La necesidad de revision
del monto de la pena
durante su ejecucién

Pena ilicita y pena natural®
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I | Resumen

Dado que el tema que nos convoca este afio es el de los problemas cons-
titucionales de la determinacién de la pena, el presente trabajo surge ante
el interrogante de qué pasa con esa pena ya establecida por el juez de
sentencia durante el tiempo de su ejecucion. Teniendo en cuenta lo ma-
nifestado por la Dra. Ana Messuti respecto de las diferencias existentes
entre el tiempo lineal en que se establece una penay el tiempo existencial
en el que se vive la misma, surge el cuestionamiento sobre cémo debe
adaptarse la pena impuesta a partir de, o teniendo en cuenta, los distin-
tos acontecimientos que puedan suceder en el transcurso de su ejecucion.

(1) Trabajo presentado en el XXIIl Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Penal,
Bariloche, septiembre de 2013.

(2) Abogada, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Actualmente cur-
sando el Posgrado de Especializacién en Derecho Penal, en la Facultad de Derecho de la
UNR, y la carrera de Licenciada en Comunicacién Social en la Facultad de Ciencias Politicas
y RRIl de la Universidad Nacional de Rosario. Coordinadora del Sistema de Pasantias del Co-
legio de Abogados de Rosario por convenio con la provincia de Santa Fe, que tiene a cargo
la representacién y asesoramiento de internos/as alojados/as en las Unidades Penitenciarias
del Sur de la provincia de Santa Fe. Docente Adscripta a la asignatura “Derecho Penal 1”,
de la catedra del Dr. Daniel Erbetta, en la carrera de Abogacia de la Facultad de Derecho
de la UNR.
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Nos referimos particular y principalmente a los distintos acontecimientos
que puede sufrir una persona cumpliendo una pena privativa de su libertad
en un instituto carcelario, y analizaremos dichos acontecimientos desde la
perspectiva de la “penalilicita” conforme la concepcién de Raul Zaffaroni, y
su posibilidad de asimilacién a la nocion de pena natural. En otras palabras,
por medio de este trabajo se intentaréa analizar la posibilidad de que el juez
revise o adapte la pena impuesta en la sentencia, reduciendo o consideran-
doincluso cumplida la misma, a partir de un hecho sufrido por el interno en
ocasion del cumplimiento de la pena privativa de la libertad que se pueda
considerar como pena sufrida —y por ende cumplida—, atento a que, de
no realizar el juez esta adaptacion, pueden verse afectados los principios
constitucionales de proporcionalidad y racionalidad de la pena impuesta.

2 | Introduccién

El presente trabajo se propone analizar la posibilidad de determinacién
o individualizacién de la pena en la instancia de ejecucién penal, es decir,
en un momento posterior a la determinacién de la pena ya realizada en
una sentencia condenatoria firme. No podemos dejar de advertir que la
determinacion de la pena ya de por si habilita a no pocos debates e inter-
pretaciones doctrinarias, pero su importancia exige una constante revision
y profundizacion de sus fundamentos. Es que siendo la pena la maxima
expresién del poder punitivo estatal, su determinacién o cuantificacion
representa la coronacién del esfuerzo de contencién de ese ejercicio de
poder, que incumbe y es propio del derecho penal.

Ha manifestado Patricia Ziffer que “la determinacién de la pena puede ser
definida como el acto mediante el cual el juez fija las consecuencias de un
delito”, agregando que:

"

"no se trata Unicamente de la “...eleccién de la clase y monto
de la pena, sino que el concepto hace referencia también a
cuestiones que se relacionan con el modo de ejecucién de la
pena establecida.® “(...) La doctrina argentina tradicional, si-
guiendo a Saleilles, ha distinguido tradicionalmente entre indivi-
dualizacion legal, judicial y administrativa o ejecutiva de la pena.

Segun esta clasificacién, individualidad legislativa es la que reali-
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za el legislador cuando preestablece distintas clases de penas o
de medidas, de manera tal que el juez encuentra una clasificacion
individualizante a la que debe someterse. Pero debido al carécter
abstracto que necesariamente debe conservar la ley, queda en
manos del juez el proceso de “individualizacién de la pena”. (...)
La pena debe adecuarse al individuo concreto, tarea que sélo
puede ser efectivamente llevada a cabo por el juez. La individua-
lizacién administrativa, por su parte, designa a todas aquellas me-
didas relativas al tratamiento penitenciario, que en esta division
quedan a cargo de la autoridad administrativa. Detrés de esta
clasificacién se encuentra una concepcion de la pena dividida en
tres fases, una a cargo del legislador, otra a cargo del juezy otra a
cargo del personal penitenciario”.®

Observa Ziffer que esta posicidon doctrinaria que distingue etapas en la
individualizacién fue oportunamente criticada desde la perspectiva que el
juez no puede desentenderse de la forma de ejecucién de la pena, pues
es justamente una parte esencial de ella, que compromete incluso su le-
gitimidad.

Al respecto ha manifestado Zaffaroni que “la cuantia de poder punitivo
que la agencia judicial debe permitir que se ejerza en cada uno de los ca-
sos de criminalizacién secundaria sometido a su conocimiento, es lo que
suele llamarse cuantificacion de la pena...”. Y agrega

“...individualizacién de la pena es la cantidad y calidad de poder
punitivo que se ejerce sobre una persona criminalizada. La idea
tradicional de individualizacién de la pena considerada como
un proceso con tres etapas, no responde al marco de un esta-
do constitucional de derecho, sino a una distribucién de tareas
extrafa al hoy generalizado sistema de control de constitucio-
nalidad. En efecto: el derecho penal debe contener la irraciona-
lidad del ejercicio del poder punitivo y, por ende, debe hacerlo
desde que se abre el marco abstracto para su ejercicio hasta
que se agota el que se impone sobre cualquier persona crimi-
nalizada. Pretender que el derecho penal no puede objetar los
ambitos de arbitrio punitivo sefialados por las agencias legisla-
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tivas, y que la administracién tiene un encargo casi exclusivo en
la ejecucidn, es tanto como negar ese control sobre la actividad
criminalizante de las agencias politicas y penitenciarias”.®

Partiendo de esta perspectiva, el interrogante que motivara este trabajo
se encuadra precisamente en saber qué y cémo se hace para contener
ese poder punitivo durante la instancia que transcurre entre la determi-
nacién judicial de la pena realizada en la sentencia por el juez del hecho,
hasta el total agotamiento de ésta respecto a la persona criminalizada.

