion de la ley que responda a la misma.
Il.- Antecedentes historicos acerca de la instauracion de los regimenes progresivos.

La elaboracién tedrica del sistema carcelario fue posterior al proceso de su
instauracién, que tuvo lugar desde el Mercantilismo, donde a través de las casas de

correccion se definia el medio represivo para la eliminacién de aquellos “indeseables”,

10 E] caso inicial de Salillas y Cadalso en Espafia, se reprodujo no sélo en el resto de Europa (como de Novelli,
Martino, Beltrani Scalia, en Italia o0 Obermaier en Alemania), sino también en nuestro pais (Ballvé, Pettinato,
Garcia Basalo).

11 El momento en que comienza a ser fortalecida la nocién de ciencia penitenciaria es equivalente al proceso
de su burocratizacién y el modo en que las cuestiones vinculadas a su gestidn comienzan a desprenderse
definitivamente de los propio limites que el derecho penal podria imponerle. La irrupcién de
“penitenciaristas” como saber auténomo del devenir practico en el funcionamiento de las prisiones,
necesariamente comenzaria a distanciarse de las discusiones de los “penalistas”. Su eficacia tuvo el doble
signo de mantener las disciplinas penitenciarias y por otro de fortalecer el saber que en términos de
proyeccion juridica y criminoldgica pudiera sostenerlo a nivel legislativo.
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favorecido por una ambigua vinculacién entre el delito y la moral*2. La agitacidn contra la
ineficacia y crueldad de las penas en las monarquias absolutas condujo a la adopcién de la
carcel como forma punitiva normal para toda clase de delitos y tuvo como posterior
correlacidn la identificacion de la justicia con la calculabilidad. Cesare Beccaria fue claro al
afirmar en 1764 “Si los cdlculos matematicos pudieran ser aplicados a las oscuras e
infinitas combinaciones de la accidon humana, deberia existir una escala correspondiente
de penas”!3, principio que luego satisfecho hasta en sus minimos detalles por Jeremy
Bentham, ante la demanda que ello generaba en una correlacion estricta entre delito y

penals,

Una vez determinada la pena en tiempo lineal mediante un quantum de unidades
temporales definidas por el liberalismo penal como privaciéon temporal de libertad, sujeto
a la idea de una “economia restringida del castigo”*®, Bentham consideré su tecnologia de
castigo a través de todo lo relativo a la estructura y régimen interno del sistema
penitenciario, el cual no necesariamente podria ser considerado como correspondiente a

tal principio liberal, como sucediera luego con la experiencia del aislamiento celular?®,

Este sistema limitado en la vigilancia fue cediendo por la modulacién de los
comportamientos a través de un sistema premial con relaciéon al buen comportamiento?’,
lo que devino en la instauracion de un régimen cuya disciplina se definiera en que la mejor

administracion de los comportamientos esté relacionada a la motivacién de ella por los

12 Tal doctrina, postulada por Feuerbach en 1796 en Kritik des natiirlichen Rechts, encontrd su expresion mas
importante en el interno de llevar a cabo una formulaciéon precisa de los hechos, la eliminacion de la
analogia, el desarrollo de un concepto juridico formal de culpabilidad basado en el hecho y no en la
personalidad del delincuente y la determinacidn exacta de la pena en forma proporcional al dafio inflingido.
13 Beccaria, C., De los delitos y de las penas, Alianza, Madrid, 2000, pag. 32.

14 Bentham, J., An Introduction to the principles of moral and legislation, The Athlone Press, London, 1970.

15 Ademds del empleo de esta expresion por Foucault, M., Vigilar y castigar. El nacimiento de la prisién, Siglo
XXI, Buenos Aires, 1989, pag. 73-134, asume relevancia Hallsworth, S., Modernity and the punitive, en Pratt,
J, Hallsworth, S., Brwn, M, Brown, D. y Morrison, W. (eds)., The new punitiveness. Trends, theories,
perspectives, Willian Publishing, Cullompton, 2005.

16 En 1800 se inaugura la prision de Richmond, en 1816 a la prision de Milbank (aunque se adopta la forma
de octdgno) y, recién en 1919 se funda la prision de Stateville, definida en cuatro bloques circulares de
celdas con una torre central de vigilancia conforme el sistema pandptico.

7Garcia Basalo, J. C., Introduccion a la arquitectura penitenciaria, el pandptico de Bentham, en Revista de la

Escuela de Estudios Penitenciarios nro. 129, Madrid, 1957, pag. 589.
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mismos condenados Jean Paul Marat, ya en sus trabajos “Cadenas de esclavitud”,
“Discurso del ladrén” o “Plan de Legislacion Criminal” habia esbozado el acortamiento del
tiempo de prisién como forma de remediar el tormento de las penas. No obstante, es el
profesor aleman Mittermaier que en un trabajo de 1791 en el Congreso Internacional de

I”

Washington, presenté al “perddn condicional” para los convictos deportados por
Inglaterra a la Australia, como medio de apreciar la positiva correccion del delincuente, ello
en correlacion al afan clasificatorio de los regimenes en auge. Sin embargo, no fue seguido

de una legislacion orgdnica al respecto.

No obstante, en 1840, el capitdn Macconochie, designado director de la carcel de
la Isla de Nordfolk, tuvo la dificil tarea de controlar la disciplina de los doubly convict, es
decir, aquellos que habiendo padecido pena de deportacion tras ello volvian a cometer
delitos. Tal establecimiento estaba sujeto a los castigos mas cruentos, hasta que
Macconochie pone en accién un régimen sujeto a la benignidad de los premios, ante la
severidad de los castigos. Entendid que la disciplina era un objetivo realizable si la
duracién de la condena estaba sujeta al propio comportamiento del penado*®. De tal
manera, el sistema comienza a determinar la pena por la suma de trabajo y buena
conducta impuesta al penado. Para ello clasificaba a los convictos en grados, sobre la
base de un sistema de marcas o tickets, que determinaba la cantidad de trabajo
realizado. El nimero de marcas para obtener la libertad debia guardar proporcién con la

gravedad del delito?®.

Tal sistema estuvo basado en restablecer el equilibrio moral de los internos e
instauré la invencidn de reducir el tiempo de las condenas respecto de aquellos que en
determinado tiempo reunirian un cierto nimero de vales fijados al efecto. De esta
forma, se lograba anticiparles la libertad bajo la condicién de que debian de seguir

observando la misma conducta buena.

18¢cfr. Maconochie, A., Resefia de la prision publica de Valencia. Imprenta de Charles Gilpin, Londres, 1852,
reproducido por la Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n2. 150, enero-febrero, 1961.
®Neuman, E., Evolucién de la pena privativa de libertad y régimenes penitenciarios, Pandelville, Buenos

Aires, 1971, pag. 132.
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Tras ello, Maconochie pone en accidn tal régimen en la propia Inglaterra, ahora
en el establecimiento carcelario de Birmingham. Dispuso de un sistema de contenido
progresivo respecto a la configuracién de tres periodos sucesivos: a) aislamiento celular
diurno y nocturno por un lapso de nueve meses, con el objeto de procurar una reflexiéon
sobre el delito, sumado a escasa alimentacion y duros trabajos; b) adopta la modalidad
del régimen aurbiano respecto del trabajo en comun bajo la regla de silencio, aunque
tal periodo es dividido en cuatro clases: primero ingresa a un periodo de observacién de
nueve meses, luego poseyendo cierto nimero de marcas o vales ingresa a la tercera
clase, donde tiene la posibilidad de realizar trabajo publico, luego una segunda etapa de
prelibertad y la uUltima, con relacion a los vales exigido con relacion a la gravedad del
delito, se le otorgaba el ticket of leave; c) el tercer periodo se constituia en libertad
condicional, comprendida como libertad sujeto a restricciones que, pasado

determinado tiempo, se convertia en libertad definitiva®®.

El régimen de vales de conducta, ideado por Macconochie en Australia, es
reproducido por Walter Crofton en Irlanda, contemplando adelantos graduales
mediante periodos durante el curso de la condena, incluyendo (a diferencia del
anterior) posibles regresiones ante manifestaciones de inconducta. Definid cuatro
periodos. El primero, reiterd la reclusién celular diurna y nocturna a cumplirse en
prisiones centrales o locales. El segundo, consagrd aplicar el régimen aurbianiano:

reclusion celular nocturna y comunidad de trabajo diurna con obligacién de silencio.

Si bien repite la periodizacion de la condena en cuatro clases, determind
precisamente qué cantidad de marcas debia necesitar el recluso para pasar de un
régimen a otro. No podian obtenerse mas de ocho marcas diarias, sea condenado por
cualquier delito. Cada periodo, ademas, determinaba ciertas concesiones o restricciones

en cuanto al monto de la renumeracién, al régimen alimenticio, calidad del trabajo,

20 Este proceso llevd a Inglaterra a las construcciones de las prisiones de Portland en 1847 y Dartmoor en
1850.



asoclaclon
@pensamienm penal Ley de ejecucidn de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

ndmero de visitas, condiciones de la cama, cantidad de cartas a escribir, etc?L. En si, el
régimen progresivo no definia sélo la modulacién de la condena en periodos sino
permitia la consideracién de derechos como verdaderas concesiones penitenciarias, de

acuerdo a las exigencias de comportamiento.

La novedad del régimen de Crofton fue haber introducido un tercer periodo del
régimen denonominado “intermedio”, posibilitando un tiempo de la condena dirigida a
realizar trabajos con obreros libres en campos y fdbricas cercanas o dirigidos a realizar
trabajos industriales. La mayoria de las veces se los empleaba como trabajadores libres
en la agricultura y en la industria, aprendiendo a vigilarse a si mismos?2. Luego de esta
aplicacion, como primer instituto del régimen penitenciario en la ley inglesa de 1847
tiene sancion la “tickets of leave”, como concesién privilegiada a los deportados de la
colonia de Australia, la cual, en 1853, se extenderia al resto de los penados de la

metrépolis.

Por otro lado, tal sistema tuvo su modelo espafiol, o mejor dicho,
hispanoamericano, a través del coronel Montesinos. Al igual que Howard, tras estar
detenido por mas de tres afios, Montesino fue alcaide del penal de Valencia en 1834.
Tal como describiera, tuvo que enfrentarse un “vergonzoso estado de insalubre
desnudez y desaseo en que se hallaban los presidiarios, y la torpe y procaz holganza en
gue se consumian sus condenas proyectando nuevos crimenes o mostrando su camino
a los que mas ignorantes pudieran necesitar de tan perniciosa ensefianza para salir
verdaderos facinerosos, casi me desalentaron al considerar las dificultades que habria

de vencer para el buen éxito de mi proyecto”.

Asimismo, a diferencia de Crotfon, relacionado al vinculo que Irlanda mantenia
con Inglaterra, el sistema espafiol resultaba novato en la regulacién disciplinaria del
régimen carcelario. Explica Montesinos que, “sin modelo alguno en Espafia que imitar, y

sin antecedentes tampoco donde instruirme de un ramo de administraciéon desconocido

2INeuman, E., op. cit., pag. 134.
22Marcé del Pont, L., Penologia y sistemas carcelarios, Tomo |, Depalma, 1974, pag. 67.
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entre nosotros, cualquiera comprendera los obstaculos que iban a rodear mi empefio
de aprender la teoria por la practica y de inventar (por decirlo asi) un sistema que, si no
el mas acertado, fuera, al menos, bastante conveniente para que fuera aceptado por el

Gobierno como tolerable” 23,

Las bases de su sistema estuvieron definidas por establecer en el Presidio un
ambiente de prueba, un medio moldeable, y, al mismo tiempo, moldeador, como
elemento eficaz y positivo para la formacion de naturaleza y caracter. Por otro,
promover una disciplina inalterable, vigilada y prevenida, para conservar el medio
anterior, usando para ello de todo recurso. El sistema, ademads, debia despertar y
ejercitar la voluntad con el trabajo, como el mejor medio moralizador. Se trata de
“inspirar en el dnimo de los delincuentes sentimientos de lenidad y amor al trabajo,
debe ser el objeto moral de las Penitenciarias para que de ellas no salgan de nuevo los

individuos a precipitarse en la carrera interminable del vicio”.

Ante las condiciones deplorable de la prision de Valencia, Montesinos impuso
habilitar otro edificio que reudna las debidas condiciones para la conservacién de la salud
de los recluidos, susceptible de que sean montados en su interior los talleres necesarios
para evitar el ocio. Neutraliza la imagen de cada preso, entregando un uniforme
reglamentario de color gris, algo nunca visto antes. Pero ademads, el ingreso consistia en
otro ejercicio estético de la sumision, al exigirse el rapado del cabello. A ello agregd otra
nota de color. Todo preso debia tener una charla previa con él y, una vez comunicada la
sentencia, se determinaba el peso de los grilletes, para comenzar el primer periodo del

régimen (“periodo de los hierros”).

Seria en este periodo de observacién, a diferencia de los modelos anteriores,

donde se evidenciaria una esencia simbdlica basado en la expiacidon. Montesinos

2 Montesinos, M., Reflexiones sobre la organizacion del Presidio de Valencia, Imprenta del Presidio, 1846
citado por Rico de Estasen, J., Un gran penitenciarista espafiol: el coronel Montesinos, en Anuario de
Derecho Penal y ciencias penales, Tomo 9, fasc. 3, 1956, pag. 459.
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consideraba que “el hierro es el signo que les recuerda a cada paso que es su propio
crimen que los ha convertido en esclavos”. Definié el hierro segun el tipo de condena,
por ejemplo, hasta dos anos, el grillete con ramal en la rodilla, consistia en dos
eslabones; para los condenados hasta cuatro anos, en cuatro eslabones vy, luego, para
los de mayor condena, los eslabones tenian el doble de grosor y el uso de cadenas
sometidas por una correa que ciie la cintura. Sin dudas, este régimen se evidenciaba

mas duro de aquellos otros relativos al aislamiento celular.

Recién de cierto tiempo soportando dicho peso es que se adoptaba el ingreso a
lo que Montesinos lo llamaba “brigada de depdsito”. La Brigada de Deposito es lo que,
con su gran sentido practico, sustituye, en el sistema de Montesinos, a la celda aislada
del sistema penitenciario irlandés. La Brigada de Deposito, elemento fundamental del
sistema, estaba constituida por todos los individuos que, arrastrando el estigma de sus
hierros, realizaban las faenas mas duras del Presidio. Montesino pretendia advertir la
existencia de dos mundos; aquel en que se encontraban colocados con los signos
exteriores de su penalidad (el grillete y la cadena), de aquel otro, con relaciéon al mundo
externo, avocado a la producciéon de un oficio. “Elegido un oficio, destinado a un taller,
demostrada su aplicacion, el penado ve como se le suprimen grillete y cadena”, diria

Montesinos.

