Los delitos “no resocializables”

por Ignacio Racca *

“Para mi, es solo una palabra inventada. Una
palabra politica, para que jovenes como usted
puedan usar traje y corbata, y tener un trabajo.”
“Red” hablando de resocializacion en Suenos de

Libertad, 1994.
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VIl.- Conclusién

I.- Introducciéon

Este trabajo tiene como objeto estudiar una seziecabos existentes en el
derecho penal argentino, en los que el legislagoalprompe con su propio norte e
impone penas con una finalidad retributiva o deisdgd, en correspondencia con las

denominadas teorias de la defensa social.

Hacemos referencia a ciertos supuestos de condemagenas atemporales -es
decir, de reclusién o prision perpetua-, dondadividuo, por la naturaleza del delito al
gue ha sido condenado, no se le permite accedaneditios liberatorios para su egreso
anticipado, tampoco resultdndole posible agotapdaa impuesta, por lo que su
situacion procesal se convierte, en definitiva, uma incertidumbre, dejada solo al
arbitrio de la jurisprudencia que intenta -a veaamn éxito- solucionar estas

irregularidades.
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El problema con esta indeterminacion es mayor augndo es contrastada con
la finalidad constitucional de readaptacion sogis¢ deben tener las penas, que impone
como fin de cualquier pena privativa de la libertéd “reinsercion social”,
“readaptacion”, “reeducacion”, o cualquier otro $im de las “ideologias re”, como
refiere ZAFFARONY. En sintesis, se trata de la idea de aplicar nsoas orientados
a la incorporacion de diversas herramientas, lasagplicadas a través de dispositivos
progresivos de inclusién al medio libre, permitirial sujeto en cuestion, una vez en

libertad, evitar reincidir en actos tales como dlqaejue le costaron la condena.

Més all4 de las criticas que se puedan esbozare-gfgctivamente realizaremos
mas adelante- respecto de estas teorias, |0 eeqoe tal vez la idea “resocializadora”
pueda ser categorizada como discriminatoria, pefioiitvamente es un mal menor a la

pena puramente retributiva o de seguridad.

Volviendo a lo que aqui nos interesa, a partir g2 ensayo intentaremos
sistematizar los casos en los cuales el estadiene tespuesta a la conducta de un
individuo, por lo que el legislador se resigna géapetuidad de la condena -pues el
sujeto no tiene solucion-, convirtiendo en defugitilo que deberia ser una pena
corporal, en una verdadera pena de muerte encaubi®st Gltimo se procurara detallar
el punto de inflexion donde queda evidenciadadansistencia del sistema de normas,
y de la misma forma, resefiaremos que soluciongsdweido el operador en nuestra

jurisprudencia.

Il.- El principio de resocializacibn como fundament 0 constitucional de la

ena

En primer lugar, corresponde asentar el siguiemterrogante: ¢Es
constitucionalmente inadmisible la existencia deageperpetuas? Mas alla de las
interpretaciones que puedan llevarse a cabo, ftoods que algo llevo al legislador a
optar por este instituto al sancionarse nuestragodéenal. Eso lleva a concluir que, en

cierto momento, la perpetuidad fue aceptada endadtica penal.

2 ZAFFARONI, Eugenio Raul, ALAGIA, Alejandro y SLOKR, Alejandro,“Manual de derecho penal -
parte generdl, Ed. Ediar, Buenos Aires, segunda edicion, sestapresion, diciembre de 2006, pagina
46.



Sin embargo, harto conocido es que la situaciGtah#iado desde ese punto de
partida (inclusive podriamos afirmar que para mejar través de las diversas
construcciones tedricas que se han formulado & plartun derecho penal liberal, que
tienen incidencia en los puntos de apoyo que hibgarhos con diversos propésitos; en
este sentido, la interpretacion que se realizaalognte del articulo 18 de nuestra

Constitucion Nacional no es la misma que se efbathace cien o cincuenta afos atras.

Esto no solo responde a la afirmacion del ganaatisomo postura moderna en
la exégesis de nuestro cuerpo normativo penal, giohan sido imprescindibles en
este aspecto los diversos tratados de derechosnbbsmacorporados a nuestra esfera
de derecho internacional, y posteriormente codvidose en imperativo constitucional,
a traves de la reforma del afio 1994.

Y en esta inteligencia, a la hora de trasladandama al campo de estudio y
cuestionar la utilidad de la pena, no lo haremasaimente desde el plano tedrico, sino
que ademas debemos tener en cuenta lo normadoo#iada esfera internacional de

jerarquia constitucional. Es asi que valorarem®silguientes disposiciones:

e Art. 10, inc. 3° del Pacto Internacional de Dereci@iviles y Politicos: El
régimen penitenciario consistird en un tratamieottya finalidad esencial seré

la reforma y la readaptacion social de los penddos

 Art. 5, inc. 6 de la Convencion Americana sobre dekos Humanos:Las
penas privativas de la libertad tendran como fidati esencial la reforma y la

readaptacion social de los condenados.

Distinta redaccion poseen las Reglas Minimas philaatamiento de Reclusos
de la ONU, que merece ser igualmente destacadalidase no poseer la jerarquia de
las dos citadas anteriormente; asi es que la B8gédirma que El fin y la justificacion
de las penas y medidas privativas de libertad sondefinitiva, proteger a la sociedad
contra el crimen. So6lo se alcanzara este fin a@®vecha el periodo de privacion de

libertad para lograr, en lo posible, que el delietiie una vez liberado no solamente



quiera respetar la ley y proveer a sus necesidadie®) también que sea capaz de

hacerlo.”

Al llevarse a cabo una exposicion de estos pumtospuede dejarse de lado
tampoco la redaccion del art. 18 de nuestra CNdaede surge el principio de
humanidad en las medidas privativas de la libedaddiferenciar aquellas que revisten
una naturaleza cautelar de aquellas que configumaaerdadero cumplimiento de la
pena. Este principio debera importar una pauta ndergretacion para todas las
autoridades estatales que se ocupen, en sus tieneredidas, de la detencidn de un

individuo.

Con lo expuesto hasta aqui, no puede dudarse deaquesocializacion del
condenado es un principio de jerarquia constit@jomas alla de lo que nuestro
derecho positivo pueda afirmar al respecto. Y e esentido, la Ley Nacional n°
24.660, que como se ha sefialado en diversos aatdgesdjurisprudenciales de
renombre debe funcionar como piso de derechos ¢éerimgenitenciaria, afirma que
“La ejecucion de la pena privativa de libertad, tsdas sus modalidades, tiene por
finalidad lograr que el condenado adquiera la capac de comprender y respetar la
ley procurando su adecuada reinsercion social(...)".