Una répida e incluso no necesariamente exhaustiva mirada a la realidad de
nuestras carceles nos obliga a admitir que existen innumerables posibili-
dades de que la pena impuesta mute, se modifique, e incluso se transfor-
me en otra. Todos los acontecimientos, circunstancias y condicionamien-
tos personales que pueden hacer que la pena se modifique, se convierta o
se agrave exceden las posibilidades reales de previsibilidad de cualquier
juez al momento de la sentencia, y exigen una constante revisién a medida
que se transita el periodo de ejecucion.

Considero que excede el objetivo de este trabajo el explayarme o insistir so-
bre la necesidad de que la etapa de ejecucién debe contar con el contralor
judicial. Por su parte, la figura del juez de ejecucién en Santa Fe responde, al
menos desde lo formal, a esta exigencia. Pero encuentro aiin pendiente una
segunda cuestion, tan trascendental como la anterior, que es la posibilidad
de revisar esa pena ya establecida en un cudnto y un cémo ante el riesgo
de que resulte mas gravosa a causa de sucesos ocurridos con posterioridad
a su determinacion y en oportunidad de su ejecucion. Es en esta readapta-
cion constante de la pena determinada en donde el control judicial debe
hacerse efectivo, con miras a que la pena establecida y cumplida no afecte
los principios de racionalidad y proporcionalidad.

Siendo la pena "una coercién que impone una privacién de derechos o un
dolory que no repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso
ni neutraliza los peligros inminentes”,® la funcién del juez de ejecucién

(5) ZarraroONI RAUL, ALAGIA ALEJANDRO, SLOKAR ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte General, Bs. As.,
Ediar, 2000, p. 948.

(6) Ibid., p. 43.
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debera ser, cuanto menos, garantizar que la pena efectivamente cum-
plida no signifique mas dolor ni privaciones que la pena impuesta por el
juez del hecho al dictar la sentencia.

La ejecucion de la pena es referida generalmente como un tema olvidado,
aplazado. Citando al Dr. Ramén Teodoro Rios,

"El principio de legalidad referido a los delitos y las penas (nu-
llum crimen nulla poena sine lege praevia), al decir de Manza-
nares Samaniego encierra cuatro garantias: criminal, penal, ju-
risdiccional y de ejecucion. De las cuatro garantias —sefiala el
autor espanol— sélo las tres primeras han sido respetadas mas
o menos escrupulosamente. La garantia de ejecucién se nos
muestra como la Cenicienta. Parece que quienes se ocupan de
la justicia (jueces, fiscales y defensores) ‘agotaran sus energias 'y
preocupaciones en la tarea de llegar a una sentencia’. Después
suele campear el olvido y hasta el desprecio para la etapa del
cumplimiento de aquella. Cominmente es la autoridad admi-
nistrativa la que individualiza, le imprime contenido y reduce
—en cuanto a intensidad y duracién— la pena impuesta por la
sentencia condenatoria. De esta manera, los tribunales impo-
nen penas previstas en la ley, pero estas se cumplen extramuros
de la legalidad. Son penas en blanco, entregadas a la Adminis-
tracién para que esta las llene de contenido y se adjudique tan
importante individualizacién final”.”

El presente trabajo no tiene otro objetivo mas que el andlisis de algunos
de los acontecimientos que, al suceder durante la ejecucién de la pena,
obligan a una revisién de esa individualizacién final, con el fin inmediato
de que la pena cumplida no exceda a la impuesta.

3 | Determinacion judicial de la pena

Pese a los esfuerzos doctrinarios realizados en lo relativo a este tema, la
exactitud en la determinacién de la pena esté aln lejos de ser lograda.

(7) Roxin CLaus, et al, Determinacion judicial de la pena, Bs. As., Editores del Puerto, 1993,
pp. 128/129. T
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Esta realidad atenta un sinnimero de derechos y garantias del imputa-
do, dado que

"...el eje del derecho penal y procesal radica en la pena, lo de-
mas son sblo presupuestos de ella. Lo que en definitiva va a
afectar directa y concretamente al ciudadano es la pena que se
le va a aplicary, por lo tanto, necesariamente dentro del proce-
so tiene que dérsele la significacion e importancia que merece.
Toda las garantias penales sustanciales y procesales carecen de
sentido si la determinacién de la pena esta desprovista de toda
salvaguarda respecto del procesado”.®

Por ello es que la determinacién judicial de la pena adquiere una impor-
tancia fundamental.

"La determinacién de la pena por el tribunal, dentro del ambito
que la ley deja para esa decision o bien, la determinacion de
las consecuencias juridicas de un hecho penal por el juez, se-
gun la clase, gravedad y posibilidad de ejecucién, en vista a la
eleccién dentro de una pluralidad de posibilidades legalmente
previstas, es tarea que abarca la determinacién de la clase de
pena, de la cuantia de ella dentro de los limites legales y de
la forma de imposicién o de cumplimiento. No obstante, no
tiene mayor sentido practico introducir esta subclasificacion,
porque la cuantificacion y el resto de la determinacion son ac-
tividades judiciales practicamente inescindibles, dado que no
se concibe juzgador que fije una cuantia de pena sin estable-
cer la clase, o la forma de imposicién o de cumplimiento, sin
perjuicio de las facultades de posponer algunas precisiones de
determinacién”.?

Respecto a esta cuestién, Patricia Ziffer ha manifestado que

"...reconocer que la pena debe ser 'individualizada’, y que es el
juez quien valora las particularidades del autor y de su hecho,
no significa que él es sefior absoluto sobre la decision por ser el
Unico capaz de conocer lo especifico del caso a reflejarse en la

(8) Ibid., p. 132.

(?) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, op. cit., p. 949.
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gravedad de la sancion. No es suficiente con que exprese que
en su intima conviccién ha ponderado las razones que justifi-
can su decision, pues sobre él recae el deber de explicitarlas. El
principio de individualizacion de la pena no se refleja en un me-
nor deber de fundamentacién juridica, sino que debe conducir
a uno mayor”.19

Agrega la autora,

“...la individualizacién de la pena no es, como se sostuvo du-
rante mucho tiempo, una cuestion propia de la discrecionalidad
del juez, sino que en su estructura misma es ‘aplicacion del de-
recho’. Esto significa que su correccién debe ser comprobable
desde el punto de vista juridico. Esto supone que la decision
esté fundamentada en criterios racionales explicitos. El juez no
puede partir de cualquier valoracién personal que le merezca el
hecho o el autor, sino que los pardmetros que utilice deben ser
elaborados a partir del ordenamiento juridico, estructurando el
complejo de circunstancias relevantes a partir de la interpreta-
cién sistematica y teleoldgica”.™

Entonces, j qué sucede a partir del momento en que el juez, haciendo uso
de las herramientas brindadas por el art 40 y 41 del Cédigo Penal, de-
termina que a un hecho delictivo corresponde una x cantidad de pena?
Existe un sinnimero de circunstancias que no se pueden prever y que pue-
den afectar la naturaleza, extension e intensidad de esa pena, al punto
de convertirla en otra, afectando principios constitucionales centrales y
orientadores de nuestro derecho.