Transcurrido cierto tiempo relevante, no determinado en forma abstracta sino
sujeto a criterio de pedir cita con Montesinos, era el condenado que tenia que
disponerse hacia un cambio de régimen, considerando que estaba apto para una vida
mas productiva en el penal. Montesinos habia convertido el penal de Valencia en una
gran fdabrica, sujeto a la produccion manufacturera, definiendo cierta distincién de
funciones que se distribuia desde maestros, oficiales y aprendices. Aparece entonces, el
segundo periodo, el del trabajo. El trabajo es considerado una terapia del espiritu

contra la moralidad del criminal.
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El ultimo periodo, denominado “libertad intermedia”, donde introduce el “ticket
of leave” del sistema de Maconochie, cuando ningun antecedente existia al respecto.
Consistia en el empleo de los condenados (aquellos con buena conducta y demostrada
su habilidad en el oficio) en el exterior, sujeto a “duras pruebas”. El constante empleo
de grupos de penados en el exterior, permitid que mediante tal sistema el Estado se
sirviera de tales penados para el desempefio de los servicios de ordenanzas, asistentes,
oficinas exteriores, centros oficiales, intendencia, tesoreria; conduccién de pliegos
durante la Guerra civil, etc. ; las expediciones de reclusos, desde Valencia a Madrid,
portadores de valioso material, con la sola vigilancia de un capataz. La libertad definitiva
se otorgaba una vez transcurrido el término de la condicional, siempre que continuase
la buena conducta, la contraccién al trabajo y siempre y cuando tenia un lugar donde

poder trabajar.

Il.- La injerencia institucional del régimen penitenciario argentino con anterioridad a su

estructuracion normativa (1877-1933)

En nuestro pais, la vinculacidén de un sistema penitenciario con la civilizacion de los
paises cultos y desarrollados, surgié al poco tiempo de producida la Revoluciéon de Mayo.
En esos tiempos el Gral. San Martin, seguidor de Lardizabal, Filangieri y Bentham, escribia
qgue “en nuestras carceles por la estupida educacién espafiola estdn muy lejos de
equipararse a la politica admirable que brilla en los paises cultos; hagamos lo posible por
llegar a imitarles”?. Si bien fueron las paupérrimas condiciones de las carceles coloniales
la que impusieron una critica severa al modelo colonial espaiol, lo cierto es que su fuerza
devenia sujeto a los valores de la agenda penal iluminista, que comenzaria a ser divulgada
en América Latina. Tal proceso se caracterizé por la actividad académica entre 1827 y

1860, teniendo inicio la gestacién de un proceso de importacion cultural de las ideas

24 Garcia Basalo, J.C., El general San Martin y la reforma carcelaria, en Revista Penal y Penitenciaria, XV,
Buenos Aires, 1950, pag.149.
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penales modernas y de produccion de conocimiento propio, aun cuando la pena como
privacién de libertad era una sancion secundaria?>.

Se trataba en todo aquello que en términos politicos la penitenciaria era capaz de
representar simbdlicamente al exterior: la Argentina era una republica en progreso y ello
lo podia representar la forma civilizada en que determinaria su modelo de castigo®®. En
términos politicos debia proponerse una institucion modelo y, en tal sentido, en 1863 se
pone en marcha el proyecto de la Penitenciaria Nacional. Lo regia como principio general
que el espacio de confinamiento genere capacidades transformativas para permitir la
instauracién de hdbitos racionales y autocontrolados, mas ligado a meras formulaciones
tedricas que la realidad de hacerlo posible en la totalidad de los reclusos.

La superpoblacién, el conglomerado de poblaciones reclusas, las fallas en el
acceso a talleres y el hacinamiento explicarian que el modelo de prisién moderna era
incompatible con las cdrceles heredadas del estado espafol- Si éstas dificilmente
encuadraban con la idea utilitaria de la pena moderna, debia desarrollarse explicaciones
tendiente a saber qué régimen implementar y, por otro lado, bajo qué principios regularlo.
Esta ultima tarea no necesariamente tuvo su correlacion con aquellas ideas fundacionales

de los sistemas penitenciarios seguin la agenda penal ilustrada?’.

Al poco tiempo de su funcionamiento, ésta terminaria siendo severamente
disfuncional al propio dispositivo penitenciario, haciendo de él una practica excepcional e
irregular en la propia penitenciaria nacional?®. La desproporcion entre las dimensiones del

edificio requerido y el nimero de reclusos existentes, sumado a la ausencia de medios

25S0zz0, M., Florencio Varela y el nacimiento del liberalismo penal en la Argentina, en Nueva Doctrina Penal
2007/A, Del Puerto, Buenos Aires.

26 Caimari, L., Castigar civilizadamente. Rasgos de la modernidad punitiva en la Argentina (1827-1930), en
Gayol, S. y Kessler, G., Violencias, delitos y justicias en la Argentina, Buenos Aires, Ed. Manantial, Universidad
Nacional de General Sarmiento, 2002, pag. 160.

27 Carlos Tejedor fue claro en diciembre de 1865 “no es aun en el mundo un ensayo bastante acreditado
para librarle exclusivamente la aboliciéon o disminucidn de la pena de muerte y mucho menos entre nosotros
que tenemos que estudiar la institucidn y crear los establecimientos”. Tejedor, C., Curso de derecho penal,
Imprenta El Nacional, Buenos Aires, 1860, pag. 23.

28 | a indiferenciacidn de las penas privativas de libertad previstas en el cédigo de 1887, posibilitando que se
aplique prisién a delitos correccionales, sumado a la lentitud pasmosa del sistema procesal, hacia que los
procesados para de un 60% a un 80% en 1887.
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disponibles para realizar aquella terapia rehabilitadora y sobre todo, el uso del
encarcelamiento preventivo masivo a través del cddigo de Obarrio, explicaria una
ambivalencia entre lo conceptual del castigo moderno, conforme sus modelos y su

implementacidén practica.

Una de las soluciones, no fue modificar el sistema procesal sino, por el contrario,
crear la Sibera Criolla, el Presidio de Ushuaia en 1902. Se encontraria en el transporte
punitivo soluciones no sélo al problema criminal de eliminacién de ciertos delincuentes,
sino al hacinamiento carcelario de la Penitenciaria Nacional?. Sin dudas, el Presidio de
Ushuaia fue una herramienta poblacionista, cuyo objeto era constituir civilizacién en los
territorios del sur3°, pero que sirvi6 de modo esencial para consolidar un dispositivo
disciplinario esencial: la del traslado a un régimen mas lesivo ante cualquier consecuencia

contraria del comportamiento del recluso en la Penitenciaria Nacional.

Mediante este régimen conducido en la estricta observancia en la conducta y la
reforma moral en prisién3!, seria Antonio Ballvé quién en 1905 incorporaria las
experiencias descriptas por Dorado Montero en el reformatorio de Elmira, ya previamente
difundidas en 1871 mediante un opusculo como parte de la XXVII Declaraciones del
Congreso Penitenciario de Cincinatti. La buena conducta comienza a ser valorada
mediante un sistema premial que posibilita privilegios sobre aquellos que actuaran
conforme dicho régimen, permitiendo restituir gradualmente al detenido su libertad

personal. Ballvé considerard en la orden del dia 135 en 1905 que la sumisién del detenido

29 Caimari, L., Apenas un delincuente. Crimen, castigo y cultura en la Argentina, 1880-1955, Siglo XXI
editores, Buenos Aires, 2004, pag. 64.

30 En jgual sentido tuvo lugar la cércel de Rio Gallegos, v. Navas, P. D., La construccion de soberania y el
control social en la periferia patagénica desde la cdrcel de Rio Gallegos (1895-1957), Tesis de posgrado,
Universidad Nacional de La Plata, disponible en www.memoria.fahce.unlp.edu.ar/tesis.te.798/te.798.pdf ,
2013.

31 Sistema que imitd al régimen eclesiastico aplicado en Roma en el afio 1704 por el Papa Clemente Xl del
Hospicio de San Miguel.
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l”

al reglamento es un “principio de ética experimental” tendiente a “estimular” una actitud

activa de colaboracion3?.

Este ideario penitenciario comienza a dar relevancia a aquello que hard y dejard de
hacer el recluso dentro de ella y de qué manera y a través de qué dispositivos podrad
conocerse las razones de su transgresion®. Es ese el dispositivo disciplinario que
centralizard la cuestion sobre la conducta en correspondencia con el posible
comportamiento en la vida social. El minucioso reglamento de orden, higiene y disciplina
lejos de constituirse en un derecho del recluso, se tornaria como un elemento objetivo
oponible a su comportamiento. Un orden objetivado por la representacién que hara de la
carcel un lugar propicio para corregirse, sin que pueda ser cuestionado por el recluso ni

tampoco ello pueda pensarse como objeto de interés penal para los abogados.

Es decir, la cuestién de la crisis material de la penitenciaria no resultarian
oponibles por propia configuracidon del sistema penitenciario. Se trata de volcar en el
recluso las formas de su comportamiento sin valorar las contingencias en que se

desenvuelve y, por lo tanto, el modo de actuacidn del Estado.

Asi como los tedricos ponderaron los fundamentos del castigo para instaurar dicho
sistema penitenciario, luego seria tarde para asumir criticamente sus funciones, en tanto
el derecho penal cldsico comenzaria a ser dominado por la Scuola Positiva y dejado de
lado por la nueva reforma penitenciaria. De tal modo, puede decirse que el pasaje de las
ideas penales a las penitenciaristas no fue interpretado en términos de equivalencia
prdctica sino como un proceso de transferencia donde la ejecucion del castigo tendria un

lugar no correspondido con aquellas representaciones tedricas

Antonio Ballvé fue el primer penitenciarista que adoptd la nueva ciencia de la

criminalidad. El mismo, en 1905, le solicitd al Poder Ejecutivo Nacional la creacion de una

32 Ballvé, A., La penitenciaria nacional de Buenos Aires, Imprenta de la Penitenciaria nacional, Buenos Aires,
1907, pag. 116.

33 v. Gonzalez, )., Tendencias modernas del sistema del sistema penitenciario, Archivos de Psiquiatria,
Criminologia y Ciencias Afines, Talleres Graficos de Penitenciaria Nacional, 1904.
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oficina técnica para el estudio cientifico de los presos. Pudo incorporar a la libreta de
conducta de cada interno un boletin médico- psicolégico, a fin de ser observada
semestralmente por los médicos. Alli se reflejaban los estudios realizados al sujeto por el
Instituto de Criminologia, lo que permitié que el informe disciplinario perdiera relevancia

y el diagndstico de peligrosidad asumiera una entidad prominente.

En tal boletin se diagnosticaba: sintomas de alteracion mental, epilepsia,
alcoholismo crénico y diversa pertubacion fisio-psicoldgica. En segundo lugar, posibilité la
difusion de esos estudios, permitiendo la divulgacién de los resultados de casos a través
de la revista Archivos, mediante la impresion en los talleres graficos de la penitenciaria.
Para ello, se puso a trabajar a celadores y guardias, tendientes a detectar cualquier preso
con anomalias, mediante actividades o practicas cotidianas que éstos experimentaran con
los detenidos34. Tercero, también cumplia funciones preventivas al interior del régimen,
individualizando aquellos factores considerados proclives de la “mala vida” que el
detenido ingresara a la prisién, ya sea por la forma de contactos que mantenia con el
exterior o por la introduccién de objetos prohibidos como alcohol o armas blancas®. Y
cuarto, permitia considerar los antecedentes institucionales de los internos, incluyendo las
contravenciones, antecedentes de Vviolencia barrial o familiar, internamientos
psiquiatricos e ir analizando, mediante esos datos, su experiencia en prision en forma
retrospectiva.

La carcel fortaleceria un doble sistema de exclusion: no sélo el social, sino el
propio intramuros, respecto de la necesidad de que lo clasificatorio determinara
modalidades punitivas mas graves entre unos y otros, segln sus caracteristicas
personales. La razén no fue otra que atender bajo protocolos de racionalidad las nuevas

complejidades sociales y asumir, de una vez por todas, que el positivismo adquiera una

34 Dovio, M., op. cit., pag. 103.
35> Taborda, H., Clandestinismo en las prisiones, en Archivos de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias Afines,
ARo VII, 1908, pag. 696.
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capacidad para hablar desde la institucion penitenciaria, articuldndose con practicas vy
materialidades concretas?.

Las concepciones sobre el “estado peligroso” y la “defensa social” comienzan a
ser la grilla interpretativa del discurso penitenciario. La técnica de observacion no aparece
como un derecho del preso al tratamiento, como lo entenderia Pietro Gori o Dorado
Montero, sino inspirado en la defensa social®’, comenzando a prevalecer los factores
psicolégicos y caracteristicas personales por sobre las determinaciones sociales a los que
dicha poblacién estaba sometida.

Antonio Ballvé inserta los estudios de la criminologia en el seno de la Penitenciaria,
al inaugurar el Instituto de Criminologia a cargo de José Ingenieros en 1907. La relevancia
de esta institucion dio continuacion a la necesidad de su representacion y difusion como
objeto de la reforma, al punto de proveer recetas terapéuticas para los directores de las
prisiones.

La prision se convertia en un laboratorio dénde se experimentaban las
clasificaciones que José Ingenieros desarrollaba sobre la psicopatologia en el examen vy
diagndstico de peligrosidad. El saber no provenia desde las necesidades del sujeto, sino
que tenia un origen tedrico externo en una politica criminal sobre él, la cual proporcionaba
un discurso oficial de contundencia, que integraba la sociologia, la meteorologia, la
antropologia, la psicologia y la morfologia de cada penado.

A partir de aqui, la carcel cumpliria con dar sustento a una ideologia institucional
cuya mision fuera de defensa social respecto del conocimiento del delincuente, afirmando
que en él se encuentra la razén del delito y no en los conflictos sociales que el Estado debe

resolver. A la vez, este cambio de paradigma posibilitd que las decisiones judiciales de

36 Sj bien, desde 1902, al fundarse la Revista de Archivos de Psiquiatria, Criminologia, Medicina Legal y
Ciencias Afines por José Ingenieros y Francisco de Veyga, el campo penitenciario apareceria como una
institucién central en la recepcion de un saber experto que analice las determinaciones del delito, a través
de un saber médico psiquiatrico.

37 Y asi entendia José Ingenieros quién manifestara que “la defensa social es el objetivo de un sintoma
punitivo cientifico”. Ingenieros, J., El valor de la psicopatologia en la Antropologia Criminal, en Archivos de
Psiquiatria, Criminologia y Ciencias Afines, Buenos Aires, pag. 8. Asi también E/ delito y la defensa social, en
Archivos de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias Afines, Talleres Graficos de la Penitenciaria Nacional, Buenos
Aires, 1909, pag. 207-220.
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egreso ya no solo estardn sujetas a las propias disciplinas del régimen (trabajo,
instruccién, comportamiento), sino en las probabilidades que, de acuerdo a esos
diagndsticos, el sujeto haya podido atemperar tales rasgos de personalidad con relacién al
delito. Es util entender el efecto simbdlico que este discurso generd para siempre. Digo
esto, pues pese a las publicaciones existentes del Instituto de Criminologia, puede
advertirse sin esfuerzo que éstas han servido mas para el sustento de sus teorias que para
la realidad cotidiana de las prisiones2.

De este modo, la Penitenciaria Nacional fue utilizada como la vidriera de las
reformas positivistas de tratamiento del delito, sujeto en la observacion y diagndstico de
la patologia criminal, que hizo del Instituto de Criminologia la manifestacién oficial de la
reforma carcelaria®®. Sin embargo, ante indagaciones relativas a quién y a cuantos se
clasificaban del total de la poblacién, de qué modo el diagndstico definia un tratamiento
que sea efectivo contra esa patologia del delito o si era posible materializarlo ante los
datos de superpoblacion que presentaba la unidad penal al Censo de 1906, se puede
dilucidar que lo relevante de todo su aporte era la carga teédrica que presentaba mas que
sus resultados.

