LAS PENAS DE PRISION PERPETUAS Y CONSECUENCIAS JURIDICAS EQUIPARABLES vs.
NORMAS CONSTITUCIONALES

Por Pedro P. Curotto

INTRODUCCION:

El presente trabajo no pretende demostrar ninguna verdad definitiva sino mas
bien promover el debate en este Seminario (*) sobre la existencia en nuestro Cddigo Penal de
penas perpetuas y consecuencias juridicas equiparables y, cdmo estas, deberian derogarse y aun
morigerarse a la luz del fin resocializador de la pena establecido en los instrumentos
internacionales incorporados a nuestra Constitucidn en su ultima reforma (art.75 inciso 22 C.N.).

Reconozco que la cuestidon no es novedosa, pero siresulta impopular su replanteo
en estos tiempos. En una sociedad agobiada por los problemas de seguridad, tratar acerca de la
ejecucion de las penas privativas de la libertad y su morigeracion, cuando sus destinatarios en este
caso son aquellos que han cometido algunos de los delitos mas graves previstos por nuestra ley
penal es un tanto dificil y “politicamente” incorrecto.

Pero corresponde justamente a los hombres de derecho buscar que en cada caso
se haga justicia con humanidad y no con deseo de venganza, con apego a las normas de la
Constitucion y no a las pasiones que naturalmente estas cuestiones despiertan, por lo que
pretendo plantear objetivamente algunos principios (expresamente plasmados en nuestra
Constitucion) y propuestas de correccion o reforma para el régimen penal vigente.

También, desde el punto de vista del interés del condenado, esbozo algunas
posibles defensas, aunque la promocidn y defensa de los derechos fundamentales resulta también
una misién fundamental del Poder Judicial, del Ministerio Publico Fiscal y aun, por qué no, del
Poder Ejecutivo.

Por ello, luego de afirmar los principios constitucionales vigentes en la materia,
habré de introducirme al analisis de los siguientes regimenes: a) penas perpetuas, b) reincidentes
condenados a pena perpetua (art. 14 C.P., primera parte), c) reclusion accesoria por tiempo
indeterminado (art. 52 del C.P.), d)reclusién accesoria por tiempo indeterminado del art. 80 del
C.P., e) abultadas penas temporales a las que se llega por aplicacion del art. 55 del C.P. (suma
aritmética), f) Excepciones a los beneficios de la Ley 24.660 v a la libertad condicional (art. 14 C.P.
segunda parte) para los autores de ciertos hechos graves, g) imposibilidad de volver a obtener la
libertad condicional para los condenados a pena perpetua (art. 17 C.P.).

LOS FINES DE LA PENA'Y ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS.

Varias son las teorias que intentan fundamentar la imposicidn de una pena. Lo han
hecho en el pasado y en el presente (cfr. Roxin Claus, Derecho Penal Parte General, Trad.ll Edic. Alemana, Civitas, Madrid,



1997, Tomo |, pag. 81 y ss. Ver igualmente la postura critica de Raul Zaffaroni en Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2da

Edicidn, 2008, Capitulos 2 y 28, etc.; Fleming, Abel, Lopez Vifials, Pablo, Las Penas, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2009 Caps. Il y llI).

No me quiero extender en esta disertacion al respecto porque son por todos bien
conocidas y ademads seran objeto de profundo analisis en otra de las exposiciones. Por ello, y de
manera muy simplificada mencionaré muy genéricamente que existen las teorias denominadas
“retribucionistas” que no persiguen al imponer la pena ningln fin socialmente util, sino que
mediante la imposicion de un mal merecidamente al condenado se retribuye, equilibra y expia la
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culpabilidad; la de la “prevencién especial” que se orienta a hacer desistir al autor de futuros
delitos; la de la “prevencion genera
segundo mensaje a la sociedad de reafirmacién de la norma juridica quebrantada (el primero esta
dado por la propia ley penal); y por ultimo las

intentan conjugar todos o algunos de los aspectos comprendidos en las teorias antes expuestas

I”

gue mediante la imposicidn de una pena concreta envia un

Iz n o

‘unificadoras” “integradoras” o “mixtas”, que

segln una adecuada jerarquia normativa. Todas, explican parcialmente el fendmeno vy si bien
logran aciertos, tampoco soportan acertadas criticas (vgr. los retribucionistas sentaron el principio
de que la culpabilidad es la medida de la pena, pero el Estado de Derecho no puede imponer una
expiacion o arrepentimiento compulsivos).

Entiendo que existe ademds un aporte ideoldgico adicional, cual es, la fuerza
cada vez mas grande que cobran los movimientos y teorias abolicionistas del derecho penal y/o de
la pena de prisién que es su paradigma actual, en atencidn al fracaso demostrado como medida de
prevencic')n general, especial Yy aun retributiva (Al respecto resulta interesante el anélisis sobre los aportes de estas

doctrinas en Yacobucci, Guillermo J. “La deslegitimacion de la potestad penal”, Abaco, Buenos Aires, 2000).

Mas alla de las serias y fundadas opiniones doctrinarias, entiendo que la pena
continla siendo en los hechos la retribucién de un mal, al menos al momento de su imposicién y
con el limite auto-impuesto por el Estado al establecer una escala penal posible y debiendo
respetarse el principio de “culpabilidad por el hecho”. Si bien el limite continda siendo la
“culpabilidad” del autor, lo cierto es que cualquier pena —mds aun tratdandose de la pena de
prisién-, no deja de ser siempre en parte una “irracionalidad”, en cuanto que no existe punto de
comparacion, proporcionalidad o justificacidon alguna que permita relacionar racionalmente la
responsabilidad en la comisién de un hecho delictivo de mayor o menor magnitud con el
“encierro” por dias, meses o afios en prisién. Tampoco con multas o plazos de inhabilitacidn,
aunque estas suelen ser sin duda mas leves y preferibles a la prisién por su menor gravedad. En
este sentido, si bien resulta loables las teorias que intentan racionalizar el procedimiento que
emplean los jueces para encarar el analisis de la escala penal al momento de individualizar la pena
(cfr. Fleming, Abel, ob. cit, pdg. 308 y ss.), entiendo que aln no puede superarse la irracionalidad apuntada.
Por ello, en los hechos, pena y retribucion contindan unidas

Desde el punto de vista de la ejecucién penal, y mas alla de que algunas teorias
criminoldgicas positivistas que hoy deben descartarse han intentado fijar un plazo y un método de
tratamiento para los delincuentes “recuperables”, lo cierto es que nadie ha podido dar un
prondstico racionalmente cierto de cuanto tiempo hace falta “encerrar” a una persona para lograr



su “reinsercion social” (éno resulta paraddgico este postulado?) y menos aln para determinar si
reincidird o no. Ademas, siguiendo estas doctrinas comienza a desdibujarse el limite entre penay
medida de seguridad, con el consecuente peligro para la vigencia del principio de culpabilidad
como justificacion del reproche.

Sin incurrir en posiciones extremas, entiendo que el derecho penal fue, es y serd
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necesario. El “premio” o el “castigo” son uno de los mensajes comunicativos mas importantes que
tiene cualquier organizacidn social y humana. En ese marco el establecimiento de escalas penales
no deja de ser un limite maximo saludable al poder punitivo estatal, pero ademas, en alguna
ico a la sociedad, clasificando la entidad de

los bienes juridicos segun las penas minimas y maximas con que son protegidos.

manera, permite enviar un mensaje preventivo simbd

Ahora bien, distinto es el caso de los tipos de pena o reaccién frente al delito que
se pueden aplicar. En este campo, la incorporacidn de la Convencién Americana de Derechos
Humanos a nuestro texto constitucional implica ya un avance notable en cuanto a la prohibicion
de reimplantar en nuestro cédigo penal la pena de muerte (art. 4 incisos 2y 3 C.A.D.H.).

Ademas, la Convencién contra la Tortura y otros tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de igual jerarquia, también vedan la imposicién de penas inhumanas
(art. 16 inc.1° CAT). Sobre este tema volveremos mas adelante.

Asi, la pena de prisién, por las circunstancias en que se cumple y ejecuta, se
encuentra hace ya bastante tiempo siendo objeto de revisidon y analisis, postulandose aun en
posiciones mas conservadoras su derogacion para delitos leves o medianamente leves o su
aplicacidn estrictamente subsidiaria a otros tipos de pena mds leves (servicios comunitarios,
multa, etc.) o la atenuacion de sus efectos nocivos bajo modalidades de cumplimiento extra
penitenciarias (vgr. prisién domiciliaria).

Varios estudios serios han descripto las pésimas condiciones en que el Estado
ejecuta la pena de prisién (cfr. Comisién Provincial por la Memoria, Comité Contra la Tortura, “El Sistema de la Crueldad II.

Informe sobre violaciones a los derechos humanos por fuerzas de seguridad de la Provincia de Buenos Aires 2005-2006”. Buenos Aires,
2006, Capitulo Il pag. 35 y ss). También ello ha sido objeto de conocidos fallos nacionales e

internacionales, que dan cuenta del estado de emergencia que se registra en la materia (cfr. Fallo
CSIN causa V856/02 “Verbitsky, Horacio (representante del CELS) s/ habeas corpus”. “Caso de las Penitenciarias de Mendoza,
Argentina” C.LD.H., etc.). También esta situacidon es publica y notoria para todos los operadores del

derecho y aun para la ciudadania. Los relatos o documentales relacionados con la vida en las
carceles, las circunstancias y situaciones que llegan a oidos o pueden constatar de visu los
operadores del sistema, las subculturas internas, la selectividad criminalizante del sistema (zaffaroni,
ob dt. pag. 7 y ss.) Y demads cuestiones son por todos bien conocidas y dan fundamento a aquellas
expresiones que las tildan muchas veces de verdaderas “escuelas de la delincuencia”.

Digo esto, porque no podemos teorizar sobre la pena privativa de la libertad, sin
tener en cuenta la realidad cruel de las condiciones en que esta se ejecuta, sobre todo en paises
con escasos recursos econémicos. Por otra parte, no dejo de reconocer los ingentes esfuerzos de



tantos operadores del sistema y organizaciones no gubernamentales (vgr. APT, CICR, CELS, etc.),
desde distintos dmbitos, para intentar revertir o mejorar esta situacion.

