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Introduccion.

En esta presentacidon se retoman algunas ideas pertinentes de anteriores trabajos de
nuestra autoria’ en los cuales se analizaban, debatian y proponian —directa o
indirectamente- los ejes bajo los cuales deben desarrollarse los presentes y futuros
proyectos de reforma de la legislacion penal tanto en Argentina como incluso en el resto
de los paises que integran el Mercosur.

A nuestro entender, deben tomarse en cuenta para ello una serie de tdpicos de
tratamiento ineludible, no solo por la gran produccion tedrica y jurisprudencial con que
contamos a la fecha, sino también porque el enorme grado de deterioro de nuestros
sistemas penales y de las personas atrapadas en él nos exige una actitud de
responsabilidad.

Para lograr dicho cometido, ponemos de manifiesto algunos de esos tdpicos que expresa o
implicitamente se encuentran desarrollados en el sistema de penas del proyecto de
legislacion que en el marco de este seminario nos proponemos analizar. Ellos serian los
siguientes:

a.- el diseno de alternativas de abordaje en un marco no punitivo. Esto es, una diversidad
de reacciones estatales programadas para impedir la actuacidén exclusiva y excluyente del
aparato punitivo tradicional;

b.- en ese contexto, un variado y amplio catalogo de sanciones punitivas y no punitivas
legisladas expresamente tanto en la parte general como en la especial, lo cual facilitaria
que los condenados ingresen en la etapa de ejecucion de las sentencias conociendo cual
es su pena y cuanto tiempo y/o esfuerzo le insumira agotar la misma, ya sea en
detencidn, régimen de semilibertad o por mero transcurso del tiempo o cumplimiento de
determinadas reglas de conducta en los casos de las penas alternativas a la de prisién
inferior a los tres afos.

c.- categorias doctrinarias contenidas en previsiones expresas que establecen el principio
de legalidad respecto al método que deben seguir los magistrados al dictar condenas. Esto
es: si deben o no partir del minimo de la escala penal; cuales son las condiciones
atenuantes o agravantes del “piso punitivo”’como ser: el sufrimiento del autor a
consecuencia del hecho (la denominada “pena natural”); la duracion del proceso; su
vulnerabilidad a la accion del sistema penal —ya sea personal, social e incluso fisioldgica
y/o psiquica y hasta psicoldgica- ; la competencia de la victima en determinados delitos; la
extension del dafio causado; el comportamiento del autor con posterioridad al hecho (arts.
8, 9 y 10 del “Proyecto...”).
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El sistema de penas adoptado en el "Proyecto....”. La prevalencia de la pena de
prision. La incidencia limitada de la pena de multa.

El proyecto de legislacion analizado contiene un sistema de penas (en sentido estricto)
absolutamente tradicional (art. 5°). En tal sentido, se legisla como predominante a la
pena de prisién como pena principal (art. 11 y su correlato en la mayoria de los tipos de la
parte especial) circunscribiendo el rol de pena principal a la pena de multa (arts. 12 y 13)
en algunos tipos de la parte especial (arts- 116, 150, 177, 199, 235, 239, 288, 295, 306 y
333 -2do supuesto- ).

También en la parte especial, se prevé a la pena de multa como alternativa (arts. 194,
208, 209, 210, 215, 218, 219, 220, 227, 236, 284 y 285) y en algunos casos como pena
conjunta con la de prisién (arts. 181, 203 a 207, 211 a 214, 246 a 251, 286, 304, 305 y
311) e incluso con la de inhabilitacion (arts. 200, 201, 246, 250, 256, 257, 258, 261 a
265, 267 a 275, 279, 280, 289, 295, 299, 300, 302 a 306, 308 a 314, 316, 317, 324, 330,
334, 338 -2da parte- y 341).

Finalmente la pena de inhabilitacién solo tiene caracter de pena principal en el art. 278,
donde se la regula como absoluta y no se la contempla como pena alternativa a la prision
o multa en ningun supuesto.

A su vez, todas las penas pueden ser dejadas sin efecto o reducidas por debajo del
minimo legal, en los supuestos previstos en el art. 9.

En lo que a este trabajo interesa en cuanto a analisis, critica y propuesta de
modificaciones, se establecen en el art. 18 las denominadas “Penas alternativas a la
privacion de la libertad” para los casos en que se prevee una pena de prisidn
efectivamente impuesta que no resulte superior a los tres afos (art. 26). Las alternativas
son la detencion de fin de semana; la prestacion de trabajos a la comunidad; la obligacién
de residencia; la prohibicion de residencia y transito; el arresto domiciliario; el
cumplimiento de las instrucciones o reglas judiciales y la multa reparatoria. Cada una de
ellas se encuentra regulada en los arts. 19 a 25 y no tienen correlato (por su caracter
sustitutivo de la pena de prisién como ya se ha dicho) en la parte especial.

Finalmente, el corolario del sistema descripto precedentemente es la supresion de la
gjecucion condicional de la pena, tal como los autores del “Proyecto...” lo resaltan en el
capitulo “V” de la exposicion de motivos (parrafo 18).



El mecanismo de determinacion de la pena. Aciertos y carencias.

El sistema para la determinacion de la pena del “Proyecto...” se encuentra regulado en sus
articulos 8 y 9. La propuesta exhibe avances en relacion a la normativa que hoy nos rige
en la materia (arts. 40 y 41 del CP) pero, en rigor de verdad, el habitual abandono de esta
area dogmatica por parte de la ciencia penal, parece haber influido en la propuesta que,
sin dudas, no llegd a prever todos los avances que pueden lograrse en la regulacion legal
del sistema.