A partir de 1913 Helvio Fernandez, utilizd la practica del instituto para extender
las nociones de José Ingenieros y, particularmente, se interesé por el concepto de
simulacion de la locura, relevando casos particulares como el de Alejandro Puglia®®, en la
que ciertos acusados por un delito grave lo utilizaban para buscar medidas represivas mas
leves. Como médico legista, atendié los casos de aquellos que pretendian obtener
beneficios o eludir responsabilidades por medio de la simulacién, considerado por

Ingenieros como desequilibrios mentales para escapar a la accién de la justicia®*.

38 cfr. Dovio, M., La peligrosidad en la “Revista de Criminologia, Psiquiatria y Medicina Legal”. Buenos Aires
1924-1934 en Revista de Derecho Penal y Criminologia, La Ley, Afo IV, nro.4, Mayo 2014, pag. 44.

39 Ya por 1876 Luis Varela referia “La psicologia triunfa; el hombre es susceptible de reformas; su falta no
reconoce por causa una voluntad espontanea e inquebrantable”. Varela, L., La cuestion penal. Estudio sobre
el sistema penitenciario, Imprenta El Nacional, Buenos Aires, 1876, pag. 49.

40 fhidem, pag. 115.

41 Profundizé también la utilizacidn de la nocién de alineados como diagndstico dirigido en la confeccion de
informes respecto de aquellos detenidos que debian ser trasladados por la justicia a hospitales psiquiatricos.
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Mas tarde, a partir de 1927, Osvaldo Loudet crea una ficha general criminoldgica
para todos los establecimientos, una vez que, desde la ley 11.833, quedard a su cargo la
coordinaciéon de la evaluacion técnica criminoldgica de todas las prisiones nacionales.
Tomaria en cuenta los aspectos antropoldgicos, médicos, psicolégicos y sociales del
delincuente, el delito como sintoma ostensible de peligrosidad en todas sus modalidades,
la constitucién del hogar paterno y los factores crimindgenos familiares y la vida social del
sujeto®?.

A diferencia de José Ingenieros, las causas del fendmeno delictuoso no se
determinaban por ciertas caracteristicas de autor sino por la combinacion de factores
enddgenos y exdgenos, tomando en consideracion todos los elementos (fisicos,
antropoldgicos y sociales)®. Esta multicausalidad que implicara abrazar todas las teorias
hizo que las fichas criminoldgicas no sélo se multiplicaran en casos sino en extension,
implicando un traspaso del modelo psicopatoldgico al interdisciplinario (familia, escuela,
trabajo, moral, cultural y politica).

Con tales categorias las fichas criminoldgicas definian un identikit del criminal
segun sea irreformable, honesto o arrepentido. Pero por sobre todo, Loudet fijé una
relacion fuerte entre el perfil socioecondmico del penado y el peso relativo que su
disciplina laboral tenia en el diagndstico de peligrosidad, aunque ello no eliminaria los
factores psiquicos. A la vez, extendid a las caracteristicas psicoldgicas del sujeto la mala
conducta carcelaria.

Este proceso permitié que las fichas criminoldgicas ganaran legitimidad para
otorgar prondsticos sobre la reinsercion o no de los sujetos, definiendo las caracteristicas
etiolégicas de los detenidos, lo que posteriormente tendrd directa incidencia al

condicionar el régimen progresivo a la triada observacién-clasificacién-diagndstico. Desde

Aunque no existen datos cuantitativos relevados, durante su periodo de gestion, se profundizé el traslado
de personas analizadas bajo el diagndstico de “locura moral” y “alienacién” a hospitales psiquiatricos, hasta
que el cédigo penal de 1921 pusiera un freno a través del principio de legalidad mediante la aplicacién del
art. 34.

42 y. Loudet, O., La historia de la ficha criminoldgica, en Archivos de Psiquiatria, Criminologia y Ciencias
Afines nro. XXI, Talleres Graficos de la Penitenciaria Nacional, Buenos Aires, 1934.

43 Caimari, L., op. cit., pag. 152.
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la gestion de Ingenieros a Loudet se realizarian mediciones, datos antropométricos,
incorporando mediciones de orejas, craneos o asimetrias faciales. Otros, resultarian con
mayores o menores beneficios segin tenian una historia laboral aceptable, conductas de
género legitimas, maneras de hablar correctas, diversiones tolerables o practicas sexuales
permitidas, logrando de este modo clasificar las formas de reintegracién aceptables a la
sociedad argentina®.

El Instituto de Criminologia conformd una racionalidad prdctica concreta en
procedimientos de diagndsticos e informes que estructuraria la burocracia penitenciaria y
alcanzaria estado legislativo en la ley 11.833, destinada mas al contento de la clase
gobernante y a la exploracién de las caracteristicas de la poblacién carcelaria, que a su
efectivo tratamiento.

Lo relevante era una respuesta determinista a los conflictos sociales que se
incrustd en la ideologia institucional penitenciaria en forma de defensa social. Los
informes que se emitieran sobre los reclusos tendrian por objeto estigmatizarlos como
poblacién no dominante, permitiendo enmascarar como patologias sociales las
inequidades generadas por el orden econémico®.

De esta manera he podido sintéticamente evidenciar que, por cierta genealogia
histdrica, la institucionalizacion de la ejecucion del castigo legal en Argentina, hasta la
sancién de la ley 11.833, estuvo directamente sujeto a un régimen penitenciario
atravesado por la ideologia de defensa social con basamento en la peligrosidad del sujeto
gue es condenado. Esto permitid que la institucién penitenciaria conformara un “como si”
de su actividad por la eficacia que tal sistema determinara a través de su discurso

criminoldgico.

44 Sin dudas, en el tiempo, la cuestidn laboral futura del penado y la relacidn con la familia mantendria un
lugar mas que relevante en las conclusiones criminoldgicas. cfr. Loudet, O., Historia del Instituto de
Criminologia de la Penitenciaria Nacional, Buenos Aires, 1971.

45> Sobre la relevancia que la criminologia le otorgara a los informes sociales, v. Gonzalez Millan, A., La
importancia del informador social en el estudio de la delincuencia adulta, en Primer Congreso de
Criminologia, volumen 3, Buenos Aires, 1939.
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El paradigma de cientificidad que relaciond el castigo con lo civilizatorio, a partir de
los principios de la agenda liberal del derecho penal, fue esfumandose hacia la afinacién
de los dictdmenes criminoldgicos, como resultado de la institucionalizacién que logré la
Scuola Positiva a principios del siglo pasado, a través del Instituto de Criminologia..

Veremos a continuacion el modo en que las posteriores posiciones legislativas
fortalecieron aun mads esta incongruencia que, paulatinamente, marcara un sistema
formal de ejecucién de las penas estrictamente ligado a la remocién de aquellos factores
crimindgenos como actividades ligada exclusivamente al comportamiento del penado, sin
que ello estuviera sustanciado por determinadas consecuencias previas en el régimen
penitenciario. Sin indicarse de qué forma el Estado diera las herramientas concretas para
posibilitarlo y hacerlo posibles sobre determinados plazos, corresponderd evaluar de qué
modo, las legislaciones posteriores saldaron el debido proceso legal, que permitiera

corresponder tal politica penitenciaria como derecho de la persona privada de libertad.

lll.- Breve resefia de antecedentes legislativos en la ley 11.833 y el dec. 412/58.

El analisis anterior permite conformar una utilidad genealdgica, en varios sentidos.
Por un lado, demuestra de qué modo, previo a legislarse el régimen penintenciario, la
regulacidn institucional de la penitenciaria-modelo estaba determinada por la injerencia
de la Scuola Positiva y la aplicacién de ciertas categorias conceptuales que, derivados de
los marcos tedricos del positivismo criminolégico, se dirigia a satisfacer una explicacion
causal del delito en el relevamiento de aquellos factores de personalidad de los penados,
para conocer e intervenir sobre la supuesta naturaleza de las poblaciones?®. El Instituto de
Criminologia no sdélo tuvo un lugar simbdlico y material en la conformacién del discurso
penitenciario, sino que determinara cierta centralidad en la estructura normativa al

definirse la regulacion legal de la ejecucién de la pena.

46 Murillo, S, Estado, sociedad civil y gubernamentalidad neoliberal en Revista entramados y perspectivas de
la Carrera de Sociologia, Editorial Facultad de Ciencias Sociales UBA, Buenos Aires, 2011, pag. 93
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Tal actividad criminoldgica no era concebida como un derecho de las personas
condenadas sino una potestad institucional sujeto a relevar conceptualmente las
indagaciones que, en términos politicos, le interesarian al Estado conocer para producir
un saber en torno a quién ingresan a las carceles y cdmo gestionar la criminalidad®’. Tal
sentido politico de la criminologia mantuvo su linea de continuidad en las legislaciones de
la ley 11.833 y el dec. 412/58 (convertida en ley 17.236), marcando una continua
historicidad de la ideologia de defensa social como manifestacién formal de la instituciéon
penitenciaria®®. No obstante, una y otra reforma legislativa tuvo manifestaciones diversas

que la gestaron.

La administracion del castigo a inicios de 1930 comienza a revelar cierta
insatisfaccion de los cuadros de la burocracia estatal por la situacién imperante en las
carceles, y perfild una dura critica al modelo de “prisién-laboratorio”, tras la evidencia que
marcara al propio Eusebio Gémez aquella distorsion conceptual y la pobreza en la gestién
administrativa del penal como director de la Penitenciaria Nacional. Esta situacidn
material y administrativa de comienzos de la década, relevados en diversos informes

oficiales realizados por Juan José O’Connor para el Ministerio de Justicia y de Instruccién

47 Ya desde el Censo de 1906, explica Dovio que “las elites dirigentes tendieron a asociar la inadaptacion
laboral con la delincuencia, cuestidon que volvia necesario el disciplinamiento de las clases subalternas a
través del trabajo como estrategias que evitara el surgimiento de “focos infecciosos” en los espacios
urbanos. La conversidn proyectada desde la elite dirigente era la del delincuente en un homo economicus,
un ciudadano industrioso a la vez que un cuerpo ddcil y util”. Dovio, M., Representaciones sobre la
criminalidad en el Primer Censo Carcelario Argentino de 1906 a través de publicaciones editadas en la
Penitenciaria Nacional, en Revista Aequitas, Volumen 3, Buenos Aires, 2013, pag. 89.

48 Para Salvatore, la criminologia positivista, mediante la concepcion del estado peligroso y la defensa social,
cred una nueva cultura estatal que permitid proveer de argumentos a la gobernabilidad de un régimen
oligarquico convirtiendo en una disciplina rehabilitadora formas concretas de exclusién social. Para ello, los
crimindlogos ocuparon espacios institucionales del aparato estatal de control social. cfr. Salvatore, R., Sobre
el surgimiento del estado médico - legal en la Argentina (1890 — 1940) en Estudios Sociales, Revista
Universitaria Semestral, Afio XI, N2 20, Santa Fe, Universidad Nacional del Litoral, primer semestre, 2001
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Publica®®, serian sumamente descriptivos respecto de la situacion critica de las carceles

provinciales (o periféricas)®°.

Ello produjo como resultado una serie de acciones orientada a corregir déficits
materiales en los establecimientos, y contribuyd a sentar una agenda estatal en materia
penal. El 30 de septiembre de 1933 el proyecto de ley sobre “Organizacién carcelaria y
régimen de la pena” elaborado por Juan José O’Connor fue aprobado en el Congreso
Nacional, cuando sélo dos cérceles estaban dedicadas a penados: la Penitenciaria Nacional
y la de Ushuaia. Por tal motivo, la ley 11.833 instaurd la centralizacién penitenciaria con la
creacion de la Direccion General de Institutos Penales (DGIP), lo que permitiera que un
organismo centralizado proyectara e intentara materializar las politicas penitenciarias del
periodo. Esta Direcciéon constituyéd el primer organismo coordinador del sistema
penitenciario nacional, ya que no existia previamente una administracidon centralizada en

las carceles dependientes de la Nacion®?.

La ley establecié dos régimen diferentes, atendiendo a la magnitud de la pena
impuesta. El régimen progresivo sélo tenia aplicacion para penas mayores a tres afos,
mientras que las penas menores (art.12), el establecimiento y la forma de ejecucidn
dependian de la Direccion Nacional. El art. 11 definia este régimen en cinco grados:
observacion (tendiente a determinar los factores de personalidad), reclusion (periodo de
trabajo dentro del establecimiento), orientacidon (trabajo fuera del establecimiento),
prueba (trabajo en campos de semilibertad, granjas o colonias pemales) y reintegracién

(egreso transitorio).

49 cfr. O’Connor, J.J., Cdrceles de los Territorios Nacionales: memorias y estadisticas, Imprenta de la
Penitenciaria Nacional, Buenos Aires, Buenos Aires, 1933.

50 Ernesto Bohoslavsky ha demostrado las diferencias materiales y presupuestarias entre las carceles de los
Territorios Nacionales y la Penitenciaria Nacional y la Carcel de Ushuaia en las primeras décadas del siglo XX.
cfr. Bohoslavsky, E. Sobre los limites del control social. Estado, historia y politica en la periferia argentina en
Ernesto Bohoslavsky y Maria Silvia Di Lisia (editores), Instituciones y formas de control social en América
Latina, 1840-1940, Buenos Aires, Prometeo libros, 2005.

51 Silva, J., Las politicas penitenciarias del estado nacional entre 1930 y 1960, en Barreneche, O. y Salvatore,
R. (comp.), El delito y el orden en perspectiva histoérica, Prohistoria, Rosario, 2013.
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Pese a que no era posible dar materialidad a la aplicacion de un régimen
progresivo, producto de la ausencia de prisiones aptas para el cumplimiento de los
periodos de orientacién y prueba, la ley produjo el adelanto y recién en abril de 1940 se
habilita la Colonia Penal de Santa Rosa, permitiendo que sus buenos resultados
comenzaran a divulgar tedricamente una nocién amplia de tratamiento penitenciaria para
analizar la conveniencia en la aplicacidn de “colonias penales”>2.

Pese al debido al déficit que la infraestructura carcelaria presentaba desde 1930,
sin lograrse materializarse el ambicioso plan de infraestructura por O’Connor y Pettinato,
lo cierto es que la reforma del dec. 412/58 sostendria como impronta el tratamiento
penitenciario de caracter obligatorio.

El capitulo 2 de la ley denominaba “Progresividad del Régimen Penitenciario”
definia la individualizacién de la pena mediante un primer momento de estudio médico-
psicolégico, relativo al periodo de observacién (art.6), tendiente a formular un diagndstico
a cargo del organismo técnico criminoldgico, cuyo objeto era definir si el sujeto era
facilmente adaptable, adaptable o dificiilmente adaptable; con ello se “aplicaba” el
tratamiento sin plazo concreto (art. 6) y librado a la decisidn del servicio penitenciario de
ubicar al recluso en un régimen acorde a sus caracteristicas (art. 7).