Sin embargo, respecto de este Ultimo punto, esesten hacer nuestro el
argumento de SALT respecto de que no debe confundirse “fin de daugjon” con
“fin de la pena”. En el dictado de la Ley n° 24.66Qerpretamos que el legislador no
pretendio darle un objeto a esta dltima, sino guecsipo Unicamente de la ejecucion de

las condenas que importen la privacion de la léokert

Mas alla de que no constituya objeto de andlisiscth de este trabajo el
principio de resocializacion, es preciso -al mersasabrar la duda de la eficacia de este
modelo, y del choque con otras pautas constitulgsrgue pueda existir en la practica.
Sin que sea necesario traer a estudio el plandistita que detalla cual es el sujeto que
suele recaer bajo el ojo del sistema penal, laidekade la “reeducacion” en el ambito
penitenciario evidencia la desigualdad de éste.dBscreemos de las consecuencias

® RIVERA BEIRAS, Ifiaki y SALT, Marcos Gabriel,Lbs derechos fundamentales de los reclysos
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2005, pagina 169



positivas del estudio o del trabajo, pero si queddenciado que el régimen carcelario

esta planteado desde el minuto cero para persenescdsos o0 nulos recursos.

Es asi que conviene plantear algun caso al arzarm guncionario publico
nacional de gran porte resulta condenado a perardplimiento efectivo por delitos
contra la administracién publica, ¢realizard urdpotorado desde la unidad carcelaria
donde se encuentra alojado? ¢trabajard en alggaaipacion internacional desde el
asiento de la dependencia penitenciaria? Dichoss eabsurdos ejemplos, resta

preguntarse, ¢,coOmo se hara para reinsertarloserciedad?

Es por ello que es conveniente citar la conclusida que arriba ZAFFARONI
respecto de las mentadas “ideologias re”, en tesi@s $e hallan tan deslegitimadas
frente a datos de la ciencia social, que hoy s@sigrimirse como argumento en su
favor la necesidad de sostenerlas para no caerremetribucionismo irracional, que

legitime la conversién de las carceles en camposodeentracion®.

Ill.- Los delitos “no resocializables”

El principio previamente resefiado tiene su champreuna presuncioiuris et

de iure existente en nuestros cuerpos legislativos dedfgnde forma que regulan el

ordenamiento juridico penal. Nos referimos a cgdelitos en particular, los cuales en
virtud de su gravedad -la cual no esta puesta emagiiscusion-, llevan al legislador a
suponer que el individuo no tiene posibilidad degercion alguna. Tal como en los
rasgos atavicos de las teorias de Lombroso, largtancia de haber cometido estos
injustos permiten concluir en que el condenadmesriegible. Por eso, el estado debe
defenderse de una sola forma: su neutralizaciéestés delitos nos referiremos bajo el

mote de “no resocializables”.

El problema principal, a nivel constitucional, ek confronte entre dicha
suposicion y el principio de igualdad ante la layt.(16 C.N.). Sin embargo, en este
sentido, es preciso destacar la doctrina de [aJGlS .que en reiterados antecedentes ha
afirmado que dicha garantia no obsta a que elldelgis contemple en forma distinta

4 ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR, op. cit., paginas 4674



situaciones que considera diferentes, siempre adéesctriminacion no sea arbitraria ni
importe ilegitima persecucién o indebido priviled® personas o de grupos de personas
(C.S.J.N., 300:1049, 301:1185, 302:457 y 315:839).

Analizaremos esta presuncion a partir de tres asrdistintas, que se cruzan y
tienen similitudes en diversos puntos: el CodigonaPda Ley Nacional de Ejecucién

Penal y la Ley de Ejecucién Penal de la ProvineiBdenos Aires.

El primer cuerpo legal, mas alla de ser usualmeeteominado “de fondo”,
contiene diversos mandatos que por su naturalerafudrian integrar ordenamientos
procesales. Si bien podemos hacer referencia@ldeoa de ejecucion condicional, o a
la prescripcion, lo que aqui nos interesa es elissmael instituto de la libertad

condicional.

Este requiere en si ciertas condiciones para stegemcia. Es entonces que el
legislador presume que, si el condenado cumpléodiequisito temporal en virtud de la
pena impuesta, siempre habiendo observado regultarnoes reglamentos carcelarios, y
de existir informe de peritos que pronostigue eméindividualizada y favorable su
reincorporaciéon al medio libre, el aparato estasasido exitoso en su norte. La pena ha

surtido efecto.

Sin embargo, en el articulo 14, se dividen dos agugle delincuentes que no
podran ser reinsertados exitosamente en la soci€dad ellos, la pena es una medida
de seguridad. Se busca neutralizarlos a fin deraps y garantizar la subsitencia del
ambito externo. El primer grupo, es el de los lidieiates, es decir, aquellos sujetos que
habiendo cumplido tiempo de pena en el ambito tamioe dentro de cierto plazo
vinculado a la condena impuesta, vuelven a incwenrconductas delictuosas. El
segundo grupo esta conformado por los que cometdiitos que de su sola naturaleza
se infiere la imposibilidad de la resocializaci@slis autores, y fue incorporado en la

reforma introducida por la Ley n° 25.892 en el 2664. Estos crimenes son:

* Homicidio criminis causae (art. 80 inc. 7°)

» Abuso sexual seguido de muerte (art. 124)



» Privacion ilegitima de la libertad coactiva seguigamuerte intencional
(art. 142 bis, parrafo anteultimo)

* Homicidio en ocasion de robo (art. 165)

e Secuestro extorsivo seguido de muerte intencioadl (70, parrafo

anteultimo).

Como se puede ver, todos aquellos comparten cieatasteristicas en comun,
mas alla de su extrema gravedad: todos concluyda emerte de la victima, siempre

buscada y querida por el autor.

En otro extremo, debemos analizar la Ley NacioA&660, en particular las
disposiciones vinculadas a la libertad asistida.eBt instituto, cuya mayor o menor
benignidad depende de su regulacion especificaor(femos que segun la Ley
Provincial n° 12.256, en la Provincia de Buenosgiel plazo para la concesion de la
salida anticipada es menor que el de la libertaddicenal), debe decirse que
posiblemente haya sido creado como alternativa lparaeincidentes en relacion a la
libertad condicional del Codigo Penal, y de estantoreducir el grupo de casos que

aqui denunciamos.

Similar limitacion a la antes repasada impone dinbama. A través de la
incorporacion del articulo 56 bis, que tuvo lugan el dictado de la Ley n° 25.948, la
misma serie de delitos obliga al juez de ejecuaidedar al ingreso de sus autores no
solo al régimen de la libertad asistida, sino t@&mka otros beneficios de reinsercidon
paulatina, como la prisidn discontinua o la seneideidn.