Ya en anteriores trabajos *, habiamos llamado la atencidn sobre la escasa atencién que se
presta a esta tematica, tanto en doctrina como en jurisprudencia. A la par se verifica un
fendmeno “cientifico” segun el cual es mas importante discutir casos hipotéticos en el
marco de la dogmatica de la imputacidon penal y de escasa o nula representacion en la
operatividad del sistema penal, que analizar con precision el modo en que se decide, por
asi decirlo, “la cantidad de prisidon” que diariamente se aplica a la poblacion realmente
alcanzada por el poder punitivo estatal. Por ello, intentamos resaltar la importancia de la
medida de la pena en relacidn a la configuracion concreta del sistema punitivo, buscando
fomentar su estudio y la promocién y apoyo a las reformas legislativas tendientes a un
mecanismo racional, que reduzca la discrecionalidad y brinde un espacio de influencia a
las circunstancias reales, tanto de las caracteristicas del hecho y la culpabilidad, como del
funcionamiento concreto del sistema penal a la par que satisfaga las exigencias de
fundamentacion indispensables para la plena vigencia del derecho al recurso y en suma, al
debido proceso legal.

El articulo 8 del anteproyecto sefiala que la culpabilidad sera el fundamento para la
determinacion de la pena, tras lo cual sefiala, en 5 incisos, las pautas a tener en cuenta.
Mantiene respecto del sistema actual -en forma casi idéntica- el inciso 1° del articulo 41:
“naturaleza y gravedad del hecho y extension de dafo y peligro causados”. En el inciso “b”
del citado art. 8 del “Proyecto...” se incluye la calidad de los motivos y la dificultad para el
sustento, ya existentes en el inciso 2° del actual articulo 41 CP. También debe senalarse
que la referencia a la “participacion” ha pasado al inciso “c”, con una férmula mas
completa: “pluralidad, participaciéon y grado de organizacion”.

Se incluyen como novedades (inciso “d”) los propdsitos del autor, especialmente raciales,
religiosos, étnicos o vinculados a la nacionalidad, y en el inciso “e”, la mayor o menor
capacidad de comprension y direccién de las acciones lo cual constituye -en este ultimo
caso- un gran acierto, por que adecua la sancion a la culpabilidad lo que permite tener en
cuenta aquellas situaciones que sin llevar a la inculpabilidad, pudieron tener una influencia
importante en la comprension o decision del autor.

Otro mérito importante es la inclusion -en el articulo 9° del “Proyecto..”- de la
insignificancia como criterio para la disminucion de la pena, incluso por debajo del minimo
de la escala penal. En el mismo articulo, se incluye también, como exencidon de pena o
como atenuante a la pena natural, es decir, a la produccidon, como consecuencia del
hecho, de afectaciones graves al autor o al participe (nétese que no se ha limitado esta
pauta a los delitos culposos, como inexplicablemente suele regularse el instituto en
algunas legislaciones procesales como “criterio de archivo” vgr. Art. 56 bis del CPP de la
provincia de Buenos Aires).

Pese a lo dicho, el sistema propuesto no solo exhibe como mérito, lo que regula —en
ddénde, luego veremos, se debié decir mucho mas- sino también en lo que quita del
mecanismo actual. En tal sentido, resulta destacable la supresidon de todas las referencias
peligrosistas (antecedentes y reincidencia) del actual articulo 41 CP.
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Ahora bien, quizas en cuanto a defectos del anteproyecto se debe sefialar lo limitado de
la regulacion que propone, cuya ampliacidon es Jindispensable para los objetivos
mencionados anteriormente (racionalidad, eliminacién de la discrecionalidad, concrecion
del derecho de defensa, etc.) . Ello queda particularmente claro al recorrer tan solo una
pequefia parte de la legislacién comparada.

A modo de ejemplo, el anteproyecto no regula cual es el punto de ingreso a la escala
penal, carencia fundamental sin la que no queda claro que el ingreso debe realizarse
obligatoriamente desde el minimo de la escala. Ello neutraliza toda la regulacién que se
disefia puesto que no puede celebrarse la limitacidn de agravantes peligrosistas si a la vez
se permite al juzgador ingresar desde cualquier punto de la escala penal en abstracto con
lo cual se autoriza indirectamente a lograr un mayor quantum de pena que aquella que
podria concretarse ingresando desde el minimo y sumando, por ejemplo, tres agravantes
cualquiera.

Por el contrario, es menos criticable la decision de no regular la direccién de las pautas
incluidas (esto es, si son atenuantes o agravantes) porque puede ser correcta su
interpretacion como criterios mixtos, es decir, pasibles de agravar o atenuar segin el
caso, la gravedad del hecho y la culpabilidad del autor. Ello es particularmente claro en el
caso del inciso a) del articulo 8. Pero hay que advertir que, por ejemplo, existe el riesgo
de que una pauta considerada dogmaticamente como atenuante -como la culpabilidad
disminuida del inciso “e” del citado art. 8- pueda ser utilizada como agravante en algun
caso. Pese a lo dicho, resulta claro que se verifica en ello una clara decision de los autores
del anteproyecto, quizas polémica, en cuanto decisién de politica criminal pero inobjetable
desde el punto de vista constitucional o técnico.

Continuando con el andlisis, tampoco se ha establecido cual es el monto de influencia de
cada circunstancia, del modo en que lo hace por ejemplo, el cédigo penal espafiol. En
nuestro ambito dogmatico, proponen un sistema —condicionado por la legislacién vigente-
Bellagio, Dias y (no tengo la cita, lo tenemos en el trabajo anterior). A nuestro juicio, tal
intento regulatorio es inconveniente, dado que, si bien otorga enormes margenes de
previsibilidad, racionalidad y recurribilidad, tiene un costo demasiado alto, dado por la
falta de flexibilidad para absorber la complejidad y variedad de los hechos sometidos a
juzgamiento.

Finalmente, también debe criticarse la falta de inclusién de pautas importantisimas para la
determinacion de la pena muchas de ellas, previstas en la legislacion comparada.

En primer lugar, si bien el inciso “e” del art. 8 prevé la disminucién de la culpabilidad,
debid haberse previsto la influencia atenuante de toda circunstancia préxima a la
eliminacién de la responsabilidad penal (CP Espafia, art. 21, inc. 1°) captando asi, por
ejemplo, cuestiones tan disimiles como la competencia de la victima o riesgos
confluyentes para la tipicidad de la conducta del autor; casos de estados de necesidad en
los cuales la ponderacidon no alcance el grado requerido para la justificacién o la disculpa,
o disminuciones de la capacidad de comprension o direccion, por cualquier causa.