Sucedié que la mayoria de los internos quedaban sujetos a ese periodo y sdélo
excepcionalmente pasaban al de prueba, periodo que seguia limitado al penal de Santa
Rosa’*. No sélo el periodo de tratamiento estaba dividido en excesivas fases (de
orientacién, socializacién, una fase intermedia y otra de confianza), sino que tampoco se

determinaba un tiempo mdaximo en cada una de éstas. Tal es asi, que tampoco el

52 Paz Anchorena, J.M., Tratamientos penitenciarios especializados. Las colonias penales, en Revista Penal y
Penitenciaria, VI, Buenos Aires, 1941, pag. 217. Posteriormente, se destaca la tesis doctoral de Neuman, E.,
Prision Abierta, Depalma, Buenos Aires, 1962. Para su reproduccion en los modelos europeos, v. Garcia
Basalo, J.C., Los establecimientos abiertos en Espafia, en Revista del Instituto de Investigaciones y Docencia
Criminoldgica, nro.7, La Plata, 1962.

>3 El decreto definiria al concepto como aquel que se forma sobre “el caracter, tendencias, moralidad y
demas cualidades personales del interno” para valorarse, junto a la conducta, en una escala de “ejemplar” a
“pésima”.

>4 Recién en 1967 se habilitaria un nuevo pabellén en la carcel de Neuquén transformandola en Prision
Regional Sur, mientras que la carcel de Resistencia, en el Chaco, fue transformada en Prisién Regional Norte.
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reglamento determinaba un tiempo minimo para ser incorporado al periodo de prueba (y
si lo hacia para las salidas transitorias), como si logré aplicarse con el Régimen de
Modalidad Basicas recién en 1999 (art. 27).

Las funciones del gobierno penitenciario comenzarian a tener una autonomia
propia respecto de aquello que, desde el plano formal, reproducirian aspectos de la
ideologia tratamental lejos de lo que la carcel podia dar, sin relevarse manifestaciones
criticas, sino recién en 1966 relativo al trabajo de Elias Neuman®. Mientras eran
manifiestas las condiciones criticas de hacinamiento, producto del aumento de poblacién
entre 1966 y 1976 (lo que imposibilitaba cualquier adecuacién a los estandares minimos
de las reglas minimas) °°, el tratamiento penitenciario era considerado obligatorio en el
decreto 412/58.

Si bien la ley fue una manifestacién modelo, que incorporaba las reglas minimas de
1955, lo cierto es que la definicién de las normas de trato (higiene, alimentacion,
vestimenta, traslados, medidas de sujecidén y usos de la fuerza), no tendrian correlativa
garantizacion en casos de incumplimiento, al no indicarse qué tipo de consecuencias
juridicas generaria.

El quiebre entre cierta consolidacion de modelo normativo penitenciario y otro
tanto ideoldgico a través de la idea de tratamiento, reforzd las concepciones peligrosistas
y amplid las ensefianzas de la vieja criminologia etioldgica, al expandirse los cursos de Ia
Escuela Penitenciaria a todas las carceles de la nacién®’. A esto le siguié una conduccion
autoritaria de la politica penitenciaria a partir de 1966, requiriendo que la ley cada vez
mas disfrazara la realidad carcelaria y que el gobierno intramuros tomara mayor

autonomia, es decir, sin sujecidn a aquellos vinculos juridicos>®.

> Me refiero a Neuman, E., El problema sexual en las cdrceles, Depalma, Buenos Aires, 1965.

56 En 1972 se registran un total de 5847 presos en el Sistema Penitenciario Federal, cuando al 1 de diciembre
de 1973 eran 3.511, segun las distintas estadisticas publicadas por el SPF en la Revista Penal y Penitenciaria
57 El decreto 39.089 del 13 de diciembre de 1947 estableceria que la Direccion General de Institutos Penales
estaria a cargo de la Escuela Penitenciaria, definiendo los planes de estudio, la administracion y su forma de
inspeccion.

58 En tal sentido Garafio, S., El “tratamiento” penitenciario y su dimension productiva de identidades entre los
presos politicos (1974-1983) en lberoamérica nro.40, Buenos Aires, 2010; D’Antonio, D., Presas politicas y
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De este modo, mediante el uso de nociones generalizadas y de cierto
conceptualismo abstracto (contrario a lo que fuera el pragmatismo de Pettinato®®), y
mediante la injerencia ambigua de “tratamiento” penitenciario, se comenzara a masificar
las prisiones en el pais y con ello tendria lugar un proceso de autorregulacién y

militarizacién sin precedentes®®.

IV. El régimen penitenciario en la determinacion de la pena durante su ejecucion: teoria

de la responsabilidad punitiva del Estado.

La sancion de la ley 24.660 el 19 de junio de 1996 tuvo por objeto actualizar el marco
normativo de la ejecucion penitenciaria de las penas a través del sistema de principios y
pautas de politica penitenciaria que conformara la incorporacién al marco constitucional
de los instrumentos internacionales en virtud de la reforma de 1994%1. De esta manera, el
articulo 75 inciso 22 de la Constitucién Nacional ha permitido ampliar el dmbito de
regulacion juridica de las penas, incorporando un conjunto de principios derivados, entre
otros, del art. 5 de la Convencion Americana y 10 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos.

Se destaca, con ello, a) que ninguna pena puede afectar la dignidad humana ni las
seguridades y libertades personales b) que toda persona cuenta con el derecho a
condiciones carcelarias exentas de torturas u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes c) que su pena no trascienda de su persona hacia familiares o terceros d)
garantizarse la separacion de procesados y condenados y e) determinacidn del objetivo o

finalidad de la ejecucién de las penas privativas de libertad.

prdcticas de control social estatal en la Argentina durante los afios setenta, en Contemporanea, Afio 2013,
Vol. 4. Eidelman, A., El desarrollo de los aparatos represivos del Estado argentino durante la Revolucion
Argentina, 1966-1973. Tesis de doctorado, Universidad de Buenos Aires, Facultad de Filosofia y Letras, 2010.
9 cfr. Grimberg, A., Roberto Pettinato. Humanismo Penitenciario en accion, Ediar, Buenos Aires, 2015.

60 Vale destacar que la reforma del decreto 412/58 posibilité que los regimenes provinciales asuman las
disposiciones nacionales, permitiendo que la conduccion politica nacional tuviera injerencia en los sistemas
penitenciarios provinciales.

61 Cesano, J.D., Los objetivos constitucionales de la ejecucion penitenciaria, Alveroni, Cérdoba, 1997.
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Que tales principios previstos normativamente en la Constitucién Nacional y en los
pactos internacionales de derechos humanos, no significa que estén debidamente
garantizados, es decir, que la ley los reglamente de forma tal que prevea mecanismos o
técnicas que su incumplimiento por parte del Estado torne invalido aquellas condiciones
formales de procedencia de la ejecucidn a través de su manifestaciéon formal prevista por
el legislador local®2. Por ejemplo, el art. 9 de la ley prevé una pena exenta de tratos
crueles, inhumanos o degradantes, pero no prevé ninguna otra normativa que determiné

qué efectos juridicos tiene sobre la ejecucién su efectiva aplicacion durante el proceso.

Todo lo contrario, la ley de ejecucidn ha continuado sin determinar en forma clara 'y
precisa qué significa y cudles son las consecuencias de que la ejecucién como principio
orientador, esté dirigida a la reinsercién social®®. Tampoco indica cuales son los efectos
que, bajo determinadas consecuencias juridicas, debieran aplicarse si tal objetivo se
tornara de imposible realizacidn o resulte frustrado durante la ejecuciéon de la pena — tal
como la propia estadistica oficial lo revela®-. Por ejemplo, atento el trato arbitrario
aplicado, por ser recurrente o por su intensidad, el Estado no tendria mas capacidad
operativa de proporcionar un trato adecuado pues, atento el plazo que reste de la pena,
resulte facticamente dudoso o imposible revertir ese estado de situacion dentro del
encierro carcelario, debiendo aplicarse mecanismos alternativos mas eficaces sobre el fin

de la ejecucion.

Por ello, resulta imprescindible una elaboracién juridica que precise el sentido y
alcance de aquellos principios de caracter legal con los previstos en la legislacién

penitenciaria nacional y, de tal modo, garantizarlos en el proceso de ejecucion de la

62 Binder, A., Introduccion al derecho penal, Ad Hoc, 2004, pag. 105. Su estricta derivacion en Ferrajoli, L.,
Derechos y Garantias. La ley del mds débil, Trotta, Buenos Aires, 2000, pag. 43

63 Salt, M., Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina en Rivera Beiras, I. y Salt, M., Los
derechos fundamentales de los reclusos en Argentina y Espaia, Del Puerto, Buenos Aires, 1999, pag. 173.

64 El Sistema Nacional de Estadisticas de Ejecucion de la Pena (SNEEP), seguin informe de 2014, reveld que el
57% de los penados se encuentran en el periodo de tratamiento, sujeto a la aplicacion de régimenes
cerrados, mientras que sélo el 15% se encuentra en el periodo de prueba y sdlo el 2% en el periodo de
libertad condicional. Mas aun, al 88,5% se le habia denegado las salidas transitorias y sélo el 7% se
encuentra en régimen de semilibertad.
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pena®, atendiendo a la variabilidad de los contextos que determinan en cada caso los

establecimientos penitenciarios.

Para ello, los penalistas no podemos continuar eludiendo el problema en la teoria
penal, dejando la elaboracion del discurso penitenciario sin sustento y librado a cualquier

"

ideologia “re”®®, trabajando exclusivamente desde la manifestacion formal que la ley
prevé sobre la pena. Debemos comenzar por enmarcar juridicamente la operatividad que
esta tiene en el encierro carcelario. Me refiero a la forma del trato punitivo aplicado en
cierto régimen penitenciario, su correspondencia con los objetivos planteados, de acuerdo
a la demanda y necesidades del penado y los efectos que, en beneficio de éste, deben

tener todas aquellas condiciones carcelarias que sean opuestas a tal objetivo y, que en tal

manera, generan una distorsion al debido proceso en la ejecucién penal.

Necesariamente, una adecuada interpretacidon del art. 6° y 7° de la ley 24.660 exige
comprender, en forma sistematica y armdnica, el conjunto de principios derivados del art.
5 de la Convencién y el art. 10 del Pacto Internacional, con el objetivo de compatibilizar el
régimen penitenciario mediante el principio de progresividad que lo regula. No se trata de
otra cosa que de procurar una coherencia sistematica de todo el ordenamiento de la ley
de ejecucidn, en tanto permita evitar contradicciones internas y que cualquier exégesis

legal conlleve la pérdida de derechos®’.

65 Es parte de una investigacién ad hoc por parte del autor, correspondiente al Tomo Il de la obra, la
indagacion respecto de aquella configuracion de ideas penitenciarias y su entramado politico institucional,
como su distanciamiento respecto de la formacién de la dogmatica penal argentina y su anclaje en la
ejecucion penitenciaria del castigo legal. Habiéndose mantenido cierto abismo que separa a las ideas
cientifico-juridicas de las practicas punitivas y, en particular, el saber de los juristas penales, en torno a
éstas, urge una genealogia del saber penal en torno a lo penitenciario. Se trata de analizar el modo que tal
produccion de pensamiento resultd correlativo a la autonomia de la “ciencia” penitenciaria, permitiendo (o
no) librar su discurso sin controles juridicos. De tal modo, dependiendo de tal pensamiento, una dogmatica
penal estructurada en correlacionar el delito y sus consecuencias mediante una concepcién implicita de
pena formal, pareciera no haberse correspondido con un saber practico sobre la carcel y sus efectos
juridicos.

66 Hace mas de veinte afios lo afirmaba Zaffaroni, E.R., Los objetivos del sistema penitenciario y las normas
constitucionales, en Libro Homenaje al Prof. David Baigun, Del Puerto, Buenos Aires, 1996, pag. 119.

67 Pinto, M., Temas de derechos humanos, Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 80.
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Esto permite presentar innumerables supuestos de casos no desarrollados por la
doctrina, pero si existente en el universo de las practicas penitenciarias durante la
aplicacién de la pena. De tal modo, surgen cuestionamientos multiples en este sentido
gue debemos otorgar una seguridad de respuesta. Por ejemplo, épuede la conducta de la
persona obstaculizar el derecho de ésta al acceso a un régimen menos atenuado si,
durante mas de la mitad de condena, ha permanecido en un régimen cerrado? ¢Esta
legitimado el Estado a emitir un informe criminolégico negativo si no previé o desarrollé
acciones previas que posibiliten una adecuada convivencia? ¢Debe el juez de ejecucion
optimizar mecanismos de reparacidn que se le impongan al servicio penitenciario a favor

del penado?

No se trata Unicamente de una definicion formal de contenido dogmatico, relativa a
que las condiciones de encierro sean progresivamente menos restrictivas a favor de
aquellos mecanismos o herramientas que, a través de la accion del Estado, posibiliten
mayores capacidades autogestivas hacia regimenes abiertos, garanticen mas posibilidades
de egresos transitorios (semilibertad, salidas transitorias, prision discontinua) y aseguren
que, cierto tiempo de la condena, esté sujeta a la aplicacidén de ciertos regimenes de pena

de cumplimiento en libertad (libertad condicional o asistida).

Por el contrario, se trata de regular juridicamente la realizacidon concreta de tal
principio en relacién a cierta cantidad proporcional de trato punitivo respecto de la pena
prevista y el objeto de tutela que define la ley de ejecucidn. Es decir, que durante el
tiempo en prision, el trato no sea excesivo ni arbitrario por aplicacion de tratos crueles o
degradantes, que las condiciones carcelarias no se presenten incompatibles con la
dignidad humana, los derechos inherentes al penado no tengan interrupciones arbitrarias
ni el castigo trascienda a terceros. Luego, sobre esa calidad de trato carcelario, se debe
asegurar cierta cualidad de la pena hacia el acceso de aquellas condiciones favorables que,
a través del régimen penitenciario, permitiendo que se garantice el alojamiento en
establecimientos adecuados para tal fin y en correspondencia con un tipo de trato hacia la

persona que, como objetivo principal, no sea deteriorante.
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De este modo, debe entenderse que el régimen penitenciario esta caracterizado por
cierta indeterminacién de la pena durante su ejecucién y que, si bien estd regulado
formalmente, sobre la caracterizacién legal de cierta calidad de trato inherente a las
restricciones que conllevan la privacion temporal de la libertad, lo cierto es que las

caracteristicas cualitativas no se reducen sdlo a tal manifestacion formal.

Considero que el punto de partida exige de una interpelacidn innegable en la
vigencia de los derechos humanos: trascender la matriz de objetividad juridica que reduce
la manifestacidn del encierro carcelario en lo abstracto del tiempo lineal o cronolégico y lo
niega al representar, en todos los casos, como privacién temporal de libertad, sin revelar
los accidentes de duraciéon y forma que la pena tiene respecto a la afectacién de otros

derechos fundamentales.

Esa especie de pena puede traducirse en una mayor cantidad de castigo, que
desvirtie aquel contenido definido en el pronunciamiento condenatorio, si las
condiciones de trato punitivo han sido mas lesivas a las pautadas legalmente y, en tanto,
el Estado no ha observado, ni el juez garantizado, la adecuacién de la pena a los

estdndares minimo de trato digno®.