Tampoco podemos dejar de mencionar el caracter subsidiario y de Ultima ratio
del derecho penal, circunstancia que debe analizarse debidamente al momento de fijarse una
politica criminal por parte del Estado, maxime cuando por momentos existe una inflacién del
derecho penal que lo torna simbdlico, pero que expone a cualquier persona a quedar involucrada
en un proceso penal (Silva Sanchez, J.M., “La Expansion del Derecho Penal”, Civitas, Madrid, 1999, pag. 66; Virgolini, J.S. Estudio
Preliminar, pag. 19, 35y ss. en Sgubbi, Filippo “El Delito como riesgo social”, Abaco, Buenos Aires, 1998 pag. 36) O bien, cuando
debido al grado de corrupcidn social o generalizado no existe ya una frontera bien definida entre
lo que es y deja de ser delito.

Para terminar, no podemos dejar de citar la opinidon de Roxin (ob cit. pag. 103 apartado
d) quien mas alld de analizar las distintas doctrinas relacionadas con la fundamentacién de la pena
y atento la expresa mencién que se hace en el texto de la Constitucién alemana, concluye como
jurista que “la pena sirve a los fines de prevencion especial y general. Se limita en su magnitud por
la medida de la culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto lo hagan
necesario exigencias preventivo especiales y a ello no se opongan las exigencias minimas
preventivo generales”.

En todo caso, correspondera distinguir dos momentos. Uno el del juicio de
imposiciéon de la pena como “retribucién y prevencién simbdlica” enviando ese mensaje social de
que, quien infringe una norma penal, recibe una sancién proporcionada (vgr. 10 afios de prisidn) y
con los limites previstos en el Cddigo Penal y el principio de culpabilidad. Y un segundo momento,
el de la ejecucién, en la que ésta se regird indudablemente por el principio de resocializacién o
readaptacién social del delincuente y teniendo en cuenta el monto de la pena impuesta como
medida maxima de cumplimiento, pero ello no quita que la misma pueda verse morigerada o
suprimida en sus efectos (vgr. no puede estar el penado mas de 10 afos, pero puede cumplirse
antes de ese plazo bajo ciertos requisitos).

Para este trabajo, he tomado también en consideracion entre otra bibliografia,
jurisprudencia y doctrina, la expuesta recientemente por nuestra Corte Suprema de Justicia en los
fallos ”Gramajo" Yy “Estévez” (Fallos 519:XLI “Recurso de Hecho Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel s/ robo calificado”
del 8/6/2010y “Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa” del 5/9/06.) €n los que la Corte Suprema opina
y se introduce sobre cuestiones relacionadas con los fines de la ejecucién penal y la duracién de
las penas.

LOS FINES DE LA EJECUCION PENAL A LA LUZ DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

Nuestra Constitucién Nacional en su articulo 18 establece que “...las cdrceles de
la Nacidn serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y
toda otra medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mds alla de lo que aquella



exija, hard responsable al juez que la autorice”. Es decir, que en una interpretaciéon dindmica y
armonica con los tratados incorporados con igual jerarquia en la reforma de 1994 (art. 75 inc. 22
C.N.) excluye tajantemente el cumplimiento de cualquier pena con fines de castigo, debiendo
revisarse las penas a efectos de que no se los mortifique en su dignidad mas alla de lo que autoriza
excepcionalmente la Constitucién y la ley.

Por su parte, la ya citada Convenciéon Americana de Derechos Humanos también
prohibe en su articulo 5 inciso 2° la imposicién de “penas... crueles, inhumanas o degradantes” y
en el inciso 6° dispone que “Las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la
reforma y readaptacion social de los condenados”.

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su art. 7 también
prohibe la imposicion de penas crueles, inhumanas o degradantes, mientras que en el art. 10
inciso 3 se establece expresamente que “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento
cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social de los penados...” mientras que el
art. 14 inciso 4° nuevamente y en relacidon a los menores, dispone que cualquier medida debera
tender a “estimular su readaptacion social”.

Sobre este punto resulta de interés la opinion de Zaffaroni (Los Objetivos del Sistema
Penitenciario y las Normas Constitucionales en El Derecho Penal Hoy, Del Puerto, Buenos Aires, 1995) €N relacion a que los
citados instrumentos internacionales no legislan acerca de los fines de la pena (cuestién
doctrinaria hartamente discutida), sino que establecen objetivos “re socializadores” al momento
de plantear su ejecucion. El autor efectia un analisis critico de las ideologias “re”, pero concluye
gue debe seguir postulandose un discurso en este sentido aunque, reinterpretado a la luz de los
tratados de derechos humanos, implica ahora el ofrecimiento al condenado de un tratamiento no
coactivo, que dispense un trato humano, lo menos deteriorante posible y tendiente a disminuir la
situacién de vulnerabilidad que lo mueve a confrontar con el sistema penal.

A su vez, la Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, también prohibe en su art. 16, inciso 1° “...actos que constituyan tratos
o penas crueles inhumanos o degradantes y que no lleguen a ser tortura tal como se define en el
art. 1...".

Aqui conviene distinguir entonces tres tipos de conductas prohibidas:

-Por un lado la tortura definida por el art. 1 de la C.A.T.: “..todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion o una confesion, de castigarla por un acto que
haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a
otras, o por cualquier razoén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de sus
funciones publicas, a instigacion suya, o con su conocimiento o aquiescencia”.



-Ademds, los tratos crueles, inhumanos o degradantes a los que si bien el Tratado no define, no
puede entenderse que sean todos aquellos dolores o sufrimientos que se inflijan por mera
crueldad y no con los fines expuestos para el caso de la tortura, como el de lograr una
determinada declaracién o confesién (vgr. tratar al prisionero como un numero, escupirlo,
aislamiento total, prohibicion absoluta de visitas, etc.)

-Por ultimo, las penas crueles, inhumanas o degradantes. Es decir, se refiere a las penas impuestas
legalmente y no otras.

Esta distincién es importante a mi modo de ver porque, humildemente
entiendo, que en algunos fallos se pretende justificar la imposicion de la pena de prisidn perpetua,
accesoria por tiempo indeterminado o muy prolongadas en el tiempo (vgr. 34 afios y 6 meses)
aludiéndose a un texto aclaratorio que sélo rige para la tortura. En efecto, al final del art. 1 del
citado convenio internacional se dispone expresamente que: “No se considerardn torturas los
dolores o sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a estas”.

Es decir, este texto aclaratorio supone en primer lugar la imposicion de una
sancion legitima —que no sera ninguna pena cruel, inhumana o degradante- y dispone que los
dolores o sufrimientos inherentes o incidentales a éstas no se consideraran tortura. Es decir, que si
un imputado luego de una condena confiesa, no puede decirse que la condena fue un instrumento
de tortura por parte del Estado o bien que el Estado lo “torturd” para que confesase, o que la
tortura consistié en la privacién de la libertad en un establecimiento penal.

En cambio, cuando se cuestiona a la pena perpetua por ser considerada cruel
y/o inhumana y/o degradante, no se puede invocar a mi modo de ver como respuesta que el
“encierro de por vida” es una mera consecuencia necesaria que se desprende de una condena,
sino que se apunta a discutir la legitimidad de la sancidn en si misma.

Y aqui entiendo, hay una diferencia sustancial en la argumentacion y para ser
mas explicitos pongo este ejemplo. Si en un pais estd autorizada la pena de muerte y el Estado en
el que se aplica se hubiera obligado por esta Convencidn, entonces la defensa podria plantear que
se trata de una pena cruel, inhumana o degradante por suprimir la vida de una persona y no
podria rebatirse este argumento diciendo que la supresiéon de la vida es una consecuencia
“inherente o incidental” a la pena capital. Al respecto se ha sefialado que “Es importante destacar
que un acto no puede justificarse como una sancion legitima por el solo hecho de ser previsto en
una legislacion nacional, sino que también debe conformarse con los estdndares internacionales”
(cfr. OPCAT, IIDH y APT, San José, 2004, p4g.22 nota n°7) Y alin por qué no, constitucionales.

Por ultimo, y en lo que hace a la invocacion de textos constitucionales, nuestra
Carta Magna provincial en su articulo 21 dispone que “Las penas privativas de la libertad tienen
como fin la reeducacion y la reinsercion social de quienes las sufren”.



Antes de introducirnos entonces en el analisis concreto de las cuestiones a
tratar y como ya se sefalara, entiendo que como juristas debemos adoptar la posicion de Roxin,
en cuanto que, ante la evidencia de los preceptos constitucionales, debemos considerar la
ejecucién de cualquier pena privativa de la libertad bajo el principio de “resocializacién o
readaptacién social del delincuente” por ser esta la directiva impresa en nuestro orden
constitucional.

Al respecto se ha sefialado que: “analizada atn la cuestion desde la dptica de
los fines de la pena, hoy no cabe duda alguna que a partir de la reforma de la Constitucion en el
afilo 1994 ha quedado definitivamente incorporado el concepto de ‘prevencion especial’ o
“readaptacion social’ (art. 75, inc. 22 C.N.; art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; art. 5.6. de la Convencion Americana de Derechos Humanos; y con jerarquia superior a
las leyes internas, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de la O.N.U. de 1957 -
regla 63 y siguientes-), constituyendo ‘un deber del Estado frente al condenado proporcionar los
medios para evitar el deterioro y la estigmatizacion y poder con ello disminuir los niveles de
vulnerabilidad’ (Francisco CASTEX, ob. cit.)” (Fallo: “Giménez, Miguel A. s/ Tenencia de Arma de
Guerra, Robo Calificado y dafio Expte. 165-989, TOC N° 1 de Necochea rta. 4 de junio de 2002 del
voto de Maria Angélica BERNARD).

Al respecto, sefiala el Dr. Petracchi en el fallo “Gramajo” que: “...por lo demds,
el objetivo de reinsercion social de la pena privativa de la libertad que indica la Convencion
Americana de Derechos Humanos es predicado, justamente de una pena, que para ser tal habrd de
estar necesariamente limitada por el principio de culpabilidad. Dicha finalidad, por otra parte, se
limita a imponer al Estado el deber de estructurar la ejecucion penitenciaria de dicha sancion de tal
modo que, dentro de lo posible, colabore activamente para superar los posbiles déficits de
socializacion del condenado y que cuando menos no provoque un efecto contrario al deseado.
Realizar un esfuerzo serio en este sentido constituye, por lo demds, un imperativo tanto de la razon
prdctica como de la solidaridad humana con el autor del delito. Pero desde ningun punto de vista
puede entenderse que tales fines pueden lograrse con prescindencia del principio de culpabilidad y
de la prohibicion de exceso” (consid. 36)

Por otra parte, asi lo declama nuestra Ley de Ejecucion Penal (Ley 24.660), al
disponer que “La ejecucion de la pena privativa de la libertad, en todas sus modalidades, tiene por
finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley
procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la
sociedad” (Art.1). Ademas, le impone al Servicio Penitenciario la obligacion de “utilizar, de acuerdo
con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten
apropiados para la finalidad enunciada” (art. 1).