“Para que el acto de la pena sea un acto ‘'con medida’ debe ser
proporcional al acto del delito. Y esa proporcion sélo se cono-
cerd midiendo la intensidad de ambos actos. No obstante, ya
no se trata de la medida como cualidad del acto sino de una
medida que tiene un significado muy diverso (...). En la pena de
prisidon el méas o el menos de la lesién que supone la pena es la
duracion. Por ello sefiala Beccaria que no es la intensidad de la

(10) ZiFFeR, op. cit., p. 28.

(11) Ibid., p. 96.
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pena sino su extension la que hace el efecto mayor en el alma
humana. Pero esa ‘extension’ debe corresponder a determina-
da ‘intensidad’: de lo contrario no serfa posible compararla con
el delito, que es una lesidon con determinada ‘intensidad’ (gra-
vedad). Es necesario medir la intensidad de ambos. Si la pena
se mide por su duracién, jqué intensidad correspondera a de-
terminada duracién?”.0?

4 | La nocién de “tiempo”
en la determinacion de la pena

Si tenemos que pensar en una unidad de medida con la cual determinar la
pena, inevitablemente pensamos en el tiempo, en duraciéon medida en can-
tidad de meses y afios. Ana Messuti es una de las autoras que mas ha inves-
tigado y desarrollado este concepto, definiendo e intentando comprender
la prisién a partir de la nocién de tiempo. Segln esta reconocida autora

"...asl como hay una ruptura en el espacio sefialada por los mu-
ros de la prisidn, también hay una ruptura en el tiempo. La pena
de prisidon se diferencia de toda otra pena por la forma en que
combina estos dos elementos: el tiempo y el espacio. Esta in-
terseccion entre tiempo y espacio marca el comienzo de una
duracion distinta, cualitativamente diversa. Y ello a pesar de que
la pena se mide con la misma unidad que se utiliza para medir el
tiempo social, el tiempo comdn”.

Messuti distingue dos calidades de tiempo, el tiempo social o comin que
transcurre en el espacio social, fuera de las fronteras que construye la pri-
sidn, y un tiempo de la pena, que le es propio, que la constituye, y al que
se identifica una duracién distinta. Esta diferencia no es cronoldgica, no re-
side en su extension, sino en su calidad, en la intensidad con la que se vive.

"Al construirse la prisién se pretende inmovilizar el tiempo de
la pena. Separarlo del tiempo social que trascurre en el espacio

(12) MessuTi A., El tiempo como pena, Bs. As., Ediar, 2008, pp. 29/30.

(13) Ibid., p. 27.
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social. La prisién es una construccién en el espacio para calcular
de determinada manera el tiempo. Al fluir del tiempo se opone

la firmeza del espacio. El orden juridico, mediante la prision,
intenta dominar el tiempo. Pareceria que el tiempo en el que
transcurre la vida social normal fuese un tiempo relativo, y que
el tiempo de la pena, que transcurre en la prisién, asumiera un
caracter absoluto”.

Esta utilizacion del tiempo como pena, explicard Messuti, remite nece-
sariamente a la relacién entre tiempo y derecho. En la pena, el derecho
subordina el tiempo a los fines que desea.

“Cuando el derecho vincula consecuencias juridicas a las cir-
cunstancias de la realidad social, excluye el flujo de esa realidad
hacia un futuro incierto. Dada su vocacién de trascendencia, el
derecho intenta liberarse de la duda, de la transitoriedad. Las
normas juridicas fijan un mundo que no conoce la duda. (...) Sin
embargo, para que el derecho se concrete en la realidad, para
que 'se realice’, debe pasar del mundo 'destemporalizado’ que
ha creado a la realidad social que responde al flujo natural del
tiempo. Es decir, debe volver a la dimension temporal de la que
se habia separado”."®

Messuti diferencia el tiempo objetivo captado por la norma del tiempo
que experimentamos cada uno de nosotros como sujetos. Como dice
Husserl, el tiempo objetivo no transcurre mas velozmente o mas lenta-
mente segln sea un nifio, un anciano, un paciente en el dentista, un
orador en una reunién publica o un soldado ene | campo de batalla el
afectado por el transcurso temporal.. Ahora bien, cabe decir exacta-
mente lo contrario si ese transcurso se experimenta en el interior de la
conciencia. ; Qué sucede con la pena? La norma juridica que establece la
pena anticipa el futuro, determinando una cantidad de tiempo que seré
la duracion de la pena.

Pero no seré la mera duracién como sucesion de instantes del
tiempo natural, sino una duracién objetiva, abstracta, medida

(14) Ibid., p. 27.
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con independencia de los contenidos concretos ajenos a su
finalidad. La pena, cuando se aplica al sujeto, se ‘temporaliza’
en el tiempo de vida del sujeto. Es decir, su transcurso seguira
el fluir del tiempo natural en el que transcurre la vida biold-
gica del sujeto: seguird su gradual envejecimiento, e incluso
podra ser interrumpida por su muerte. En este caso el tiempo
objetivo impedird cumplir el término que el derecho le habia
fijado. Pero también el tiempo de la pena es experimentado
en la conciencia del sujeto que la vive. También la pena tie-
ne su tercera dimensién temporal: la del tiempo subjetivo, el
tiempo de la conciencia. Si comprendemos bien qué significa,
por ejemplo, ‘vivir el tiempo’, nos damos cuenta de que cada
persona vive un tiempo comun, que puedo comprender, pero
vive también un tiempo suyo propio, un tiempo intraducible,
que siente por si misma, asi como un hambre que sdlo ella
experimenta, una vida que sélo ella vive y una muerte que sélo
ella muere.... Nadie puede sustituir al otro en esta experiencia,
nuestray a la vez de cada uno.!¥

