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Palabras prefiminares

L El peesente volumen recopila distintos trabajos {algunos de ellos
¥a publicados en revistas especializadas —nacionales o extranjeras— con
las debidas actualizaciones que impone Ia presente edicién; otros, por el
contraro, ain inéditos) que tenen por comin denominador una iarga pre-
ocupacion que, desde hace poco més de diez afios, viene impulsando (como
tema preponderante) nuestea actividad de investigacidn: la teoria de las
consecuendias futidicas del delito. En estas pequedias contribuciones, el
lector podri observar cémo hemos tratado: a) POr N3 parte, SUMArnos en
ur intento de racionalizacién del sistema de reacciones jutidico-penales, ya
a taves de ia imitacion del uso de la manifestacion mis frecuente de la
coercion penal {esto es: la pena privativa de libertad), ora en los csfuerzos
dirigidos a la evitacién del castigo, cuando las finalidades de prevenci6n
que odentan al derecho penal, asi lo admiten y b) por otra, realizar una
‘nwrpremcién dogmitica de instituciones particulares del derecho de eje-
cucién; tarea que, a Auestso juicio, exige tener en claro que, lz dogmitica,
no debe considerarse solameate como un instrumento tbgico formal que
permite reconstruir un sistema notmativo dado sino que, ademis, esa te-
construccién debe realizarse conforme a un modelo constitucional de or-
ganizacién politico-institucional. Dicho en otras palabras: “() 2 partir de
la fancién del derecho penal en un modelo politico-constincional, deben
construirse ias caregorias del sistema dogmatico y no simplemente como
mera descripcién de cdmo funcionan las mismas™.! A partr de ambos

! Ch. Nélson R. Pessoa, Prélogo a sulibro “Legitima defensa™, Maro A. Viera Hdiror,
Bs. As, 2001, pig 13.
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propasitos, se podrd comprender el dtulo mismo de Ia obta qué presenta-
mos: evitando y humanizando el castigo.

IL. Mis alli de 12 umdad tematica sefialada, el lector podri articular
las distintas contoibuciones, mezced a las remisiones que, en cada capitulo,
se han realizado. 5i bien es cierto que, en sus origenes, agunos de los
trabajos ofrecidos feron elaborados con la finalidad de ser leidos como
disestaciones en distintos congresos y seminatios de la especialidad, he.
mos sido particularmente cuidadosos al momento de redactar las notas de
referencia. Allf, el lector, podrd conocer, la infggredad del dato bibliogrificn ds &
obra ditaca, 2s omo oiras referencias bibfogrdfivas ampliatorias. Esta circunstancia
(habe: consignado ta totalidad del dato bibliogrifico en fas notas de pie de
pagina) nos inclind a omitic yna bibliografia general, al final de Ia obra,

II1. Enrique Martinez Paz, en su discurso leido en Cérdoba, en la
ceremonia de la inauguracion del periodo judicial del 26 1943, decia que:
“Fl hombre de nuestros dias no sabe si el derecho de hoy tendrd imperio
en la sociedad de maiiana; si el poder que le ha sido acordado sobe las
cosas padri ejercitarlo, Al despertar, cotre 2 las informaciones de la pren-
s, porque necesita averiguar si subsiste la integridad de su pacrimonio; si
la moneda no ha cambiado de valor por ur acto de gobierno; si los nuevos
gravimenes no han absorbido sus rentas o menoscabzado el valor efectivo
de sus bienes”* Han pasado casi seis décadas de aguella descripcion y,
sorprendentemente, quienes habitamos este suelo, seguimos despertando
con tales angustias y sobresaltos. Sin embargo, estamos convencidos que
la rafz de tanta desazon y desconcierto, no se encuentra en tal o cual doc-
trina econémica, Se trata mis bicn de un problema mucho mds complejo:
de un profundo proceso de corrupeisn ética que sélo puede ser vendido
con una herramieaty: la educacién para la democracia y la ley. Bs por eso
que, en épocas de tremenda confusién como $a que nos toca vivis, la acti-

* Cfr. “La actioud del hombre moderno frente al derecho”, en “Opisculos de Derecho
Penaty Criminologia™, 2° 7, Lerner Editora Cordoba, 1985, pdg. 15.