También del codigo Espanol pudo tomarse, para el caso de atenuantes, la posibilidad de
analogia in bonam partem de toda circunstancia analoga a las reguladas (art. 21, inc. 6°).
Asimismo, del mismo ordenamiento, conducta posterior al hecho (especialmente, sin
conocer el proceso).

También del cddigo penal Aleman (art. 46) como del Espafol (art. 21, inc. 5°) debid
adoptarse la composicion con la victima como criterio a considerar.

Del cddigo aleman -art. 46- nos parece sumamente importante como pauta atenuante, las
consecuencias que son esperables para el autor por la imposicién de pena que en nuestro
ambito y teniendo en cuenta la observacién de la realidad (falta de insercion social,
educativa, sanitaria, laboral, familiar, discriminacién, contagio de enfermedades, lesiones,
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etc. que afectan sobre todo a quienes son objeto de la represidn estatal en su gran
mayoria) deberia tener una influencia fundamental para la determinacién de la pena.

Otra pauta que debid considerarse es la pena procesal, es decir, el sufrimiento insito en el
sometimiento a proceso, particularmente gravoso en nuestro ambito, fundamentalmente
en lo referido a la duracidon excesiva del propio juicio, a la aplicacion de prision preventiva
durante toda la tramitacién del proceso e incluso a la estigmatizacié producto de una
desmedida difusion publica del hecho y del proceso judicial.

En definitiva, no es objeto del presente analisis, un recorrido exhaustivo de toda pauta
que debiera considerarse y por ello, nos hemos limitado a sefialar las que parecen mas
obvias, sumado a que casi todas ellas constituyen derecho positivo en otras naciones.

Para terminar y en comparacion con el sistema vigente, el sistema del “Proyecto...” implica
un avance, en primer lugar, porque incluye pautas hoy inexistentes (por ej: culpabilidad
disminuida, insignificancia, pena natural) y en segundo termino, porque elimina pautas
peligrosistas.

Sin embargo, se ha quedado a mitad de camino en cuanto a tematicas fundamentales:
punto de ingreso en la escala penal, naturaleza dogmatica de las pautas e inclusién de
criterios que parecen indispensables.

Los paradigmas vigentes en el plano constitucional sobre el fin de las penas.

Los incrementos ilimitados de la pena de prisidon en las sucesivas reformas legislativas
afectan a los principios de humanidad y reinsercidn social de los condenados como
objetivos asignados a la pena tanto en el texto histérico de nuestra Constitucién Nacional
(art. 18 “in fine”) como en la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 5.6) y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 7, 10.1 y 10.3) estas Ultimas
con jerarquia constitucional (art. 75 inciso 22 de la C.N. texto s/reforma 1994).

Esa normas le restan validez juridico-constitucional a las penas de prision de duracion
desmesurada que solo buscan convertir a las carceles en depdsitos de seres humanos en
espera del dia y hora de su muerte o dicho de modo mas especifico, que persiguen
tangencialmente reinstaurar la pena de muerte por el transcurso del tiempo
(contradiciendo claramente los arts. 4.3 de la CADH y 6.6 del PIDCyP);

Como primera conclusién entonces, podemos afirmar que la asamblea constituyente del
ano 1994 positivizd especificos derechos relacionados con las personas privadas de su
libertad como también determinados objetivos en relacidn a la ejecucion de la pena. De tal
modo, la ampliacién de derechos complementa y amplia el pionero principio de
humanidad que contenia (y contiene) el texto histdrico de la Constitucion Nacional
Argentina en el Ultimo parrafo de su art. 18 ya que la incorporacion de los tratados
internacionales de derechos humanos citados precedentemente fue hecha sin reserva
alguna respecto a ese tipo de clausulas.

En ese contexto, debemos desarrollar un enfoque que le encuentre un sentido exacto al
paradigma juridico constitucional de reinsercidon y readaptacién social establecido en el
art. 5. 6 de la CADH y 10.3 del PIDCy P (es decir, de la tesis que asigna a la pena la
funcion preventivo especial positiva) frente a las notorias constataciones empiricas sobre
el caracter despersonalizante, deteriorante o como minimo estigmatizante para los
individuos que les irroga la pena de prision efectiva —aun las de corta duracion-, defecto
gue se potencia en quienes no tienen antedentes de institucionalizacién previos. En
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realidad, la penologia ha demostrado que esos defectos ocurren inexorablemente, lo cual
refuerza la idea de que debe reducirse en todo lo posible la pena de prision.

En tal sentido, se ha dicho “...las objeciones que se halla expuesto un Estado que persigue
la resocializacidn no son sélo de filosofia moral. Las dificultades practicas que plantean los
programas dirigidos a esta finalidad, asi como los datos empiricos que hacen evidente el
fracaso diario de penas supuestamente dirigidas a la readaptacion, también constituyen
argumentos de peso que dificultan una legitimacién irrestricta de la prevencidon especial,
en particular, cuando la injerencia estatal se apoya en el objetivo de lograr la prevencion
especial positiva. Paraddjicamente (o quiza, ello no deba sorprender) ha sido la
Criminologia, que colabord a apoyarla e imponerla, la que también la puso en crisis. Pues
han sido las investigaciones empiricas acerca de los efectos de las sanciones y el
tratamiento las que dejaron al descubierto los humildes resultados de las intervenciones
de esa naturaleza...” *

La problematica derivada del paradigma de la prevencion especial positiva cristalizado en
el plano constitucional, fue explicitamente abordada desde el angulo de la teoria negativa
de la pena “...el parrafo 6° del art. 52 de la CA (inc. 22 del art. 75 CN), que impone la
reformay readaptacion social, asigna a la prision una funcion que en las ciencias sociales
se demuestra que es imposible...” (destacados en el original) “... Se trata de un caso de
necesaria interpretacién progresiva de la ley: si un conocimiento cientifico o técnico
demuestra que la ley previa a éste imponia algo de imposible realizacion, la ley no pierde
vigencia, sino que lo adecuado es que el intérprete la entienda como imponiendo lo mas
cercano a lo que aspiraba dentro de lo que el nuevo conocimiento admite como posible.
En tal sentido debe intepretarse que obliga a extremar los cuidados para evitar que la
prisionizacion acentle sus estructurales caracteres deteriorantes y a ofrecer (no a
imponer) la posibilidad de que los prisionizados aumenten sus niveles de invulnerabilidad
al poder punitivo...”