III

Por su parte el art. 6 del citado cuerpo normativo establece el “régimen de
progresividad” que obviamente ser relaciona con los fines de reinsercion social establecidos en la
ley, “procurando limitar la permanencia del condenado en establecimientos cerrados y

promoviendo en lo posible y conforme su evolucion favorable su incorporacion a instituciones semi



abiertas, abiertas o a secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina”, autorizando
la promocion excepcional en distintas etapas conforme su evolucién (art. 7) o bien el retroceso en
caso de que incurra en faltas disciplinarias (art. 89). Notese entonces que el espiritu de la ley, que
incluso impone un trato digno y no discriminatorio (arts. 8 y 9), procura en todos los casos la
readaptacién social del interno y por ello, si bien efectia de antemano una distincidon entre los
tipos de pena para acceder a los distintos beneficios, lo cierto es que favorece a quienes procuran
evolucionar y posterga a quienes no cumplen con las reglas de conducta o no se esfuerzan por
mejorar su concepto.

Lo propio dispone nuestro Reglamento Interno de Unidades Carcelarias de la
Provincia de Salta: “El Servicio Penitenciario Provincial es el organismo técnico de seguridad y
defensa social que tiene a cargo la custodia y guarda de los internos procesados y penados con la
finalidad de lograr que los condenados adquieran la capacidad de comprender y respetar la ley
posibilitando su adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la
sociedad procurdndose la separacion de internos procesados de los condenados”.(art. 1 R.1.U.C.),
estableciendo también el régimen de progresividad y la obligacién de brindar a los internos un
trato digno y no discriminatorio (arts. 2,3, 4 y ss.). Por ultimo destaco que el art. 5 dispone que “E/
tratamiento interdisciplinario individualizado deberd atender a las condiciones personales y a los
intereses y necesidades del condenado durante su internacion y muy especialmente para el
momento de su egreso. Las acciones a adoptar para su desarrollo deberdn estar dirigidas a lograr
el interés, la comprension y la activa participacion del interno”.

Existe pues aqui un mandato expreso para el Estado de garantizar las condiciones
para obtener como meta la resocializacion de cada condenado.

Es verdad, de todas maneras, que bajo pretexto de ejecutar esta manda
constitucional no se pueden violar otros derechos de igual o mayor jerarquia. Por tal motivo, no
desconozco que el proceso de resocializacion no puede ser coactivo, y no puede, so pretexto de
cumplir con el fin de la ejecucidén penal, violarse la garantia de la libertad de consciencia o de
direccion de la propia vida.

Al respecto, recientemente se expidid el Tribunal Oral Federal de Cérdoba al decir
que debe establecerse un principio de readaptacidon social minima: “...una interpretacion
sistemdtica de los textos internacionales y de la C.N. permite inferir que no resulta
constitucionalmente admisible en nuestro sistema legal, un programa merced al cual el Estado
intentara a través de la ejecucion de la pena imponer creencias y convicciones... no es admisible
por ello que el Estado pretenda un programa de mejoramiento de los ciudadanos por medio de la
imposicion de un sistema de valores o plan de vida estimado objetivamente mejor (cfme. Jose
Daniel Cesano. Los objetivos constitucionales de la ejecucion penitenciaria. Ed. Alveroni, pdg. 117).
Debemos limitarnos por ello a pretender la obtencion por parte del interno de una conducta
respetuosa con la ley y los derechos de los demds..... a los fines de un adecuado control judicial
sobre los aspectos relacionados al tratamiento penitenciario, resultan necesarias pautas objetivas
y externas de mensuracion y merituacion de dicho proceso de resocializacion, pues de lo contrario



corremos el riesgo de caer en la construccion de conjeturas acerca de futuras acciones del interno
sélo sobre la base de interpretaciones técnicas relacionadas con su estructura de personalidad,
convicciones, actitudes, etc...” ; y que: “el principio de resocializacion minima limita la valoracion a
conducta exterior del penado, durante la etapa de ejecucion de pena, estando vedada la
merituacion de aspectos concernientes a la personalidad del interno, sean estos asertos de corte
psicolégico o bien que provengan de un juicio inicial de peligrosidad con sustento en la mera
condicién de reincidente, por resultar refiidos con el principio de lesividad, reserva y garantia de
autonomia moral de la persona consagrados en el art. 19 de la Constitucion Nacional, por lo que
mal pueden valorarse para denegar la libertad condicional” (cfr. TOF Cérdoba “Goémez, Roque
s/Legajo de Ejecucion Expte. 06/08” a.i. del 27 de julio de 2010 y “Pistrini” a.i. n2 42/2004).

Y también el Dr. Fayt sefialé en su voto del fallo “Gramajo” que: “23) Que como
clara aplicacion del principio de reserva y de la garantia de autonomia moral de la persona,
consagrados en el art. 19 de la Constitucion Nacional, no puede imponerse pena a ningun individuo
en razon de lo que la persona es, sino unicamente en razon de lo que la persona haya hecho; sélo
puede penarse la conducta lesiva, no la personalidad. Lo contrario permitiria suponer que los
delitos imputados en causas penales son solo el fruto de la forma de vida o el cardcter de las
personas, posicion que esta Corte no consiente, toda vez que lo tnico sancionable penalmente son
las conductas de los individuos...significaria en ultima instancia, desconocer la doctrina segun la
cual ningun habitante de la Nacion puede ser privado de su dignidad humana aunque su conducta
haya sido reprobada”.

Pero si es cierto, que compete al Estado respetando esta autonomia moral de la
persona desarrollar los estudios penoldgicos, criminoldgicos, sociales, psicolégicos, antropolégicos
necesarios a efectos de determinar cual serd ese “piso minimo” de acciones tendientes a lograr la
reincorporacién el sujeto a la sociedad y me atreveria a decir, aun sin contar siempre con la
cooperacion del condenado habida cuenta que puede presentar sus légicas reservas ante la
proposicién de un tratamiento. El Estado debera generar aquellos mecanismos necesarios —no
coactivos- para que hasta el mas “rebelde”, pueda convencerse de emprender este camino
propuesto , para lo cual habra que invertir mucho en la investigacion del fendmeno criminal desde
sus multiples aristas, a fin de buscar en cada caso esa respuesta individual y adecuada que exige
nuestra Constitucion. Entiendo también que, con las falencias presupuestarias existentes y las
multiples necesidades que el Estado debe atender, esta cuestion pocas veces fue abordada con los
recursos y seriedad necesaria. Pero, entonces, la reincidencia o recaida en el delito es en muchos
casos una responsabilidad compartida del delincuente con el Estado y revela en todo caso el
mayor grado de vulnerabilidad de éste (Vitale, Gustavo L. “Inconstitucionalidad de la Reincidencia: Dos Fallos

Ejemplares” publicado en www.pensamientopenal.com.ar; Zaffaroni, Los Objetivos del Sistema Penitenciario y las Normas

Constitucionales en El Derecho Penal Hoy, Del Puerto, Buenos Aires, 1995).

En definitiva, mas alld de las criticas que se efectian desde las posiciones
abolicionistas -que abrevan en este punto muchas veces en el materialismo histérico- entiendo
gue no existe otra forma de vivir en la sociedad actual y por tanto de “resocializacién”, que
otorgandole al condenado la posibilidad de acceder a herramientas valorativas, educativas y
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laborales que le permitan volver a reinsertarse en el circuito social. Entiendo que el ideal
constitucional de la reinsercidn del condenado no puede estimarse por fracasado cuando todos
conocemos la ausencia de inversion estatal en la materia. Por lo demas, por tratarse de un grupo
socialmente vulnerable, no hay dudas de que requiere de mayores acciones positivas en la
materia. No podemos decir que el la cércel sea necesariamente una herramienta funcional al
capitalismo, porque incluso los regimenes que propugnan ideologias contrarias también la
emplean, al menos en un estadio de transicion revolucionaria pero que en los hechos nunca
termina.

En todo caso, todas estas cuestiones por la complejidad y multidisciplinariedad del
campo de la investigacion de las conductas del hombre requerirdn un mayor debate en otro
ambito y una profundizacidon que exceden el marco de este trabajo. Pero también se evidencia la
necesidad de que los operadores del sistema cuenten con un gabinete especializado nutrido con
profesionales y estudiosos en estas areas de las ciencias sociales a fin de encontrar un sélido
asesoramiento a la hora de la adopcion de decisiones tan graves como la privacion de la libertad,
la imposicidn de un tratamiento o la liberacién de un condenado.

LAS PENAS PERPETUAS Y SITUACIONES EQUIPARABLES EN NUESTRO CODIGO PENAL

Ill

Voy a referirme ahora a los casos que pretendo poner a prueba frente al “standar”

constitucional antes expuesto.
a)Existen en nuestro cédigo penas perpetuas para ciertos delitos:

Asi lo prevén la Ley 26.200 para casos de crimenes de lesa humanidad, crimenes de
guerra y actos de agresion en los que resultare la muerte de una o mas personas (arts. 8, 9 y 10);
los homicidios del art. 80 del Cédigo Penal (homicidios agravados 10 supuestos), delitos contra la
integridad sexual de los que resultare la muerte de la victima, previstos en el articulo 124 del
Cddigo Penal; Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de
la persona ofendida, previsto en el articulo 142 bis, antelltimo parrafo, del Cddigo Penal;
secuestro extorsivo, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en
el articulo 170, anteultimo parrafo, del Cédigo Penal; delitos que atenten contra la seguridad de la
Nacién en las condiciones del art. 215 del Cédigo Penal, o los declarados “traidores a la patria” en
los términos del art. 227 del Cédigo Penal que atenten contra el régimen constitucional y la vida
democrdtica. Admito que puedo haberme olvidado de alguno habida cuenta las constantes
modificaciones al régimen penal que padecemos.

La cuestion de la constitucionalidad de las penas perpetuas ha sido arduamente
discutida desde hace ya bastante tiempo en el extranjero, tanto en ltalia como Alemania (ver
antecedentes histéricos en Zaffaroni ob cit infra. pag. 944), pronunciandose mayoritariamente en
forma favorable y alegando distintos motivos.