Preliminarcs 11

tud 2 favor de la cultura que significa toda empresa editorial, debe ser
destacada. Dejamos, asi, explicitado nuestro agradecimiento al Sr. Carlos
Sdnchez de “Ediciones Juddica Cuyo”, por permitirnos continuar difen-
diendo nuestras ideas con Ia anhelada finalidad de que, a través de la publi-
cidad, la critica permita seguir posibilitando la humanizacién del viejo de-
recho “de los defitos y de las penas™. Nuestro agradecimiento, por cierto,
también se extiende al St. Prof. Dz, Carlos Parma gquien tuvo la deferencia
de presentarnos al editor.

Neuquén, 28 de abxl de 2002,
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dentes, sino0 una resoiucién desfavorable al mismo apoyada en dictimenes
fundados cientificamente.

Por todo lo expuesto y coincidentemente con lo expuesto por el S,
Fiscal General;

Resuelvo: .

T) No haver fugar 2 las impugnaciones del interno Mario Marcelo Oviedo
(£s. 2445) y del St. Defensot Oficial (fs. 2475/6) 2 Ja resolucidn o° 224/01
de la Direccion General de Técnica Penitenciaria y Criminoldgica (fs. 2466)
(cfr. Asts. 3,4 inc. “a” y 7 de Ja Ley 24.660).

11) Protocolicese y hdpase saber.

CAPITULO SEPTIMO

CONSIDERACIONES SOBRE EL TRABAJO
PENITENCIARIO: INTERPRETACION
" CRIMINOLOGICA DE UN FALLO*

Sumario: [ Introduccidn. II El caso. 111 Los argumentos de la
casacién. 1. Primer arpumento. A) Descripcién del argumento. B)
Trabajo penitendario y tratamicato. Cy El trabajo penitenciario como
un derecho del interno. D) Algusas observaciones criminolégicas
sobre el trabajo penitendiario. 2. Segundo argumento. A) Descrip-
cidn del argumento. B) La tesis de la casacién y el andlisis sociologi-
0. C) La prisionizacién como obsticulo para el logto de los objeti-
vos de Ia ¢jecucién penitenciaria. I7) Aportes del argumento. IV, A
modo de conchisidn. V. Apéndice Jubsprudencial

* Exposicion realizada por el autor (21 28/3/ 2001) en el “Seminario permanente de -
actualizzcién docente sobre modelos didécti i
nal de Cordoha), en ¢l marco del “Progiama de perfecdic de i igadores en la
ensefianza del derecho™. Director: Prof D Fernando Martinez Paz. Cooxd.imdor (drea
Derecho Penal): Prof, Dr. Cazlos . Lascano (h) — Luis M. Bonero. Este trabajo fue publi-
cado ordginariamente en: “Clencias penales contemporineas. Revista de Derecho Penal,
Procesal Penal y Caminologfa”, Afio 1, Nimero 2, 2001, Ediciones Juridicas Cuyo.
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1. Introduccion

Expresa el Profesor Fernando Martinez Paz que: “En el derecho ya
no se txata dnicamente de construir conceptos juridicos, de sistematizay
normas, de la mera aplicacién de la ley o de una interpretacidn simplemen-
te dogmdtca de la misma. Hoy el derecho abandona, poco a poco, el ‘op-
gulloso aislamiento” de una cenda puramente normativa, para ofrecer ug
lugar en su propia casa, a numerosas disciplinas que se ocupen del hombre
y de la sodedad {.)".!

No sabemos st la constatacién de este fendmeno puede calificarse
como una reveluciéa cientifica, por lo menos en Jos términos de Thomas
S. Kuhn.? Pero de lo que si estamds seguros es de que, esta otientacién
exige cambios epistemolégicos profundos.

' Chme. Martinez Paz, “La ensedianza del derecho (modelos juddicos-diddcticos)”, Ma-
teo José Garcia editores, Cdrdoba, 1996, pig 18. Fn igual sentido (2unque objetando o

caricter cientifico del derecho (al que considera como “mma técaica social especifica™) se

pronuncia Manuel Agenza (cfe. “Tntroduccin al dezecho”, Distahucionés Fontaman, Méxi-
<o, 1998, pig. 255) al expresar que: “(.) el mapa de los saberes juridicos tiene wnos conte-
nidos que rebasan con mucho los del saber juddico tradicional”. -

