SOLICITA LIBERTAD CONDICIONAL

Sefior Juez:

OSCAR MARTIN RIVEROL, por derecho propio, manteniendo el patrocinio juridico de
la Defensa Publica Oficial, en el legajo de ejecucion de mi sentencia, ante VS me
presento y respetuosamente digo:

Vengo por el presente a solictar se me conceda la libertad condicional por los
fundamentos que @ continuacion expondré:

Que se desprende de las constancias obrantes en el presente legajo que me
encuentro en condiciones temporales de acceder al régimen de |la libertad condicional,
con relacion a la pena Unica que se me impuso en aulos.

Quiero dejar en claro que mi peticion no es la declaracion de inconstitucionalidad de la
reincidencia sino un pronunciamiento judicial que pretenda armonizar los presupuestos
de prohibicion del Art. 14 y 17 del C.P. y acceder al régimen de libertad condicional
con las directrices que emanan del bloque constitucional, haciendo primar los
principios internacionales de “pro homine” y “pro libenate” -

Por ello quiero destacar el principio de que las leyes temporales posteriores derogan
las leyes anteriores y que en este caso debe prevalecer lo atinente a los principios de
progresividad y de judicializacion para el otorgamiento Ce la libertad condicional.

La imposibilidad de acceder al régimen de libertad condicional por disposicion de los
arts. 14 y 17 del CP implica una alteracion al Principio de Progresividad de la pena por
cuanto no se tiene en miras que en pos de la reintegracion social, el art. 12 de la ley
24.660, expresamente prevé: la cbligatoriedad de la progresividad del régimen
penitenciario para todos los condenados sin distincion y en base a un tratamiento
individualizado.

En tal sentido, con la sancobn de la ley 24.660, los arts. 14 y 17 del C.P., habian
quedaron tacitamente derogados o, al menos, expresamente morigefados. Es que,
mediante la observancia de las leyes que fijan la vigencia de las leyes penales en el
tiempo, y en principio de aplicacion de la ley penal mas benigna {(Art Z dei C.F.), Ia
obligatoriedad de la progresividad de la pena que fija el art. 12 ha dejado en desuso
de manera tacita o implicita la prohibicion destinada a quienes tengan revocada su
libertad condicional o fueran declarados reincidentes.

., Por ello, desde una interpretacion adecuada y armoénica de las normas aplicables al
caso, y siempre respetando el “principio de reintegracion social® y “principio liberatorio
o pro libertatis” que se encuentran fijados desde las directrices internacionales que
integran el bloque constitucional, es el juez de ejecucion -quien en el marco de las
potestades y obligaciones que le asigna la ley (Arts. 3y 4incs. ay b de la ley 24.660 y
sentado por nuestro Maxirmo Tribunal en el precedente Romero Cacharane)- es quien
debe concretar esta interpretacion.-

En defensa de mi liberacién condicional, quiero remarcar que la idea de obligatoriedad
de la progresividad en el tratamiento alude también en las pautas del art. 5 de la ley de
ejecucién a un tratamiento individualizado, que debe atender a las condiciones
personales del condenado, y que ira cumpliendo desde su ingreso,al régimen de
condenados, ello en miras de las posibilidades y ncucsidades que debian tenerse en
cuenta al momento del egreso y que, remitirse Gnicamente a la letra de la -norma,
implicaba desconocer como “condictio sine qua non” un periodo de reintegracion social
mediante la posibilidad de acceder al régimen de libertad condicional, soslayando la
idea de progresividad bajo la directriz del Principio de Igualdad que desde el inicio
del programa de tratamiento coloca a todes los condenados en igual situacion (haber
transitado las fases de tratamiento penitenciario) para acceder a igual regimen.