Los enfoques sobre las posiblidades reales de la reinsercion social en el plano
de las teorias de la pena. La condena de ejecucion condicional: ées pena?

Luego de ese rapido recorrido del marco constitucional que legitima el castigo estatal en
tanto persiga determinados objetivos, nos detendremos en las habituales legitimaciones
discursivas del mismo desde la dptica de las teorias de la pena para analizar quizas el
aspecto mas innovador del proyecto elaborado por la “Comisién para la elaboracion del
proyecto de ley de reforma y actualizacidon integral del cddigo penal” en la Republica
Argentina, como lo es la supresion de la ejecucion condicional de la pena de prision tal
como se la conoce actualmente.

El sistema adoptado establece que toda pena de prision debe ser de cumplimiento
inexcusable pero ligado a un sistema de alternativas para evitar su aplicacion en los casos
en que la misma no supere los tres afos. Ello se dispone en la parte general sin correlato
en los tipos penales de la parte especial, lo cual —adelantamos- constituye el principal
punto sobre el cual este trabajo propondra un debate en pos de una reforma mas
profunda del sistema de penas.

Si bien es cierto que siempre resulta complejo distinguir entre fundamentos, funciones y
finalidades de la pena en las distintas teorizaciones sobre la misma, se podria afirmar que
vista a la luz de esos debates doctrinarios una “pena que no se aplica” —es decir, la pena
de ejecucién condicional- no responderia a ningln encuadre tedrico puesto que a.- no
serviria para retribuir el mal causado por el delito; b.- ni tampoco como “ejemplo”, ya sea
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en forma de prevencion general negativa o positiva y ¢.- no podria afirmarse que resulte
una herramienta eficaz de la prevencion especial resocializadora, a modo de espada de
damocles sobre el infractor.

A su vez, si relevamos el dato de la reaccion social, el instituto es pasible de severas
criticas respecto a su supuesto efecto alentador de reiteraciones delictivas, inspiradas en
una suerte de sentimiento de “impunidad” que experimentaria el condenado al cual la
sentencia condenatoria no lo afecta de modo visible alguno.

En principio, el Unico marco tedrico dentro del cual hallaria legitimacion plena una
propuesta de supresion de la condicionalidad en la ejecucidn de las penas, lo constituye la
tesis funcionalista sistémica que afirma su validez como estabilizadora de las
expectativas normativas de la comunidad y/o reafirmadora de la vigencia de la norma
juridica, idea cuyo prestigio académico es el resultado de una adhesion acritica a sus
presupuestos tedricos-sociologicos que, por cierto no resultan pacificamente aceptados en
ese ambito del conocimiento y ni siquiera dentro de la propia corriente funcionalista . © Es
decir, producido un hecho se tiene que aplicar la pena prevista para el mismo,
independientemente de cual sea ella. Es mas, dentro de este marco tedrico, podria
afirmarse que la condena de ejecucidon condicional no encuentra justificacion para su
existencia porque no permite realizar eficazmente el efecto pacificador que suscita algun
grado de respuesta punitiva por parte del Estado frente a los delitos. Para neutralizar esta
posicion tedrica suele afirmarse que sus fundamentos conducen a una exacerbacién de la
respuesta punitiva ya que cuanto mas se ponga en crisis la vigencia de la norma -por la
inevitable reiteracion de delitos- mas deberia incrementarse la respuesta punitiva.

En el mismo plano critico respecto de la vigencia de la condicionalidad podriamos enrolar
también al minimalismo penal puesto que éste legitima la reaccidn estatal frente a la
violencia basandose en la idea de que la pena estatal tiene entre otras, la funcion de
evitar las reacciones informales y descontroladas que suscitaria la no intervencion
punitiva.

Sentado ello, podemos resumir el cuadro de las criticas respecto a la condena “en
suspenso” del siguiente modo:

a) ex ante delictum, el instituto implicaria renunciar a la funcién preventivo general
negativa que la prohibicion penal tiene respecto de la comisién de delitos. Ferrajoli
destaca que por debajo de un umbral minimo, la pena no desalienta la comision de
delitos porque se convierte en una especie de tasa que el autor del hecho toma en cuenta
al momento de correr el riesgo de fracasar en su empresa criminal. Con mayor razon
podria predicarse ello respecto de una pena que “a priori” se sabe que directamente no
se aplicara.’

b) ex post delictum , y desde el mismo marco tedrico, se afirmaria que la no aplicacion de
pena efectiva implica olvidar que una de las esenciales funciones politicas —y hasta de
indole cultural- que el derecho penal asume es proteger al responsable del hecho de las
reacciones ilimitadas y/o informales . Este pardmetro justificador en nuestra &area
latinoamericana no encuentra correlato con los datos que —una vez mas- la realidad se
encarga de proporcionarnos. En efecto, lo que demuestra su caracter de aporia como
teoria justificadora de la pena, es la ausencia absoluta de reacciones informales por parte
de las victimas a las violaciones mas groseras de los derechos humanos cometidas por
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agentes estatales. Esas victimas —tanto las directas, como sus familiares y allegados o
meros simpatizantes por razones politicas- aun frente a situaciones absolutas de privacién
de justicia, siempre han recurrido a mecanismos juridicos para abordar el tema. Al
respecto ilustran los hechos que dieron origen a las sentencias dictadas por la Corte
Suprema de Justicia Argentina en los casos “Arancibia Clavel” y “Simén” y los sucesivos
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre violaciones a
esos derechos en Per( y otros paises del area (caso “Barrios Altos”, entre otros)

) desde la perspectiva de la pena como reparacion e incluso desde la posicion de quienes
propugnan su sustitucién para determinados delitos por mecanismos como la reparacion,
las tareas comunitarias (como lo hace el “Proyecto...” en comentario) podria afirmarse
que el mantenimiento del instituto de la ejecucidon condicional cancelaria toda posibilidad
de que el autor realice el menor esfuerzo por reparar en alguna medida el dafio que
causo, cualquiera fuera la medida de ese dafio y su correspondiente reparacion. Es decir,
que ocurrido el hecho, ni siquiera cumple la funcién de “tasa” a la que se aludi®é mas
arriba y mucho menos de motivacién para cumplir con otras alternativas menos punitivas
que la prision que el sistema le podria ofrecer al infractor.