? Para Kuhn (cfr. “La estructura de las revoluciones dentificas™, Fondo de Cudtura Eco-
némica, Bs As., 1999, pig, 144) las “revoluciones centifieas™ se consideran () como

aquellos episadios de desarrelio no zcemulativo en que un antguo paradigma ¢s rmempiaza- *

do, completamente o en parte, por otro nuevo ¢ incompatible”. En este seatido, i bien ¢l
modelo juridice multidimensional importa uga aperturs ea relzcidn a los modeles unidi-
mensionzl (esto e normativo puro) y tridimensional, a0 puede afirnarse que, los paradip-
mas de los modeles anterdores sean totalmente rechazados, por Encompatibilidad absaluta,
con aqaella pueva perspecu\m Rzpcm:se, al Tespects, que el propio Martinez Paz destaca
“des dimensiones fand ¥ ins del derecho™ la dimenién posinva y
la ética Lz primera es definida en lemmnos generales, como ¢l opdenamisnto positve vi-
gente en una sociedad; est0 ¢s: como un fendmeno eminentemente normative que dene sa
propio método de anilisis (la dogmditica). Cfr. Martnez Paz-Carrera, “El munde jurdicn
multidimensional”, Bd. Advoeatus, Cordoba, 1996, pig. 29.
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Dichos cambios se tadocen en |2 necesidad de un “plaralismo me-
todologico apoyado en 1a investigacion cientifica interdisciplinaria” >

Es cierto que existen algunos recientes estudios en el campo de la
epistemologia de las dencias sociales que ponen en duda el concepto de
“interdisciplinariedad”. Asi, Matei Dogan y Robert Pahre, han calificado a
esta nocién como “engafiosa”, y prefieren hablar de “hibrdacién™ en lu-
gar de “interdisciplinariedad” como uno de los modelos de estrategia de
investigacién mis provechoso.! Sin embargo, sca que se admita la idea de
“hibddacién” (entendida como la “recombinacién —mis alli de las disd-
plinas formales— de sectores especializados en dominios hibridos™) o
—COomO pensamos nosotros (por no compartit Iz nocién de “hibrda-
e’ —* de pura interdisciplinariedad, nadie puede discutir hay, sedamente,
que la dencia jurddico-penal moderna vive lo que, en forma grificay con
toda precisién, definiera Wiafried Hassemer como la “inclusién de las
clencias sociales en o detecko pena®’

El presente aporte, que adhiere 2 esta concepcién epistemoldgica,
esti orientado a pones en evidenda cmo resulta necesaria la convergen-
cia de distintos saberes con € objeto de obtener una mejor comprensién
de uno de los aspectos que integran el desecho de ejecucion; cual es: el
trabajo penitenciario.

* Cfme. Martinez Paz, “La ensefianza del derecho ()", op. cit,, pig. 24.

* Dogan —~ Pahre, “Las auevos dencias sociales. La marpeaalidad crezdora”, Ed. Gijal-
ba, México, 1993, pag 137

? Chme. Dogan — Pahre, op. dit, pig. 79

* Pot cuanto no consideramos seras las objeciones, formnladas por estos antores, 2 la
idea de interdiscipinaredad.

7 Cfme. Hassemer, “La Gencia juddico-penat en la Repiblica Federal Alemans”, Anua-
do de Derecho Penal y Ciencias Penales, T XLV, Fasc. 1, encro-abril de 1993, pig: 64. En
Alemania, Ia lieratura especializada viene desamollando cste aspecio desde l década de los
setenta, Asi, Cfr. Riidiger Lautmann, “Sociologia 7 juisprudendia”, Distobuciones Fonra-
maza, México, 199, pig. 61 y ss. (la edicién odginz] de 1z obra, bajo €l tiralo “Soziclogie vor
den roren der juisprudeaz”, dara de 1971).
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Para cl abordaje del tema propuesto utilizaremos 1a siguiente metg-

dologia:

2) Partiremos de un c2s0 resuekto por la casacién neuquina, descg-
biendo —con caricter previo— la hipdtesis de hecho que involucea,;

b) Resciiaremos, brevemente, los principales azgumentos del fally y

c) Por fin, analizaremos aquellos argumentos desde una doble pers-
pectiva: :

<.1: Las bases normativas de la solucion y

¢.2: la incidencia que, sobre el discurso argumental del decisorio, han
proyectado dos concepciones de la teoria criminolégicas® esto es: una vi-
sidn clinica, que pone su acenta en el tratamiento, y una Perspectiva ajter
nativa que, haciéndose cargo de los posibles obsticulos para el logro de la
finalidad resocializadora, esta representada poria denominada criminelo-
gia de Ja “reaccién social”.