Esto esta implicitamente relacionado con &l efecto crimindgeno de las carceles, y que
no ha podido este ser humano primitivo deshacerse de ellas. Entonces, y gracias a las
ensefianzas de la criminologia, se parte de la premisa de que la garantia de la
reintegracion social cae en la paradoja de tener que re:ocializar a pesar de la carcel y
del encierro. Es decir, el principio de reintegracion social obliga al Estado a resocializar
mediante la mayor evitacion posible de la desacializacion; nada mas ni nada menos.
En ese sentido, entiendo que el Gnico modo constitucional de interpretar los arts. 14y
17, de una forma arménica y constitucional, es comprender dichas circunstancias
(reincidencia y libertad anterior revocada) a modo de presuncidn iuris tantum de
necesidad de mayor tratamiento penitenciario o de forma indicativa pero no
determinante (claro esta que el legislador no podria privar de forma legitimada al
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de reintegracion social).-
Por ello, sostener una premisa semejante (presuncion iure et de iure impuesta por el
legislador) -especialmente por el contenido de los Arts. 5 y 12 y ccdantes. de la Ley
de Ejecucion Penal- no puede soslayarse el avallasamiento del Poder Legislativo por
sobre el Poder Judicial.
Es dable resaltar que, el buen criterio de interpretacion de leyes resulta integradora de
las directrices constitucionales e internacionales que permitiria al Juzgador evaluar
mas alla de la rigidez de la norma y siempre a favor del justiciable, por debida
interpretacion judicial.
En esa linea argumentativa, quiero traer a colacion que este es el criterio receptado
por la Camara Nacional de Casacion en pleno en el precedente “Diaz Bessone” (el
que tiene el mérito de recoger el buen camino subsanado por la mayoria de los
operadores de forma aislada pero coincidente). 1
En ese caso, el Tribunal de Alzada habia expuesto en la linea que debia primarse una
interpretacion que guardara una relacién armoniosa con las directrices internacionales
y es la que esta defensa pretendio arribar en cuanto a que “el derecho nacional se ve
enriquecido con los principios que informan el derecho internacional de los derechos
humanos, de actual ‘jerarquia constitucional' segun la reforma de 1994. En este
sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -cuya jurisprudencia debe
servir de guia para la interpretacion del Pacto de San José de Costa Rica (Fallos:
318:514, considerando 11, segundo parrafo)- ha consagrado dentro del contexto
general de los instrumentos internacionales vigentes, que la prisién preventiva es una
medida cautelar, no punitiva, y que a su vez no debe constituir la regla general, como
expresamente lo consagra el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art.
9.3), pues de lo contrario se estaria privando de la libertad a personas cuya
responsabilidad criminal no ha sido establecida, en violacién del principio de inocencia
(8.2 dei Pacio de San José de Costa Rica y 9.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (confr.: caso Suarez Rosero, sentencia del 12 de noviembre de
1997, parrafo 77)°
En esta misma direccién, y en la idea de una interpretacion teleolégica de las normas,
que prime la actual voluntad del legislador, quiero resaltar que el Tribunal de Alzada
en el fallo de mencién habia entendido que: “la conviccién de que un ordenamiento
juridico, dado que no es un catalogo abstracto de casos contemplados por el
legislador, sino que es una estructura totalizadora de normas que expresan valores,
debe armonizarse con la situacion factica de cada tiempo historico™ y que “no hay
lagunas del derecho porque hay jueces que interpretan las leyes® (confr.. Sala I,
causa n° 7, "Avila, Blanca Noemi, s/recurso de casacion e inconstitucionalidad”, reg.
N°® 18, rta.: el 2/7/1993, reg. N° 18). Ademas, y siguiendo la jurisprudencia que emana
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, se mencioné que “la inconsecuencia o
falta de prevision del legislador no se suponen y por ende, se reconoce CoOmo principio
que las leyes han de interpretarse siempre evitando conferirles un sentido que ponga
en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras y adoptando como
verdadero el que la concilie y deje a todas con valor y efecto” (Fallos: 300:1080;
315:727; 310:195 y 320:1090 y 1962, entre muchos otros). Asi como también que “es
regla en la interpretacion de las leyes dar pleno efecto a la intencion del legislador,
computando la totalidad de sus preceptos de manera que se compadezcan con el
resto del ocrdenamiento juridico y con los principios y garantias do la Constitucion
(Nacional’ (Fallos: 310:937). En definitive, “la interpretacion de las leyes debe
practicarse teniendo en cuenta su contexto general y los fines que las informan®, y
“ello comprende no sélo la armonizacion de sus preceptos sino también su conexién
con las demas normas que integran el ordenamiento juridico” (Fallos: 287:79)."
De ese modo, se entendid, se habian morigerado la rigidez de las normas que
impedian la excarcelacion, por ejemplo, en supuestos en los que se imputaban delitos
con escalas penales altas; y se establecio que solo podria existir una presuncién iuris
tantum en relacion con el peligro de fuga. Todo ello a pesar de la claridad de la
normas del Codigo Procesal de la Nacién. Lo mismo se pretende en relacion con la
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privacion de la libertad implicada por los arts. 14 y 17 del CP en matena de
interpretacion

En tal sentido, quiero enfatizar la idea de que asi como se pudo interpretar |a rigidez
de la férmula de los Art. 3168 y 317 del C.P.P.N. como una presuncion iuris tantum, lo
mismo podia efectuarse en esta instancia en relacion con los arts. 14 y 17 del C.P. y
los Tratados internacionales con jerarquia constitucional y la Constitucidn Nacional
(los que de ningun modo podian seguir comportandose como presunciones “iuris et de
iure" impuesta por el legislador)