Funciones o finalidades que cumpliria la condicionalidad en los sistemas que la
receptan. Una somera enumeracion.

La mayoria de las legislaciones regionales y europeas prevén, en forma paralela con los
catalogos punitivos, una modalidad mediante la cual frente a determinados delitos y a
determinados sujetos, se puede dejar en suspenso la aplicacion de la pena y solo en una
minoria de ellas no se prevé la condicionalidad °. A su vez, en la mayoria de esas
legislaciones, se prevén alternativas o posibilidades de conversion de la pena de prision.

Retomando lo afirmado en el titulo precedente: la efectiva punicidn de casos donde
actualmente se deja en suspenso la ejecucidon de la condena (o sea, la supresion de la
condicionalidad) solo tendria como finalidad o funciéon principal compeler -o decidir- a
los infractores a refugiarse sin hesitar en las alternativas a la pena de prisidon no superior a
tres afos.

Si asi fuera se estaria perdiendo de vista que dificilmente dos individuos se motiven del
mismo modo ante la amenaza de sancion punitiva de cumplimiento efectivo ya que solo
en el plano de su tipicidad dos delitos pueden resultar similares. Su significado social y
personal es disimil en cada caso ya sea por las caracteristicas de los autores, de las
victimas, etc.. Dicho de otro modo: si existe la posibilidad dual (pena de prision de hasta
tres afios de cumplimiento efectivo/alternativa) el sistema esta renunciando desde el
vamos a la posibilidad de que se restablezca el lazo dafiado con la victima individual y/o
colectiva mediante un esfuerzo de “autoresocializacién” adoptado sin amenaza punitiva de
por medio o sea, respetuoso de la autonomia individual del infractor . Evidentemente,
ello podria quedar en el mero plano de la especulacion tal como lo describe Roxin
“...seguramente habrd, al lado de los autores que pueden ser conducidos de esa manera
hacia el cambio, siempre otros que se alegraran de salir del problema en forma leve con la
reparacion y que continuaran en el camino seguido hasta ese momento. Empero,
ello no constituye objecidon alguna. Pues nosotros, conocidamente, no poseemos métodos
de resocializacion que provoquen efectos seguros de manera alguna. Antes bien, en
cambio, el resultado de los esfuerzos resocializadores actuales es tan
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desilusionante que sblo ya por ese motivo se debe emprender continuamente algo
nuevo...” (los destacados son propios) .

Al suprimir la condicionalidad de la ejecucion de la pena de prision de corta duracién solo
se relegitimaria la tendencia visible en la Ultima década a que todas las penas sean de
cumplimiento efectivo. Estas, previsiblemente, seguiran recayendo en su mayoria
sobre la habitual lista de candidatos social o personalmente vulnerables frente a un
reducido grupo de infractores con mayores o mejores herramientas de defensa ante al
sistema punitivo quienes podran satisfacer sin mayores dificultades los requisitos para
acceder a alguna de las alternativas menos punitivas o reparatoria (tal como ocurre con la
suspension del juicio a prueba en la actualidad) mientras que los primeros no. De ese
modo, estos Ultimos seran los Unicos que cumplirdn las penas de prision de corta
duracion.

En cambio, si el catdlogo de penas alternativas es obligatorio para el juez se le permitira
a cada uno de los autores de hechos punibles reparar el dafio causado de la forma que
resulta mas apropiada a cada caso, sin incurrir en la des-socializacion ni siquiera en las
variantes mas simbdlicas del catdlogo de penas alternativas (vgr. arresto de fin de semana
o prision domiciliaria).

Analizado ello desde el sistema vigente: si en la actualidad la mera amenaza de una pena
de ejecucién condicional influye de manera decisiva para decidir a los autores de hechos
punibles hacia el instituto de la probation es porque aun una condena de esa
caracteristicas resulta perjudicial para los individuos que conservan aspiraciones de
movilidad social. Tan perjudicial es esa amenaza para esos individuos como lo es la
condena de prision de cumplimiento efectivo para quienes ya han padecido
institucionalizaciones previas o para aquellos que son condenados a penas de excesiva
duracién temporal. Siendo ello asi, no se observa la necesidad de incrementar la amenaza
suprimiendo la condicionalidad en la ejecucion de la pena de prision.

Los paradigmas explicitos e implicitos en el proyecto de reforma.

En la “exposicion de motivos” del proyecto en andlisis (capitulo V) los autores desarrollan
una serie de ideas en relacidon a este topico que sin duda, es el mas sensible en cuanto a
la posibilidad de explicitar los fundamentos frente al “sentido comin * de politica criminal
que atraviesa a los sistemas penales en la actualidad esto es, la ausencia de paradigmas
tedricos sustituido por una ideologia practica dirigida a mantener a la sociedad liberada de
las “molestias” que las tasas siempre crecientes de delito implican. !

No obstante esa dificultad de orden politico, los autores del “Proyecto...” fijan algunos
parametros clasicos del derecho penal en orden a la punibilidad como ser: que las penas
deben ser proporcionales al ilicito o a la culpabilidad y también esbozan una propuesta
“cautelosa” de utilizacion de la pena de prision, de lo cual podria deducirse que se sugiere
al legislador la utilizacion de la herramienta mas drastica del derecho penal —esto es, la
privaciéon de libertad efectiva- como ultima ratio recurriendo al catalogo de “penas
alternativas”.