1. El caso

Un grupo de internos condenados interpone un hibeas COIpuUS Co-
rrectivo por entender que, al no cumplir e Estado Provincial con I provi-
siéa de talleres en donde puedan realizar actividades laborales, se estaba
afectando un derecho expresamente reconodido por el articulo 106 de la
ley 24.660 y, por consiguiente, agravando sus condiciones de derencién en
los términos del articulo 3 de Ia ley 23.098.

I.a Cimara en lo Criminal primera de la Ciudzd de Neuquén, actuan-
do como tribunal de gjecucién, rechaza la accién deducida.

¥ Sobse ¢l valor de los enfoques cominolégicos en la interpretacién del derecho positive,
cfr. ¢l valioso estudio de Georges Race, “El métode ciminoldgico en la interpretacion de
las feyes penales™; Docirina Penal, aig 9, 1986, pdg, 467 v ss.
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Frentea tal rechazo, los lnternos, con el patracinic letrado de los dos
defensores oficiales de Cérmara de Ia primera Circunscripeién, deducen
recurso de casacién.

Declarada la admisibilidad formal del mismo, el Ttibunal Supetior
de Justicia de la Provindia, por Acuerdo n® 1/2001, revoca la resolucidn de
Iz Camara declarando la procedentda sustancial de ha accién dedudda. Comeo
corolario de ello, el miximo Trbunal de Ia Provinda, intima al Poder Fie-
eutivo Provincial (a través del Ministetio de Gobierno y Justicia) para que
cumpla con ef deber emergente del mencionado articalo 106 de 1a ley de
ejecucion.

La lectura del fallo permite observar, clatamente, dos lineas argu-
mentales: .

a) Prmer argumento. Tijo el Tribunal de casacién: *{...) &2 ky 24.660, en
sw articwelp 108, califica al trabujo comy ‘un derech.y an deber del interno’; enfatizan-
do, ensegweda, gue: Eis una de las bases del tratamiznio y ens positiva incidentia en su
formaridn” Tal previsisn mormativa, por lo dewds, no bace méis qut reconocer ana
reatidad que, la doctring penitenciaria, sobre lu base de Tnyestigaciones empirtas, wene
Sosizniends en forma inveserada (_..)". ¥, luego de citar I opinidn de avtorizada
doctrina criminolégica sobre la incidencia del trabajo en el tratamiento,
cotona el razonamiento expresando: “(..) ants fos dogmentos infernacionales
ansiitudonalizados (5. art. 3.6 de la CADH. yart. 10.3 def Pacto Internacional
de Derectos Civiles y Politioos) cormo la legislaciin infraconstitueionad expeciiea (art. 1
e la ley 24.660) estiin orientadas o obrener, @ travis del traiaremts penitenciariy, la
readaptaciin social def condenada. Abora bien, i uno de los elementos que integran of
dratanvicnis, estd constisaidy, como se dijera (v come surge en forma explicta del arl, 3,
Ter: pérvafs de la ley 24.680), por el irabagis pemitenciario (¢! cual constituye, sopsim Ja
aritraa fey, un derecho del inierno) es evidents que la omrisicn, por parts del Pader
Ejecutivo Provincial, dz insir tar, en fa Unidad de detengdn n° 11, los tallres
necesarios para desarrollar aguella actividad laborativa, entraria un grame obsideuly
para el logro de las finalidudes a gue aspira ia ey ()" N
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b} Segundo arguments: Comno razonamiento alternativo, la casacién afir-
mb que: “T-.) ademds de constituir an devecho indisusible, ef cwmplintiznto de las
obligaciones relativas a la provisiin de trabao para los internos, Heme una significaciin
adicional evita ¢l deterioro propio de sna insiitucion fotal obre la persona del condena-
do”, Y, enseguida, enfatiza: ..} La ocipsidad, mds aild de abrar perriciosamente en
la conducta y #n la reakacitn misma del interno, st constiiuye en wna falenaa muy
temida por el propio personal afectacs al cormesido aorreccional B este sentide —segin
recuierda de Barnes y Tosters (New Horizons tn Criminology’ Ed. Prentiee-Hall,
Nieva York, 1950, pag. 685)— se adnits que, ciends no sc proparcionz ocupacion
Loboral a fos reclusas, 3¢ encueniran como sobre un burril de pilvora esperando ef diy
faalen gue la lajente y 10 encausada energiay ¢! adio hagan saltar en pedazos la ruting
de la prisién. Es que todos —iniernes y fancionarios—, ain sin propanérsets, van