Por todo ello, cabe mencionar que es precisamente en esta etapa donde, en caso de
no accederse a lo incoado, se produciria un perjuicio grave e irreparable, toda vez que
la solucién intentada afectaria temporalmente las posibilidades de egreso anticipado, o
de cumplir el Gltimo tercio de su pena en libertad. Tode ello, adunado al desprecio por
la dignidad del penado y la transgresion a las penas sin sentido (especificamente se
advierte también, en el punto, la transgresion a los articulos 10.3 del pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el art. 5.6 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humances).

En consecuencia con ello, insisto en que se debe efectuar una interpretacion desde la
voluntad del legislador y desde métodos teleologicos y no literales, en donde debe
primar el ideal de reintegracion social y liberatorio (ellc desde un derecho penal de
minima intervencién, que intenta imponer un frenc al poder punitivo) y el que no puede
desconocerse en virtud de la imposicién de una normativa -como lo son los Arts. 14 y
17 del C P - de antafio como parte de un sistema penal diferente o no evolucionado.
“Respecto de la dinamica legislativa anterior a la ley que se aplica,al caso y también la
posterior a ésta sale a luz una peligrosa omision de de cumplimiento de mandatos
constitucionales por parte del Poder Legislativo y se ponen de manifiesto en toda su
magnitud las consecuencias que acarrean para la certeza del derecho, cuya gravedad
no sdlo habilita 'a comopetencia de esta Corte sino gue le impone un esfuerzo de
interpretacion conjunta de disposiciones legales vigentes que, respetando al maximo
el principio de ultima ratio en cuanto a la declaracion de inconstitucionalidad, sirva de
marco en el futuro para reparar en los posible el déficit generado por la aplicacion
aislada y contradictoria de esas disposiciones.” (Considerando 8° del voto del Dr.
Zaffaroni en el fallo "Estévez, Cristian Andrés o Cristian Daniel s/robo calificado por el
uso de armas” R 519. XLI. de fecha 8 de junio de 2010).

Asi en ese magnanimo voto del profesor mencionado, se impone -mas alla del tema
especifico- el deber de interpretacion constitucional de las normas, como funcién
judicial mas pristina.

La interpretacion conforme a constitucion es un deber de los jueces como principio
derivado del caricter de orden normativo que ostenta nuestro sistema, que tiene a la
Constitucidn Nacional y a los Pactos Internacionales de Derechos Humanos (con esa
jerarquia) como rango supremo del ordenamiento. En ese orden, cuando sea posible
una interpretacion de la norma impugnada que se compagine con las normas con
jerarquia constitucional, el juez debe seguir ese camino. Por su parte, si tal no fuera
posible. se debe declarar, como todos sabemos, la inconstitucional de la norma de
rango inferior. La técnica interpretativa constitucional, si bien no declara la
inconstitucionalidad. establece cémo debe interpretarse la norma para no incurrir en
contradiccion con el bloque de constitucionalidad. A tales efectos, resultan esenciales
la interpretacion y estima de las normas constitucionales y la aplicacion conforme al
Derecho Internacional vigente en la Repdublica, a parnir de 1994 —con jerarquia
constitucional- Asi se ha afirmado: “ .. la incorporacién al ordenamiento juridico
argentino de todo un nuevo corpus normativo, presenta una serie de desafios diversos
que hacen a su aplicacién por los tribunales... El desafio de la compatibilizacion de la
totalidad de las normas que hoy forman parte del ordenamiento juridico argentino,
entonces, obliga a agudizar los mecanismos de interpretacion, con el fin de asegurar
la vigencia arménica de toda la normativa" (Abregl, La aplicacion del derecho
internacional de los derechos humanos por los tribunales locales: una introduccion, ps.
18 y siguiente);”... no significa Unicamente el reconocimiento de nuevos derechos o un
mayor alcance de su proteccion, sino que también significa la incorporacion de
aquellos principios que, vinculados con la irrestricta vigencia de los derechos
humanos, dispone el DIDH... [El principio pro homine] exige estar siempre a la
interpretacion que mas favorece a la vigencia de los derechos... [y se debe sefalar
quel no se trata de un criterio para la opcion entre dos normas, $ino que s una guia



para la proteccion de un derecho en cada caso particular. La diferencia entre uno y
otro criterio significa que no habra una norma que sea, en todos los casos, la mas
garantizadora, sinc que ello dependera de su aplicacion a cada hecho particular”
(Abregu, La aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos por los
tribunales locales: una introduccién, p. 19).