La imposicion de penas perpetuas ha sido justificada tangencial y recientemente
en los fallos de nuestra Corte antes citados. También lo hizo la CdAmara Nacional de Casacién Penal
(C.N.Cas.Pen. Sala | “Castro M.” del 11-11-02 L.L. 2003-D-603/611).

En este sentido, adelanta el Dr. Zaffaroni en el considerando 7° de su voto en el
fallo “Estevez” (519:XLl) que “...podria discutirse en casos particulares si la cuantia de la pena
implica directa o indirectamente la cancelacion total de la vida de la persona conforme las
expectativas de vida corrientes, lo que puede entenderse como la reintroduccion de la pena de
muerte por via de un equivalente...”. Al respecto agrega en el considerando 33 que “Si las penas
privativas de la libertad tendrdn como finalidad la reforma y la readaptacion social de los
condenados (art. 5°, 6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y andlogo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) no es posible entender qué posibilidad de
readaptacion social puede tener una persona si en la mayoria de los casos el término de la pena ya
no serd persona por efecto de la muerte o, incluso en los expecionales casos en que tal evento no
se produzca, se reincorporard a la vida libre cuando haya superado la etapa laboral, ademds de
cargar con la incapacidad del deterorioro inocuizante de semejante institucionalizacion”.

Y que: “Descartada la pena de muerte, ningun orden juridico puede reponerla no
sélo expresamente sino tampoco por la via de un equivalente, y tampoco puede establecerse pena
alguna que tenga por finalidad la destruccion fisica y psiquica de la persona como pretendido
efecto preventivo por inocuizacion. No vienen al caso las discusiones europeas al respecto, pero en
sintesis vale la pena recordar que todas coinciden en que la pena perpetua, lebenslange o
ergastolo sdlo es admisible si mantiene alguna posibilidad de liberacion, justamente por
considerarla en caso contrario un equivalente a la pena de muerte. Asi lo considerd esta Corte
cuando sefialé que la pena privativa de la libertad realmente perpetua lesionaba la intangibilidad
de la persona humana en razon de que generaba graves trastornos de personalidad, por lo que
resultaba incompatible con la prohibicion de toda especie de tormento consagrada en el art. 18
constitucional (Fallos 329:2440)" .

Ello, resulta compatible con el voto del Dr. Petracchi en “Gramajo” en cuanto que
“...el nuestro es un modelo constitucional en el que subyace la concepcion de que la prision sélo se
justifica si se la ejecuta de tal modo que se asegure que el individuo, en algun momento, habrd de
poder convivir en sociedad pacificamente impone al legislador y a los jueces el deber de asumir los
posibles riegos de la libertad del condenado, pues no hay readaptacion social sin perspectiva real
de libertad” y que: “el Tribunal Constitucional Alemdn sostuvo que una custodia de seguridad de
larga duracion, en casos de peligrosidad permanente, es compatible con la dignidad del hombre en
la medida que se respete la autonomia del individuo, y se oriente la ejecucion penitenciaria hacia la
creacion de los presupuestos para una vida responsable en libertad. Dicho Tribunal legitimo la
“indeterminacion” del plazo mdximo de duracion de la custodia, pero bajo la exigencia expresa de
que el juicio acerca de la necesidad de subsistencia de la privacion de libertad sea fundado cada
vez con mayor cuidado a medida que la detencion se extiende en el tiempo” (consid. 30 y 31).
Asimismo, el Dr. Petracchi cita la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (casos “Van
Droogenbroek” y “Thynne”, “Wilson” y “Gunnell”, “Weeks”) en las que se confirmd la



constitucionalidad de encierros perpetuos pero siempre que se asegure un control judicial de las
condiciones para la liberacién o fundamentos del encierro y de que haya existido un examen
concreto de la situacion del afectado (consid. 44).

También el Dr. Fayt en su voto de “Gramajo”, luego de analizar el origen de las
penas eliminatorias a lo largo de la historia de la humanidad y en nuestro pais, afirma que “...la
idea de un Estado de Derecho que imponga penas por hechos delictivos es clara, pero la de un
Estado que “elimine” a las personas “molestas” o “peligrosas” no es compatible con nuestra
Constitucion Nacional. Se trata de una genealogia que choca frontalmente con las garantias de
nuestra ley fundamental, en la que resulta claro que esa no puede ser la finalidad de la pena, por
cuanto contradeciria la naturaleza del Estado de Derecho;, como tampoco el objetivo denominado
de “aseguramiento” frente a la presunta “peligrosidad” puede ser la razén que habilite la
imposicion de una medida de estas caracteristicas” (refiriéndose a la reclusién accesoria por
tiempo indeterminado).

Por lo cual, se concluye que la pena de prisidn perpetua en si no seria
inconstitucional, pero siempre y cuando exista una posibilidad razonable de liberacion anticipada.
Es decir, si la pena perpetua no es perpetua, lo cual implica con todo respeto un contrasentido.

Ahora bien, tengo por cierto que de declarase la inconstitucionalidad de las
penas perpetuas en la actualidad se generaria un estado de gravedad institucional aun peor,
habida cuenta que los delitos mas graves quedarian totalmente impunes. Por ello, urge una
reforma legislativa integral que contemple esta cuestion. Entiendo ademds que, para honrar el
principio de legalidad, resultaria imposible la aplicacién analégica de otras escalas penales
alternativas, auin a favor del reo.

£

Al respecto sefiala Zaffaroni (945 pto 4) que “..toda pérdida o afectacion de
derechos proveniente de una consecuencia juridica de un delito debe tener un limite temporal
dentro del sistema republicano, no siendo admisible que de un delito emerja una consecuencia
juridica imborrable durante toda la vida de un sujeto. De aceptarse lo contrario, la ley estaria
creando una capitis disminutio o la muerte civil, con la consecuencia que de ello daria lugar a una
categoria de ciudadanos degradados, marcados a perpetuidad, estigmatizados de por vida, para
los cuales la posibilidad de rehabilitarse civilmente seria imposible. Esta posibilidad es inadmisible
incluso en los delitos mds graves, cualquiera sea la teoria de la pena que se sostenga, puesto que
por grave que sea el delito siempre es indispensable prever un momento en el cual, después del
cumplimiento o extincion de la pena, la huella juridica del delito se extinga definitivamente”

Ahora bien, suponiendo que el estatus quo de la constitucionalidad de las penas
perpetuas se mantenga vigente por un tiempo o para siempre, veamos si en nuestro régimen
juridico la cuestidon de vias de revisién periddicas y liberacién anticipada estan debidamente
regladas.

La imposicion de penas perpetuas en nuestro Codigo Penal resultarian en principio
constitucionales, puesto que de no reunir el condenado la condicién de “reincidente” conforme



los requisitos previstos por el articulo 50 del C.P. y por interpretacién a contrario censu del art. 14
del C.P., conforme lo prevé el art. 13 del mismo cuerpo normativo, aquellos condenados a penas
de prisién o reclusién perpetua, podran obtener la “libertad condicional” luego de cumplidos 35
anos de la condena impuesta. Transcurridos cinco afios mas y cumplidas todas las reglas
impuestas, podran acceder a que se considere cumplida la totalidad de la misma y en
consecuencia se declare extinguida (art. 16 C.P.). Corresponde mencionar que en el punto g) de
este trabajo nos centraremos en la critica de aquellos casos especiales en que tampoco podran
acceder a la libertad condicional los autores de ciertos delitos (art. 14 C.P. segundo parrafo).

De esta manera, la pena perpetua en realidad no lo seria del todo, habida cuenta
que, el articulo 13 del C.P. autoriza a la revisién de esta medida y, eventualmente, a considerar el
egreso del penado bajo el régimen de la libertad condicional.

Asimismo, podra acceder con anterioridad a la libertad condicional al régimen de
“Salidas transitorias” para afianzar y mejorar lazos familiares, para cursar estudios o participar en
programas especificos de pre libertad en miras a la obtencién del beneficio de la libertad
condicional o al programa de Semilibertad para trabajar (a los 15 afios art. 16 y ss. L. 24660) y al
régimen de Libertad Asistida (art. 54 L. 24.660) salvo que su egreso pueda constituir un grave
riesgo para el condenado o para la sociedad.

Ahora bien, para ser bien graficos propongo el siguiente analisis, teniendo en
consideracion la edad en que se impone la pena, edad en la que accederia a beneficios Ley 24.660,
cuando podria acceder a la libertad condicional (siempre que cumpla con los requisitos legales del
art. 13 C.P.) y finalmente a que se considere extinguida la pena (art. 16 C.P.) .

Edad a fecha Condena | Sal. Transit./Semilib. Libertad Condicional Extincion de la pena
18 33 53 58
20 35 55 60
25 40 60 65
30 45 65 70
35 50 70 75
45 60 80 85

Notese que aun la aplicacion de los beneficios de la ley 24.660 no atenuarian su
imposicion, habida cuenta su excesiva prolongacién hasta la fecha en que el penado podria
acceder a la libertad condicional (vgr. i20 afios de régimen de semi-libertad!). Resulta igualmente
necesario mencionar que en el punto f) de este trabajo se postula la inconstitucionalidad del art.
56 bis de la ley 24660 (ref. Ley B.O.) por prohibir a los condenados a pena perpetua por los delitos
alli mencionados, la posibilidad de acceder a éste régimen.

Recordemos igualmente que para ciertos casos extremos, a juicio del Tribunal,
existe la posibilidad de imponer la prisién bajo régimen domiciliario (art. 10 C.P. y 32 de la Ley




24.660), cuando razones humanitarias impiden que el condenado cumpla detenciéon en un
establecimiento carcelario. Estos casos son: a) El interno enfermo cuando la privacién de la
libertad en el establecimiento carcelario le impida recuperarse o tratar adecuadamente su
dolencia y no correspondiere su alojamiento en un establecimiento hospitalario, b) Al interno que
padezca una enfermedad incurable en periodo terminal, c) Al interno discapacitado cuando la
privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su condicidn
implicdndole un trato indigno, inhumano o cruel; d) Al interno mayor de 70 afios, e) a la mujer
embarazada, f) a la madre de un nifio menor de cinco afios o de una persona con discapacidad, a
su cargo.