Por ultimo, destacaremos la semejanza en la regaldel mismo instituto en la
Ley de Ejecucién de la Provincia de Buenos Aire8i, &l articulo 100 veda la
posibilidad de acceder a éste, no solo en los apsodetalla el C.P. o la Ley n° 24.660,
Sino que agrega otros supuestos, como lo sontel dedos homicidios agravados, con
excepcion del inc. 1°, diversos delitos contra éegridad sexual -inclusive aqui
interesa destacar que en ninguno de estos Ultimogeesaria la muerte del ofendido,
regla que el legislador venia imponiendo anterioee la tortura seguida de muerte
(art. 144 parrafo tercero, inc. 2° del Cédigo Penal



La “menor benignidad” del precepto que regula ekao al régimen de libertad
asitida en la Ley Provincial incluso podria seticaida si nos paramos desde la tesitura
gue afirma que su igual n° 24.660 funciona comg ‘flearco”, piso de derechos en
materia de ejecucion penal; a lo sumo, entendemsdedaqui que el Juez interviniente
debera abstenerse de aplicar la primera en vigugrahcipio de igualdad ante la ley sin

distincion de jurisdiccion.

No reviste menor trascendencia la aclaracion deajugual que las dos citadas
previamente, la actual redaccion del art. 100 deelan® 12.256 responde también a
una modificatoria, pues en el régimen original ngstéa la divisibn entre delitos
resocializables y no resocializables. Desde esttopes algo curioso -al menos- ver
como fue variando la voluntad legislativa, puedaprimera reforma que sufrid esta
disposicion, a partir del dictado de la Ley n° #3%n el afio 2000, se incluian todos
los casos de homicidios agravados (es decir, .e8@ren pleno), solo el art. 119 parrafo
4 en todos sus incisos respecto de los delitogadatintegridad sexual, y ademas, se
adicionaba a los ya resefiados la figura de incendinos estragos seguidos de muerte
(art. 186 inc. 5).

Solo cuatro afios més tarde, el articulo 100 esfinaddo nuevamente, esta vez
con la sancion de la Ley n° 13.177, que excluyédmsibilidad de libertad asistida a
todos los delitos contra la integridad sexual. Mésientemente, la polémica Ley
provincial n° 14.296 asentd a la norma en su redacactual, ya repasada con

anterioridad.
¢Los fundamentos de tanto cambio? Por lo generaknma variado mucho en
este sentido, sino que se limita siempre a la ‘ggad”, “naturaleza” y “trascendencia

social” de los delitos escogidos.

IV.- La situacion de las penas atemporales

La problematica reviste aun mayor seriedad sini@seen cuenta que el Cédigo
Penal argentino prevé la existencia de penas texgsoy las denominadas atemporales,
gue no se rigen por la imposicion de un plazo é8pecsino que son “perpetuas”.

Légicamente, sabemos que en nuestro ordenamiaidacqula “muerte civil” no existe;



es decir, no puede condenarse a la “muerte en,wdséa, a la perdida de los derechos
durante toda la existencia de un individuo. Si @ es& aduna el imperativo
constitucional que impone el principio de resoz&dion, cualquier interpretacion
sisteméatica que se lleve a cabo del ordenamienttordo lleva a entender que la

perpetuidad en ningun caso sera literal.

Cualquier condena que pueda aplicarse, por mas gige sea, de ningin modo
podra arrebatar de forma total la posibilidad detagisado de retornar en algun
momento de su vida al medio libre, pues ello imgdat dejar de lado el principio de

n5

dignidad humana -como sefiala la C.S.J.N. drokeling “Arriola” >- y dar al individuo

un caracter de cosa; y aun peor, de objeto dehguejue protegerse neutralizandolo.

Lo cierto es que, mas alla de determinados areates! jurisprudenciales que a
través de diversas construcciones teoricas pretendidarle un limite temporal a la
pena de prision perpetua, el medio mas comun pareceso a la libertad es el egreso
anticipado, pues solo desde ese punto de partidiad @oribarse al vencimiento de esa
pena. Aqui nace otro conflicto de interpretaciopaatir del dictado de las normas
modificatorias conocidas confd_eyes Blumberdy, puesto que en consecuencia de la
reforma impuesta por la Ley n°® 25.892 (integrardeditho grupo) y en virtud de un
evidente error legislativo, mientras el actual a8.del Cddigo Penal refiere que las
condiciones compromisorias regiran durante diezsafiesde otorgada la libertad
condicional, el art. 16 cita el “plazo de cinco ghsefialado en el antiguo art. 13 para la

extincion de la pena.

Y, ¢como arribar a estos institutos liberatoriog somision de un delito “no
resocializable” veda al condenado dicha posibiftd&@bmo bien sefiala D’ALESSIO,
en estos supuestosl‘legislador se ha apartado del principio (readagitn) que, por

mandato constitucional, preside la ejecucion depéma privativa de la libertad, al

®C.S.J.N., A. 891. XLIV. “Arriola, Sebastian y osrs/ causa n° 9080”, 25/8/2009, considerando 18.

® Con el mote de “Leyes Blumberg” suele denominarse sancién de las Leyes n° 25.886, n° 25.882,
25.891 y 25.892, que tuvo lugar en el afio 2004 carspuesta a manifestaciones populares masivas que
apuntaban a reformar la legislacion penal, y comacjpal organizador a Juan Carlos Blumberg,
empresario textil de Buenos Aires, cuyo hijo Axet Secuestrado y asesinado en abril de ese mismo afi



pretender consagrar el encierro vitalicio de losndenados sin dejar margen para su

egreso anticipado”

Por eso, entendemos que, como hemos venido désadim los supuestos de
los arts. 14 del Cddigo Penal, 56bis de la Ley 45@0 y 100 de la n° 12.256 de la
Provincia de Buenos Aires, no serian inconstitualies de no vedar absolutamente la
posibilidad del egreso, pues el principio de igadldinte la ley no obsta a que el
legislador opte por un programa de “resocializatdstinto -e incluso, mas duro-; sin
embargo, al prohibir que el privado de su liberetdrne al medio libre, se contraria el
principio constitucional de resocializacion, comf@ando una verdadera contradiccion

normativa.

V.- Coherencia

Como venimos exponiendo, las normas que regukaadpectos metddicos de la
pena privativa de la libertad, en cierta medidarealicen los preceptos constitucionales
que dicen reglar; es asi que percibimos, que, eracmedida, imponen principios
propios distintos de los que hemos citado. Paraodtar ello, sera preciso identificar la
normativa en juego, desmenuzarla, y en consecuertiaer de alli la inconsistencia a

la que hacemos referencia

En ese primer sentido, ya hemos escogido y detallath serie de normas
vinculadas a la cuestion de los delitos “no rediaaibles”. Sin embargo, descartaremos
el articulo 100 de la Ley Provincial n° 12.256,qagto similar al 56 bis de la Ley n°
24.660 como hemos expuesto, para entonces limitaesteidio de la coherencia
normativa al &mbito nacional, cuyas conclusionesd&finitiva, seradn reafirmadas de
adentrarse en la regulacién provincial en virtud digha similitud. Por ende, las

disposiciones en cuestion son las siguientes:

Norma 1: El art. 14 del Cdédigo PendlLa libertad condicional no se concedera a ldascidentes.