En un ordenamiento juridico como el toy vigenie en la Argentina se plantea la
coexistencia de multiples normas referidas a derechos humanos, jue presentan, las
mas de las veces, conenidos contradictorios, segin antiguos paradigmas. Entonces,
la pluralidad de fuentes, interas e internacionales, del derecho de los derechos
humanos obliga a una compatibilizacién respecto del aicance de los derechos
protegides y de las obligaciones asumidas por el Estado.

En esta tarea de reconstruccidn se impone revisar antiguos precedentes (los relativos
al instituto de la reincidencia y similares son muy antiguos, tanto que son anteriores a
la incorporacion de los Pactos Internacionales de Derechos Humanos), recurnendo a
una serie de principios generales del derecho internacional y de principios propios del
derecho internacional de los darechos humanos que permitan brindar pautas claras de
interpretacion,

En el caso en particular, amén del “pro homine®, no puedo dejar de mencionar el
principio “pro libertatis™ que impone que los derechos fundamentales, en este caso la
lipertad ambulatoria -ain el derecho de cumplir el Gltimo tercio de la pena de prision
impuesta en libertad-, deben interpretarse del modo mas amplio posible. Es decir,
debe interpretarse extensivamente todo lo que favorezca la libertad y restrictivamente
todo lo que la limite.

Asl, en la concepcion tradicional de interpretacion, el declarado reincidente y a quien
se le revocara la libertad condicional, se ubica en una categoria tan diferente como
prohibida o deslegitimada respecto del resto de las personas condenadas, puesto que
mas alla de cualquier circunstancia reveladora de readaptacion social, su supuesta
"peiigrusidad” -presumida juris et de jure- determina -sin prueba en contrario de éxito
en el proceso de ejecucion penal- la pérdida del derecho a obtener su libertad del Art.
13 del C.P, seglin morigeracion del rigor de la pena impuesta en los distintos estados
previstos, de forma igual para todos los justiciables, en el sistema progresivo. Este
conflicto marcado entre el régimen de progresividad regulado por la Ley de Ejecucion
de la Pena Privativa de la Libertad -y de todos los principios tradicionaimente
enumerados, mas en el caso la satisfaccion de todos los objetivos de prevencién
especial y general|frente al reconocido efecto deteriorante de la personalidad del
mayor encierro- y los institutos del art. 14 y 17 del C.P., debe necesariamente
resolverse a favor de la urgente libertad; asi lo imponen las normas internacionales ya
destacadas y los principios "pro homine” y "pro libertate”. Es que lo contrario es un
desprecio absoluto a la evolucidn obtenida dentro del régimen de la progresividad, a la
individualizacién del tratamiento y al Derecho Penal de acto. Asi, las circunstancias
relativas, a las condiciones personales como ser la necesidad de mayor tratamiento
penitenciario que implica la reiterancia en el delito, sdlo puede ser tomado
legitimamente al inicio, para cc.iformacion de la Historia criminoldgica del causante o
para la primera calificacion o al momento de la fijacién de los objtivos del Programa
de Tratamiento Individual, pero tenerlo en cuenta con posterioridad y cuando el
tratamiento fue exitoso ( a pesar de ello) resulta un desprecio absoluto por el proceso
de ejecucion penal contrario a toda garantia esencial al derecho penal de acto.

Asi las cosas, el presente planteo de inconstitucionalidad merece un profundo analisis
a fin de superar la establecida doctrina que ‘ndica que:

la declaracién de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional, ya
que las leyes debidamente sancionadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo
con los mecanismos previstos en la ley fundamental, gozan de una presuncion de
legitimidad que opera plenamente y que obliga a ejercer dicha atribucién con
sobriedad y prudencia, inicamente cuando la repugnancia de la norma con la clausula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable (P. 198 XXIIl, "Pupels, Maria C. y
otros s/robo con armas’, causa 6491, 14/5/1991). El avance del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos impone revisar esta doctrina al amparo de lo resuelto por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Cabrera Garcia y Montiel
Flores vs. México”. En dicho fallo se dijo que: 19. La intencionalidad de la Corte IDH es
clara: definir que la doctrina del “control de convencionalidad” se debe ejercer por
“todos los iueces” independientemente de su formal pertenencia o no al Poder