Es inevitable aqui el planteo respecto a lo insustituible que resulta la ex-
periencia de quien vive la pena, resultando ésta una experiencia Unica,
irrepetible, e imposible de encasillar en esa pena prevista y cuantificada
por el juez de manera uniforme y objetiva, atento a que cada uno la vivira
como propia y de una manera diferente. De esta forma, mientras la unidad
de medida (tiempo) mide el transcurso de la pena, ésta se va formando
a si misma a medida que transcurre y a partir de la percepcién que tiene
el sujeto de ese mismo transcurrir. En esa percepcién encontramos una
intensidad que ni la norma ni el juez que impone la pena en la sentencia
pueden preveer, menos aun cuantificar, pero que agravan la penay la de-
terminan, que implican pena vivida, que no se puede medir a partir de una
unidad de tiempo objetivo, pero que significa pena efectivamente sufrida.
“La calidad del tiempo que se vive durante la pena, por ser precisamente
el 'tiempo de la pena’, no puede ser la misma que la del que se vive libre
de pena. Cualquier actividad que se realice durante ese tiempo no sera

(16) Ibid., p. 36.
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verdadera actividad, estard impregnada del tiempo y del espacio de la
pena”."” Agrega la autora

“...en la prisién confiamos al tiempo la ejecucion de la pena.
El sujeto que, expulsado de la comunidad de personas, entre
en la prision no serad el mismo que el que salga de la prisién
y se reintegre a esa comunidad de la que fue expulsado. El
tiempo (independientemente de las condiciones en que trans-
curra) operaré su gradual transformacién. Porque el tiempo de
la pena, por muy peculiar que sea, tiene en comdn con el que
transcurre libre de pena que siempre es tiempo de vida de un
ser humano”.(®

Ahora bien, para que comprendamos en su intensidad lo que implica la
condena impuesta, a este tiempo vivido de la pena —que es tiempo dife-
rente de por si, por el solo hecho de estar impregnado del tiempo y del es-
pacio de la pena—, del aislamiento y la exclusién social que lo resignifican,
hay que agregarle luego las condiciones en que transcurrié ese tiempo, es
decir, las condiciones en que se ejecutd la pena, y los eventos, hechos y
circunstancias que se sucedieron en su transcurrir.

Considero que no es necesario en esta instancia, o al menos excede los
alcances del presente trabajo, el recordar o enumerar los nefastos efectos
que genera en una persona el encontrarse en prision, o en palabras de
Erving Goffman, en una institucién total.!” La misma definicién de pena
enunciada por Zaffaroni da cuentas de que no se puede esperar del encie-
rro fin positivo alguno. Podriamos discutir, en cambio, si los efectos nega-
tivos generales son previstos o no por los jueces al momento de la deter-
minacion de la pena, en la medida que abundan las obras que describen
con gran precisién y detalle los efectos desocializantes del encierro.®

(17) Ibid., p. 37.
(18) Ibid., p. 42.

(19) Gorrman, ErRVING, Internados, Bs. As., Amorrortu, 2001. El autor define la institucién total
como "“un lugar de residencia y trabajo donde un gran nimero de individuos en igual situa-
cién, aislados de la sociedad por un periodo apreciable de tiempo, comparten en su encierro
una rutina diaria, administrada formalmente. Las cérceles sirven como ejemplo notorio...".

(20) Agregara Goffman al respecto que “... las instituciones totales desbaratan o violan preci-
samente aquellos actos que en la sociedad civil cumplen la funcion de demostrar al actor, en
presencia de los testigos ocasionales, que tiene cierto dominio sobre su mundo”.
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ero quedan fuera de toda posibilidad de prevision los distintos aconte-
P dan fuera de tod bilidad d los distint t
cimientos o circunstancias que puedan ocurrir durante la ejecucion de la
pena, generando un agravamiento de esta y afectando en consecuencia
a proporcionalidad y racionalidad de la misma. La realidad de las céarceles
| lidad lidad de | L lidad de | |

e nuestro pais?! se hace conocida con frecuencia en los medios a partir
d t @) se h d f | d t
de casos de malos tratos o torturas extremos, a lo que debemos sumar
una multiplicidad de circunstancias derivadas de las pésimas condiciones
de alojamiento, “accidentes”, peleas internas, e incluso altas probabilida-
des de contraccién de enfermedades (sida, tuberculosis, y otras). Zaffaroni
hace referencia a ellas a partir de la denominacion de “penas ilicitas”. Nin-
guna de estas circunstancias, o penas ilicitas, se pone en consideracion al
momento de fijacion de la pena.

5 | Pena natural y pena ilicita:
sucesos en el transcurrir de la pena

Dentro del sinnimero de circunstancias que pueden alterar la intensidad
de la penaimpuesta y afectar su racionalidad, encontramos aquellos suce-
sos denominados pena natural o pena ilicita.

En oportunidad de manifestarse sobre la inconstitucionalidad del valor
vinculante de los minimos de la escala penal,? Zaffaroni introduce la dis-

(21) "En nuestro pais, los relevamientos efectuados por la Procuracion Penitenciaria de la Na-
cién, demuestran una triste y dificil realidad carcelaria, por cuanto se ha constatado a lo lar-
go y ancho del pais, que los internos residen en centros penitenciarios superpoblados, bajo
condiciones de vida inhumanas, con aplicacion de medidas de aislamiento interno y externo,
requisas personales exhaustivas, invasivas y vejatorias, con escaso tiempo de contacto con sus
familiares, y constantes y permanentes robos de sus efectos personales por empleados del mis-
mo servicio penitenciario, entre otras circunstancias (falta de educacion, trabajo, etc.); todas las
que influyen considerablemente en la personalidad de los reos, a quienes en ese marco se les
pretende explicar y ensefiar a vivir en un sistema dirigido por normas”, MIQUELARENA MERITELLO, A.,
"Las cérceles y sus origenes”, en Revista pensamiento penal, n°® 158, 2013.

(22) Manifiesta Zaffaroni que en principio, debe reconocerse que existen y que tienen el valor
de regla general, pero esto no significa que los tribunales deban respetarlos cuando fuentes
de superior jerarquia del mismo derecho argentino sefialen que el minimo es irracional en
el caso concreto. Por ello, lo correcto es asignarles valor indicativo, que opera cuando el
minimo de la escala legal no se topa en el caso concreto con los otros parametros legales de
mayor jerarquia, en cuyo supuesto corresponde reducirlos hasta compatibilizar la pena con
éstos. Son casos bien claros de inconstitucionalidad de los minimos en supuestos concretos,
aquellos en los que a) se hubiesen operado las llamadas penas naturales, y b) en los que se
hubiesen ejecutado sobre la persona penas ilicitas.
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cusién relativa a la pena natural y a la pena ilicita. En palabras de este
autor, “se llama poena naturalis el mal grave que el agente sufre en la
comision del injusto o con motivo de éste”, y agrega que