Conviene aclarar que no incluyo a los menores (16 o 17 afios) dado que a partir del
fallo “Maldonado” (1022:39) de nuestra Corte Suprema, la imposicién de penas perpetuas
encuentra fuertes objeciones constitucionales que impiden su imposicién. Asi, entendié en lo
sustancial que las mismas no debian aplicarse a nifios en conflicto con la ley penal habida cuenta
los fines resocializadores tenidos en mira en la Convencion de los Derechos del Nifio, como asi
también la necesidad de velar por su “interés superior” y el principio de subsidiariedad de la pena
(arts. 3° y 37 inciso “b” de la C.D.N. de rango constitucional art. 75 inciso 22 C.N.) y los
instrumentos de derecho internacional citados; descartandose toda validez definitiva a los
prondsticos de peligrosidad y por aplicacion del principio de culpabilidad por el hecho que, en el
caso de los menores, obliga a formular un reproche menor a los imputados dada la légica
inmadurez que presentan debido a su juventud. Por ultimo, la sola prevision de las penas
perpetuas para menores se encuentra siendo objeto de discusién a raiz de una denuncia
presentada en contra del Estado Argentino ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos.

Ahora bien, yendo al analisis de la ley vigente y si partimos de las personas mas
jovenes y teniendo en cuenta la expectativa de vida segun el Indec en el afio 2001 (indec: Datos
correspondientes al afio 2001 en www.indec.gov.ar) entre 70,04 para los varones y 77,54 para las mujeres
resultando 73,77 la media del pais y mas especificamente para la Provincia de Salta 68,73 para los
varones y 75,24 para las mujeres, resultando la media de 71,88, por lo que tenemos entonces que
éstos pasarian el mayor tiempo de su vida activa en prision mds que gozando de su libertad. Otros,
saldrian al final de su vida activa con menores chances de reinsercion social y laboral. Por ultimo,
los adultos mayores o enfermos, salvo por aplicacién del beneficio de la prision domiciliaria,
encontrarian la muerte en prision.

Todo lo cual, sumado a las reales condiciones de ejecucidn de las penas privativas de
la libertad antes apuntadas, el efecto denigrante de la “institucionalizacién” prolongada y la
posibilidad de que con motivo de la violencia interna pueda cometer algin nuevo delito intra
muros, se puede afirmar irénicamente y con facilidad de que seria menos cruel la pena de muerte
gue nuestro régimen actual de prisidn perpetua.

Repito nuevamente, no digo que la pena perpetua en si sea inconstitucional, sino
gue las actuales condiciones de su ejecucién no permiten su revision periddica y que existe una
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clara discriminacién en perjuicio de aquellos condenados que han encarado responsablemente el
tratamiento de resocializacién frente a aquellos que lo rechazan.

Y es que al igual que se discutié en el fallo “Gramajo” respecto de la reclusidn
accesoria por tiempo indeterminado, la imposicion de la pena perpetua se efectia como
resultado de un juicio de reproche luego de cometido el delito. Pero una vez, iniciada la ejecucién
de la pena, el nuevo paradigma debe ser la resocializacién del delincuente y, en este caso, la
“peligrosidad” del mismo queda definida arbitrariamente por el legislador en la ley impidiéndole
salir al condenado antes de cumplidos los 35 afios de prisidn efectiva, lo que implica casi una vida.

Conviene aclarar que el tope de 35 afios para que el condenado a pena perpetua
pueda acceder al beneficio de la libertad condicional fue impuesto por la reforma de la Ley 25892
(B.0O. 26/05/04) por influencias de la presidén de la opinidn publica ante un resonante caso (caso
Blumberg). Con anterioridad se preveia un plazo de 20 afios (Ley 11179 B.O. 16/01/85) cuando
soplaban sin duda vientos mas democraticos en nuestro pais. Entiendo que este ultimo régimen
gue resultaba mas adecuado como se refleja en la tabla que sigue, teniendo mayor sentido la
posibilidad de acceder a los beneficios de la Ley 24.660 previos a la libertad definitiva que durarian
tan sélo 5 afios:

Edad a fecha Condena Sal.Transit./Semilib Lib. Condicional Extincidn de pena
18 33 38 33
20 35 40 45
25 40 45 50
30 45 50 55
35 50 55 60
45 60 65 70

Con lo cual, el nuevo régimen, a mi criterio por resultar mas gravoso resultaria a
todas luces inconstitucional. No sdlo, para los jovenes, que se verian privados de su reinsercion
social y laboral tempranas sino también para las personas ya adultas que carecerian de posibilidad
alguna de reinsertarse a la vida activa nuevamente.

Tal como se sefiald en “Gramajo”, analogamente se puede decir que este juicio de
“peligrosidad” del delincuente -efectuado por el legislador de 2004- es del todo arbitrario y
contrario a los principios constitucionales. En efecto sefiala el Dr. Petracchi (Consid 38) que “...la
imposibilidad de pronosticar conductas delictivas respecto de quienes aun merecen ser
considerados ciudadanos no sélo va en contra de principios fundamentales de un estado liberal de
derecho. Tales prondsticos resultan ademds, casi imposbiles de sostener racionalmente en la
prdctica...la criminologia se ha ocupado de sefialar, una y otra vez la imposibilidad de pronosticar
la reincidencia... Una incertidumbre que basta por si para cuestionar reglas de estas
caracteristicas”




Por lo cual entiendo que una posibilidad, en caso de que el imputado se encuentre en
condiciones de acceder a la libertad condicional antes de cumplir el plazo de 35 afios y al menos
transcurrido el de 20 afos que preveia el régimen anterior, podria solicitarla planteando la
inconstitucionalidad del tope legal impuesto. Ademas, el plazo de veinte afios como se intuye de la
explicacion que formula Zaffaroni (pag.944) puede tomarse de una interpretacién arménica con el
articulo 65 del C.P. que establece que las penas perpetuas se prescriben a los 20 afos. Por tal
motivo, si el Estado expresa que pierde interés en hacer cumplir la pena a quien se encuentra
condenado a prisidon perpetua pero préofugo y aun mas, garantizandole la impunidad luego de
transcurridos los 20 afios, no puede imponerle un régimen mas gravoso que para el que
efectivamente la estd cumpliendo. También, porque no, podria solicitarla antes de ese plazo
siempre y cuando se acrediten condiciones favorables a la readaptacidn social del interno y aun
podria pedirse al menos la morigeracion del cumplimiento de la pena por la modalidad
domiciliaria.

También, como lo aconseja el Dr. Zaffaroni, entiendo que la defensa también puede
invocar el régimen previsto por la Ley 26.200, por medio de la cual se ha implementado el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional para la represion de los crimenes de lesa humanidad,
crimenes de guerra y crimen de agresién(art. 5). En ese marco, el art. 47 que trata de la
“Ejecucidn de las Penas” efectia un reenvio al art. 103.1 vy ss. del Estatuto de Roma que
justamente trata este tema. Resulta llamativo que dicho instrumento internacional que reprime
los delitos mas graves que pueden existir (hablamos de crimenes de guerra y lesa humanidad con
alcances masivos) dispone en el art. 110 la posibilidad de que la Corte penal Internacional reduzca
la pena impuesta por revisién, y admite esta posibilidad a los 25 afios del cumplimiento de las
penas perpetuas (ver consid. 36 y ss. del voto del Dr. Zaffaroni en Fallo “Estévez” ya citado). Es
decir, el régimen de la pena perpetua en el Estatuto de Roma resulta mas benigno que nuestro
régimen de libertad condicional para condenados a pena perpetua por delitos graves pero
comunes.

Resulta ademas interesante que este régimen prevé una pena maxima 25 afios (art.
8° que se aparta del maximo de 30 que prevé el art. 77 del Estatuto) o bien la perpetua en los
casos en que cuando mediaren una o mas muertes (que agrava el régimen del art. 77 del Estatuto
gue la prevé en casos de extrema gravedad y atendiendo a las condiciones personales del
imputado). Es decir que un homicidio agravado por el art. 80 del C.P. es penado mas gravemente
gue un crimen de guerra o de lesa humanidad de gran escala (vgr. esterilizaciones masivas,
torturas, experimentos biolégicos en humanos, confinamientos masivos, causar lesiones mentales
o fisicas graves, esclavitud, apartheid, etc- mientras no causen muertes).

Por ultimo, para tener una idea del universo de casos, pude obtener del Registro
Nacional de Reincidencia la siguiente estadistica en relacién a penas perpetuas impuestas: Afio

2008: Bs.As.: 16, Cap.Fed.: 11, Catamarca: 0, Cordoba: 11, Corrientes: 6, Chaco: 5, Chubut: 0, Entre Rios: 3, Formosa: 0, Jujuy:

La Pampa: 1, La Rioja: 0, Mendoza: 5, Misiones: 3, Neuquen: 1, Rio Negro: 2, Salta: 6, San Juan: 4, San Luis: 1, Santa Cruz: 0, Santa Fe:
6, Stgo del Estero: 0, Tierra del Fuego: 0, Tucuman: 0, Total: 83 (sobre un total de 40.671 penas impuestas)



Es decir que, afortunadamente la imposicién de penas perpetuas no es muy frecuente
en el universo de penas impuestas lo cual, mds que justificarlas, nos obligaria en materia de
politica criminal a adoptar una posicién mas limitativa de las mismas y obliga a la autoridad a
realizar mayores esfuerzos en los tratamientos tan circunscriptos que deben aplicarse.

Posibles soluciones. Ademas de la necesaria reforma legislativa que derogue las
penas perpetuas -salvo para los casos del Estatuto de Roma - y ante la evidente
inconstitucionalidad de la norma por resultar eliminatoria, debe establecerse un régimen de
revision periddica de menor extension (vgr. cada 10 afios).

En este punto es dable traer a colacién la opinién de Ferrajoli, quien en base a
estudios criminoldgicos concluyd que “Pienso que la duracion mdxima de la pena privativa de
libertad, cualquiera que sea el delito cometido, podria muy bien reducirse, a corto plazo, a 10 afios
y acaso, a medio plazo, a un tiempo todavia menor; y que una norma constitucional deberia
sancionar un limite mdximo, pongamos, de 10 afios. Una reduccion de este género supondria una
atenuacion no solo cuantitativa sino también cualitativa de la pena, dado que la idea de retornar a
la libertad después de un breve y no tras un largo o acaso interminable periodo haria sin duda mds
tolerable y menos alienante la reclusion. Y seria posible por las mismas razones que estdn en la
base de la crisis de la cdrcel: la eficacia disuasoria y estigmatizante alcanzada, en la actual
sociedad de los medios de comunicacion, por el proceso y la condena publica, mds que por la
ejecucion de la pena privativa de libertad”

Y agrega que “el progreso civico y cultural, que hace hoy intolerables los sufrimientos
indtiles o en cualquier caso excesivos; el hecho de que, guste o no guste, en la actual sociedad
informdtica las funciones de seguridad y de prevencion general de los delitos tienden a ser
satisfechas mucho mds por las funciones de policia que por la amenaza de las penas. El objetivo de
la inmediata reduccion del limite mdximo de la pena a diez afios de reclusion, por otra parte, no es
en absoluto irrealista. Ya actualmente en Italia, tras la reciente ley de 1986, la pena de cadena
perpetua ha desaparecido de hecho, al ser posible su conmutacion después de quince afios por la
medida de semilibertad y poco después por la libertad condicional...La flexibilidad de la pena
producida por las medidas alternativas ha sido antes criticada por la estrategia correccionalista
que la informa, por los caracteres de falta de certeza y de arbitrio extra-legal....”