En cuanto a la ausencia mas notoria en materia de paradigmas, sobresale el hecho de que
no se realiza ninguna mencion especifica acerca de las normas constitucionales expresas
sobre el punto (nos referimos a los art. 18 de la CN y los arts. 5.6 de la CADH y 10.3 del
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PIDCy P y las disposiciones sobre la imposibilidad de reinstaurar la pena de muerte). La
obligatoriedad de disefar el sistema de penas a partir de esas normas es mencionada
elipticamente como “...el mandato constitucional de respeto a los derechos fundamentales
que debe mantenerse siempre y, especialmente, en los momentos de crisis, porque es alli
donde encuentran mayor sentido y justificacion...” y a la vez se intenta explicar la
necesidad de preservar esos derechos fundamentales en pos de una “..mayor
operatividad y utilidad social...”, sin ahondar mucho en el significado real de esos
conceptos ni su relacidon con las garantias constitucionales (parrafo 14° del capitulo V de la
exposicion de motivos). Previamente en el parrafo 12° también se afirma que se suprimen
las penas perpetuas y la reclusion por tiempo indeterminado por no ser “congruentes con
los principios constitucionales...” y porque resultan “...lesivas a la intangibilidad de las
personas y constitutivas de una capitis diminutio..”, pero aqui también sin mencidn
concreta a norma constitucional o convencional alguna ni a los paradigmas que de ellas
resultan obligatorios para el legislador.

El sistema de alternativas a la prision éneutraliza la supresion de la
condicionalidad?.

La técnica adoptada en el “Proyecto..” se refleja respectivamente en los arts. 26 y 14 los
cuales preven —respectivamente-: a.- un sistema de reemplazo de la pena de prision que
no exceda de tres afios por detencién de fin de semana, trabajos para la comunidad,
prohibicion de residencia, sometimiento a instrucciones o multa reparatoria y b) la
conversion de la pena de dias-multa en pena de prision a razén de un (1) dia de prision
por cada dia-multa.

Resulta imprescindible detenerse a analizar el modo en que -por aplicacion de ambas
técnicas punitivas- se podria arribar a una pena de prision efectiva para delitos que en la
actualidad no recibirian esa sancion. Por ejemplo: en el caso de que no fuera satisfecha
la multa fijada mediante el mecanismo previsto en el art. 13 del “Proyecto...” el art. 14
establece taxativamente que “...la prisidén sustitutiva de la multa se cumplira en forma
efectiva...” y ello, aunque su campo de aplicacion resulte limitado por otras disposiciones
contenidas en el mismo articulo relativas a la imposibilidad de fijar la pena de dias multa a
quien no tenga capacidad de pago y su reemplazo por trabajos a favor de la comunidad.

En cuanto al art. 26 establece que “...el reemplazo podra ser cancelado y se cumplira la
prision si el penado... ... desobediecese las penas sustitutivas...”, previendo asimismo el
otorgamiento de un nuevo reemplazo de acuerdo a la evolucién del penado.

No es menor la represivizacion del sistema punitivo que la supresion de la condicionalidad
traeria aparejada puesto que, al margen de todo intento racionalizador, debemos partir
del hecho incontrastable de que en la actualidad —y quizas de un modo que se ha tornado
estructural y definitivo- el sistema penal ha dejado de aplicar “penas” en el sentido
juridico-constitucional del termino.

En efecto, es sabido que la mayoria de las privaciones de libertad se enmarcan en un
contexto de mera cautela que antecede —y predomina- sobre el formato juridico “pena” .
Esa operatividad real del control social punitivo, demuestra que la suspensién condicional
de la pena de prisidn no es la peor de sus falacias y en todo caso, es una constatacion
mas de que la oferta esencial del sistema penal —es decir, sancionar mediante penas- es
totalmente falsa, sobre todo en un contexto donde las sucesivas autorizaciones
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legislativas de mayor poder punitivo tienen como Unico fin de politica criminal asegurar el
encerramiento de los individuos a titulo de “cautela de custodia” o sea, el mero
mantenimiento en el encierro de individuos “peligrosos” desde su aprehensiéon . El
paradigma mas evidente de ello son los “presos sin derechos” que los EE UU de América
mantienen en su base de Guantanamo —Cuba-, pero también se verifica esa tendencia en
los presos sin condena que atiborran los penales de la provincia de Buenos Aires y en las
penas de larguisima duracion que consumen la vida del condenado sin otro objetivo que
mantenerlos apartados de la sociedad. Ello ha llevado a Gunther Jakobs a identificar —
descriptivamente, segun el autor- dos paradigmas opuestos en los sistemas penales
vigentes: el derecho penal del ciudadano y el derecho penal del enemigo.*?

Dicho de otro modo, el recurso continuo -y hasta desesperado- a la prision preventiva por
parte del legislador y su aceptacidon generalmente acritica por parte de los jueces de
instrucciéon y aun de los denominados “de garantia” (en los sistemas procesales que los
han instituido) nos plantea que en la actualidad —y quizas por un tiempo bastante largo-
estamos y estaremos frente a una reduccidn significativa del espacio de maniobra -
academico, judicial y en definitiva, politico- para deslegitimar constitucionalmente a un
instituto que siendo materialmente parecido a la pena se aplica sin esperar a la
declaracién de culpabilidad mediante una sentencia definitiva que debe dictarse en otro
nivel de decisidon del aparato judicial. Simplificando: se encierra solo con la notitia criminis.

Por todo ello, si a través de cualquiera de los caminos ldgicos que se puedan recorrer,
queda demostrado que el sistema penal se asienta sobre bases predominantemente
ideoldgicas —en el sentido negativo del término- la supresion del instituto de Ila
condicionalidad de la pena, seria agregar un nuevo eslabdn a la cadena de legitimaciones
sobre la operatividad real del sistema (vgr. el encerramiento cautelar) .

Ademas, al disefiar al sistema de penas como de efectivo cumplimiento en todo los casos,
no es un riesgo menor que -como producto de la tendencia burocratica y/o de politica
criminal de abusar de la prision preventiva- se torne impractible la aplicacién de las
“alternativas” al momento de la sentencia porque la pena de prisién de corta duracién ya
se habra agotado en la cautelar y ya no seran aplicables las penas alternativas.