Todos los jueces y drgancs que realicen funciones

jurisdiccionales desde una perspectiva material “deben” ejercer el “control de
convencionalidad”. Es el mensaje claro que la CIDH envia en la Sentencia relativa al
Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores, materia del presente voto razonado... ¢) Debe
ejercerse “de oficio”. sea invocado o no por las partes 42. Esta caracteristica del
-control difuso de convencionalidad™ constituye una precision de la doctrina original. Se
establecié en el Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y Otros) vs.
Per, dos meses después del Caso Almonacid Arellano vs. Chile, y a partir de
entonces se ha mantenido firme en la jurisprudencia de la CIDH. Consiste en la
posibilidad de ejercer dicho control por los jueces nacionales, con independencia de
que las partes lo invoguen. En realidad constituye un complemento del caracter
“difuso” de

dicho control. Si en la anterior caracteristica del “control difuso de convencionalidad”
se establecia la intencionalidad de la CIDH de que se "debe” ejercer por cualquier
juez. con independencia de su jerarquia, grado, cuantia o materia de especializacion
(de donde deriva que sea un “control difuso”), ahora se acentia dicho caracter al
especificar que ademas se ejerce “de oficio”, o que implica que en cualquier
circunstancia

los jueces deben realizar dicho control, ya que “esta funcidon no debe quedar imitada
exclusivamente por las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso
concreto’. La doctrina es clara, los jueces tienen el deber de velar activamente por la
adecuacion de la legislacion interna con el bloque de convencionalidad de los
Tratados de Derechos Humanos.

Esto ciertamente no implica que se caiga iremediablemente en el gobierno de los
jueces, pero en el presente caso se pone en consideracion una norma que a la fecha
cuenta con 90 afios de vigencia y que debe ser interpretada a la luz de los tratados
internacionales que forman el bloque de constitucionalidad.

Asimismo creo importante destacar que el marco a decidir en la presente causa es la
prohibicién de otorgar la libertad condicional a una persona declarada reincidente, no
la inconstitucionalidad de la reincidencia en si.

La reincidencia tiene tres manifestaciones en el Coédigo Penal: Prohibe la libertad
condicional (art. 14); es un factor para mensurar la pena (art. 41) y la miltiple
reincidencia puede dar lugar a una pena de prisidn perpetua (art. 52).

La cuestion del Art. 52 esta zanjada con el fallo “Gramajo” de la CSJN que declard la
inconstitucionalidad de dicha norma, en base a dos argumentos claros. La Corte
sostuvo que la norma es inconstitucional por ser una ranifestacion del derecho penal
de autor y por tanto ajeno a nuestro sistema (considerando 17). Asimismo afecta el
principio de proporcionalidad (considerando 20). La segunda manifestacion esta dada
por la posibilidad de agravar las penas por ser reincidente (art. 41 inc. 2).

Creo que este punto, discutido por cierto es el Unico que se puede rescatar de la
reincidencia y la forma de resignificar las citas jurisprudenciales que abundan en la
materia.

En “L'Eveque” (publicado en LL 198 B, 185) de la CSJN, donde se dijo que: ... la
cuestion a resolver es la de saber si la restriccion contenida en el art. 14 del Cod.
Penal se encuentra en pugna con la prohibicién de la doble persecucidon penal, que
tiene rasgo constitucional (Confr. causa C. 259. XXI. 'Cesar y Antonio Karam,
S.C.I.C.A. slcon@ncioso administrativo de plena jurisdiccion e ilegitimidad c. dec.
2423183 del P.E.', del 24/12/87) y con la garantia de igualdad establecida en el art. 16
de la Constitucién Nacional “Que el principio ‘'non bis in idem', en lo que al caso
interesa, prohibe la nueva aplicacién de pena por el mismo hecho pero no impide al
legislador tomar en cuenta la anterior condena entendida esta como un dato objetivo y
formal a los efectos de ajustar con mayor precision <! tratamiento penitenciarno que
considere adecuado para aquellos supuestos en los que el individuo incurriese en una
nueva infraccion criminal (ver en sentido concordante 'Pace v. Alabama’, 106 U.S. 583,
'Leeper v. Texas', 139 U.S. 462 y 'Moore v. Misouri’, 159 U.S. 673 de la Superma
Corte de los Estados Unidos y causa V. 172.XXI, 'Valdez, Enrique C. y otra s/robo con
armas y encubrimiento’, del 21/4/88 Rev. La Ley, t. 199 E, p. 20).

Entiendo que la técnica de trasladar los precedentes de la Corte Suprema de Estados
Unidos sin ver el contexto en que los mismos fueron dictados, implica una falacia de
autoridad, puesto que solo se busca una “cita de conveniencia® cuando un rapido



estudio de dichos precedentes muestra que no son aplicables hoy en dia en el pais en
el que fueron dictados y no son transferibles a nuestro pais.