“de componerse la pena estatal sin referencia a esta pérdida,
la respuesta punitiva alcanzaria un quantum que excederia la
medida sefialada por el principio de proporcionalidad entre de-
lito y pena, sin contar con que lesionaria seriamente el principio
de humanidad, y que también extremaria la irracionalidad del
poder punitivo, pues llevaria hasta el méximo la evidencia de su
inutilidad”.®

Desde esta perspectiva entonces, la pena natural es la que se

"autoinflige el autor a raiz de la comisién del delito, sea porque
directamente se causa a si mismo la pérdida o porque lo hacen
terceros con motivo de su autopuesta en peligro; por ello es in-
distinto que el autor se lesione gravemente al manipular un ex-
plosivo o que esa lesidn sea impuesta por la autoridad mediante
un disparo de arma de fuego en cumplimiento de un deber”.@

A esto agrega Zaffaroni que no hay motivos para limitar la pérdida o dolor
padecido a las lesiones fisicas, pueden ser econdémicas, o de cualquier
otra naturaleza, lo esencial es que sean sufridas con motivo de su delito,
sin importar si fueron previstas o previsibles, atento a que lo que se busca
evitar es la violacién de principios constitucionales que resultaria de no
tenerlas en cuenta (irracionalidad minima y humanidad). Incluso considera
un caso especial de pena natural las dilaciones indebidas del proceso pe-
nal, que afectan el derecho a un juicio en tiempo razonable. “En cualquier
caso, el art. 41 del Cédigo Penal impone al juez tomar conocimiento (...)
de las demés circunstancias del hecho en la medida requerida para cada
caso, lo que, por supuesto, abarca los casos de penas naturales”.®

(23) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, op. cit., p. 952.
(24) Ibid., p. 953.

(25) Aqui Zaffaroni hace referencia a la pena natural vinculada a la inconstitucionalidad de
los minimos de la escala penal, manifestando que si bien el art. 41 “sirve, por regla, para
establecer la pena desde el minimo, pocas dudas caben que cuando en el cumplimiento de
este deber topa con una circunstancia que hace que el minimo viole en el caso los citados
principios constitucionales, debe abstenerse de imponer una pena cruel. Es absurdo que
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Asimismo también refiere Zaffaroni a las penas ilicitas, dejando en claro
en primer lugar, que son penas, y agregando que “el sujeto de las penas
ilicitas es victimizado por parte de los propios agentes del estado —o por
omision de éstos— y en razén del delito cometido, como sujeto pasivo
de torturas, malos tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes,
prohibidas por el art. 18 constitucional y el art. 5.2 de la CADH". A esto
agregaré el autor que:

"La definicion constitucional de pena nunca puede basarse en
el conjunto de requisitos que deben cumplir para ser constitu-
cional; por eso, las definiciones legales de pena siempre son
preceptos prescriptivos que indican el deber ser de las penas
legales, pero no son descripciones de la pena, pues ésta es una
categoria que abarca tanto las penas licitas como las ilicitas”.

De no tener en cuenta esto se caeria en el absurdo de plantearse que
como las penas ilicitas o prohibidas no son penas, por ende, no habria
razdn para prohibirlas. Las normas constitucionales e internacionales pro-
hiben la tortura y otras penas crueles, inhumanas o degradantes, eso sig-
nifica que esas penas no deben imponerse ni ejecutarse, pero no significa
gue no sean penas.

"Los padres del liberalismo politico y penal, al emprender la
tarea de limitar la pena, humanizarla y rodearla de garantias, ja-
mas hubieran podido imaginar que sus argumentos limitadores
pudieran pervertirse hasta el colmo de que en lugar de suprimir
las penas crueles y atroces, se manipulen para no considerarlas
como penas y, en los casos que se impongan y ejecuten no
se las tenga en cuenta y, ademas de éstas, se les impongan
penas no crueles. Desde Beccaria hasta Carrara, desde Locke
hasta Kant y Feuerback, todo el esfuerzo humanista en lugar
de llevar a la supresién de las penas crueles habria llevado a
sumar penas humanas a las penas inhumanas. El texto consti-
tucional no puede refrendar este retroceso; la prohibicion del
doble juzgamiento, ademés de la garantia de la cosa juzgada

cuando una pena concreta sea inconstitucional, se pretenda que esto lo remedie el indulto
o la conmutacion, renunciando el juez a ejercer su poder y su deber de aplicar en primer
término las normas constitucionales”.
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en materia penal a favor de la persona implica, a fortiori, la
prohibicién de la doble punicién”.@)

La pena es definida desde un concepto genérico como toda infliccién de
dolor o privacién de derechos estatalmente impuesta como castigo a
una persona como agente de un delito, y a partir de alli se distinguen pe-
nas licitas e ilicitas. Cuando en los hechos concretos una pena ilicita se ha
impuesto y ejecutado, el estado no puede ignorarlo. El Estado no puede
ser s6lo autor de sus acciones licitas, no responsabilizandose de las ilicitas.

"Es claro que en los casos de penas ilicitas ejecutadas, se trata de
penas sufridas por el agente que deben descontarse de las penas
legales que pudieran corresponderle por el delito cometido. De-
bido a que se trata de descontar una pena ya ejecutada en razén
del imperativo constitucional de evitar la doble punicién, lo que
reste cumplir de la pena licita puede ser inferior al minimo de la
escala penal o bien puede llegar a dar por cumplida la pena licita.
Las dificultades para calcular el descuento en estos casos de pe-
nas ilicitas ejecutadas no pueden ser argumento para rechazar el
planteo e ignorarlas, pues seria un uso perverso de la seguridad
juridica, confundida con una seguridad de respuesta”.®

En sintesis, jcdmo debe proceder el juez ante la observacion de que se
ha cumplido una pena natural o ilicita? En los casos relativos a la pena
natural, gran parte de la doctrina considera que dicho instituto esta
previsto en nuestra legislacion, deduciéndose de la aplicacién de los
arts. 40y 41 del Cédigo Penal.® También en nuestra provincia, el art. 19
de la ley 12.734 (nuevo cddigo procesal penal santafesino), establece la
pena natural como criterio de oportunidad a partir del cual el Ministe-

(26) ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, op. cit., p. 954.
(27) Ibid., p. 954.