Tampoco se concedera en los casos previstos eartigslos 80 inciso 7°, 124, 142 bis, anteultimo

parrafo, 165y 170, antedltimo parrafo.”

"D’ALESSIO, Andrés José Codigo Penal comentado y anotado. Tomo | parte géhéEd. La Ley,
segunda ediciéon actualizada y ampliada, BuenosAR@05, paginas 164/165.



Norma 2: El art. 56 bis de la Ley n°® 24.660 de H@6n Penal Nacional“No podran otorgarse los

beneficios comprendidos en el periodo de prueba adndenados por los siguientes delitos:

Homicidio agravado previsto en el articulo 80, $ocy, del Cédigo Penal.
2. Delitos contra la integridad sexual de los que Itaseila muerte de la victima, previstos en el
articulo 124 del Codigo Penal.
3. Privacion ilegal de la libertad coactiva, si seszaa intencionalmente la muerte de la persona
ofendida, previsto en el articulo 142 bis, antettparrafo, del Codigo Penal.
Homicidio en ocasion de robo, previsto en el alid®5 del Codigo Penal.
Secuestro extorsivo, si se causare intencionalntemteierte de la persona ofendida, previsto en
el articulo 170, antedltimo parrafo, del Cédigo &en
Los condenados por cualquiera de los delitos eraohoserprecedentemente, tampoco podran obtener los
beneficios de la prisién discontinua o semidetemand el de la libertad asistida, previstos enddfculos

35, 54 y concordantes de la presente ley.”

A partir de la inteligencia que estatuye que lagpprivativa de la libertad es un
instituto coercitivo que trabaja de forma prograsoon el norte Unico de lograr la
resocializacion del individuo y de esta forma itedo nuevamente en la sociedad, no
seria incorrecto -en el caso en concreto de lodes@dos a penas atemporales- extraer

que:

Norma 1 No procede la resocializacion de los reincidentede los condenados a
prision o reclusion perpetua por los siguientegaielHomicidio criminis causae, abuso
sexual seguido de muerte, privacion ilegitima diébkertad coactiva seguida de muerte
intencional, homicidio en ocasion de robo y secoesktorsivo seguido de muerte

intencional.

Norma 2 No procede la resocializacion de los condenadg®isidon o reclusion
perpetua por los siguientes delitos: Homicidio anismcausae, abuso sexual seguido de
muerte, privacion ilegitima de la libertad coactiseguida de muerte intencional,

homicidio en ocasion de robo y secuestro extorséguido de muerte intencional.

Hemos incorporado una aclaracion en cada formarlaanormativa: al
condenado debe habérsele impuesto una pena denpoiseclusion perpetua, pues de
no ser asi, su reinsercién social eventualmenta pescedente por el agotamiento de su

pena. En cambio, de ser el sujeto pasible de lasmidn de una pena atemporal,



recobra el sentido expuesto en las Normas 1 y & ptomo ya se ha dicho- la Unica
posibilidad de reintegrarse de forma total al médihiee es a través de uno de estos dos

beneficios (es decir, libertad condicional o liadrasistida)

A partir del estudio de lo que proponen estos desgptos podemos vislumbrar
que la diferencia entre el art. 14 del Codigo Pédarma 1) y el art. 56 bis de la Ley n°
24.660 (Norma 2) es que mientras que el primeroptadda reincidencia como
circunstancia excluyente para el acceso al bepoefegulado -libertad condicional-, el
segundo no hace lo propio. De alli entonces saexjue la reincidencia no es un factor
propio de los delitos no resocializables, puesrgpiesea esta declaracion en su haber,
no podra acceder a la libertad condicional, perto ¢iara en el régimen de libertad

asistida, por lo que corresponde descartarla dedipgue aqui se persigue.

Si de estas dos formulaciones se pretende, en plplieacion del método
inductivo, extraer una norma general de aplicapina todos los casos (sin perjuicio de
que algunos por su naturaleza encuadraran en faanisotros no), la misma quedaria

dispuesta de la siguiente manera:

Norma generalNo procederd la resocializacion para los sujetoglenados a prision o

reclusion perpetua por los siguientes delitos: Haifio criminis causae, abuso sexual
seguido de muerte, privacion ilegitima de la liadrtcoactiva seguida de muerte
intencional, homicidio en ocasion de robo y secoesktorsivo seguido de muerte

intencional.

Es asi entonces que esta “norma general” quetsseede las condiciones que
recepta la normativa penal y de ejecucién paracekso a beneficios, contradice
abiertamente el principio constitucional de redaaaion, el cual dispone claramente
que las penas privativas de la libertad tendranoctmalidad la readaptacion social de
los condenados (cit. arts. 10, inc. 3° del P.I.B.@.5 inc. 6 de la C.A.D.H.)

Resta entonces analizar una perspectiva mas aistanpara dejar evidenciada
tal inconsistencia normativa, y analizar cuandoresponde la libertad de un
condenado, ya sea por agotamiento de pena, o gmneficio como los ya nombrados.

Asi, a partir del siguiente cuadro hemos procudglar expuestos los casos especificos



en los cuales el condenado a pena privativa dédatdd puede -0 no-, y bajo que

condiciones, reintegrarse al medio libre.

Pena atemporal Delito no Libertad Libertad por
resocializable condicional o Agotamiento de
asistida (art. 13 y| pena (art. 16 C.P.)
ss.C.P.o56 biss
Ley n° 24.660)

- + X

+ . X

. - X X

Como se expuso previamente, se advierte un casbcere el Juez interviniente
no tiene respuesta al eventual pedido liberataleedcausado -0 peor aun, la respuesta
es negativa-, sin importar el tiempo de detencidée gste cumpla, contrariandose asi
una gran mayoria de los principios de ejecuciomadeena, que pasa a servir un solo
propésito: la neutralizacion del sujeto. Este esasb del condenado a pena de prision o
reclusion perpetua por un delito “no resocializablBe esta manera, bajo una
perspectiva en cierto modo Hegeliana, la respuestatal al crimen es apartar
indefinidamente al criminal, otorgandose asi umotrilitario a la persona, en clara
contradiccion al citado principio de dignidad humangue consagra al hombre como un
fin en si mismo (Preadmbulos del P.I1.D.C.P y de la.B.H.).

Lo expuesto permite concluir en que el sisternamativo efectivamente
plantea un problema de coherencia, en el sentiduerel universo de casos planteados

contradice abiertamente uno de sus principios resto

VI.- La interpretacion del operador

A partir de la linea de incoherencia sistematiqauesta, o cierto es que el juez
interviniente se ve en la disyuntiva de acataolamativa sin reparos constitucionales, o
analizarla en conjuncion con los principios quatese la Carta Magna y los derechos
internacionales de los derechos hum&nbégicamente, y conforme lo expuesto, nos

8 En las palabras de Zaffaroni, “Una sentencia qle se funde en la exégesis de una norma aislada y
agote su contenido en eso, no pasa de ser propim @stado legal de derecho, donde los jueces no
pueden hacer otra cosa que cumplir estrictamentellsmtad del legislador real y abstenerse de cigq



inclinaremos por esta segunda op&jdues es la Gnica que logra diferenciar a la pena
como instrumento de reinsercion social, de una meedida de neutralizacion del

individuo.