Esta cita en su pais de origen esta dirigida a los llamados “recidivism enhancements”
(aumentos de pena por reincidencia), nuestro articulo 41, no a la posibilidad de otorgar
una libertad condicional.

En general se ha tratado de atacar estas afirmaciones a través de la regla del “non bis
in idem"”, pero en el contexto de norteamerica el riesgo al ‘Double Jeopardy” como se
la conoce, protege (en :a interpretacion de la corte de los EEUV), la posibilidad de ser
enjuiciado dos veces por un mismo hecho, pero no la doble punizién por el mismo.

En el afio 1895 fecha del fallo Moore, los jueces contaban con amplio régimen de
discrecionalidad para aplicar penas.

Posteriormente el proceso de fijacion de la pena (sentencing) fue virtuaimente
separado del proceso de determinacion de la responsabilidad penal. La Corte de los
EEUU ha dicho que la clausula solo protege al individuo frente a miltiples penas por
una misma ofensa, pero que el aumento de pena por reincidencia es solo un
agravante y/o, que se pena por el modo en que el cometié el nuevo hecho luego de
sufrir una pena (Monge, 524 U.S. at 728; United States v. Watts, 519 U.S. 148, 153
(1997); Witte v. United States, 515 U.S. 389, 403 (1995).

Los ataques constitucionales en Norteamérica a la llamada “recidivism enhancements”
(aumentos de pena por reincidencia) han fallado en la totalidad de los casos cuandc
se sustentaron en la clausula del Doble Jeopardy por las razones apuntadas
precedentemente.

La garantia funciona en toda su plenitud frente al sujeto, declarado inocente, que se lo
quiere llevar nuevamente a juicio por esos hechos, pero no se admite en el supuesto
del sujeto condenado que es “nuevamente condenado” por una ofensa anterior, de alli
la preeminencia de la interpretacion en Norteamérica respecto que la clausula solo
protege frente a persecuciones multiples (Green v. United States, 355 U.S. 184, 187-
88 (1957).

Esta postura es sostenida enfaticamente por los Jueces Scalia y Thomas quienes han
dicho que el texto de la enmienda constitucional no prohibe miltiples penas porque
solo prohibe un nuevo “jeopardy”, es decir ser nuevamente puesto en peligro de ser
condenado y que la clausula cumple con su finalidad al impedir maltiples juicios en
lugar de impedir multiples penas directamente (Witte v. United States, 515 U.S. 389,
406-07 (1995).

Esta concepcidon no puede ser sostenida en la Argentina de acuerdo al marco
constitucional que poseemos.

Con anterioridad a 1994 seguir en este punto a la Corte de los Estados Unidos podria
haber side valido, pero con la incorporacion de los tratados de derechos humanos, en
la argentina no solo esta prohibida la persecucion maltiple, sino también la imposicion
de mas de una pena por un mismo hecho.

En efecto el Pacto Garantias Civiles y Politicas. Establece en su art. 7 que: Nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firre de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de
cada pais. No esta ya prohibido el doble juzgamiento, sino la impesicion de penas por
dichos hechos, este punto muestra nuevamente como los precedentes de la Corte
Suprema de los Estados Unidos no son aplicables en la argentina pues nuestro juego
de normas es mas preciso que la Quinta Enmienda de los Estados Jnidos.

El actual sistema de determinacién de penas en los EEUU se lleva a ;abo durante una
audiencia separada del proceso de determinacion de la culpa, donde en base al hecho
y las caracteristicas de la persona se aplica una pena (que no tiene el fundamento
resociabilizador de nuestra legislacion, sino retributivo, disuasivo e incapacitante) y en
este contexto la reincidencia funciona del modo en que funciona nuestro actual art. 41
inc. 2. como un factor para determinar la pena.

Asimismo en dicho contexto legal, si bien en los altimos 30 afios los jueces estaban
seriamente limitados por las tablas de determinacion de pena, en la actualidad y a
partir de Booker, se puede imponer penas apartandose de dichas guias.

Es durante estas audiencias de determinacion de pena donde se discute la duracion
real de la pena del interno pues no existen en la actualidad las “parole boards” (en el
sistema federal) o juntas de libertad condicional que permiten reducir la pena una vez
impuesta.



wIE0 asSENISINO que ia reincidencia en el contexto ael Art. 41 no se la puede diferenciar
de otras cualdades del sujeto como la edad, la educacion, las costumbres, la
conducta precedente del sujeto, las condiciones personales, asi como los vinculos
personales entre otras de las referencias del mencionado articulo como un factor para
mensurar la pena.