Podria razonarse que el “Proyecto...” solo establece la supresion de la condicionalidad de
la ejecucidn de la pena de prisidon —y su inmediata posiblidad de alternativas no privativas
de la libertad- para delitos sobre los cuales en la actualidad no solo se deja en suspenso
la pena, sino que tampoco reciben en la etapa preparatoria del proceso medidas
cautelares privativas de la libertad. De ese modo, podria argumentarse que los
cuestionamientos al abandono de la condicionalidad son abstractos ya que tanto en la
legislacion vigente como en la futura, la amenaza de pena privativa de la libertad es
meramente simbdlica.

Esa comprobacion de indole sistémica no impide afiadirle a los reparos desarrollados hasta
aqui, uno nuevo y mas sombrio: que ante la posibilidad de aplicar pena de prision
efectiva en todos los delitos —sea que esa posibilidad se la considere tedrica o sea real,
ante la ausencia de implementacién efectiva de las “alternativas”- se abra paso
definitivamente el criterio de la pena en expectativa como baremo homogéneo que
justifique la procedencia de la prisién preventiva en todos los casos y se produzca un
efecto exactamente contrario al buscado por el “Proyecto...” esto es, un crecimiento
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desmesurado de los denominados “presos sin condena”, cuya situacién de ajuricidad ha
sido objeto de pronunciamiento por parte de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién.

Quizas puedan servir de apoyo a los reparos expuestos las propias palabras de la comisién
redactora del proyecto volcadas en la exposicion de motivos (capitulo V parrafo 11°) “...la
comisién conoce que el efecto de estas alternativas, en cuanto a su eficacia, resula
discutible y depende en gran medida de la instrumentalizacién de controles que le den
operatividad... ...se propone entonces un sistema cuyos efectos seran largamente
superadores de lo existente...”

¢éEs constitucionalmente viable suprimir la alternativa de la ejecucion
condicional de la pena de prision?

Es nuestra opinién que si no se legisla y asegura la implementacién real y efectiva de
sanciones alternativas y auténomas de la pena de prision, indudablemente la
supresion de la ejecucidon condicional seria una regresién desde el punto de vista de los
principios de progresividad e irreversibilidad de los derechos, puesto que en todos los
casos las condenas de prision terminaran siendo efectivamente aplicadas. La
inalterabilidad de esos principios se resume mediante |la idea de que cuando el sistema
juridico republicano alcanza un determinado nivel de positivizacion de derechos vy
garantias, ese nivel tiene caracter de irreversible. Partiendo de la evidencia de que la
constitucidon argentina impide la absoluta discrecionalidad legislativa -tal como surge de
los articulos 1, 24 y 33 del texto constitucional argentino mediante los cuales el soberano
encomendo al poder legislativo ejercer su funcién con racionalidad republicana - la tesis
sobre la realizacion progresiva del principio de legalidad ha sido desarrollada por diversos
constitucionalistas de nuestro pais, sostenidas a través del tiempo y a los cuales nos
remitimos.

La resultante de esa combinacién permite afirmar que la ejecucién condicional de la
condena de prisién tal y como estan disefiadas y atribuidas las competencias en materia
de ejecucion de pena y control (la limitadisima asignacion de recursos jurisdiccionales,
materiales y humanos en la competencia relacionada con la ejecucion de sentencia es
prueba de ello) sigue siendo un mecanismo mas apto para realizar el cometido de
reinsercion social que fijan las normas constitucionales aludidas y por ello mismo no debe
ser suprimida.

En cuanto a los posibles reemplazos de la pena de prision, su viabilidad deberia ser motivo
de analisis y pormenorizado debate teniendo en cuenta para ello el marco que proveen
las respectivas leyes de ejecucion de la pena privativa de libertad. En el caso de la
Republica Argentina '°, observamos que la legislacién respectiva recepta — al igual que la
norma constitucional citada- el denominado “fin resocializador” de la pena. Por ende, toda
modificacion legislativa respecto al catalogo punitivo no puede fijar un estandar mas grave
para quienes en la actualidad no serian pasibles de una pena de prision de cumplimiento
efectivo (por imperio del art. 26 del codigo penal) puesto que estarian en peores
condiciones —es, decir, sujetos a una “nueva” alternativa deteriorante y estigmatizante-
asimilandolos de ese modo a quienes resultan condenados a penas de prision efectivas
por la escala punitiva mas elevada que se aplica a determinadas clases de hechos. Pero
fundamentalmente no puede operarse una reforma en sentido ampliatorio de la pena de
prision por hechos que hoy son amenazados con la simple ejecucidon condicional, porque
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se incurriria en violacién al principio de legalidad en su aspecto de realizacion progresiva
como se dijera precedentemente.

En sintesis, el derecho a que la pena no resulte deteriorante, enunciado en el plano
constitucional como “facilitacion de la reinsercion social” (arts. 5.6 CADH y 10.3 PIDCyP
citados) y “eliminacién de las penas aflictivas e inhumanas” (arts. 18 C.N y 10.1 PIDCyP)
para aquellos individuos que cometieron un injusto menor -viabilizado mediante el
mecanismo de la ejecucién condicional de la condena de prisién- no podria ser “restado”
para el futuro acudiendo a nuevas clases de penas que traigan aparejados el mismo
efecto. Ejemplificando por el absurdo, no podria negarse el derecho al “no deterioro” o a
la “no estigmatizacion” -que en la actualidad la ejecucidon condicional intenta garantizar-
reinstalando los azotes o el destierro como “nuevas penas”.

La alternativa para las alternativas a la pena de prision previstas en el
“Proyecto...”: su ubicacion como penas en la parte general y especial.