Por lo tanto, parto del presupuesto que todo régimen penitenciario de acuerdo a
los principios supralegales que lo rigen debe enmarcarse en una teoria de la

responsabilidad punitiva del Estado®, en el sentido que la capacidad de respuesta ante el

68 E| Registro Nacional de Casos de Tortura y Malos Tratos (RNTM), en su informe en 2014, indica que de los
relevamientos realizados por la Procuracidn Penitenciaria de la Nacién y el Comité contra la Tortura de la
Comisién Provincial por la Memoria durante ese afio en diversos establecimientos federales y provinciales®,
se registraron un total de 2074 victimas de torturas y malos tratos que nos permiten la individualizacién de
un total de 6843 hechos de torturas y/o malos tratos. En 2015 se individualizaron 5869 hechos de tortura
y/o malos tratos y sélo en el ambito federal se registraron 3044 hechos de tortura y malos tratos. cfr.
Informe Anual 2015, RNTM. Sintesis de resultados y reflexiones en torno a los primeros 5 afios de su
implementacion. PPN, CPM y GESPyDH, 2016, pag. 73 y 86.

69 “Responsabilidad” tanto en su etimologia latina como germanica (Verantworlichkeit) hace referencia a
“respuesta”. cfr. Zaffaroni-Alagia-Slokar. Derecho Penal. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000, pag. 875.
Que tal contenido tedrico resulta correlativo a la “posicidn de garante” que el Estado se encuentra frente a
las personas privadas de libertad, “toda vez que las autoridades penitenciarias ejercen un fuerte control o
dominio sobre las personas que se encuentran sujetas a su custodia. De este modo, se produce una relacién
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comportamiento del penado y el logro de la reinsercién social del mismo, no debe
evaluarse en la responsabilidad del propio sujeto respecto de su comportamiento o
factores de personalidad sino, previamente, en la responsabilidad del Estado hacia él
respecto de qué métodos punitivos integran las condiciones carcelarias y, de qué modo,

ha de considerarse acorde con los objetivos del régimen penitenciario.

Los jueces estan impedidos de habilitar la procedencia de aquellos requisitos
formales que la ley le impone a los condenados para aplicar el transito gradual durante las
fases y periodos que la ley prevé, si el Estado no ha generado acciones tales que,
previamente pautadas y con conocimiento, aceptacién y contradictorio del penado, le

sean favorable para el objetivo de la ejecucidn de la pena.

Por lo tanto, inscripto en una teoria de la responsabilidad punitiva es posible
analizar el régimen progresivo en la determinacion ejecutiva de la pena a través de una
hermenéutica mas humana’®, que permitan introducir al conocimiento del saber de
ejecucion penal, todas las variables que la pena va adquiriendo en el tiempo de prisién
respecto de sus condiciones carcelarias. Tal régimen progresivo necesariamente debe
complementarse con la nocidn del tiempo de prisidn respecto del caracter temporal que
cada transcurso cronoldgico tiene en su rasgo existencial. Las caracteristicas temporales,
segun cada proceso temporal, puede variar la estructuracién objetiva que la ley define en
los plazos objetivos que plantea. EI condenado puede adelantarse a tales tiempos
minimos que presumen iuris tamtun una mayor capacidad de reinsercion social o pueden
manifestarse retrasos, también producto de las contingencias que se ha planteado en el

tipo de trato y las particularidades del establecimiento carcelario” .

e interaccion especial de sujecion entre la persona privada de libertad y el Estado, caracterizada por la
particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones”. Corte IDH, “Montero
Aranguren y otros (Retén de Catia) vs Ecuador, sentencia del 5 de julio de 2006, parr. 87.

70 En este sentido, es de referencia basica Zaffaroni, E.R., ¢ Derecho penal humano o inhumano?, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, Afio IV, NUmero 8, septiembre 2014, pag.3-15.

71 El tiempo de prisidn define un saber atribuido a la valoracion de aquel trato punitivo que se ha definido en
la duracidn cronoldgica y supone un proceso compuesto de contingencias subjetivas las que, a los fines de la
medida cualitativa, deberan valorarse sujeto a la calificacion de trato arbitrario, siendo esta nocion sobre la
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Este nuevo saber que debemos construir como alternativa no es una mera
recategorizacion de conceptos sino el desarrollo de herramientas que determine la
relacion y las consecuencias que la carcel tiene con la mera regulacién formal de la pena,
respecto de la capacidad de respuesta que el Estado, a través de sus servicio
penitenciarios, debe dar en cada caso y el juez debe asegurar, con aplicacion a los limites

que definen los principios del derecho penal y procesal penal.

V.- El régimen penitenciario “se basara en la progresividad procurando limitar la

permanencia del condenado en establecimientos cerrados”

De acuerdo a la teoria de la responsabilidad punitiva, una vez comprobada la
existencia de un delito y definida la habilitacion de cierto poder punitivo sobre la persona
a través de ciertas unidades temporales de privacion temporal de libertad, la agencia
penitenciaria debe proporcionar determinada respuesta punitiva y, a través de la manda
constitucional (art. 18), el juez debe responder por la misma, en la evitacion de cualquier
mortificacién y exceso, en tanto que su ejecuciéon se determine respecto de ciertas

condiciones que posibiliten una “adecuada” reinsercién social.

Esas condiciones de trato que estan garantizadas por la ley indica que el
ordenamiento juridico no se conforma con que la persona alcance por si misma en cierto
proceso de reinsercién social con relacién al delito cometido, sino que le exige al Estado
que tal cometido se desarrolle por medio de unas herramientas especificas que resulten
de cierta calidad de régimen penitenciario y de realizacién segun las capacidades propias
del establecimiento que lo aloja, lo cual dicha falta no podrd cargarse contra el penado

sino que asume mayor capacidad de respuesta por aquel servicio penitenciario.

Por otro lado, la reglamentacién de la ley ha permitido a través del dec. 396/99
(Régimen de Modalidades Basicas) - RMB, en adelante- reducir la responsabilidad del

Estado en su posicion de garante al considerar, en su articulo 1 que “La progresividad del

qgue se han de distinguirse las acciones de los métodos punitivos aplicados. Asi este tiempo incorpora todas
las propiedades constitutivas del espacio de prision. cfr. La cantidad de pena en el tiempo de prision. Sistema
de la medida cualitativa, Tomo |, Ad Hoc, Buenos Aires, 2015, pag. 339.
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régimen penitenciario consiste en un proceso gradual y flexible que posibilite al interno,
por su propio esfuerzo, avanzar paulatinamente hacia la recuperacioén de su libertad...”. De
ningun modo, el alcance o proceso de “reinsercidon social” podra depender del “esfuerzo”
de la persona condenada sino de los medios que el Estado, en su posiciéon de garante,
debe emplear siendo éste un derecho del penado y no un prerrogativa del Estado en la

aplicacién del castigo o la mera elaboracion de su discurso.

Ningun esfuerzo, mas alla del caracter valorativo y ambiguo del término, puede
sortear la obligacion que el Estado tiene de proporcionarle al condenado un régimen
penitenciario sujeto a ciertas condiciones necesarias para su progresividad en el tiempo
de la pena. Pero sobre todo, tampoco el uso del término empleado por la reglamentacién
resultaria compatible con el hecho de que la persona privada de libertad se encuentra en
una relacién de sujecién especial que lo sitla en condicidn de vulnerabilidad, de forma tal

que obliga al Estado a brindarle proteccidn hasta el punto de convertirse en su garante’?.

El objetivo de la ley de ejecucidn penal y, mas aun, su presupuesto en la evitacion

desocializante del encierro, impone que el régimen sea progresivo y no cualquier otro.

Al tener que ser progresivo no puede, por contrario, imponer una regresividad en
el condenado no establecida legalmente ni correspondida por el debido proceso legal.
Esto supone, respecto de aquellas herramientas que el Estado debe posibilitar que el lugar
de alojamiento no puede justificarse cuando éste no le permita un desarrollo personal
adecuado respecto de las necesidades y pautas fijadas en el periodo de observacion (art.
13 ley 24.660) o, en tal sentido, sea contrario a su dignidad humana, trascienda a su

persona y afecten su seguridad personal.

Esto supone entonces el principio de minima intervencion o de ejecucién

adecuada, es decir, que el establecimiento carcelario debe estar caracterizado por

72 Principio que rige la doctrina de la Corte Interamericana en Caso “Instituto de Reeducacion del Menor vs.
Paraguay”, 2 de septiembre de 2004, parr. 152; Caso “los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perd”, 8 de julio
de 2004, parr. 98; caso “Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, 7 de junio de 2003, parr. 111, entre otros
tantos.
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distintas instancias de alojamiento que le permitan un paulatino acceso a medios
autogestivos o, en su defecto, procurar mecanismos alternativos de atencién respecto de
un régimen penitenciario que sea mas favorable a su persona’3. Esto exige por parte de
los operadores del sistema conocer qué tipo de centro de detencién se debe encontrar

una persona de acuerdo a su situacién procesal durante la ejecucién de la pena.

Por lo tanto, el régimen penitenciario al ser progresivo impide que, de modo
arbitrario, es decir, a través de la restricciéon arbitraria de derechos o la aplicacién de
malos tratos y/o torturas, se imposibilite el derecho de toda persona condenada a que las
condiciones de encierro se atenlen progresivamente, lo que obliga — en funcién de lo
normado en el art. 208 de la ley- que los jueces tomen conocimiento de la situacién

particular por la que atraviesa la persona en encierro.

Como consecuencia juridica, en caso de ser regresivo el régimen penitenciario, la
autoridad jurisdiccional no sélo estda impedido de cargar en el imputado su
comportamiento para justificar el trato no recibido, sino que debe implementar
mecanismos concretos de reparacion, tendiente a restaurar el marco de legalidad de la
pena e imponer, en el caso concreto, una mayor carga de responsabilidad de la agencia

penitenciaria’?.

73 Antes de crearse el régimen de “Casa por Carceles”, sirve tener como indicador un informe de la Direccidn
de Régimen del Servicio Penitenciario Bonaerense que, a septiembre de 2002, ponia de manifiesto que
sobre un total de 16.126 personas alojadas sélo 216 estaban alojadas en el régimen abierto y semiabierto de
las Unidades 11 (Baradero), 12 (Gorina) y 14 (Gral Alvear). Posteriormente, al alcanzarse la construccion de
55 unidades carcelarias, sélo las Unidades 37 (Barkert), 38 (Sierra Chica), 41 (Campana) y 49 (Junin) resultan
de régimen semiabierto. La provincia de Buenos Aires Unicamente cuenta con la Unidad 11 (Baradero) y 12
(Gorina) como unidades de régimen abierto, cuya poblacién actual representa el 2% de la totalidad de la
poblacidn reclusa.

74 El Tribunal de Casacion de la Provincia de Buenos Aires lo ha relevado en el caso “Casado” “... Nos
hallamos en una situacién en que el Estado, que ha tenido a esta persona bajo su custodia permanente, no
ha satisfecho la obligacion de debida diligencia en torno al adecuado tratamiento que tiene como deber. En
otras palabras, ha omitido lo que en términos de los drganos jurisdiccionales atinentes a la proteccidn de los
derechos humanos le compete (...) En la especie traida el encartado estaba bajo la directa vigilancia y tutela
del Poder Ejecutivo Provincial y a disposicion del Poder Judicial, o sea que la integridad fisica, la indemnidad
en definitiva, descansaba en cabeza del Estado provincial debe prestar. Y en el caso, la garantia se ha
revelado como insuficiente...” TCPBA, Sala de Feria causa 43.502 “Casado” Reg. 907 del 30/7/2010.

” o u



asoclacion
@pensamienm penal Ley de ejecucidn de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

Dicha carga, sujeta a demostrar el Estado una mayor disposicién en los medios que
debe emplear sobre la persona, de modo que — a través de un maximo de diligencias en
cierto plazo proporcional a aquel perdido- logre compensar aquel tiempo vivencial sin un
trato progresivo. Esto, correspondiente a la actividad de judicializacion, se enmarca
jurisdiccionalmente desde la obligacidon asumida por el Estado a través de la manda que lo
vincula, en el art. 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP)
(adopcidn de las medidas legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias para hacer

efectivos los derechos y libertades).

VI.- “...y promoviendo en lo posible y conforme su evolucion favorable su incorporacion
a instituciones semiabiertas o abiertas o a secciones separadas regidas por el principio

de autodisciplina”

Una de las novedades que trajo la sancion de la ley 24.660 y que debe ser utilizado
para prever ciertas consecuencias dogmaticas del régimen penitenciario, es el principio de
“pro régimen abierto”’>, basado en la obligacion del Estado de promover en cuanto sea
posible, la incorporacién de los condenados a instituciones abiertas o semiabiertas o que,
aun dentro del establecimiento en que se encuentra, se apliquen dispositivos que

favorezcan la autodisciplina.

De esta manera, este principio se deriva del contenido que el principio de
reinsercion debe tener en la aplicacién de un régimen que, necesariamente, debe ser
progresivo, lo que indica que el Estado esta obligado a definir ciertos programas de accién
0 mecanismos de intervencidn que no estén estrictamente sujeto a la determinacion de
un régimen disciplinario, pues el Estado estd obligado a enunciar las medidas adoptadas

mas alld de las estrictamente sujetas al comportamiento intramuros.

Es decir, por via del principio de minima intervencion o adecuacion progresiva del
régimen, el Estado a través de sus servicios penitenciario no esta justificado a mantener a

una persona en un mismo pabellén por un tiempo mas alla de lo razonable (por lo dicho

7> Salt, M., op. cit., pag. 234.
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en el punto anterior, no pudiendo superar el tercio de la pena), probablemente sujeto a
las mismas caracteristicas cuando ingresé al penal, en razén de cuestiones de convivencia
o ante factores propios de las relaciones intramuros, en caso de no ser aceptado o
“recibido” en otro pabellén mds autogestivo o, producto de la propia relacion con el jefe

del penal u otros penitenciarios’®.

Asimismo, en consecuencia de tal principio, ante la recurrencia de casos derivados
de una incidencia conductual a la baja por caracteristica de conflictos en donde la persona
haya sido alojada (y, por supuesto, en caso de aislamientos recurrentes o prolongados), el
juez de ejecucién esta obligado a aplicar el art. 6 de la ley, tendiente a adecuar la
ejecucién de la pena a un régimen que posibilite, mediante una forma de alojamiento
adecuado a los estandares de trato, el movimiento a un régimen mas autogestivo o, en su
defecto, un lugar de alojamiento que posibilite acceder a recursos basicos en procurar de

ir superando ciertos objetivos en funcién de los mismos.

Por lo tanto, esta parte del articulo 6 de la ley permite develar la importancia que el
periodo de observacion tiene, debiendo estar supeditado al funcionamiento de todas las
garantias procesales, aquel criterio de interpretacidn de los organismos criminolégico
(aunque en el caso de la Provincia de Buenos Aires el lugar de alojamiento lo decide el jefe
del penal sin ningun tipo de criterio exteriorizable y limitado a la gestion estrictamente
disciplinaria del espacio y configuracién de relaciones entre presos’’) sobre clasificaciéon y

ubicacidn de los internos.