Es indiscutible que en plano existencial la persona que sufri6 una prisonizacion es
marcada por esta experiencia y pasa a formar parte de su acervo vivencial, del mismo
modo que estard marcado por la experiencia un menor que asistié a un colegio
intemado o la persona que estd casada. Son experiencias que hacen a su persona y
que seran valoradas en su favor o no por los jueces encargados de la sentencia para
fijar la misma, pero, en la interpretacion que propongo. lo hacen como caracteristica
de la persona.

No valorar este hecho y si otros importa tronchar la vida de un sujeto en estancos ylo
que se predica de la reincidencia se puede predicar del resto de las circunstancias
personales a las que se hace referencia en dicho articulo.

En este contexto |la reincidencia puede ser un agravante como predica la mayoria o un
atenuante como predican los doctores Vitale, Juliano y Bovino entre otros.

Resta considerar la reincidencia como impedimento para acceder a la libertad
condicional. Dice la Corte en "Goémez Davalos, Sinforiano s/recurso de revisién', del
16/10/86. que: “Ello asi. ain cuando se pudiere considerar que la pérdida de la
ibertad condicicnal comportase una mayor pena, pues lo que se sancionaria con
mayor rigor seria, exclusivamente, la conducta puesta de relieve después de la primer
sentencia, no comprendida ni penada como es obvia en ésta. A lo que cabe afadir
que la mayor severidad en el cumplimiento de la sancién no se debe a la circunstancia
de que el sujeto haya cometido el delito anterior, sino al hecho de haber sido
condenado en esa oportunidad y obligado a cumplir pena privativa de libertad, lo que
pone en evidencia e' mayor grado de culpabilidad de la conducta posterior a raiz del
desprecic que manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes. recae en el
delito.”

Creo que frente a estas afirmaciones se debe merituar si la reincidencia fue tomada
como un agravante de la pena en funcion del Art. 41.

Si se utilizé tal recurso, es claro que se estd ante una doble desvaloracion de la
conducta del sujeto, pues se agrava la pena por la reincidencia y se la vuelve a
agravar por la imposibilidad de acceder a la libertad condicional.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha expresado: “Fundar en estas
condenas previas la culpabilidad de un individuo o la decisiéon de retenerlo en prision
preventiva es, en esencia, una perpetuacion del castigo. Una vez que la persona
condenada ha cumplido su sentencia o ha transcurrido el periodo de condicionalidad,
debe restablecerse a dicha persona en el goce plenc de todos sus derechos civiles”
(Caso “Jorge A. Giménez v. Argentina” denuncia n® 11.245, informe 12/96 de marzo 1°
de 1996, considerando 97).

Como nos ensefara el Dr. Quifiones en su voto del 27 de octubre de 2006 en causa
«Fernandez, Carlos s/ejecucion penals, El principio que prohibe la doble valoracién de
la reincidencia tiene extensa vigencia, asi lo demuestran los fallos de la Corte
Suprema de Filipinas en los casos «People v. Tolentino» y «People v. Basilio de
Jesus» en los que se senald

que infringia el principio «non bis in idem» el tomar en cuenta las condenas anteriores
para fijar la penz y luego para imponer una pena accesoria por delincuencia habitual.
Vale decir, a(n cuando se legitimara una reaccién penal de mayor entidad en razén de
que el condenado ha cumplido una condena anterior, este plus quedaria agotado al
momento de imponérsele la pena que -por mandato legal- debe computar como
agravante “las reincidencias en que hubiera incurrido”. EI mismo dato no puede
utilizarse luego para imponerle una forma mas gravosa de la ejecucion de la pena sin
infraccion al principio «ne bis in idem». Sobre el particular resulta importante consultar
el comentario critico de Folgueiro al fallo de la Camara Nacional de Casacion Penal.
Sala Il

Y puesto que este principio tiene jerarquia constitucional, el articulo 14 del Cddigo
Penal en cuanto importa desvalorar por segunda vez la misma circunstancia factica,
deriva en inconstitucional.

Resta verificar si esta prohibicién de acceder a la libertad condicionai resulta contraria
a lo dispuesto por el fin resocializador de la pena. Nuestra historia pre constitucionl



muesira que el Decreto de Seguridad Individual dictado por el Primer Triunvirato (23
de 1811), en su articulo 6° precisaba: "Siendo las carceles para seguridad y no para
castigo de los reos, toda medida que a pretexto de precaucion soélo sirva para
mortificarlos, sera castigada rigurosamente”.