Al resefar el universo de casos, hemos sefalaslsujouestos que, al actuar
simultdneamente, prohiben el retorno del sujetolésrtad, lo cual deja al principio de
resocializacion en una mera féormula vacia, puesadpretension deviene irreal de no

existir la efectiva insercion del mismo al medlardi.
a) Las penas atemporales

El primero de ellos es el de las penas atemporakeslecir, la reclusion y la
prision perpetua (hoy dos institutos que carecediféeencias en la practica). Segun se
detall6, el condenado a cualquiera de ambas sawiow posee una fecha de
vencimiento de la pena, sino que esta exclusivamea posibilidad de la concrecion
de un beneficio liberatorio. Su salida dependegdude transcurrido un largo término
de detencion- de su buen comportamiento, dejandaddeciertas piedras angulares de
la materia, como lo es el principio de culpabilidgd que en definitiva no se cumple
condena por el hecho cometido y sus circunstansias, que el plazo de la misma

estara definido por la observancia -0 no- de Igkreentos carcelarios.

Es de destacar que, mas alld de la nebulosa quaslsenbra en nuestro
ordenamiento juridico-penal, donde resulta complejolusive definir extremos
relativamente simples como cual es la pena mas Htaurisprudencia se ha
pronunciado respecto de las penas atemporalescydstion de su vencimiento, a
nuestro criterio, con acierto en sus motivos, gue es mas relevante, en su conclusion:

no existen penas realmente perpetuas en el depeciab argentino.

interpretacion, por irracional y carente de cuageixplicacion que resulte la sentencia. Tal eeséncia
del estado bonapartista, y a esa sumision tofalgalador eventual corresponde el modelo de casaci
creada como tribunal dependiente del parlamentaegd sometido al emperador para romper las
sentencias insumisas, sistema diametralmente a@pa¢stscogido por nuestra Constitucion Nacional
desde 1853.” C.S.J.N., G. 506. XLVII, recurso dehwe ‘Gomez, Humberto Rodolfo s/ causa n°
13.074, voto en disidencia.

° En ese sentido se ha expedido en varias opordesdé C.S.J.N.;Es elemental en nuestra
organizacion constitucional, la atribucién que tmy el deber en que se hallan los tribunales de
justicia, de examinar las leyes en los casos cdosrque se traen a su decisién, comparandolas ton e
texto de la Constitucion para averiguar si guardanno conformidad con ésta, y abstenerse de
aplicarlas, si las encuentran en oposicién a el(&allos: 33:162, 267:215 y 311:2478).



Sin embargo, los diversos precedentes han evidbnciarias vias que
concluyen en el corolario expuesto. Por un ladoCl8.J.N. en el fallo “Giménez
Ibafie2™ obligé a la S.C.B.A. a revisar el fallo de la &ale Feria de la CAmara de
Apelacion y Garantias en lo Penal del Departaméutticial San Martin que sostuvo
gue no resultaba posible determinar el agotami@atona pena perpetua, al equipararse
dicho decisorio a sentencia definitiva por sustefecAl resolvel* el Maximo Tribunal
Provincial, valoré6 en primer lugar, la incorporactide la finalidad de “prevencion
especial” o “readaptacion social” como fundamergdadpena privativa de la libertad a
partir de la reforma constitucional de 1994 y copauta esencial a la que debe
adecuarse toda detencion.

En base a eso, también se dijo alli que de serdaegaun individuo la
posibilidad de acceder en algin momento a la Boldrhporta negar que la ejecucion de
la pena pueda surtir efecto resocializador en tagoa del delincuente, impidiéndole
absolutamente reintegrarse a la sociedad. Potamtop se afirmé que la pena realmente
perpetua lesiona la intangibilidad de la persormadna en razon de que genera graves
trastornos de la personalidad, por lo que resnftampatible con la prohibicién de toda
especie de tormento consagrada en el art. 18@enstituciéon Nacional.

Con motivo de dichos argumentos, reenvio los aaitesCamara de Apelaciones
a fin de que se determine con exactitud la fechaetieimiento de la pena de prision
perpetua impuesta al condenado. Si bien entendgum@seste fallo constituyd en su
momento un paso adelante en materia de garantiés ejecucion de la pena, nos
vemos obligados a sefalar que la Suprema CorteelBamse en ningun punto del
mismo aclara de que forma o bajo que parametrosrédharse ese vencimiento, lo
cual puede derivarse en una multiplicidad de opiesoque, en definitiva, generaran una
situacion de ventaja para unos y de desventajagieza. Creemos humildemente que
en el caso se dej6 pasar la oportunidad de unifisapautas a seguir para dicha tarea,
que si bien no hubiera sido obligatoria para |dsutrales inferiores (al igual que los
fallos de la Suprema Corte), claramente hubiesed#dnaxima utilidad para empalmar

criterios al respecto.

10 C.S.J.N., G. 239. XL. “Giménez Ibafiez, Antoniod¥ig/ libertad condicional”, 4/7/2006.
1S.C.B.A., P. 84.479, “G., A.F. s/ incidente deslitad condicional”, 27/12/2006.



En cambio, otros tribunales se han pronunciado Yishanamente por la
inconstitucionalidad de la medida. Recientementeineind en esos términos el
Tribunal en lo Criminal n° 1 de NecocH&aProvincia de Buenos Aires, en un
precedente que, con ecos en la famosa disidenciaffaroni en “Estevez® que
evidencio la incongruencia en el sistema de esg@aales de nuestro ordenamiento
juridico, sintetiz6 los principales puntos de dolisde las penas atemporales con el

bloque de constitucionalidad y los principios gigem la materia.

Asi, se sefal6 la contradiccion -nuevamente- camietipio de culpabilidad, en
tanto la regulacién normativa no permite fijar pedastintas para supuestos del mismo
tipo de legal cometidos en diversas circunstancesdiendo cualquier tipo de
importancia los agravantes o atenuantes del cass & diferencia entre prision y
reclusiéon se encuentra virtualmente derodfad@e este modo, la sancién penal no
resulta un correlato de la accion voluntaria degala por el individuo, en franca

violacion al principio mentado.