76 Con respecto a los procesos de reciprocidad y definicidn de los vinculos intramuros derivados de la gestion
del gobierno penitenciario en términos de violencia tercerizada, cfr. nuestra obra, La cantidad de pena en el
tiempo de prision. Sistema de la medida cualitativa. Tomo |, Ad Hoc, Buenos Aires, 2015.

77La distribucion de personas como una particular configuracién objetiva del espacio de prisién viene a
permitir no solo una definicién de las fuerzas activas del pabellén (quién define si le conviene la persona a la
ranchada, si se decide sacarlo, quién va a ser la fuerza de choque, qué ocurre si el trasladado gana posicién
alli) sino también una reafirmacion de las posiciones, definiendo el espacio por las distinciones, es decir, por
las exclusiones mutuas derivadas en formas de consagracion (por ejemplo, el valor que se define a través de
la lucha por las “cosas”), antes desechadas. Pero quien es trasladado, sobre todo, tiene que defender su
integridad, debera “acomodarse” (luchar para “hacer pie”), circunstancia que no va a estar Unicamente
ligada a su decision o voluntad individual sino a todo un proceso disciplinario bien definido por la autoridad
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En tal sentido, todo alojamiento debe estar dirigido hacia una evolucién favorable
de la persona, cuya actividad resulta una carga del Estado, respecto de su posicion de
garante. Por lo tanto, esto tiene como consecuencia juridica que el régimen disciplinario
pueda influir en la progresividad, solo de haber actuado el servicio penitenciario conforme

la ley’.

Para ello, judicialmente, debe relevarse en primer lugar, el principio de
correspondencia entre las caracteristicas del pabelléon en que se encuentra alojado vy las
condiciones de oportunidad y trato adecuado que le haya permitido, respecto de aquellos
medios otorgados (acceso al trabajo, actividades culturales o educativo, aplicacion de un
programa de formacién) y el tiempo de prision consumido, acceder a otra seccién del

establecimiento mds autogestiva.

En correspondencia con ello, la evolucién favorable sélo puede ser achacada a la
persona condenada como posibilidad de acceso a un régimen madas autogestivo si el
Estado, de acuerdo a su posiciéon de garante, ha empleado los medios adecuados,
proporcionando al condenado, de acuerdo a las capacidades del lugar de alojamiento que
se le asignara, las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que

favorezca la aplicacidn progresiva del régimen.

En contrario, si el Estado no ha actuado conforme a tal estandares de trato digno, no
ha correspondido el lugar de encierro a sus caracteristicas personales ni tampoco
posibilitado herramientas concretas o, ha incurrido en algin trato cruel, inhumano o

degradante, de ningin modo el juez de ejecucidon puede atender a la evolucion de la

penitenciaria que estd constituido por la utilidad de espacios diferenciados e indeterminaciones temporales,
sin nunca saber fehacientemente que es lo que sucedera. cfr. Vacani, op. cit., pag. 151.

78 La ley exige una estandar de regla de conducta para progresivamente ir avanzando en el régimen,
determinandose por el Régimen de Modalidad Basicas el guarismo de clasificacién de conducta que se
requiere del penado. Expresamente entiende a las reglas de conducta como vehiculo del fin resocializador
de la pena. Tal es asi que el art. 79 expresamente sefala que el interno debe acatar estas reglas dispuestas
para posibilitar una ordenada convivencia, en su propio beneficio y para promover su reinsercion social. Una
calificacion de ejemplar —que se define con un puntaje de 9 o 10- es requisito para acceder a las salidas
transitorias (art. 17 de la ley 24660) o la libertad asistida antes de la libertad condicional en la Provincia de
Buenos Aires (art. 104 2do parrafo ley 12.256).
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persona cuando las condiciones carcelarias se revelan como una condicién de imposible

exigencia legal, debiendo operar unicamente el plazo temporal como requisito de acceso.

Por otro lado, esta segunda parte del art. 6 de la ley debe ser compatibilizada en
relacion a lo establecido por el art. 3 del RMB, al sefalarse en dicho reglamento: “En la
aplicacién de la progresividad, se procurard limitar la permanencia del interno en
establecimientos cerrados. En lo posible, conforme su evolucién favorable en el desarrollo
del tratamiento, se promovera su incorporacién a instituciones semiabiertas o abiertas o a

secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina”.

Si bien el reglamento prevé, de acuerdo a lo normado en el art. 6° por la ley
nacional, la adopcién de la ejecucién de la pena a un régimen progresivo, lo cierto es que
lo supedita a “su evolucién favorable en el desarrollo del tratamiento”, parece coherente
con el propio sistema, que en su conjunto, exige para el transito de las distintas fases y

periodos, un dictamen criminolégico favorable.

Resulta arbitrario, respecto de aquel establecimiento que no tenga disponibilidad
suficiente para aplicar ciertas actividades terapéutico asistenciales sujetas a aquellos
objetivos que debieran ser inicialmente determinados, le exija al interno por medio de sus
organismos criminoldgicos, no haber removido factores de su persona vinculados al delito
(controlar sus impulsos, demostrar arrepentimiento, etc...)”®, propio de un determinado
tratamiento, como condicién de avance en la progresividad de la pena. Por otro lado, de
hacerlo, sortearia el debido proceso legal que lo determina; es decir, que dicho
tratamiento debid previamente ser consentido, individualizado respecto de las demandas

personales y, particularmente, programado®.

79 Si bien la tematica penitenciaria ha mantenido persistentemente la relacién de la crisis penitenciaria con
relacion a la sobrepoblacién penitenciaria, en la mayoria de los informes que se revelan el contenido de esa
garantia, tendiente a ejecutar la pena en condiciones de espacio suficiente y no colmada, no es relevada en
correspondencia con la capacidad operativa del personal penitenciario, ni mucho menos, la diferenciacién
que debe realizarse no sélo entre personal de seguridad y terapéutico, sino el nimero de ingresos de éstos
en proporcidn a los niveles de encarcelamiento.

80 En efecto, sostiene Arocena, “la eficacia de cualquier tratamiento penitenciario presupone, como
elemento necesario, la adhesién voluntaria y activa del penado en la intervencion terapéutico-asistencial de
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De tal manera, debe considerarse como una condicidon propia del debido proceso en
la ejecucién de la pena, que la evolucion favorable del condenado debe ser requerida con
estricta relacién de los medios otorgados por el servicio penitenciario, siendo éste el que
tiene competencia exclusiva para la realizacion del objetivo de la ley. Para ello, no se trata
de que tal objetivo se circunscriba en el término ambiguo de “una adecuada reinsercién
social” sino que se debe corresponder al tipo concreto y particular del régimen o

tratamiento aplicado.

No sdélo no pueden ser oponibles al condenado las capacidades limitadas por el
establecimiento penitenciario, sino que esa ausencia de medios o herramientas concretas
y la incidencia de circunstancias estructurante en los malos tratos aplicados (traslados
reiterados, aislamiento continuo) deberan estar estrictamente correspondidas en el

control de motivacidon que el juez de ejecucidon deba hacer del dictamen criminoldgico.

No puede supeditarse la exégesis legal del art. 10 de la ley para la aplicacion del
régimen progresivo, ni menos otorgarse caracter vinculante a tal dictamen, sino que éste
debe estar supeditado al control judicial y a un proceso que garantice los limites propios

gue imponen todas las garantias procesales y penales.

De modo inverso, en caso que el penado haya demandado algun tipo de
tratamiento o, en su defecto, el acceso a determinado pabellén para acceder a ciertas
actividades culturales o de formacion profesional, su evolucidn favorable deberd ser
analizada en relacion en que la ausencia de medios o herramientas previas, haya
generado efectos deteriorantes y, por lo tanto, contrarios a su reinsercion social. Es decir,
evidenciaria el modo en que el Estado en relacién a tal principio no ha previsto un

régimen penitenciario que lo favorezca.

la agencia penitenciaria, esto es, su libre, genuina y, aln colaboradora sujecién a tal injerencia estatal. Es
gue, cualquier cambio psicolégico, cualquier cambio de comportamiento que se pretenda en el condenado
podra aspirar a un grado plausible de eficacia si el recluso asume voluntariamente y decididamente un
tratamiento penitenciario dirigido a tal fin”. Arocena, G., Principios bdsicos de la ejecucion de la pena
privativa de libertad, Hammurabi, Buenos Aires, 2014, pag. 225.
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VII.- Diferencia entre régimen y tratamiento penitenciario como la conducta de las

condiciones carcelarias.

Que de acuerdo a lo dicho, las nociones de tratamiento penitenciario y de régimen
conviene diferenciarlas (estricta aplicacién del art. 5 de la ley)®, no pudiendo depender
las cuestiones regimentales de los resultados de un tratamiento®?, y, a su vez, no aplicar,
de forma dogmatica, sus propios contenidos de un modo axiomatico. La progresividad,
por su derivacién con el principio de reinsercion®3, es una garantia del condenado que no
puede ser aplicado por fuera de la propia temporacién objetiva que define la ley (por
ejemplo, exigirle al condenado a los dos tercios de su condena no haber transitado por el
régimen abierto) sino que debe corresponderse propiamente con la actividad
penitenciaria hacia el condenado, atendiendo a la situacidon general del establecimiento
carcelario y los medios concretos aplicados hacia el condenado (la forma de vigilancia,

acceso a su visita, oferta de actividades culturales).

81 E| art. 5° de la ley es sumamente claro en cuanto a que el tratamiento de los condenados debe ser
programado e individualizado y obligatorio respecto de las normas que regulan la convivencia, la disciplina y
el trabajo. La disposicion se apartd claramente del art. 2° del derogado dec. 412/58 que establecia que “el
condenado esta obligado a acatar en su integridad el tratamiento penitenciario que se determine”.
Inclusive, sobre una inteligencia progresiva en la interpretacion legal, al preverse voluntario, la persona
condenada tiene derecho a que, en el marco de un tratamiento, no aceptar aquello que, en demanda de su
mejoramiento, no lo considere relevante para sus objetivos en la vida social.

82 | a actividad penitenciaria no gira exclusivamente alrededor de un tratamiento penitenciario, sino que
previamente, estd definido por las actividades vinculadas a la convivencia, disciplina y trabajo, mientras que
el tratamiento, desde un sentido restrictivo, se define por el conjunto de medidas de tipo terapéutico
asistenciales que sdélo pueden tener injerencia de haber sido ofertadas y aceptadas voluntariamente por la
persona condenada. De tal modo, el art. 1 del RMB debe ser interpretado en forma armdnica y sistematica
con lo establecido en el art. 5, 6, 12 y 104 de la ley 24.660, pues la segunda parte del primer articulo refiere
gue estas actividades son esencialmente contingentes. cfr. Mappelli Caffarena, B., Sistema progresivo y
tratamiento, en Lecciones de Derecho penitenciario, Universidad de Alcalda de Henares, Madrid, 1989, pag.
139.

83 Como estandar claramente aplicable a todo conflicto de interpretacion en materia penitenciaria, el fin de
reinsercion social, al ser un derecho de las personas privadas de libertad frente al Estado, no puede ser
utilizado jamas para restringir o limitar un derecho o facultad de las personas privadas de libertad. Salt, M.,
op. cit.,, pag. 177; Y, mejor dicho en palabras de la Corte, “la readaptacion social del penado resulta
indudablemente, no un mero objetivo de la ejecucion de las penas privativas de la libertad, sino el objetivo
“superior”. Empero, no por su elevado emplazamiento dicho objetivo consiente toda medida por el hecho de
que se la considere dirigida a su logro” (CSIN, “Méndez,D.”, rta. 1/11/2011, consid. 3°). Por ende, no es
razonable considerar que se correspondera con la vida en libertad un comportamiento reprochable en
condiciones de hacinamiento o sobrepoblacidn.
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Dicho esto, la evolucién favorable del condenado podra ser exigida al condenado
respecto de su comportamiento en aquellas actividades propias que hacen al régimen

penitenciario, es decir, lo relativo a la convivencia, la disciplina y el trabajo.

No obstante, y atendiendo lo expuesto en el art. 104 de la ley, la conducta no es la
base para la aplicacién del régimen progresivo si tanto la disciplina como el guarismo de
clasificacién, estan previamente determinados por un conjunto de normas que regulan las
condiciones que debe tener la vida de todas las personas privadas de la libertad en
relacion al ejercicio de sus derechos. La convivencia o disciplina no pueden estricto sensu,
estar supeditada a la respuesta de comportamiento que el interno tuvo con relacién al
régimen que determind su alojamiento o traslado por parte del jefe del penal a

determinado pabelldn.

Estas decisiones, por estar sujetas a un marco absoluto de discrecionalidad y sin
ningun tipo de control judicial, suelen determinar el riesgo o probabilidad de sanciones
disciplinarias hacia el condenado respecto del pabellén donde se lo envie, de acuerdo a la

relacidon que el personal penitenciario tenga con el detenido®.

En tal sentido, de acuerdo a la gestidn administrativa que el director de cada
establecimiento haga de la ubicacién de los detenidos, lo cierto es que la disciplina de un
régimen particular puede impedir una adecuada convivencia y con ello, imposibilitar el
acceso a contar con actividades laborales fuera del pabellén. Lo entiendo asi por la
significaciéon que en un penal adquiere la diferenciaciéon de los espacios, las disimiles
prevenciones de las formas de violencia intramuros y el tipo de vigilancia predispuesta de

acuerdo a las reciprocidades con los internos.

Por lo tanto, no se trata que, en términos deductivos, se conciba la reinsercidn

social del penado sujeta a un régimen penitenciario de naturaleza progresiva sino partir

84 Galvani, I., Ubicando a un preso en un pabellén. Relaciones de poder entre personal e internos en una
unidad penitenciaria de la Provincia de Buenos Aires, en VI Jornadas de Sociologia de la Universidad Nacional
de La Plata, Departamento de Sociologia, 2010.
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del realismo cognoscitivo que revela el trato punitivo de acuerdo al tipo de condiciones
carcelarias que definen y estructuran al establecimiento penitenciario dénde se dispuso el
alojamiento del penado y en razén del cual, se estructura cierta capacidad en la

realizacion de la conducta dentro del mismo.

De este modo, la evolucién favorable no debe estar sujeta a la mirada miope del
grafico de conducta sino de las condiciones carcelarias concretas y, objetivamente,
respecto del tipo de actividades que el Estado ha realizado para posibilitar un régimen que
sea progresivo. Esto indica, entre otras opciones, verificar que no haya existido
imposibilidad propia de sobrepoblacion y, asimismo, atender si las demandas del penado

han sido atendidas o relegadas e incluso, ordenadas por el juez de ejecucién.

Correspondiente con la posicién de garante, si durante cierto tiempo y en forma
reiterada, la persona ha sido pasible de sanciones disciplinarias y, transitado tiempo
prolongado en “buzones”®, el servicio penitenciario estd obligado a realizar medidas
preventivas y de accién que le permitan variar tal situacién en su comportamiento o
aplicar otras condiciones de encierro, como forma concreta de orientar el régimen a las

caracteristicas de progresividad.