En similares términos todas las constituciones mantuvieron disposiciones similares, el
Art. 117 en la Constitucion de 1819, el At. 170 en la de 1826 y el Art. 18 en la de
1853-1860.

Esta pauta rectora se ha visto enriquecida con la incorporacién de la normativa
internacional sobre Derechos Humanos (articulo 75, inciso 22 de la Constitucién
Nacional), en particular el Art. 5°, apartado 6° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el art. 10, apartado 3° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

La Ley 24 660 en su articulo 1° declara “La ejecucién de la pena privativa de libertad.
en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la
capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinsercion social.
promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad”.

La libertad condicional, en este contexto, es una forma mas, una herramienta. que
esta a disposicion de los jueces para lograr este fin, pues indudablemente el deber
juridico de resocializar estd en cabeza del estado y particularmente en los jueces
controlar que esta obligacion se cumpla, pues de lo contrario mal se podria cargar las
culpas sobre el interno.

En este sentido y conociendo la realidad carcelaria la reincidencia encierra el fracaso
del Estado en el tratamiento implementado cuando éste se ha cumplido, no un fracaso
del individuo.

Esto indudablemente sin dejar de desconocer la parte que le toca al imputado, pero es
cuanto menos complejo dilucidar cuanto ha puesto de si un imputado que recibié un
tratamiento nulo durante su paso por las unidades de encierro.

No observo d.ierencias “ab initio” que peimitan diferenciar el tratamiento penitenciano
de un delincuente primario y un reincidente.

Ambos deben acatar las fases propuestas por la Ley 24,660 que culminan en la
Libertad Condicional como parte del tratamiento progresivo. Si este tratamiento se
supone valido para uno, no se observa porque no lo sera para los reincidentes. Sélo el
prejuicio de suponer que son diferentes.

Llegados a este punto entiendo que con lo dicho basta para declarar la
inconstitucionalidad del Art. 14 del CP en cuanto impide la concesién de la libertad
condicional a reincidentes. .

Sin perjuicio de lo anterior, necesario para la presente causa y para futuros reclamos
de similar tenor que se presentaran indudablemente en el tribunal, creo necesario
asimismo que tomar en cuenta las particularidades del presente caso puesto que a
todo lo dicho, se suman particulares cuestiones que hacen todavia mas injusta la
imposibilidad de otorgarme la libertad condicional.

Ahora bien, demostrativa de la falta de tratamiento penitenciario fueron mis siguientes
delitos que derivaron en la declaracion de reincidencia.

Pero asimismo, existe una seria contradiccion en pretender gue una persona se
motive en el encierro y se le intensifique la pena por haber sufrido una prisonizacién
previa.

Si la carcel no cumple con dotar a los internos con herramientas que le permitan evitar
la comision de nuevos delitos dolosos, lo cierto es que los afos y la {amilia si lo hacen,
y ahora cuento con ambos.

Llegados a esle punto es indudable que he cometido un nimero significativo de
infracciones penales, pero también es cierto que si en abstracto la reincidencia es
inconstitucional, en concreto en la presente causa, ya que me encuentro privado de la
libertad desde temprana edad sin que haya podido el Estado brindarme el debido
tratamiento para mi reinsercion oportuna.

Esta sentencia sin embargo, no importa que se me conceda en este momento la
libertad condicional, pues no obran en autos los informes necesarios. pues solo luego
de analizar estos y de escuchar a las partes, es que se podra conceder o denegar este
beneficio. Lo unico que solicito es la posibilidad de darle el debido tramite al pedido en
pie de igualdad, a fin de poder articular correctamente mis derechos.



Al fundamento normativo. debo aglegar que tengo familia constituida e hjos, lo que
M€ brinca un panorama distinio al Gue tuve anteriormente, brindandome contencién
afectiva y un proyecto de vida
Er consecuencia, valoradas las circunstancias en su conunto; las que surjan "del
lega0 de ejecucion do Iz ponaylochfomescrininolomoosenloquem al
contsxic socal, familiar y laboral, resulta valdo presumir fundadamente que las
corsecuencias oe la reincidencia ¥a no benen sentido en mi caso concreto a efectos
@€ "=garme &l acceso a la libentad condicional.
Por 2 y tal como lo expuse encontrindose reunidos en el caso de autos la totalidad
de los requsnos contenidos en la legislacidn de fondo para que pueda acceder al
bénefco \meeirado, soleito o V.S que requiera a la admenisiracion penitenciaria los -
nformes con arreglo a la Wertad condicicnal, y una vay recibidos se ke dé traslado
Defensa Oficia a sus efectos.

Proveer de conformidad, serd Justicia -

OSCAR MARTIN RIVEROL