................... Y para no abusar del recurso a la cita, pero movido por la profundidad de su
razonamiento, corresponde destacar su visidn del condenado frente a las penas perpetuas: “Que
una persona a distancia de decenios cambia radicalmente es un hecho que puede ser asumido
como cierto con cardcter general, sin necesidad de una decision especifica en cada caso; y justifica
por consiguiente la reduccion para todos de las penas legales mds que su arbitraria flexibilidad.
Ademds, una vez que la pena privativa de libertad resulte sustituida para los delitos mds leves por
las actuales medidas alternativas, y reducida a 10 afios o a un tiempo menor, para los mds graves,
dejardn de ser necesarias en sede de ejecucion las revisiones de la duracion de la pena en funcion
de la buena conducta, el cese de la peligrosidad del interno o similares.... La reduccion de las penas
legales en lugar de su sustitucion discrecional durante la ejecucion permitird, en suma,
salvaguardar todos los elementos garantistas de la pena: su predeterminacion legal, su
determinacion judicial, su certeza, su igualdad, su proporcionalidad a la gravedad del delito, la
inmunidad de las conciencias frente a los modos y los tiempos de su ejecucion. Y quizd, algun dia,
contaremos los paises que conserven las penas de cadena perpetua y de varios decenios de
duracion, inevitablemente asociadas a los tratamientos diferenciados y a las distintas formas de



beneficios discrecionales, del mismo modo que hoy cuentan y se deploran los que todavia
conservan la pena de muerte.(cfr. Ferrajoli, Luigi, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, Trotta, Valladolid, 1995,
pag. 414y ss) Opinidn que por su profundidad es digna de consideracion y estudio.

Sin perjuicio de ello, no dudo, como se adelantara, que debe plantearse la
inconstitucionalidad del plazo de 35 afos previsto para que alcancen los penados la libertad
condicional, siempre que el interno esté en condiciones de obtener la libertad condicional bajo el
régimen de la ley antes citada y aln por aplicacidn de la analogia in bonan partem del articulo 65
del C.P. o de la ley 26.200 y principio pro homine, de jerarquia constitucional.

Ademas, la peticidn del indulto o conmutacién de pena, resulta en estos casos una
herramienta valida para que el Poder Ejecutivo evite o disminuya su responsabilidad internacional
por violacién a los derechos humanos, no pudiendo invocar, entiendo razones de oportunidad,
mérito o conveniencia para oponerse habida cuenta los derechos constitucionales involucrados.

b) Otro caso que corresponde analizar es el de aquellos condenados a pena perpetua que, fueron
declarados reincidentes en los términos del art. 50 del C.P. y que por aplicacién del art. 14 del
Cddigo de Fondo, no podran obtener nunca la libertad condicional. ¢ Cudndo cumplen entonces su
pena?. La Unica solucidn serad que se extinga por su muerte o por el indulto.

En efecto, si bien como se dijo, el articulo 13 del C.P. autoriza a los condenados a
reclusién o prisién perpetua acceder al beneficio de la libertad condicional si hubiere cumplido 35
afios de pena y demas requisitios alli exigidos, lo cierto es que el articulo 14 del C.P. veda la
concesion de la libertad condicional a los reincidentes. Es decir, que tampoco operara jamas la
extincion de la condena luego del plazo de cinco aifos de libertad condicional previsto por el art.
16 del C.P. y en consecuencia, la Unica posibilidad de extincién de esta condena para quien se
encuentra cumpliéndola sera el indulto, la amnistia o la muerte.

Teniendo en cuenta las consideraciones expuestas en el apartado a) de este trabajo y
la situacidn que se plantea en estos casos, puede afirmarse sin dudas que se trata de una
verdadera pena eliminatoria, dado que no existiria posibilidad alguna de que el imputado
recuperara su libertad en algiin momento.

Posibles soluciones. Ademas de la derogacidn del articulo 14 del C.P. por su manifiesta
inconstitucionalidad al oponerse al principio de resocializacién consagrado constitucionalmente
por parte del Poder Legislativo; y la posibilidad de solicitar al Poder Ejecutivo el indulto del reo
bajo apercibimiento de incurrir en responsabilidad internacional; en los casos en que el imputado
se encuentre en condiciones de solicitar la libertad condicional, la defensa habrd de pedirla
planteando la inconstitucionalidad de la citada norma (art. 14 C.P.) y eventualmente planteando
todos los recursos necesarios a tal efecto.

Sobre el momento en que ha de considerarse que se encuentra en condiciones de
acceder a la libertad condicional, nuevamente resulta de aplicacidn el régimen mas benigno y por



invocacion del principio pro homine del previsto por interpretacion armoénica del art. 65 del C.P. o
por la Ley 26.200.

Reciente jurisprudencia ha sefialado que: “analizada atin la cuestion desde la dptica de
los fines de la pena, hoy no cabe duda alguna que a partir de la reforma de la Constitucion en el
afio 1994 ha quedado definitivamente incorporado el concepto de ‘prevencion especial’ o
“readaptacion social’ (art. 75, inc. 22 C.N.; art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos; art. 5.6. de la Convencion Americana de Derechos Humanos; y con jerarquia superior a
las leyes internas, las Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos de la O.N.U. de 1957 -
regla 63 y siguientes-), constituyendo ‘un deber del Estado frente al condenado proporcionar los
medios para evitar el deterioro y la estigmatizacion y poder con ello disminuir los niveles de
vulnerabilidad’ (Francisco CASTEX, ob. cit.). En tales términos, impedir al reincidente la posibilidad
de acceder a la libertad condicional es una contradiccion en si misma, ya que importa negar que la
pena haya surtido su efecto resocializador en la persona del delincuente, impidiéndole reintegrarse
a la sociedad, quebrantando por afiadidura el principio de "igualdad ante la ley" (art. 16 C.N.), ya
que por un mismo hecho asiste tal posibilidad al delincuente primario” (Fallo: “Giménez, Miguel A.
s/ Tenencia de Arma de Guerra, Robo Calificado y dafio Expte. 165-989, TOC N° 1 de Necochea
rta. 4 de junio de 2002 del voto de Maria Angélica BERNARD).

Al respecto, recientemente el Tribunal Oral Federal de Cérdoba declaré la
inconstitucionalidad del articulo 14 del C.P. (cfr. TOF Cérdoba “Gdmez, Roque s/Legajo de
Ejecucion Expte. 06/08” a.i. del 27 de julio de 2010 y “Pistrini” a.i. n2 42/2004) descalificando en lo
esencial la imposibilidad de que un condenado (a la pena de 4 afios y dos meses), declarado
reincidente, que cursé estudios durante su encierro y entre otras circunstancias favorables
accedié a un nivel de conducta “ejemplar”, se le impida el acceso al régimen de libertad
condicional. Ello, por vulnerar la ley los principios de culpabilidad, lesividad, reserva, derecho
penal de acto y autonomia moral, derecho de defensa y readaptacién social minima, principio de
judicialidad y tutela judicial efectiva previstas en los arts. 18 y 19 de la C.N., los tratados
internacionales con jerarquia constitucional art. 75 inciso 22 C.N. y en especial el art. 8 y 9 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (ante la presuncién de peligrosidad iuris et de iure que efectua la norma cuestionada. ver
considerando 7 in fine).

¢) La reclusién accesoria por tiempo indeterminado (art .52 C.P.)

El articulo 52 del Cddigo Penal establece que: “Se impondrd reclusion accesoria por
tiempo indeterminado, como accesoria de la ultima condena, cuando la reincidencia fuere multiple
en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores: 1 Cuatro penas privativas de la
libertad, siendo una de ellas mayor de tres afios. 2. Cinco penas privativas de la libertad, de tres
afios o menores. Los tribunales podrdn, por unica vez, dejar en suspenso la aplicacion de esta
medida accesoria, fundando expresamente su decision en la forma prevista en el art. 26"



Afortunadamente, no me queda aqui mas que reproducir las conclusiones mas
importantes a las que arribaron los jueces de nuestra Corte Suprema en el caso “Gramajo” (del
5/9/06) y que motivaron la declaracion de inconstitucionalidad de la norma en cuestién.

Gramajo, era un sujeto que fue condenado a la pena de 2 afios de prisidén, pero
ademas, por aplicacién del articulo 52 del C.P. se le impuso la reclusidon accesoria por tiempo
indeterminado lo que implicaba que, cumplida la pena impuesta, le restarian cumplir otros 5 afios
mas hasta que el nombrado pudiera acceder al régimen de libertad condicional.

El fallo es contundente y digno de lectura. Sélo reproduciré las conclusiones mas
importantes.

El articulo 52 establece una pena accesoria y no una medida de seguridad (ver consid
7 voto de mayoria), aludiéndose al origen histdrico de la norma ligado a la pena de relegacion,
cuya ejecucién se da en las mismas condiciones que cualquier otra pena de prision y que resulta
incompatible con el texto de nuestra Constitucién, en especial a partir de la reforma de 1994.

La pena mencionada es contraria al estado de derecho y al principio de
responsabilidad penal por el hecho, principio de reserva y autonomia moral de la persona (art. 18
y 19 C.N.) y abreva histdrica e ideolégicamente en el derecho penal de autor y las doctrinas
peligrosistas y ademas resultaba concretamente desproporcionada en el caso puesto que la pena
accesoria era mayor que la pena originalmente impuesta.

Implica ademds una infundada presuncién de peligrosidad, con cita de Binding (“de
aceptarse la peligrosidad como fundamento de la pena impuesta con el nombre que sea, seria
necesaria otra revoluciéon francesa” en “Die Normen...” Tomo I, Leipzig, 1914 pdg. 464) sefiala a
los fines del presente trabajo que cualquier sustento de peligrosidad presunta o establecida a
priori en base legislativa “carece de cualquier base cientifica por cuanto la peligrosidad es un
concepto que reconoce una base incuestionablemente empirica... se invocaria la peligrosidad con
prescindencia de si efectivamente existe o no en el caso concreto, en virtud de que una presuncion
en realidad significa tener por cierto aquello que en definitiva podria resultar falso” (Consid. 26
voto mayoria).