Esto es lo que se intenta garantizar, y no otra cosa. Es decir, el desarrollo
ordenado de la vida carcelaria no puede estar exclusivamente supeditada al
comportamiento del detenido, mas alla de considerarse obligatoria el acatamiento de las
reglas de disciplina, si el Estado no ha dispuesto de mecanismos concretos tendiente a
evitar o prever situaciones criticas de conflictos, reduccion de la sobrepoblacidn, gestion
adecuada de la vigilancia y formas de intervencion que favorezca un clima propicio a la
realizacion de derecho bdasicos del preso (adecuada alimentacién, acceso adecuado a

sistemas sanitarios y médicos de forma oportuna, propiciar los vinculos con los familiares,

85 La aplicacion de éste lugar de alojamiento es multiple, ya sea como 1) Alojamiento transitorio 2) Sancién
disciplinaria 3) Medida precautoria 4) Admision/ingreso 5) Medida judicial de resguardo 6) Espera traslado
7) Espera reubicacidn, entre otras. No obstante, puede adquirir caracter permanente en los supuestos 1, 4,
56y7.
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etc..). Es decir, no puede ser oponible al penado, aquello que el Estado incumple respecto

de las condiciones carcelarias que ofrece.

Si la persona ha permanecido en forma prolongada en un pabellén con
hacinamiento y sometido a distintas formas de violencia, resulta con objetividad que el
Estado no ha propiciado su adecuada convivencia ni disciplina y, por lo tanto, la
“evolucién favorable” de su persona, no puede ser un requisito que condicione aplicar un
régimen progresivo, cuando éste — en lo concreto- no ha tenido ningin funcionamiento en

el proceso.

Por lo tanto, es el Estado quién debe asegurar que la manera y el método de
ejecucién de la medida no someta al detenido a angustias o dificultades que le impidan el
acceso a su seguridad personal y una adecuada convivencia, para lo cual serd tarea del
juez relevar los mecanismos de vigilancia de los establecimientos en que tiene a su cargo
la ejecucién de la pena, so pretexto de mortificacion (art. 18 CN) e incumplimiento del
conocimiento concreto del establecimiento en que dispone la ejecucion de la pena (art. 59

y 208 de la ley).

De tal manera, la progresividad debe ser entendida como aquel modo adecuado
en que el régimen penitenciario debe garantizar una evolucion en la conducta del penado,
evitando que la convivencia esté condicionada a formas de violencia que lo obstaculiceny,
en tal sentido, el Estado vaya adoptando prdacticas que pondrian en evidencia la

adaptacién a regimenes que requieren menos control.

VIII.- El contenido obligatorio del trabajo en la aplicacidon del régimen progresivo y los

posibles “retrocesos” en el mismo.
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Siendo el trabajo otro factor considerado obligatorio respecto del régimen
penitenciario®, tal exigencia debe tener una interpretaciéon coherente y arménica con lo

normado en el art. 106 y 110 de la ley.

Conforme el art. 106, la ley utiliza la nocidon de “tratamiento” en sentido amplio (la
nocién engloba actividades que no son las terapéuticas existenciales sino revelan
herramientas objetivas respecto de ciertos derechos del penado — trabajo, educacién,
actividades culturales), al considerarlo la base del tratamiento y, por otro lado, la
exigencia al interno de desempefarse laboralmente no admite la coaccién para ello.
Siendo una actividad que influye en el concepto (art. 62 RMB) y no la conducta, al ser ésta
la base del régimen progresivo (art.104 ley), no resulta coherente considerar que tal
dispositivo sea una condicion para la progresividad del régimen, cuando la insercion mas

autogestiva podra tener otros antecedentes mas relevantes.

Esto adquiere relevancia prdactica cuando, atento el castigo predominante

787

mediante el modelo de “prision-depdsito”®’, el cupo para la realizacién de actividades

86 E| trabajo de los presos es considerado, desde Howard en adelante, un método para su correccion,
relacionando su aplicacién con la instauracién de hdbitos regulares, evitacion del ocio y posibilita la
aceptacion de ciertos érdenes y permite definir la jerarquizacién propia de las relaciones sociales. En el
proceso hacia la recuperacién de la libertad permitiria cierto entrenamiento para las habilidades o capacidad
que de él surjan, al punto de colmar ciertas aspiraciones para un futuro trabajo asalariado luego de la
liberacién. Sin embargo, cono han explicado Rusche y Kirchheimer, aquel proyecto de invencion
penitenciaria que desde los Estados Unidos (mediante la instauracion del modelo Auburn (New York) por el
de Philadelphia), se proyecté a mediados del siglo XIX en atencion al trabajo y, en particular, el modelo de
fabrica (unido al modo de desarrollo con la produccidn capitalista), sélo ha posibilitado instaurar las
condiciones de menor elegibilidad respecto de las clases mas pobres, a los fines de ofertarse al bajo costo de
los salarios, producto del temor al encarcelamiento. cfr. Rusche, G y Kirchheimer, O., Pena y Estructura
social, Temis, Bogota, 2004, pag. 160. En nuestro pais, ya a mediados del siglo pasado, Caimari denominaria
a nuestras prisiones como “pantanos punitivos”, reveldandose las condiciones infrahumanas en las que vivian
los detenidos (hacinamiento, falta de higiene, ocio). A partir de aqui, en el escenario de posteriores
dictaduras militares que, desde 1955 imprimen fuertemente a las cdrceles su légica de represidn, tortura e
incapacitacion, se habilita un proceso de transicidn a raiz de la recuperacion democratica en 1983 que, hasta
la fecha, no ha podido desarticular los margenes normativos que la remiten a tal conformacidn institucional
autoritaria.

87 La particularidad del sistema carcelario de finales del siglo XX y comienzos del XXI es el cada vez mayor
peso que va adquiriendo la “prision jaula” o “depdsito” como destino ineluctable para la gestion de la
poblacidon encarcelada. Es decir, el encauzamiento del preso se mixtura con practicas vinculadas a su
permanencia inutil y prolongada tras las rejas, dando contenido a un modelo jaula-depdsito e incapacitante.
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laborales formales y que las mismas estén directamente relacionadas a la satisfaccion de
la realizacion personal del condenado (actitudes o antecedentes laborales previos o
proyeccidon sustentable ante un egreso transitorio), resulta de escasa posibilidades
concretas o al menos azarosas®, mas aun en la situacidn de la Provincia de Buenos Aires,

que concentra casi la mitad de la poblacién carcelaria del pais®.

Por otro lado, la progresividad provee como garantia su estricta legalidad, no
pudiendo justificarse un retroceso en el régimen, mediante la invocacién de requisitos que

la ley no define®.

Todo respeto a la jerarquia normativa, ya claramente definido por la Corte
Suprema en el célebre caso “Mouviel”®!, impone que el reglamento, como producto
normativo esencialmente subordinado, tiene por objetivo tornar explicita una norma que

ya existe y a la que el Poder legislativo le ha dado contornos definidos, cuidando no alterar

cfr. Sozzo, M.. Populismo punitivo, proyecto normalizador y ‘prision depdsito’ en Argentina”, Revista
electrdnica Sistema Penal y Violencia n? 1, Porto Alegre, 2009.

88 En tal sentido, ver RNCT, 2015, pag. 303 y ss. Sefialan Gual y Marzik que la realidad carcelaria demuestra
una brecha considerable entre los presos que trabajan en prision y quienes se encuentran formalmente
afectados a tareas laborales. Es posible detectar una gran cantidad de detenidos que deben trabajar varios
meses aguardando por su afectacion formal, y en consecuencia sin percibir su remuneracién. También, por
el contrario, muchos detenidos afectados formalmente a trabajo remunerado, pero que la administracion
penitenciaria desiste de utilizar su fuerza laboral puesta a disposicion. Gual, R. y Marzik, V., Hacia un
régimen normativo laboral en prisiones. Un sistema reforzado de garantias frente a una posicion de doble
hiposuficiencia, disponible en
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/12/doctrina42504.pdf.

83 |a diferencia con el sistema federal respecto de penados incorporados a la realizacidon de actividades
laborales formales es abrumadora, si tenemos en cuenta el crecimiento exponencial de las personas
privadas de libertad afectadas a tareas renumeradas. Segun lo evidencia el Informe Anual 2014 de la
Procuracidn Penitenciaria, mientras el universo de personas detenidas en el SPF ha evidenciado un aumento
inferior al 4% en el dltimo lustro, las personas afectadas al trabajo se han visto duplicadas, con un techo
maximo el aflo 2013 y con una reduccion en 2014. En ese afio 7087 detenidos se encontraban afectado a
algun trabajo, mientras que 7615 lo hacian en 2013. . En la CPF Il Devoto y CPF | de Ezeiza, entre los meses
de julio de 2010y julio de 2013 se ha observado un incremento del 287 % en Devoto y del 182% en Ezeiza.

%0 Asi, art. 29 de la ley 12.256, segun reforma ley 14.296 de la Provincia de Buenos Aires “El avance o
retroceso en la progresividad se dispondra, conforme las pautas que reglamentariamente se determinen,
sobre la evaluacion de la conducta del penado y la adaptacion a las pautas regimentales vigentes...”

%1 CSIN, “Mouviel, R. y otros”, 17/5/1957.



http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/12/doctrina42504.pdf

asoclaclon
@pensamienm penal Ley de ejecucidn de la pena privativa de la libertad comentada | Ley 24.600

su contenido®2. Por lo tanto, ninglin reglamento puede autorizar formas de retroceso en el

régimen, que alteren el espiritu de tal principio a favor de la reinsercién social.

En segundo lugar, tal retroceso no sélo debe superar el principio de estricta
legalidad, sino que debe estar validado por el test de proporcionalidad en el caso concreto
(racionalidad, estricta necesidad y proporcionalidad estricto sensu), para considerarse
valida la justificacién a restringir un sistema de derechos que ya habian sido obtenidos por
el penado al avanzar en el régimen progresivo. Para ello, se deberd medir, controlar y
determinar que la mayor restriccidén a los derechos no cancelen los objetivos propuestos
respecto del contenido de la progresividad, atento lo indicado en el periodo de
observacion o en la actualizacién del régimen (art. 28 ley 24.660). Debe persistir una
adecuacion e idoneidad que determine cierta proporcionalidad entre el fin de la ejecucién

Ill

y la restriccidon que se pretende aplicar con relacién al contenido del “retroceso” en el

régimen.

De tal modo, el retroceso debe ser valorado jurisdiccionalmente, atendiendo a la
razonabilidad y estricta necesidad, con relacion a los objetivos que definan el proceso del
penado en su ejecucién. De tal manera, conforme lo previsto en el art. 87 inciso g de la
ley, al preverse como consecuencia de una sancion disciplinaria el “traslado a otra seccion
del establecimiento de régimen mds riguroso”, deberd analizarse judicialmente Ia
legitimidad de tal decisidn penitenciaria con respecto al contenido que define su proceso

de ejecucion.

IX. La estructura cognoscitiva en la determinacion de las fases del periodo de

tratamiento.

El articulo 7° de la ley prevé que “El condenado podra ser promovido
excepcionalmente a cualquier fase del periodo de tratamiento que mejor se adecue a sus

condiciones personales”. De tal modo, las fases de socializaciéon, consolidacién y

92 Asi v. Cesano, D., Derechos fundamentales de los condenados a penas privativas de libertad y restricciones
legales y reglamentarias: en busqueda de los limites del legislador y de la administracion, en Consecuencias
juridicas del delito, Donna, E. (director), Rubinzal Culzoni, 2009, pag. 196.
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confianza, reguladas en los articulos 15 a 25 por el RMB (dec. 396/99), no son secuenciales
y, por lo tanto, el condenado no estaria obligado a transitar las anteriores para avanzar en

la fase de confianza, o antes, en la de consolidacion®3.

Ahora bien, para otorgar seguridad juridica a ésta garantia y emplear
correctamente el régimen progresivo, lo cierto es que el avance en cualquiera de las fases
del periodo de tratamiento debe depender de dos condiciones sustanciales: que la
permanencia en alguna de la fase del periodo de tratamiento no sea desocializantes, es
decir, que deje de producir efectos positivos sobre el interno y, segundo, demostrar que
sus condiciones personales (producto de sus aptitudes, potenciales y proyectos
presentados) resultarian compatibles con una modalidad mas autogestiva del

establecimiento.

Para ello es necesario que, desde el periodo de observacidn, se determine
mediante las garantias de contradictorio, oralidad y prueba, qué objetivos tendrd la pena
respecto de las demandas y necesidades propias del penado y, en qué condiciones se
encuentra el establecimiento para hacerlo posible, debiendo determinar ciertas

propuestas claras y viables.

Aquella relacion clara, circunstanciada y precisa que debe definir al hecho punible,
también debe determinar el contenido de la pena sujeta a una precision que en igual
término explicite la estructura cognocitiva del proceso durante la ejecucion de la pena,
como reglamentacion del principio previsto en el art. 8 apartado 1y 2 inciso b de la CADH.
De otro modo, se dejaria al servicio penitenciario modificar sobre criterios vagos e
imprecisos el contenido de la pena a través de ciertos factores de personalidad del

condenado y no de su evolucién personal respecto de los objetivos planteados.

9 El Art. 6° de la ley 12.256 revela un estandar superior al de la ley 24.660, pues regula el caracter
alternativo de la progresividad a todas sus etapas y no Unicamente a la del tratamiento, sin que los internos
estén obligado a un transito secuencial o gradual por periodos anteriores. Sefiala “El régimen de
condenados, caracterizado por la asistencia y/o tratamiento, comprendera los regimenes abiertos, semi-
abierto y cerrado, los que seran de utilizacion alternativa y no necesariamente secuencial”.
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Esta diferencia, que delimita el derecho penal de acto en la ejecucidon penal,
también se corresponde con la teoria de responsabilidad punitiva del Estado, pues los
objetivos de la ejecucidn penal estaran directamente vinculado a la obligacién que tienen
los servicio penitenciariarios de proporcionarle a la persona, “las condiciones necesarias
para un desarrollo personal adecuado que favorezcan su integracion social al recobrar la
libertad”®*. Pero lo cierto es que, esas condiciones no deben ser cualquiera ni
contingentes, sino estrictamente sujetas a la definicion de las pautas que el régimen
tendrd respecto de la persona en funcidon de una previa determinacién clara, precisa y
circunstancia de su contenido correspondiente a las necesidades y demandas propias del

interno.

Asimismo, deben estar sujeta a las variaciones que pueda imponer no sélo su
actualizacion semestral sino también las modificaciones que produzca el establecimiento
(por ejemplo, si los objetivos iniciales se pautaron hace dos afios, éstos se encontraran
limitados si el establecimiento alcanzd un mayor porcentaje de sus niveles de

sobrepoblacidn).

De este modo, el dictamen de los organismos criminoldgico resultaria arbitrario si
exclusivamente se limita a un juicio de personalidad para determinar el alcance que la
reinsercion social tiene en la persona. Sera tarea del defensor y con estricto control
judicial, determinar si la actividad del Estado ha permitido la evoluciéon personal con
relacion a aquellos medios necesarios para el logro de los objetivos previamente

pautados.