Por otra parte, también se hizo referencia al manésocializador -detallado en
el punto Il de este trabajo- cumplimiento que seixealmente imposibilitado con una
pena de duracion incierta. Han sido puntualizadotbién los problemas del instituto
con el principio de estricta legalidad, que riggot@l ordenamiento juridico y cobra aun
mas fuerza en el fuero penal, al no existir certpma transcurridos los treinta y cinco
afos de encierro que prevé el art. 13 del coédigom#o el condenado pueda acceder a

la libertad condicional; inclusive, esa situaci@upa extenderse de manera indefinida.

Por dltimo, el fallo sefiala la distincién con lanps divisibles, en las que, mas
alla de que el individuo retna o no los requisfiaga acceder a la libertad condicional,

este cuenta con la certeza de que podra accedwredid libre una vez cumplida la

12 Tribunal en lo Criminal n° 1 del Departamento &ialiNecochea de la Provincia de Buenos Aires,

Expte. TC n° 4850-0039, “Etcheverry, Daniel Ricaydatros s/ homicidio calificado y otros”, 13/5/13.

13 C.S.J.N., E. 519. XLI., “Estévez, Cristian And@<ristian Daniel s/ robo calificado por el uso de

armas”, 8/6/2010.

* Tanto la Corte Suprema de Justicia de la Naciércarsa caratulada "Nancy Noemi Méndez s/

homicidio atenuado"” (S.D. del 22-02-2005 en ca¥s@862-c) como la Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires en causa penal n° 6§3@ del 4-10-2006) han establecido que la pena de
reclusién debe considerarse virtualmente derogaddapley 24.660 de Ejecucion Penal puesto que no
existen diferencias en su ejecucién con la penaidsn.



totalidad de la condena; ese dia de inexorabldicamion, no existe en la prision
perpetua, lo que genera incertidumbre en la sanmdal, y la convierte en irracional,
y por ello, atentatoria de la dignidad humana yataia del mandato constitucional
que prohibe las penas crueles, inhumanas y degesd@uts. 5 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos, y 16 de la Gmiie contra la Tortura y Otros

Tratos Crueles, Inhumanos y Degradantes).

Es de destacar asimismo, que en materia minoril e}/ fdero de la
responsabilidad penal juvenil, la propia C.S.J.&Alakentado un importante precedente
con el dictado del fallo “Maldonadt” donde si bien no se consagré la
inconstitucionalidad de la pena perpetua impuestm aujeto menor de edad en el
momento de comision de los hechos, ha quedadoiégeneia la necesidad una reaccion
punitiva estatal inferior a la que correspondeziaigualdad de circunstancias, respecto
de un adulto; interpretacion que vedaria la paddul de imponer reclusion o prision

perpetua a un joven en conflicto con la ley penal.
b) Su vinculacién con los institutos de egreso anti cipado

Por otra parte, mientras cierto sector mayoritdeola jurisprudencia opt6 por
respetar el instituto de la pena atemp8raitro se limité a formular su critica solo
respecto de los extremos procesales que la hadgetaderamente perpetua, como
sucede con la prohibicién que estatuye el art. dl4Cdbdigo Penal. En ese sentido, el
Superior Tribunal de la Provincia de Rio Négtiene dicho que cuando la vinculacién
de ambos institutos atentan con el derecho adatitd y el principio de progresividad
de la pena en materia de ejecucion penal, al tvtemsaf la condena en una verdadera
prision perpetua, donde el interno nunca seraegiatio a la sociedad, volviendo
completamente inicuo el sistema de reinsercionigiagn. Aduce que, en definitiva, se

estaria excediendo el concepto de restriccion eddende la libertad individual al

15 C.S.J.N., M. 1022. XXXIX., “Maldonado, Daniel Eqtie s/ robo agravado por el uso de armas en
concurso real con homicidio calificado”, 7/12/2005.

8 En ese sentido, se pronuncié la Sala IV de lanee® Camara Nacional de Casacién Penal en
“Velaztiqui, Juan de Dios s/ recurso de casacidrcenstitucionalidad” (registro n° 3927, 17/02/0A)i

se dijo que la pena de prision perpetua no puederseiadrada como trato inhumano o degradante, no
resultando de un andlisis de los tratados incodusa la normativa constitucional a raiz del atine.

22 de la C.N. que sus previsiones resulten incaibdés con la aplicacién de la misma.

175.7.J. Rio Negro, “Scorza”, Expte. N° 18.754, @40a.



permitirse que el procedimiento excluya la natwal@ersonal del individuo para

convertirlo meramente en una ctsa

Continuando por esa linea de pensamiento, no plegdese de lado lo dicho por
Zaffaroni en su voto en disidencia en “GéntézAlli, la situacién que se debatia era la
siguiente: el encausado habia sido condenado enka nica de prision de ocho afos,
con declaracion de reincidencia. Su defensa swl&it libertad condicional, que fue
concedida -declaracion de inconstitucionalidad del 14 C.P. mediante- por el
Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 1 de Cérdobicho decisorio fue revocado por
la Sala Ill de la Camara Federal de Casacion Penal.cita a diversos fallos de la
misma judicatura, como asimismo de la propia O\S.Javorables a la idea de
mantener la constitucionalidad del instituto deeiacidencia. Mientras que la mayoria
se volco por la declaraciéon de inadmisibilidad dequeja’, el mencionado voto
constituye, desde un primer punto, una fuertecerii dicho instituto, al que se lo
denomina como una “obstinacién doctrinaria”, cuymgipal efecto es la prohibicién
del acceso a la libertad condicional, o que inglie la transformacion de una pena
eventualmente temporal, a una que se ejecuta gaa @nicamente, con la muerte

fisica del penado.

Previo citar los fundamentos de mayor fuerza qudraponen la prohibicion
prevista por el citado art. 14 con el principiordsocializacion, sefiala que al momento
de la sancién del Codigo Penal, el codificador tema@uenta que la préactica del indulto
y la conmutacion de penas era corriente y cashatié; inclusive, siendo impulsadas
por las mismas autoridades carcelarias, por locqasta creer que entré en su voluntad

la posibilidad del encierro perpetuo.

'8 El fallo hace referencia a la cita que realiza RBROLI, L.: “«no hay libertad», escribe Beccaria
anticipando a Kant, «cuando algunas veces perr@gleyes que en ciertos acontecimientos el hombre
deje de ser persona y se repute cosa.Demcho y raz6h Ed. Trotta, Madrid, 1995, pagina 395.
19C.S.J.N., G. 506. XLVII., “Gémez, Humberto Rodotfbcausa n° 13.074".

% Decision discutible si se quiere, mas alla decldicas propias que reciben los arts. 280 y 285 de
Cdédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, logales permiten la denegatoria del recurso
extraordinario con la sola mencion de los mismts;deviene en sentencia arbitraria por su careteia
fundamentos, inconstitucional en si misma segurocida doctrina de la CSJN. Decimos esto pues se
encuentra en juego aqui la libertad de un individmicual podria equiparar el caso a sentenciaitiefi

por sus efectos, de imposible reparacion ulteramgn por la que entendemos que la Corte debédb&r ha
habilitado la via intentada.