A ello, corresponde nuevamente adunar lo expuesto por el Dr. Petracchi (Consid 38) en

It

cuanto que “..la imposibilidad de pronosticar conductas delictivas respecto de quienes aun
merecen ser considerados ciudadanos no sélo va en contra de principios fundamentales de un
estado liberal de derecho. Tales prondsticos resultan ademds, casi imposbiles de sostener
racionalmente en la prdctica...la criminologia se ha ocupado de sefialar, una y otra vez la
imposibilidad de pronosticar la reincidencia... Una incertidumbre que basta por si para cuestionar

reglas de estas caracteristicas” (con cita de Strantewerth).

Motivo por el cual, agregar la accesoria por tiempo indeterminado a una pena
temporal resulta inconstitucional.



Ya nuestra Corte de Justicia de Salta, se habia expedido favorablemente a la
declaracién de inconstitucionalidad de la norma en el fallo “Correa” (105:975) de fecha 2 de junio
de 2006.

d) La reclusién accesoria del art. 80 del C.P.

El articulo 80 del Cédigo Penal prevé como Unica posibilidad la imposicion de penas
perpetuas a quienes cometan los homicidios agravados alli previstos, salvo que existan
circunstancias extraordinarias de atenuacidon (en cuyo caso la pena serd de 8 a 25 afios),
efectuando un reenvié al articulo 52 del C.P., facultando al Tribunal a imponer la mentada
“reclusidn accesoria por tiempo indeterminado”.

La norma en cuestion, a mi entender resulta inconstitucional, no sélo por las
conclusiones expuestas en el apartado a) de este trabajo, sino también en virtud de lo resuelto
por nuestra Corte Suprema en el caso “Gramajo” cuyos fundamentos fueron ya expuestos en el
punto c) de este trabajo, aplicables por analogia en relacién a la norma que estamos analizando.
En este sentido, aunque expresamente la Corte excluyd el analisis de esta cuestion en el
considerando 29 (voto mayoria) del citado fallo “Gramajo” lo cierto es que tampoco era materia
del recurso interpuesto en ese caso.

Ahora bien, tal como se expusiera en el punto a) de este trabajo, si ya el sistema de
penas perpetuas y la posibilidad del acceso a la libertad condicional resulta en algunos casos de
dudosa constitucionalidad, cuanto mas si se le agregan las prolongadas restricciones previstas en
el art. 52 del C.P., que implicarian sumar cinco afios mas de prision al finalizarse el cumplimiento
de la extremadamente prolongada pena perpetua.

Igualmente, tanto el articulo 80 como el 52 in fine del C.P. no disponen la aplicacién
automatica de esta pena, por lo que a la luz de los principios constitucionales expuestos y hasta
tanto esta ley sea derogada, resultard sumamente conveniente que los Tribunales nacionales se
abstuvieran de aplicar esta pena accesoria, evitando la posibilidad cierta de hacer incurrir al
Estado en responsabilidad internacional o bien, en todo caso, corresponderd a la defensa
cuestionarla.

e) El nuevo sistema de construccidn de escalas penales para los casos de concurso de delitos.

Con motivo de la reforma de la Ley 25.928 (B.O. 10/09/04) se modifico el sistema de
imposicion de penas en caso de concurso de delitos, estableciéndose ahora en el art. 55 del C.P.
que: “Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos con una misma especie de
pena, la pena aplicable al reo tendrdé como minimo, el minimo mayor y como mdximo, la suma
aritmética de las penas mdximas correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma
no podrd exceder de 50 afos de reclusion o prision”.



Con anterioridad, el limite estaba dado por el maximo legal de la especie de pena que
se trate que, en el Cddigo Penal era de 25 afos para la prisién (por remisién al 80 Ultimo parrafo
del C.P.) pero luego de la reforma introducida por la Ley 23.077 en el capitulo de los “Atentados al
Orden Constitucional y a la vida Democratica” art. 227 ter del C.P. se establecié una agravante
genérica al disponerse que: “El mdximo de la pena establecida para cualquier delito serd
aumentado en un medio cuando la accion contribuya a poner en peligro la vigencia de la
Constitucion Nacional”.

Si bien no pude acceder a estadisticas en la materia, es dificil observar la imposicion
de penas tan altas. Sin embargo, le tocé a la Corte analizar recientemente en el citado fallo
“Estévez” la imposicién de una pena de treinta y cuatro afios y seis meses de prisién (comprensiva
de la pena de veinticuatro afios de prision impuesta por los delitos de robo agravado por el uso de
armas, estafa, homicidio agravado en grado de tentativa reiterado en dos oportunidades vy
tenencia de arma de guerra y de la pena de diez afios y seis meses de prision impuesta con
anterioridad por la comision del delito de homicidio en concurso real con lesiones leves). Si bien la
defensa planted que se trataba de una pena inhumana, cruel y degradante y por la conculcacion
del principio de legalidad los argumentos fueron rechazados por la mayoria de la Corte. En primer
lugar, porque el Tribunal realizd una acertada aplicacidn del derecho comun conforme la antigua
redaccién del art. 55 y aplicando como mdaximo de pena de prision posible la aplicacién al maximo
de la prisién de 25 afios la agravante del 227 ter del C.P..

Ahora bien, al momento de tratar en el considerando 9 el agravio respecto a que
dicho monto de pena era cruel, inhumano y degradante, la Corte (en mayoria casi absoluta) opiné
que la pena “per sé” no podia declararse inconstitucional, sobre todo en vista de la “extrema
gravedad” de los diversos hechos por los que se condend a Estevez, “no advirtiéndose a partir de
lo argumentado por la defensa” (no pude tener acceso al recurso completo) “por qué razén
respecto a la impuesta al nombrado si cabria impugnarla del modo que se intenta”.

Sin perjuicio de que desconozco el contenido de la fundamentacion de este agravio
gue la Corte juzgd insuficientemente motivado, lo cierto es que hubiera sido también una buena
oportunidad para unificar las penas aplicando la doctrina de la “unidad de reaccion penal” (Cfr.
Zaffaroni, ob cit pag. 1006) o de la “composicion” a fin de eliminar la ficciéon que implica la
ejecucioén en paralelo de dos penas. Si una es de veinticuatro anos, es evidente que la de 10 afios y
seis meses se hara en paralelo con la otra.

En fin, me detendré nuevamente en la cita de Unica disidencia del Dr. Zaffaroni. El
citado Magistrado opina que por obra de la Ley 26.200 antes citada, el maximo de la especie de
pena prevista para la prision, por aplicacidn retroactiva de la ley penal mas benigna vuelve a ser la
de 25 afios de prisién.

En lo que interesa a este trabajo, Zaffaroni fustiga las penas prolongadas y critica
decididamente la imposicion de una pena de cincuenta afios de prisidn como autoriza el actual
régimen, la cual resulta absolutamente inconstitucional debido a su excesiva duracion.



Ello, es de lo mas evidente, no solo porque resulta absolutamente desproporcionada
y chocante a la razdn, sino porque ademas de la simple comparacién de los estudios estadisco-
cientificos del Indec, implicarian confinar a una persona durante toda su vida.
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Al respecto, sefala Zaffaroni que: “..podria discutirse en casos particulares si la
cuantia de la pena implica directa o indirectamente la cancelacion total de la vida de la persona
conforme las expectativas de vida corrientes, lo que puede entenderse como la reintroduccion de la
pena de muerte por via de un equivalente...”. Al respecto agrega en el considerando 33 que “Si las
penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad la reforma y la readaptacion social de los
condenados (art. 5°, 6 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y andlogo 10.3 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) no es posible entender qué posibilidad de
readaptacion social puede tener una persona si en la mayoria de los casos al término de la pena ya
no serd persona por efecto de la muerte o, incluso en los excepcionales casos en que tal evento no
se produzca, se reincorporard a la vida libre cuando haya superado la etapa laboral, ademds de

cargar con la incapacidad del deterioro inocuizante de semejante institucionalizacion”

Y que: “Descartada la pena de muerte, ningun orden juridico puede reponerla no solo
expresamente sino tampoco por la via de un equivalente, y tampoco puede establecerse pena
alguna que tenga por finalidad la destruccion fisica y psiquica de la persona como pretendido
efecto preventivo por inocuizacion. No vienen al caso las discusiones europeas al respecto, pero en
sintesis vale la pena recordar que todas coinciden en que la pena perpetua, lebenslange o
ergastolo sélo es admisible si mantiene alguna posibilidad de liberacion, justamente por
considerarla en caso contrario un equivalente a la pena de muerte. Asi lo considerd esta Corte
cuando sefialé que la pena privativa de la libertad realmente perpetua lesionaba la intangibilidad
de la persona humana en razén de que generaba graves trastornos de personalidad, por lo que
resultaba incompatible con la prohibicion de toda especie de tormento consagrada en el art. 18
constitucional” (Fallos 329:2440).

Para concluir que: “La pena de prision de cincuenta afios seria en el cddigo vigente una
pena mds grave que la perpetua o eventualmente inferior en modo no significativo, y la posibilidad
de liberacion superaria en muchisimos casos las expectativas de vida de la persona y en todos los
casos las de su vida laboral, de forma tal que caeria en la inconstitucionalidad en que nunca cayo
nuestra tradicional pena perpetua” (cfr. Consid 7)

En ese marco, tengamos en cuenta que aun por aplicacion el art. 13 del C.P. (siempre
que el imputado no reuna la condicion de reincidente art. 14 en funcién del 50 del C.P.), recién
podria acceder a la libertad condicional luego de 33 afnos de cumplimiento efectivo de la condena.

Por ello, es que el tope de 50 afios es inconstitucional y corresponde atenerse por
obra del principio de razonabilidad y de aplicacion de la ley penal mas benigna al maximo de 25
anos re-establecido por la Ley 26.200, que le permitiria al imputado acceder a la libertad
condicional antes de los 17 afios de cumplimiento efectivo de la pena.



Ademas, el criterio aritmético propio de las matematicas, resulta ajeno a la condicién
y dignidad humanas dado que, como lo destaca Zaffaroni en su voto, se llega al ridiculo en el que
por ejemplo veinticinco hurtos tendrian una escala maxima de 50 afios, mayor que una pena
perpetua o bien que la pena prevista en la Ley 26.200 para quien saquee una ciudad entera, seria
inferior a la que hipotéticamente podria aplicarse para el autor de dos robos con armas.

f) Caso de las excepciones para el acceso a los beneficios de la Ley 24.660 y de la libertad
condicional (art. 14 C.P.).