(28) En relacién a ello, el art. 40 CP establece que “los tribunales fijaran la condenacién de
acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso...”; dejando
al libre arbitrio del juez la determinacién de la pena dentro de |a escala establecida en ese
hecho particular (no hace falta aqui recordar que cuando hablamos de libre arbitrio no nos
referimos a una resolucién arbitraria o infundada, sino que el juez tiene libertad para meritar
esas circunstancias particulares de cada caso, y disponer a partir de ello de manera fundada).
Asimismo establece que esa determinacion se realizara a partir de las reglas establecidas en
el art. 41, entre las cuales encontramos “...los demés antecedentes y condiciones persona-
les” y “las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso”.
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rio Publico podria no promover o prescindir total o parcialmente de la
accioén penal.®

Esta doctrina también fue receptada por la jurisprudencia, que en reiteradas
ocasiones aplicé el instituto de la pena natural. Los casos mas comunes son
aquellos en los que, a modo de ejemplo, se absuelve al imputado de un
delito culposo (lesiones o muerte en accidente de trénsito) donde quien
resulta ser victima es el mismo imputado o algin familiar directo.®? En otros
casos, la defensa ha recurrido a este instituto cuando el imputado de un de-
lito doloso (por ejemplo un robo agravado por uso de arma) es herido o su-
fre lesiones derivadas del mismo hecho que se le imputa (ser lesionado por
un arma de fuego resultante de un disparo efectuado en el mismo robo).®"

De esta forma, podemos encontrar variados ejemplos de reduccion o eli-
minacién de la pena estatal a aplicar como consecuencia de haber sufri-
do el imputado una pena natural. Diferente es la situacidn respecto a lo
que denominamos pena ilicita, en relacién a la cual no encontramos ni
jurisprudencia ni abundante doctrina que la desarrolle (menos aun que
la aplique). A mi entender, creo necesario observar que ambos institutos
son en realidad muy similares, abarcando en algunas oportunidades los
mismos casos, distinguiéndose solamente por el hecho de que la pena
natural es analizada al momento de determinar la pena, y sucede ex ante
de la sentencia, habilitando al juez a tenerla en cuenta a la hora de fijar
la pena, dado que, en el caso contrario, dicha sentencia seria contraria
a los principios constitucionales de racionalidad, proporcionalidad y doble

(29) Cuando “las consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad que
tornen innecesaria o desproporcionada la aplicacién de una pena...”, segin inc. 3.

(30) Podemos citar algunos ejemplos, como el de la causa “Sanchez Maria Elena s/ Homicidio
y lesiones graves culposas”, del Juzgado Correccional N° XIV de la Il Circunscripcion Judicial
(Rio Negro), en la que se absolvié a la imputada por dar muerte en un accidente de transito
a su padre, que la acompafiaba en el vehiculo. En similares términos el juez federal Bonadio
determiné que las graves lesiones que sufrié un imputado por el delito de entorpecimiento
del servicio ferroviario luego de que pasara un cruce a nivel del Ferrocarril San Martin con las
barreras bajas y fuera embestido por una formacién, son “pena natural suficiente”, por lo que
evit6 dictarle una condena de prision.

(31) En el caso “Maximiliano Lautaro Maidana”, la defensa apela el procesamiento del nom-
brado como coautor penalmente responsable del delito de robo agravado, por considerar
que a partir de la participacién en el hecho, Maidana ya habia sufrido una “pena natural”
—atento a haber sufrido lesiones provocadas por el disparo de un arma de fuego—, circuns-
tancia que lo exime de merecer una "pena estatal”.
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punibilidad. En oposicién a ello, la pena ilicita sucede o es sufrida durante la
ejecucién de la condena, es decir ex post la determinacion de la pena en la
sentencia, por lo que no pudo ser prevista por el juez al aplicar la misma. Si
bien no podemos identificar totalmente pena ilicita con pena natural, ambas
revisten cualidades comunes. Al fin y al cabo, la pena ilicita no deja de ser
una pena natural, atento a ser un mal grave que el agente sufre con motivo
de su injusto y en razén de él —a menos que consideremos que la pena no
se impone como consecuencia del mismo—, pero con la caracteristica de
que se produce durante la ejecucion —y en ocasién— de la pena licita le-
galmente impuesta. De esta forma, al determinar el juez la pena previamen-
te en cantidad de tiempo objetivo, sin contar con la posibilidad de prever la
intensidad de sufrimiento derivado del tiempo existencial o subjetivamente
vivido, y sin contar tampoco con herramientas que le permitan adecuar la
pena a lo largo de su ejecucion, adaptando el dolor efectivamente sufrido
como pena al quantum de sufrimiento legalmente impuesto por la senten-
cia, se genera y da lugar a una situacién insdlita e irracional de afectacién al
principio de proporcionalidad e igualdad ante la ley.

Esta situacion —y la similitud entre ambos institutos—, se vuelve mas evi-
dente en los casos en los que el instituto discutido en la sentencia es una
pena natural sufrida como consecuencia del actuar de los agentes del Es-
tado, o que no resulta del dafio sufrido por el sujeto en la comisién del
ilicito, sino del sufrido posteriormente en consecuencia o con motivo del
mismo. A modo de ejemplo, puede citarse el fallo “O. G., PA.R.S s/ Recur-
so de Casacion, N° 13.921", de la Sala lll del Tribunal de Casacién Penal
de la provincia de Buenos Aires (26/10/11), donde en la que el imputado,
O. G., "efectla una presentacion en la que detalla diversas situaciones
vivenciadas durante su encierro cautelar, explicita los sucesivos traslados a
los que fue sometido, como asi también las diversas lesiones sufridas entre
las que se destaca la pérdida de un érgano. Al respecto, solicita expresa-
mente la compensacion por pena natural o en su caso la reduccién de la
sancion”. En este caso, se analiza la posibilidad de aplicacién de la pena
natural por los sufrimientos padecidos por O. G. a causa de su encierro, y
el tribunal, al tomar conocimiento de la causa, analizd

“la situacion psicofisica del imputado, como asi también las di-
ficultades atravesadas a raiz de sucesivos y continuos traslados
entre diversas unidades de detencién, la pérdida permanente
de un érgano y las lesiones padecidas tanto por herida de arma
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de fuego por actividad de funcionarios del servicio penitencia-
rio como por conflictos con otros internos en los lugares de de-
tencion donde fuera alojado” [entendiendo que]

la valoracion de la pena natural como entidad compensatoria
cuenta ya con numerosos precedentes y una amplia recepta-
cion doctrinaria, incluso tiene expresa receptacion legislativa en
nuestro ordenamiento procesal como parte de las herramientas
que se brindan como alternativa para la resolucién de conflictos.
En esencia, la situacién que da lugar a la compensacion por pena
natural parte de un supuesto donde la sancién aparece como
'manifiestamente errada’ o, en su caso, para supuestos donde
puede verificarse que el sujeto ha sido ‘suficientemente castiga-
do’ por las repercusiones de su delito (Ver RoxiN, op. cit.).