Se lleva a cabo, por otro lado, una comparaciégnl@grescripto por el art. 52
(la multireincidencia), supuesto mas grave quesldadtacion de reincidencia simple del
art. 50, pero con consecuencias menores, pued. &3ahabilita en cierta medida el
acceso al beneficio de la libertad condicional. psonitiria -y Zaffaroni aqui lo hace-
llevar un caso al absurdo, en el cual el defensonseja a su asistido, reincidente
simple, a cometer una cadena de delitos menorek@nso de su vida penitenciaria, a
fin de encuadrar en el supuesto del art. 52, mejeia situacion procesal y

eventualmente acceder a la libertad condicional.

En lo mas relevante del voto en disidencia, podenhestacar el criterio del

célebre cortesano respecto del concepto de petigahsen cuanto su verificacion a
través de una presuncion en vez de hacerlo resgectaso en concreto, es tan erréneo
como presumir la fiebre en un enfermo, pues la bdse este precepto es
incuestionablemente empirica. De prescindirse da é&mse y establecerse una
presuncioriuris et de iure(como sucede con el juego arménico de los artslel €.P.,
56 bis de la Ley n° 24.660 y 100 de la Ley ProwdhoP 12.256), se estaria invocando la
existencia de peligrosidad cuando puede que nelse#so, lo que lleva a pensar que,
en definitiva, su acreditacion reviste poca impwia, pues mediante esta presuncién
puede tenerse por cierto lo que en el supuestorareato es falso.

Por ultimo, hizo suyos los fundamentos de la Cinmtieramericana de Derechos
Humanos en Fermin Ramifézdonde se sostuvo que la introduccion de la pidad
en el texto penal como criterio que hace a laicatifén tipica de los hechos y a la
aplicacion de eventuales sanciones es incompatibie el principio de legalidad

criminal y por ende, contrario a la Convencion Aiceara sobre Derechos Humanos.

Similares criticas jurisprudenciales han recibmoditados arts. 56 bis de la Ley
n° 24.660 y 100 de la Ley Provincial n° 12.256.

En este sentido, el Tribunal Oral en lo Criminatfl&®=l n° 5 con asiento en la

Ciudad Auténoma de Buenos Aires se pronuncié pandanstitucionalidad de los

2L C.1.D.H., “Caso Fermin Ramirez Vs. Guatemala’tsecia del 20 de junio de 2005.



articulos 14 del Cédigo Penal y 56 bis de la LeyEjeruciéon Penal Naciorfal Es
interesante la resolucion del caso, en el cuabsdana a los encausados por el delito de
secuestro extorsivo seguido de muerte, en tanfjodgatura interviniente -ante la
solicitud defensista-, decide que la inconstitualmad referida sea declarada al
momento de imponer la pena, en lugar de relegarlncanento de la firmeza de la

sentencia y la consecuente etapa de ejecucion.

En el mismo se lleva a cabo una resefia de las penastuas, concluyéndose en
que las mismas no son contrarias a la Carta Magrsh mismas, en tanto no entren en
juego los preceptos en crisis. De suceder estbe@s de aplicarse los arts. 14 del C.P.
y 56 bis de la Ley n° 24.660, la cuestion difienetérminos sustanciales, en cuanto los
condenados no tienen derecho al acceso al régimdibettad condicional, como asi
tampoco a ninguno de los institutos basicos previpaira la ejecucion de la pena; sin
embargo, aqui se destaca que es inadmisible ee danstitucional el no poder
aspirarse a una fijacién del término de condena, que alguna vez, ésta pueda ser

redimida.

De esta manera, para este grupo de personas, daipeunesta carece en lo
absoluto de un sentido resocializador, otorgandssal sujeto el status de cosa; lo que
deviene intolerable para un Estado de Derecho gpeexie de serlo. Por otra parte, se
sefalé que la hipotética posibilidad futura de meulto presidencial no es suficiente
para eludir este conflicto constitucional, puesfesaltad es meramente discrecional, y
de ninglin modo se ajusta a los estandares minielaetido proceso sustantivo. Bajo
estos términos, el Tribunal entendid que las liomtaes impuestas a los condenados
por delitos “no resocializables”, son inconstituates, por ser contrarias a los
principios de igualdad ante la ley y a la finalidireadaptacion social que deben tener
las penas privativas de la libertad.

En el orden provincial, el Tribunal de CasaciondPeie la Provincia de Buenos

Aires se expidio en un sentido similar, respecttadiescripta modificacion del art. 100

22 Tribunal Oral en lo Criminal Federal n° 5 con asieen la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, causa
n° 1320, fallo del 26/5/2011.



de la Ley de Ejecucién Penal ProvintialPor la colisién entre este precepto, y los
mismos principios constitucionales citados antetemte, en el fallo “Amarille* la
asistencia técnica se agravia por la imposibilidadncluir a su pupilo en el régimen

abierto, en virtud de dicha prohibicion genérica.

Mas alla de que los fundamentos de la inconstihatidad, en lo sustancial, son
los mismos que los que venimos detallando, es rerngsslayar las consideraciones
vertidas en el voto del doctor Carral con rela@dlos principios juridicos en materia
penal. Asi, este refirid queefi materia penal coexisten determinados princigjos
garantizan los derechos de los sujetos que mediante acciones llevan a cabo
conductas antinormativas, y operan, al mismo tiengpao limitadores de la respuesta
coercitiva que el Estado, preferentemente de nmdporcional, le reserva a cada
individuo que no ajuste su accionar al sentido denbrma, esto es, mediante la

aplicacion de una peria

Continta sefialando ques en funcion de la existencia de los principiasajes
que la actividad legislativa encuentra un coto iestr al tiempo de sancionar una
determinada norma, pues que sus postulados impédereacion de disposiciones que
vulneren las garantias constitucionales mediant@jefcicio del ius puniendi, como
herramienta de coercidon estatal, y esto asi toda quge también tienen una funcion

comunicativa como “mandato” al legisladér.

Entendemos que resulta imprescindible formulardaracién vinculada a la
aplicacion de estos principios, principalmente daanestos revisten jerarquia
constitucional, para que su finalidad sea mas quoa formalidad meramente
declarativa, sino que revista un mandato de cestdegalidad al que deba sujetarse el
legislador; y que, en caso de no hacerlo, la judiaainterviniente actie al respecto,

garantizandose de esta manera su aplicacion yoiggen

Se concluye en este precedente que la norma dellartl00 encuentra

fundamento en la teoria de la pena reconocida aespecial negativapor la que se

2 3ala | del Tribunal de Casacion Penal de la Poiwide Buenos Aires, causa n° 43.933, caratulRda *
J.C. s/ recurso de quejal5/7/2011.