Nuestra investigacion sobre los precedentes de reforma del cddigo penal argentino y sobre
el derecho comparado, demuestra que el catalogo punitivo en ellas no se restringe al
sistema del articulo 5° del “Proyecto...”, sino que también se incluyen como “penas” a lo
que en el art. 18 del mismo se denominan “alternativas” incluso con caracter obligatorio. '°

Si se incluye el contenido del art. 18 del “Proyecto...” como incisos diferenciados del
articulo 5° , se podria suprimir en la parte especial la pena de prisién no superior a los tres
anos en los delitos para los cuales hoy se la esta proponiendo como de cumplimiento
efectivo por supresidon de la condicionalidad (por ejemplo: arts. 102 y 107 —lesiones
dolosas y culposas respectivamente-; art. 136 —violacion de domicilio-; art. 167 —hurto
simple-;.). Ante conductas tipificadas en esas normas el juez debera seleccionar la pena
del catalogo de “nuevas sanciones” incorporadas al art. 59, ya sea en forma conjunta o
alternativa, pero dejando expresamente de lado la pena de prision.

En cuanto a los tipos que combinan una escala minima inferior a los tres afios con una
maxima de prisién superior a los tres afos (vgr. Art. 174 —estafa-) seguiria rigiendo el
sistema de “alternativas” del art. 18 del “Proyecto...” el cual deberia establecerse como
obligatorio (en lugar de la férmula adoptada “...podran ser aplicadas...”) para no incurrir
por un lado en las tachas constitucionales relativas a la supresién de la condicionalidad de
esa escala punitiva y por otro en los riesgos sistémicos (vgr. generalizacion de la prisién
preventiva) descriptos en apartados precedentes.

Dicho de otro modo: combinando ambos mecanismos se podrian superar las objeciones
constitucionales a la supresion de la condicionalidad, puesto que:
a) como pena desapareceria del catalogo punitivo para hechos que actualmente se
amenazan con una sancion de prision efectiva no superior a los tres afios y
b) no seria posible aplicar una condena de prisién efectiva de hasta tres afios en
delitos que en “abstracto” contemplan una escala superior mayor, puesto que
regirian obligatoriamente las “alternativas” del art. 18
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! Resoluciones del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos nimeros 303/04 y 136/05
2 Trabajos titulados: “Propuesta para un programa de limitacion del poder punitivo del Estado” ,
construccion colectiva de docentes de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires,
presentado en el "IV ENCUENTRO ARGENTINO DE PROFESORES DE DERECHO PENAL"” celebrado en
Rosario, octubre de 2004 y "Sobre la necesidad de debatir la validez constitucional y doctrinaria de los
paradigmas que guien las reformas de los codigos penales en los paises del Mercosur. Un ejemplo concreto:
la supresion de la pena de ejecucion condicional” (Marcelo E. Mdnaco) presentado en el “VI ENCUENTRO
ARGENTINO DE PROFESORES DE DERECHO PENAL" celebrado en Mar del Plata, octubre de 2006.

“Derecho de ejecucion penal” Editorial Hammurabi, Buenos Aires pags..........

* Ziffer Patricia, “La idea de peligrosidad como factor de la prevencion especial. A propésito del fallo de la
Corte Interamericana de Derecho Humanos en el caso “Fermin Ramirez” (publicado en La Ley, Suplemento
de Derecho Constitucional, diciembre 2006)

> Zaffaroni Raul, Alagia Alejandro y Slokar Alejandro “Tratado de Derecho Penal- Parte General” segunda
edicion., pag. 55, parrafo 3.

® Al respecto basta con cotejar la postura de Jiirgen Habermas en su obra “Teoria de la accién comunicativa”
donde plantea paradigmas sistémicos claramente divergentes de los establecidos por Niklas Luhmann en la
obra “Sociedad y sistema”.

’ Luigi Ferrajoli “Derecho y Razdn- Teoria del garantismo penal”, pagina 400.
® Luigi Ferrajoli , ob. Cit. Paginas 261 , 332 y ss.

° C4digo penal argentino vigente: art.26.
Codigos penales de Latinoamérica: Brasil (arts. 77 a 82); Guatemala (arts. 72 a 77); Paraguay (arts. 43 a
50); México (art. 90).
Codigos penales de Europa: Francia (art. 132-29 y 132-31); Alemania (art. 47); Espaiia (art. 80).
No prevén este instituto los codigos penales de: Chile, Republica Dominicana e Italia

19 Roxin, Klaus “La reparacion en el sistema de los fines de la pena” (pag.153, ultimo parrafo) en “De los
delitos y de las victimas”, autores varios, editorial AD-HOC, Buenos Aires.

11 Al respecto ilustra la obra de David Garland “La cultura del control” , editorial Gedisa. En particular, su
capitulo III titulado “La crisis del enfoque penal moderno”

12 Jakobs Gunther y Cancio Melia Manuel. “Derecho Penal del Enemigo”. Editorial Hammurabi. Buenos Aires,
2006.

3 In re “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la causa Verbitsky,
Horacio s/Habeas corpus”, sentencia del 3 de mayo de 2005.

" Florentino Gonzalez, “Lecciones de Derecho Constitucional”, quinta edicién, libreria de la Vda. de Ch.
Bouret, Paris/México, 1909; German Bidart Campos, “Tratado Elemental de Derecho Constitucional
Argentino” -tomo VI pag. 579-, segunda reimpresion, editorial Ediar Buenos Aires, 1997; German Bidart
Campos “Casos de Derechos Humanos”, pag. 27, Editorial Ediar, Buenos Aires, 1997

15 Ley 24. 660, art.1
16 Ampliando el catalogo punitivo y/o estableciendo alternativas aparecen los cddigos penales de: Francia
(art. 131-3 y 131-6); Espaiia (arts. 33 inciso 3 acapites d, f, i, j, 39y 88); México (arts. 24 puntos 5a 10y
24 puntos 13 a 18 ); Brasil (arts. 43 a 48)
El proyecto de reforma de 1987 de los diputados Perl y Fappiano preveia en su art. 48 -con caracter
“obligatorio” para el juzgador- el reemplazo de la pena privativa de libertad que se encontrase entre los 3
meses y 1 afio por alternativas similares a la del “Proyecto...” actual y dejaba a su arbitrio (art. 51) el
reemplazo de la pena de prision de entre 1 a 3 anos por las alternativas mediante el uso de la palabra
“podra”.