Mas alld de que en este caso particular la pretension de que se aplique
el instituto de pena natural por las lesiones sufridas no prospera dado
que el tribunal consideré que las mismas habian sido consecuencia de
la conducta asumida a propio riesgo por el imputado al atacar a otro
interno —lo que daria lugar a un amplio debate que excede nuevamente
este trabajo—, es indiscutible que habilita la discusion considerando la
posibilidad de aplicar pena natural al castigo sufrido en manos de funcio-
narios del servicio penitenciario. Al mismo tiempo y en este mismo caso,
finalmente dispone el tribunal que

"sin perjuicio de lo expuesto, se verifica en el proceso que se
le sigue a O. G. una extension indebida del proceso, escenario
que ya fuera alertado por la defensora oficial ante la instancia
de grado, pero que recibiera por toda respuesta que tal situa-
cién no obedecia a demoras de esa judicatura. En rigor, poco
importa cudl ha sido la jurisdiccidon responsable de la dilacion
indebida del proceso, en definitiva es el Estado el que ha pre-
sentado un déficit en la prestacién del servicio de la jurisdiccion
y no admite excusas de competencias. Por esta razén, entiendo
que la excesiva demora del proceso debe ser atendida como
atenuante al momento de asumir competencia positiva y fijar la
individualizacién de la sancién”.®?

(32) Voto del Juez Dr. Daniel Carral, de la Sala lll del Tribunal de Casacion Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires, causa N° 13.921(Reg. de Presidencia N° 44.358) caratulada "O. G., P. A.
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Del anélisis de este fallo se observa cémo puede considerarse pena natural
al sufrimiento padecido por el imputado por las lesiones ocasionadas por
funcionarios del servicio penitenciario, e incluso por el padecimiento su-
frido a causa de las dilaciones indebidas sufridas en el mismo proceso. En
relacién a las primeras, exactamente la misma situacion sucede en forma
cotidiana con personas ya condenadas, que con motivo de que su sen-
tencia se encuentra firme y no se prevén herramientas para su revision, se
encuentran privados de acceder a una compensacion que equilibre la pena
impuesta con la sufrida, cumpliendo penas irracionales por desproporcio-
nadas y viendo afectado su derecho a la igualdad con quienes en su misma
situacién aun no han sido condenados,® y por ende tienen la posibilidad
de que se tenga en cuenta el hecho sufrido como pena natural al momen-
to de la determinacion de su pena. Aun admitiendo las diferencias sutiles
existentes entre ambos institutos, considero necesario que ante una pena
ilicita se proceda con los mismos principios que ante una pena natural,
atento a que el sujeto ya ha sido “suficientemente castigado”.

6 | Conclusion

Como hemos venido analizando hasta aqui, al momento de determinar la
pena la mayoria de los autores consideran como necesario establecer una
relacién comparativa entre el ilicito realizado y la pena a imponer. Dicha
relacién debe analizarse cada vez que se impone una pena y a partir de
los datos que arroja el caso concreto, individual e irrepetible. “La historia
de la determinacion de la pena se ha debatido siempre entre dos valo-
res, el de la seguridad juridica —que conduciria a penas absolutamente
predeterminadas— y la idea de ‘justicia’, traducida en el principio de la
individualizacién de la pena: una pena justa sélo es aquella que se adecua
a las particularidades del caso concreto”.®¥ Como también ya hemos ana-
lizado previamente, la determinacién de la pena no consiste en un acto

R. s/ Recurso de Casacién” y acum. N° 13.907 (Reg. de Pres. N°44.243) "M., C. M. s/Recurso
de Casacién”, 26 de octubre 2011.

(33) Al margen del presente trabajo queda la situacién aun mas injusta de quien sufre una
pena ilicita en prision preventiva, declarandoselo luego inocente. El sufrimiento padecido no

es compensado de manera alguna.

(34) ZiFFer PaTRICIA, Op. cit., p. 27.
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que acaba con la imposicion de una pena en la sentencia, sino que esa
determinacion continla hasta el agotamiento de la pena impuesta.

"Cuando hablamos de la individualizacion legal en la fase de
ejecucion penitenciaria, no nos estamos refiriendo al simple co-
metido de hacer cumplir pasivamente el lapso de la condena
(...). La sentencia de condena, en el &mbito de esta individuali-
zacién final, opera como limite y elemento indicativo de un siste-
ma cambiante en funcion de las circunstancias del condenado y
con amplios mérgenes de flexibilidad. Ello, por supuesto, en una
individualizacion ejecutiva bien entendida y correctamente regu-
lada. El cumplimiento efectivo de la pena debe poder reducirse
o modificarse en una especie de novacién permanente para que
tenga sentido la existencia del Juez de Ejecucién. La ejecucion
de una pena privativa de libertad representa, en cuanto a sus
efectos, tantas condenas como vicisitudes sufra aquella. Es decir,
la sentencia penal no debe ser algo estético sino un principio de
actividad que dindmicamente se atentia o se modifica”.®

De esta forma, el juez (en Santa Fe, el juez de ejecucidn), debe atenuar o
modificar la pena oportunamente impuesta al condenado a partir de las
circunstancias y vicisitudes que vayan sucediendo durante la ejecucién de
la misma, de forma tal que en caso de que alguna de dichas vicisitudes
implique un agravamiento de la pena sufrida, adapte (reduciendo o eli-
minando) la pena impuesta teniendo en cuenta esa nueva circunstancia,
ese dolor o padecimiento sufrido, con miras a tutelar que la pena total
sufrida no exceda la impuesta afectando los principios de racionalidad y
proporcionalidad. Atento a que la pena se determina en forma proporcio-
nal con la gravedad del ilicito cometido, esa proporcionalidad marca un
limite maximo, un techo a la posibilidad de imposicién de pena por parte
del Estado, que se manifiesta en oportunidad de la sentencia. A partir de
ella y durante la ejecucién esa pena fijada seré el limite inquebrantable, y
toda pena que exceda ese limite deberé ser considerada inconstitucional
en cuanto implica un acto carente de racionalidad.