2% sala 11l del mismo Tribunal de Casacién Penal, amfs15.324, caratulada “A., M. E. s/ recurso de
casacion”, 13/9/2013.



lleva a cabo una vision organicista de la sociedbmhde las personas conforman
organismos celulares que, cuando son defectuoses pueden corregirse, deben ser
eliminadas; en este caso, a través de la neutaizandefinida.

Por otro lado se destaca también que el conder@didepito “no resocializable”
no puede albergar ninguna expectativa de tratamiprdagresivo, razén por la cual
desde los inicios de la ejecucién de la condene s'rcenado su incentivo de cambio,
como asimismo las posibilidades ciertas de unamigjegracion, e incluso lo despojan
de razones en las cuales motivarse durante sureng@ara un mejor desarrollo

personal.

Es asi que este Tribunal se pronuncia tambiéngporcbnstitucionalidad de la
norma contenida en el art. 100 de la Ley de EjécuBienal Provincial. Cabe destacar
gue al mismo resultado llegd pocas semanas angaddd de la Camara de Apelacion y
Garantias en lo Penal de Mar del Pfata

VII.- Conclusion

La impronta que impone el principio de resocialiaac en el marco de la
Constitucion y de los tratados internacionales, ceatrapone con el desarrollo
legislativo con fines puramente demagdgicos que tugar en los ultimos afos, con el
gue nacieron las prohibiciones del art. 14 del ,&I56 bis de la Ley n° 24.660 y el 100
de la Ley Provincial n°® 12.256. Sin embargo, nogmds dejar de soslayar que tales
articulos no generarian dicha contradiccion de aropsr la existencia de las penas
atemporales, que creemos se erigen como el vealadestaculo para arribar a un

sistema normativo coherente.

Probablemente este instituto no sufrid6 similaregstanamientos en 1922
cuando fue legislado, pero lo cierto es que a d&izlas innumerables reformas y
modificaciones llevadas a cabo, tanto a nivel deldfocomo en materia procesal, el

plexo normativo en su totalidad se transformé esist@ma inconsistente, en especial si

% Excma. Camara de Apelacién y Garantias en lo PéelaDepartamento Judicial Mar del Plata,
Provincia de Buenos Aires, causa n° 21.805 cadul&uarez, Ricardo A. y otros s/ incidente de
ejecucion alternativa de la pena”, 8/8/12.



se lo estudia a la luz de los instrumentos inteomates que conforman el bloque de

constitucionalidad.

En este sentido, entendemos que si el poder molfifetende otorgar una
respuesta a la demanda social en el topico deslaepcion del delito, ésta no puede de
ningn modo cercenar las garantias y libertadesithales, sino que debe adecuarse a
los principios que rigen nuestro sistema de noftn¥s sin pretender negar o disminuir
la gravedad de los delitos que aqui denominamo® ¢omresocializables”, lo cierto es
que la respuesta punitivin“eternumi no solo fracasara como medida preventiva, sino
gue también se cargara con el incumplimiento deoldgjaciones contraidas con la
suscripcién de los pactos internacionales sobmecties humanos, provocandose de esta

manera la incoherencia normativa que aqui denumsiam

Por otra parte, es cierto que este trabajo hagtefaecapié en el papel que la
jurisprudencia ha jugado ante esta situacién. Betolebe a que entendemos que, al
menos de forma provisoria, es el rol del juez & tjane la obligacion de actuar al
respecto, siempre primando el respeto al espieticahstituyente ante la operatividad
de la norma de jerarquia inferior, mas alla delinangue en definitiva pueda escoger,

que es variado, como hemos visto en los precedsefiedados.

Légicamente, esta propuesta es -como se refirivigmente- puramente

temporal, pues la Unica fuente de igualdad ensréndonbres es, sin duda alguna, la ley.

%6 Un ejemplo claro de ello es el dictado de la [4y434, modificatoria del art. 171 del Cédigo Prates
Penal de la Provincia de Buenos Aires, que requldehegatoria de la excarcelacion. La redaccion a
partir de esta ley prohibia la concesién de es$titimo, ‘cuando, en los supuestos de tenencia o
portacion ilegitima de arma de fuego de cualquiatitze, el imputado hubiera intentado eludir el
accionar policial, evadir un operativo publico d®ntrol o, de cualquier otro modo, desobedecer,
resistirse o impedir el procedimientoSélo hace falta remitirse a los fundamentos alenlsma, para
deducir sus verdaderos fines utilitarios en matddaseguridad, en detrimento de diversos principios
reconocidos en nuestra materia, como lo son etlesda inocencia, o el principio de igualdad; adli s
afirmé que la sancién de dicha ley, es complementie otras reformas (ley de flagrancia, adecuacion
del régimen excarcelatorio, armonizacion integell @.P.P.), las que crean una suerte de instrumento
apto para fortalecer el respeto de las garantias de imputagosdctimas y dotar a la justicia de las
herramientas legales necesarias para resolver aquilierio y prudencia casos y situaciones de hecho
que exhiben evidente incidencia en materia de sgggiciudadana’ La Suprema Corte de Justicia de la
Provincia de Buenos Aires, a través del dictadofaléd 1-72427, 26/2/2013, y como medida cautelar
hasta resolverse el pedido de inconstitucionaliftachulado por el Centro de Estudios Legales y
Sociales, entre otros organismos, dispuso suspéosiefectos de dicha norma modificatoria. En drtu
de ello, se sancioné la Ley 14.517, que -en el mismverso de casos- no prohibe expresamente la
posibilidad de la concesién del beneficio, perailitabda posibilidad de que el juez deniegue sueaoade
darse tales circunstancias.



Como alguna vez dijo ZAFFAROR!| “tenemos los escombros de lo que alguna
vez fue un respetable Codigo PenaBEn este sentido, la solucién definitiva a los
problemas de coherencia aqui expuestos la tiehegislador, con la sanciéon de un
nuevo Caodigo de Fondo que en un primer lugar dejeefecto la primera fuente de
incertidumbre en un fuero que no da lugar parastalemo lo es la pena de encierro

atemporal.

Si este no es el camino, la Unica via remanentda esliminacion de la
prohibicion impuesta por el art. 56 bis de la L&y 24.660. Siendo esta norma
complementaria del Cédigo Peffaly ante el principio de igualdad de ley sin disitim
de jurisdiccion, el instituto de la libertad asistipodria erigirse como alternativa a la
que acudan los condenados por delitos “no respaldés”, quedando de esta manera
habilitado el camino hacia la reinsercion socidljm@&nos desde un punto de vista

formal.

" Nota en el diario on-line de INFOBAE del 24/4/2012link de acceso:
http://www.infobae.com/2012/04/24/644082-zaffarorgar-un-nuevo-codigo-penal-es-una-tarea-que-se-
nos-impone.

% En ese sentido, bajo el capitulo XXI titulado “Pisiciones Finales”, la Ley de Ejecucién Penal n°
24.660, dispone expresamente en su articulo 22%guéta ser complementaria del Cédigo Penal.