En el Capitulo Il bis de la ley 24.660 (incorporado por Ley 25948 BO: 12/11/04) se
establecen las “Excepciones a las modalidades basicas de la ejecucién”).

En un Unico articulo 56 bis se dispone que: “No podrdn otorgarse los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba a los condenados por los siguientes delitos: 1.Homicidio
agravado previsto en el art. 80 inciso 7, del Codigo Penal 2.Delitos contra la integridad sexual de
los que resultare la muerte de la victima, previstos en el articulo 124 del Cédigo Penal 3.Privacion
ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente la muerte de la persona ofendida,
previsto en el articulo 142 bis, anteultimo pdrrafo, del Cddigo Penal 4. Homicidio en ocasion de
robo, previsto en el articulo 165 del Codigo Penal 5. Secuestro extorsivo, si se causare
intencionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el articulo 170, anteultimo pdrrafo,
del Codigo Penal. Los condenados por cualquiera de los delitos enumerados precedentemente,
tampoco podrdn obtener los beneficios de la prision discontinua o semidetencion, ni el de la
libertad asistida, previstos en los articulos 35, 54 y concordantes de la presente ley” (texto segln
Ley 25.982 B.0.:25/5/05).

Por su parte, el articulo 14 del C.P. dispone que: “La libertad condicional no se
concederd a los reincidentes. Tampoco se concederd en los casos de los articulos 80 inciso 7), 124,
142 bis, anteultimo pdrrafo, 165 y 170 anteultimo pdrrafo”.

Nuevamente, los vientos punitivistas del afio 2004 introdujeron una reforma que
interpreto inconstitucional a la luz de los principios y fines de la pena reconocidos en nuestra Carta
Magna.

Los autores de los graves hechos descriptos, en la mayoria de los casos seran
penados con pena perpetua como Unica posibilidad (salvo el autor del delito del art. 165 del C.P.),
por lo que la imposibilidad de acceder a estos beneficios agravard alin mas las condiciones de
encierro prolongado e institucionalizacion de los imputados.

Nuevamente, como en el criterio “sustancialista” de la prision preventiva y los
casos antes expuestos, prima el criterio inconstitucional de que una persona se presume para
siempre peligrosa en razén de la pena impuesta por el delito cometido. No dudo que los casos
expuestos resultan sumamente graves, pero nuestro sistema constitucional privilegia la



reinsercion o readaptacién social del delincuente vy, la imposibilidad de obtener cualquier tipo de
beneficio durante el periodo de prueba, resulta contrario a los principios de la Carta Magna.

Siempre mi planteo se fundamenta, repito, desde el punto de vista del interno que
al ingresar al penal colabora con el tratamiento de resocializacion y al llegar a esta ultima etapa,
periodo de prueba, luego de transcurridos ya 15 afios de cumplimiento de pena —segun el régimen
hoy vigente- (ver art. 17 y 23 de la Ley 24660 ) resulta notablemente discriminatorio que no pueda
acceder a los beneficios del periodo de prueba (que apuntan a su gradual insercién en el ambito
social, familiar, cultural y laboral) frente a aquellos otros internos en las mismas condiciones que
no hubieran efectuado esfuerzo alguno. Claramente esta situacién resulta contraria a derecho.

Mads grave aun resulta el caso del articulo 14 del C.P., en los casos en que la pena
impuesta es perpetua. Esta situacién es equiparable a la expuesta en el punto b) de este trabajo
en el caso de los condenados por comisién de los delitos previstos en los articulos 80 inciso 7),
124, 142 bis, anteultimo parrafo y 170 antelltimo parrafo. Aqui nuevamente la pena se torna
absolutamente eliminatoria, habida cuenta que al vedarse la posibilidad de acceder a la libertad
condicional, las penas perpetuas impuestas en estos casos (Unica posibilidad legal vigente) se
tornarian interminables y sin posibilidad alguna de salida. Por tal motivo, resultan aplicables las
mismas consideraciones expuestas en el punto b) de este trabajo.

En tal sentido, correspondera a la defensa, acreditados estos extremos, plantear la
inconstitucionalidad de las normas citadas (art. 56bis de la Ley 24.660 y art. 14 C.P.), las que,
desde ya, deben ser derogadas. Para el caso de los internos que no colaboran con el tratamiento
no habra ningln problema, desde que la propia ley ya prevé la posibilidad de que el juez deniegue
los beneficios si el condenado no redine un minimo puntaje de conducta y concepto, a mas de los
dictdmenes favorables de los organismos asesores.

g) Caso de imposibilidad de acceder por segunda vez (y subsiguientemente) al beneficio de la
libertad condicional para quienes, encontrandose condenados a pena perpetua, violen reglas de
libertad condicional.

El articulo 15 del C.P. establece que “La Libertad condicional serd revocada cuando
el penado cometiere un nuevo delito o violare la obligacion de residencia. En estos casos no se
computard en el término de la pena, el tiempo que haya durado la libertad”.

Hasta aqui, a mi modo de ver, aparece una sancién suficientemente justa, para
quien hubiera quebrantado la libertad condicional.

Ahora bien, el art. 17 del C.P. dispone: “Ningun penado cuya libertad condicional
haya sido revocada, podrd obtenerla nuevamente”.

Esta dltima situacion, si bien podria implicar también en algunos casos una sancidn
razonable cuando se hayan aplicado penas temporales, nuevamente se torna eliminatoria en el
caso de que la condena que viene cumpliendo se trata de una pena perpetua. Ello asi, puesto que
al no poder volver acceder al beneficio. Asi, si un penado a prisidon perpetua, durante su libertad



condicional comete un nuevo delito (vgr. lesiones culposas en accidente de transito) o bien
incumple con su obligacion de residencia y en virtud de ello se le revoca su libertad condicional
art. 15 del C.P., conforme la norma citada (art. 17 del C.P.), no podra volver a obtener la libertad
condicional nuevamente.

Si bien he llevado el ejemplo del nuevo delito al ridiculo, la cuestién no es menor,
puesto que el articulo 15 del C.P. no distingue si el nuevo delito es doloso o culposo. Lo que si es
cierto es que en virtud de lo normado en el art. 17 del C.P. no podria acceder nuevamente a este
beneficio, lo cual le impediria volver a recuperar la libertad, de modo andlogo a lo dispuesto por el
articulo 14 del C.P. para los reincidentes (que de hecho lo seria), por lo que resultan aplicables a
esta disposicidn las mismas criticas expuestas en el puto b) de la presente exposicion.

CONCLUSIONES:

La imposicion de una condena es un proceso muy distinto del que persigue la
venganza. Por mandato constitucional no pueden imponerse penas crueles, inhumanas o
degradantes. Jamds podran ser justas si atentan contra la dignidad humana.

Si la legislaciéon queda en manos de “ingenieros” sociales, por las inexorables
leyes fisicas el penado resultard eliminado de la sociedad y no podrd intentarse siquiera la
resocializacion como lo manda nuestra Carta Magna, por lo que corresponde ahora a los juristas
restablecer ese equilibrio. La fisica y las matematicas son muy distintas al Derecho y no podemos
pretender aplicar sus reglas al mismo, como lo hace también el actual régimen de concurso real
gue suma penas segun las reglas aritméticas aunque resulten de imposible cumplimiento en la
vida de una persona. Las matematicas estdn para servir al hombre y no para destruirlo. Por eso,
luego de los vientos que soplaron en 2004, corresponde ahora los juristas volver a poner todo en
su quicio.

Entiendo que existe una necesidad de dividir el juicio de responsabilidad y el de
imposicién de pena. Un primer juicio estara destinado a discernir la pena en base a la culpabilidad
y enviar a la sociedad el mensaje preventivo especial de que: quien resulta declarado culpable de
la comision de un delito recibe una pena, imponiendo ademas si cabe aun, el “castigo simbdlico”
(irracional) previsto en la ley penal: “pena perpetua”. En segundo término, un juicio mas
adecuado con alto asesoramiento técnico, que ira revisando periédicamente la condena impuesta
segun el avance del imputado en su proceso de readaptacion, promoviendo y favoreciendo su
gradual salida del régimen de encierro. El primer juicio tendra como limite la culpabilidad. El
segundo, el monto de la pena como limite mdaximo al encierro, que nunca podra impedir
definitivamente la salida del imputado pues de lo contrario se convertiria en una pena cruel,
inhumana y degradante de la condicidn del penado. Mdaxime, en las condiciones espaciales,
sociales y culturales en que se ejecuta actualmente.



Si bien las penas perpetuas no resultan per se inconstitucionales, siempre debe
concederse la posibilidad de una salida anticipada y razonable en el tiempo. El plazo actual
previsto (35 afios) es excesivamente prolongado e inconstitucional, lo mismo, las restricciones
impuestas en los casos expuestos para acceder a los beneficios de la ley de ejecucidn penal o a la
libertad condicional.

Dada su escasa aplicacién en el universo de penas impuestas en nuestro pais, de
todas maneras, corresponderia su derogacidn para delitos comunes y sélo reservarlas para los
delitos mas graves previstos en nuestra ley (crimenes de guerra, de lesa humanidad o de
agresion).

Existe también una urgente necesidad de reformar el Cédigo Penal a fin de readecuar
el sistema de imposicién de penas, del régimen de ejecucién, libertad condicional, de concurso y
de unificacidn en base a teorias de la composicién.

Por ultimo, resulta necesario profundizar los estudios penoldgicos, criminoldgicos,
psicolégicos, antropoldgicos, socioldgicos, educativos y éticos, para una mejor diagramacion y
disefio personalizado de tratamientos penitenciarios, a fin de que el Estado pueda cumplir con las
obligaciones impuestas en materia internacional y constitucional. A tal fin, resulta necesario dotar
al Poder Judicial y al Ministerio Publico de un drgano asesor especializado y de investigacidn en la
materia -a disposicion también de la defensa privada- como asi también reforzar la planta
profesional existente en el dmbito del Servicio Penitenciario.

*El autor es Abogado y se desempefia actualmente como Secretario Letrado de la Defensoria Penal Correccional N° 3. El presente
trabajo fue presentado por el autor en el Seminario organizado por la Asociacion Saltefia de Estudios Penales. Salta, 8 de junio de 2011.