“La Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha acordado ran-
go constitucional al principio de proporcionalidad de la pena,

(35) Roxin Craus et al, op. cit., p. 132.
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estableciendo que ‘son incompatibles con la Constitucién las
penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que
aquellas que su naturaleza impone (art. 18 de la Constitucién
Nacional), y las que expresan una falta de correspondencia tan
inconciliable entre el bien juridico lesionado por el delito y la
intensidad o extensién de la privaciéon de bienes juridicos del
delincuente como consecuencia de la comision de aquél (...).La
importancia de la pena natural encuentra también sustento en
el principio de humanidad, en virtud del cual se encuentran
proscriptas las sanciones crueles, inhumanas o degradantes
(art. 18 CN), y también en los criterios de necesidad real de la
pena, estrictamente vinculados con la racionalidad de su apli-
cacion. En esta linea, una pena puede no ser cruel en abstracto,
o sea, en consideracién a lo que sucede en la generalidad de
los casos, pero resultar cruel en el supuesto concreto, referida a
la personay a sus particulares circunstancias. Asi ocurre cuando
ella ha sufrido un grave castigo natural, es decir, cuando ha pa-
decido en si misma las consecuencias de su hecho'”.%

Resulta desde todo punto de vista evidente que si la pena natural busca
evitar aplicar una pena a un sujeto que ya fue suficientemente castigado,
o desde otra perspectiva, evitar que un sujeto sea excesivamente castiga-
do més alléd de la medida proporcional a su ilicito, méas adn debe evitarse
la aplicacién de penas ilicitas, y en casos de su existencia, tomar todas las
medidas necesarias para evitar que las mismas hagan devenir inconstitu-
cional por irracional y desproporcionado el acto estatal que representa la
respuesta punitiva. Por los motivos expuestos considero que las denomi-
nadas por Zaffaroni como “penas ilicitas” deben interpretarse, respetando
sus propias caracteristicas, en forma anéloga a las penas naturales, de-
biendo computarse como penas impuestas de manera que, a partir de su
sufrimiento, se habilite la revision del quantum de pena aplicada.

Si bien para algunos autores el indulto y —sobre todo— la conmutacién
pueden ser los canales adecuados para el objetivo propuesto conforme al
orden juridico positivo vigente, considero que, siguiendo a Zaffaroni, es
absurdo que cuando una pena concreta sea inconstitucional, se pretenda

(36) TrIBUNAL DE CASACION PENAL DE LA Pcia. DE Bs. As., Sala Il, Fallo “JSB”, voto de los Dres.
Mahigues, Mancini y Celesia.
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que esto lo remedie el indulto o la conmutacién, renunciando el juez a
ejercer su podery su deber de aplicar en primer término las normas consti-
tucionales. Ante esta situacién, y mientras no se prevean mecanismos par-
ticulares al respecto, la presentacion de un habeas corpus correctivo seria
una herramienta Util a los fines de solicitarle al juez la revisién de la pena
impuesta y su nueva determinacién teniendo en cuenta la intensidad de la
pena —natural o ilicita— sufrida. Dicha revisién indefectiblemente llevara
a una reduccion del quantum en tiempo objetivo de la pena impuesta, o
en caso de asi considerarlo el juez, la eliminacién de la misma por conside-
rar que el mal sufrido implica el cumplimiento de la totalidad de la pena,
resultando de la continuidad de la aplicacion de la misma un exceso de
castigo o sufrimiento que resulta contrario a los principios de racionalidad,
proporcionalidad y humanidad, deviniendo por ende en inconstitucional.
El Estado prescinde de la pena, atento a que la culpabilidad del autor por
el ilicito cometido fue compensada por las graves consecuencias del he-
cho, entre ellas la pena efectivamente sufrida.

En este sentido, resulta concluyente el Dr. Gustavo Vitale al manifestar que

“la imposicion de una pena para los supuestos de la llamada
‘pena natural’, violentaria abiertamente el principio de estricta
necesidad de la pena. A su vez, importaria una reaccién estatal
verdaderamente cruel, con lo cual se estaria transgrediendo el
principio de prohibicién de penas crueles, inhumanas y degradan-
tes. Por supuesto que, a su vez, ello seria un modo ilegitimo de
desconocer el principio de racionalidad de los actos de gobierno
y razonabilidad de las decisiones judiciales, resultando la pena en
concreto una respuesta del Estado incapaz de servir para el cum-
plimiento del fin de ‘reinsercién social’ que las normas fundamen-
tales le atribuyen a su ejecucion...”.®

Asimismo, se recuerda que la proporcionalidad entre hecho y pena no es
mas que el techo o limite méaximo al que puede alcanzar la pena, por lo
que tiene una funcidn limitadora de la respuesta punitiva.

Para finalizar, considero necesario poner énfasis o recordar lo ya mani-
festado en relacidn a los objetivos que motivaron la prohibicion de de-

(37) IrBARREN PABLO, “La poena naturalis y su aplicacion en la provincia de Rio Negro” [en linea],
en http://pinedairibarrenasoc.com.ar/pdf/pena%20naturall.pdf
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terminadas penas consideradas crueles, inhumanas o degradantes, asi
como hacer referencia a la misma evolucién de la prision, o de la pena
privativa de la libertad que, entre otros fines tal vez més utilitaristas, na-
cié como un instrumento que humaniza la pena en tanto sustituye el
castigo corporal por la privacién de la libertad.®® En este contexto, el
vivir en una sociedad donde el castigo corporal como respuesta estatal
se encuentra prohibido no resulta superador de nada si no conlleva un
mecanismo encaminado a evitar que dicho castigo, o préacticas similares,
se desarrollen. Prohibir penas crueles en el texto de nuestra Constitucion
es un sinsentido si no actuamos en consecuencia a partir de los hechos
que cotidianamente suceden en las cérceles de nuestro pais. Reiteran-
do lo dicho, prohibir el castigo fisico, la tortura y los malos tratos como
pena, no implica desconocer la naturaleza de pena de estas précticas.
No podemos permitir que la tarea desarrollada de limitar la pena, hu-
manizarla, rodearla de garantias, traiga aparejada como consecuencia la
posibilidad de aplicarlas libremente, bajo otra denominacién, a la par de
penas hoy consideradas mas humanas. Los constantes intentos del libe-
ralismo politico y penal por limitar la pena no pueden ser manipulados
para habilitar una pena mayor.

Es pena todo sufrimiento padecido por el sujeto y/o generado por el Es-
tado en respuesta a un ilicito cometido. La pena privativa de libertad se
compone de todas las vicisitudes que se producen en su transcurrir, sea
cual fuese la naturaleza de las mismas y su quantum se define por la tota-
lidad de sufrimiento al que es sometido el condenado. Y es precisamente
en ese sufrimiento donde la misma no puede perder de vista su anhelado
intento de humanidad.

(38) Foucautt, MicHeL, Vigilar y Castigar, Siglo XXI, Bs. As., 2004. Alli se referencia a la prision
como “pieza esencial en el arsenal punitivo, que marca seguramente un momento importan-
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te en la historia de la justicia penal: su acceso a la 'humanidad'”.

Determinacién judicial de la pena