Que el régimen penitenciario se base en la progresividad supone el derecho de
todo condenado a tener una evaluacion mas precisa de su comportamiento intramuros,
de forma previa, clara y precisa al periodo de egresos transitorios o definitivos, a medida

que accede a espacios de mayor autogestion, donde se le deben otorgan las herramientas

%4 Salt, M., op. cit., pag. 177.
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qgue le servirdn para desenvolverse en sociedad, y como pasos previos a contar con un

régimen que se corresponda con aminorar las diferencias respecto de la vida en libertad.

Esto no sélo define la nota de “gradualidad” sino también de “actualizacion”
permanente de las actividades que el régimen debe prevé a favor de su reinsercién social
0, en su caso, disponerse la evaluacion de su tratamiento en caso de haber sido ofrecido y
aceptado voluntariamente el mismo. Entiendo, entonces, que lo gradual, debe
representar un modo cierto de operatividad en la funcién penitenciaria que responda
diferenciadamente a ciertas actividades, sean éstas relacionadas al régimen o al
tratamiento y que las mismas sean adecuadas, es decir, que garanticen una alteracién del

contenido cualitativo de la pena a favor del proceso de reinsercion social.

X.- El principio de proporcionalidad como pauta de interpretaciéon del articulo 7° de la

ley.

En segundo término, el art. 7° supone la estricta proporcionalidad con el tiempo de
pena, pues la progresividad en el régimen dejaria de ser una garantia a favor del principio
de reinsercion social, si el derecho a transitar en forma gradual y paulatina no se realiza
sino con anterioridad suficiente a los plazos que objetivamente la ley prevé para los

egresos transitorios.

El condenado tiene derecho a determinadas condiciones de encierro que suponga
que las restricciones inherentes a sus derechos y acceso a mecanismos propicios a su
desarrollo personal, se atenien de modo proporcional al tiempo de prisién consumido
respecto de la pena impuesta. Justamente, no se justificaria en relacién al principio de
reinsercion social, la decisidon de permanecer mas de la mitad de la condena en la fase de
socializacién ni menos, ser incorporado al régimen de prueba a dos meses de agotar la

pena, cuando consumid todo el tiempo anterior en un régimen cerrado.

Lo justifica la razéon por la cual la ley no prevé con certeza suficiente cual es el
tiempo maximo en que una persona debe estar en determinada fase del periodo de

tratamiento, determinando sélo tal pauta temporal en el periodo de observacién (30 dias,
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Ill

segun articulo 7 del RMB) y acudiendo a un proceso de verificaciéon del “tratamiento”, en
caso de ser consentido y aplicado, en un plazo no superior de 6 (meses), tendiente a
determinar el alcance de los objetivos del mismo (art. 13 d ley 24.660) y proceder a su

actualizacién (art. 27 idem y 39 RMB).

En este sentido, el régimen progresivo debe estar garantizado por el principio de
proporcionalidad de la pena durante su ejecucién al exigirse que la actividad del Estado se
encuentre condicionada por ciertas pautas temporales de caracter objetivo que tengan
una correspondencia en proporcion al tiempo de pena que definiera la condena respecto

de cada persona bajo los requisitos de individualizacién y programacion.

De tal modo, es el juez a través del contradictorio de las partes, que debe controlar
y regular temporalmente que el transito del tiempo en prision no sea contrario a la
aplicacién de un régimen progresivo. Por ejemplo, la permanencia de 3 afios en un

régimen cerrado en una pena impuesta de 4 afios de prision.

Por ello, el derecho del condenado a evitar su permanencia en un establecimiento
cerrado indica que el trato punitivo aplicado debe implementarse, previo al plazo
temporal de un tercio de la pena dispuesto por el articulo 27 del RMB, el cual prevé la
incorporacién al periodo de prueba. Tal criterio dirigido a la “prohibicién de exceso” que
supone la permanencia en el régimen cerrado o en la fase de socializacién, exige
implementar la estricta relaciéon que la proporcionalidad de la pena debe tener con el
modo de su ejecucidn, a través de una interpretacion sistematica y armonica de todo el

sistema de egresos transitorios o paulatinos que la ley prevé.

Esto supone sobre todo que la restriccion de la privacion temporal de la libertad no
solo debe estar amparada por la legalidad, evitando penas crueles que distorsionen los
derechos protegidos del condenado, sino que su restriccién por parte del Estado debe ser

proporcional y razonable al fin de lograr el objetivo de reinsercidn social.

De esta manera, el tiempo de la pena impuesta en el pronunciamiento condenatorio

también impone un cierto plazo al Estado que estd definido por las pautas objetivo-
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temporales que delimitan la funcion del régimen progresivo como garantia del penado®.
Lo gradual o paulatino en el transito del régimen penitenciario hace que ninguna
restriccion de la libertad deje de ser razonable, es decir, que no tenga operatividad ni

sentido alguno en relacidn favorable a la reinsercién social.

Todo proceso temporal de la pena durante su ejecucion debe ser proporcional al
interés que la justifica y, por ende, la actividad penitenciaria debe ajustarse
estrechamente al logro de ese objetivo mediante el alojamiento en un régimen que,
dentro del periodo de tratamiento, se corresponda a tal finalidad. Esto debe atender a
una pauta temporal razonable que no puede exceder el periodo de un tercio que la ley

dispone como tiempo minimo para acceder al régimen de prueba (art. 27 RMB).

X.- “... de acuerdo a los resultados de los estudios técnico-criminolégicos y mediante

resolucién fundada de la autoridad competente”.

He sefialado que el debido proceso en la ejecucion penal se enmarca estrictamente
en la definicidn clara, precisa y determinada de la actividad que el Estado debe hacer
sobre la persona condenada, de acuerdo al contradictorio del cual luzca la sintesis
respecto de la demanda y necesidad del penado (cuya pauta deberia ser el ambito de su
culpabilidad al mensurarse la pena) y las capacidades propias que cuenta el

establecimiento para ello®®. Por lo tanto, los resultados de los estudios técnicos

% No puede seguirse prolongando la privacién de libertad para que se aplique un tratamiento terapéutico
que debié emplearse al ingresar el detenido a la Unidad. De tal modo, a mas de diez afios, la antigua
conformacion de la Sala |, con el brillante voto de Sal Llagués sefialaba “Dichos extremos no pueden ponerse
en cabeza de los encartados para negar el beneficio, habida cuenta que el Estado dispone de un plazo (los
dos primeros tercios de la pena impuesta) en el que tiene la obligacion de aplicar el tratamiento para que el
individuo pueda reinsertarse socialmente en forma adecuada; cumplido el mismo, la ineficacia del encargado
de proporcionar dicho tratamiento, no puede ser puesta en cabeza del sujeto que fuera sometido a
tratamiento” TCPBA, Sala |, sent. del 23/5/2006 en causa 21.883 “Man Chum”; idem sent. del 23/3/2007 en
causa 24.206 “Hernandez”.

% Este principio que llamo “de adecuacion carcelaria” esta sujeto a la variabilidad de contingencias propias
que puede tener la estructura objetiva de la carcel respecto a las modificaciones y circunstancias que
dependan de aspectos no vinculados ni oponibles al interno, como ser el aumento del nivel de
sobrepoblacidn, el ejercicio de reclamos colectivos, la aminoracién de las partidas presupuestarias o el
excesivo uso de licencias o aplicacién de las mismas a personal terapéutico o de seguridad.
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criminoldgicos deben enmarcarse en esa estructura cognitiva que define el debido

proceso y, en su caso, a los términos de su actualizacién semestral (art. 27 ley 24.660).

Ni debe redundar en factores imprevistos para el condenado, del cual no pudiera
ejercer una defensa previa ni controlar los criterios de evaluacion u ofertar prueba en su
favor, ni tampoco tales estudios técnicos pueden demandarle al penado aspectos que no

han estado vinculado a la actividad del Estado en su tiempo de condenada.

De acuerdo a la teoria de la responsabilidad punitiva del Estado, los resultados de los
dictdmenes criminoldgicos deben enmarcarse en la situacion de vulnerabilidad de la
persona privada de libertad con el Estado, variando la propia funcidén que tales informes
tienen en relaciéon a la clasica concepcién administrativa de la pena basado en las
“relaciones de especial sujecién”®’. Los principios del estado de vulnerabilidad del privado
de libertad y de la posicion de garante del Estado desarrollados por el sistema
internacional de los derechos humanos modificaron esa ldgica, otorgdndole una nueva
dimensidn a la nocion de relacién de sujecion especial que aun no han tenido injerencia
en la definicién de consecuencias juridicas en las legislaciones. No se trata de conceder
espacios de discrecionalidad y posibilidad de abusos a la administracién, sino de
incorporar un lenguaje de derechos del condenado, de limites y resguardos que deben
desarrollarse para contener de forma razonable los riesgos que se materializan en la
prisidn y las acciones que corresponden por parte del Estado tendiente a brindar un trato

concreto o realizable.

97 Durante el siglo pasado las normas que regulaban la ejecucidn de las penas “no tenian rango juridico”,
sino que, como vimos en el segundo punto, la configuracion institucional se debidé a normas interiores del
Estado y, en funcion de ello, los detenidos se vinculan al Estado en una relaciones de especial sujecién como
consecuencia de una relacion cualificada con la institucién, en dénde el contenido que determina esa accion
del Estado sobre el penado no esta estrictamente regulada juridicamente. Se entendid, durante todo el
proceso de configuracién institucional de la ejecucion de la pena, que ésta constituye una especial relacion
de poder, en cuyo ambito la Administracion estd justificada para tomar o regular, en forma general o
especial, todas las medidas necesarias para la realizacién de la ejecucion de la pena, en el sentido de sus
finalidades juridicas sin que tales decisiones estuvieran estrictamente limitadas por los derechos y garantias
de los penados que se imponen a tal actividad del Estado. cfr. Rivera Beiras, La devaluacion de los derechos
fundamentales de los reclusos. La construccion juridica de un ciudadano de sequnda categoria, J.M.Bosch,
Barcelona, 1997, pag. 333 y ss; Mappelli Caffarena, B. y Terradillos Basoco, J., Las consecuencias juridicas del
delito, Civitas, Madrid, 1996, pag. 114y ss.
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Dos aspectos son los relevantes en este sentido; primero, que la reinsercion social
no puede ser incompatible con el derecho penal de acto ni tampoco con la dignidad
humana y la autonomia de la persona, no debiendo el Estado a través de tal nocidn,
justificar una restriccién a su libertad si no es producto de la ausencia de un desarrollo
personal adecuado del condenado en correspondencia con las actividades implementadas
durante cierto plazo por parte del Estado y sujeta a la estructura cognoscitiva del
tratamiento definida en el periodo de observacidén o en la reactualizaciones durante el
proceso; segundo, que los resultados de los informes que impidan el transito a otra fase
del periodo de tratamiento se exterioricen en circunstancias objetivas respecto de las
actividades implementadas y determinen ciertas propuestas y plazos para remover aquel
fracaso en la fase que justifique la permanencia del interno, sin que haya existido alguna
accién del Estado que haya generado ello o permitido ciertas restricciones arbitrarias que

imposibilitaran cumplir con aquellos objetivos implementados (art. 13 d ley 24.660).

Se trata de un principio de correspondencia, pues no puede ser exigible al condenado
la realizacion de actividades que el propio régimen, producto de ciertas condiciones

carcelarias, ha imposibilitado®.

Tampoco la personalidad del condenado no es lo que debe determinar la posibilidad
de ingreso alternativo a las fases del periodo de tratamiento como al resto de los periodos
o fases, sino la evolucién personal respecto de las actividades implementadas y en funcién
a los objetivos que surjan de aquella delimitaciéon clara y precisa en la estructura
cognoscitiva que debe tener la ejecucion de la pena para delimitarse dentro del ambito de

reserva del art. 19 de la Constitucién nacional y al concepto de persona.

Correspondiente a ello, no puede resultar valorable aquello que el condenado no se
comprometido o no fue informado ni pudo controlar y refutar aquella pauta del

tratamiento, sea por no reconocer su culpabilidad o no consentirlo, ni tampoco aquello

%8 Sobre ello, mas ampliamente, cfr. del autor La exigencia legal de “hacer conducta” ante condiciones
carcelarias que lo imposibilitan” en Revista de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad y Encierro, ICARO,
Ao 9, nro. 7, Buenos Aires, 2015, pag. 213-238.
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gue no depende exclusivamente de su voluntad o posibilidad propia (ejemplo: reflexionar

sobre el delito, contar con una salida laboral, mudarse alejado de la victima).

III

Ademas, la “evolucion personal” debera corresponderse con cierta aplicacién en los
medios del Estado que haya permitido a) determinar las pautas en remover factores
contradictorios a ese objetivo b) fortalecer mecanismos que resalten las aptitudes del
interno a favor de sus capacidades c) corresponderse con el tipo de alojamiento que
eviten factores de incidencia negativa en ese proceso d) y evitar el uso excesivo o

desproporcionado del encierro estrictu sensu, es decir en aislamiento, dentro del pabellén

o mediante traslados recurrentes.

Esto requiere por parte de la defensa y la fiscalia delimitar que el proceso tenga un
contenido factico que sea verificable en los informes respecto de informacién precisa,
basados en datos de realidad con las circunstancias actuales del establecimiento y los
medios que hayan podido implementarse ante la demanda y necesidad del condenado®.
Para ello, entonces, el juez deberd decidir no sélo en el marco de ese contradictorio sino
en procura de darle publicidad, inmediacién y oralidad a la toma de sus decisiones
respecto del organismo encargado de realizar el seguimiento y aplicacion del tratamiento

penitenciario.

Por lo tanto, aquellas decisiones en la etapa de ejecucion de la pena que impliquen
una modificacién cualitativa del cumplimiento de la pena (restriccion o aminoraciéon de
derechos, posibilidad de obtener gradualismos en el régimen progresivo, retrocesos en el

mismo, garantias procesales afectadas por la aplicacion de tratamiento no consentido,

9 Para Roberto Saba se trata del derecho a la informacion “El derecho a la informacion tiene que ver con el
derecho a saber. El derecho a saber es el derecho a saber qué estd pasando ahi adentro (...) Hay alguna
informacién que podria el Estado estar obligado, esto va a depender de cada caso en particular, a dar la
informacion sin esperar que se la pidan. Y ese mismo derecho a la informacién y esa obligacion del Estado a
dar la informacién también generan en algunas situaciones una obligacidn estatal de generar informacion.
En casi todo el derecho comparado en materia de derecho a la informacidn se dice que el Estado tiene
obligacion de dar la informacién que esta en su poder. Que no tiene una obligacién de generar informacidn
a pedido”. Saba, R., Informacion publica y acceso a la justicia: lineamientos para una politica publica
carcelaria, en “Carcel y Estado de Derecho” Cuadernos de la Defensa nro.3, Defensa Publica de Chubut,
2010, disponible en http://www.defensachubut.gov.ar/?g=node/291.
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etc..), deben ser tomadas por un juez independiente de la administracién, en un
procedimiento que posibilite el contradictorio de las partes respecto de la estructura
cognoscitiva del proceso relativo a los objetivos formulados respecto de la persona y no
aquellos que, predominando lo valorativo, resulten abstracto o sin contenido propio
respecto de la actividad realizada por el Estado o las contingencias sufridas por el penado

en el encierro.