asimilanda y adoptandy, en meayor o menor exicnsidn, n conjunie de wsos, costuntbres,

lemguae, sstimulss 3 respuestas que conshiuyen iz denonrinada cultura de la prision y
oHE 52 TECONGEE COTIO «l proceso de prisionizucadn, babiend side defirids comp un pau-
lating deserioro psicoliggco d los encarcelados, por efecto del internamients, que fs
comdnciria a und progresiva indsfensidn, a un mayer aislamiznto pm'wmi; al aprondi-
e de nucvas conductas delicivas y, finalmente, a utia crecients reincidencia. B empo
pemitenciario—ai decir de Enrique Arnans, (‘Cuttaray prisidn. Una experienciay na
proyects de acidn sociocultural penitenciaria'’, Editorial Poputar, Madrid, 1988, pdg.
20)— e .. globaimense, un liempo pasive, de maguinacin, de barrena piiguics, de
cast complesa inartividad. Bl tiermpo Gbre en la cdroel —quie casi siermpre es toda ol dia
para la mayoria de fos internos—, v es un iermpo & libertad, ereatim, de aprendsr
algo; &5 un fiempo de mikilismo casi absoluso..” (... )

Consideraciones sobre el tabajo penitenciario: 22
- 1

IL Los argumentos de 1a casacién

L. Primer argumento
A) Deseripein del argumento

o El primer argumento que emplea fz casacion puede sihterizarse de |
siguicnte mancra: el trabajo constituye un componente esencial dl &;;
micato penitendario .ai snismo tiempo que conforma un derecho de ]
interaos. Por consiguiente, Ia omisién por parte del Poder Ejecietivo P o
vm.cml de proveer los medios necesarios para garantizario consli::: -
sedo obstaculo parz el logro de los objetivos de readaptacion sociaﬁeqx

surgen delos pactos iﬂtﬂmadonalcs .- R -
de jecucion, constitucionalizados y de la propia ley

B) Trabajo penttenciario y iratanients

La ey 24.660, continuando con la linea de su precedente inmedia
(decteto-ley 412/58, ratificado por ley 14.467), adoptaun régimen pr .
sivo como madalidad de ejecacién de las penas privativas de Iibcnizgm-

Este sistema de progresidn de la nueva ley de ejecucitn se estructura
su_bre la base de cuateo perodos (art. 12); 2 saber: 1) observacién, b)
miento, c) prueba y d) libertad coadicional. ' B

El periodo de tratamiento, que segiin el decreto reglamentario de la

* ley (2° 396/1999) se subdivide en tres fases {socializacién, consolidacion y

confianza), se caractetiza porque la modalidad de Iz cjecucion de la peaa

. pavativa de libertad se cumple ¢ un establecimiento cerrado que ha pro-
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gramado e individualizado, duraate Iz ctapa de observacién,’ un tratamiento
obligatoric respecto de las normas que regulan la convivencia, Ia discipling
y ¢ trabajo (art. 3, ley 24.660).

La finalidad que persigue este tratariento, conforme la cvolucién
favorable del interno, es hacer posible su ingreso at Jamado perfodo de
peueba. Tal periodo consistird en su incorporadon 4 institucioncs semia-
biettas o abiertas cuya base serd ¢l prindpio de autodisciptina.

De esta manera, y segin se puede infedr de un andlisis sistemitico
de los articulos 5 v 106 de la ley 24.660, el trabajo penitenciatio, al teney
una positiva incidencia en la formacién del interno, construird una de las
mis importantes bases del tratamicnto. Vale decit: “una de las esttucturas
sin la cual el sistema se vuelve imposible en su realizacidn para que el
cumplimiento de Ja pena pueda alcanzar los fines que se propone el art.
]H‘Iﬂ

Ahora bien: ¢Qué rol le cabe al trabajo en la etapa del tratamiento?

Hilda Marchiot lo describe de la sigdente manera: “I] trabajo en
una careel es laborterapta, ya que debe desatrollarse teniendo como obje-
tivo la capacitacion del interno y ao la explotacidn del mismo para un
beneficio; debe servir a la fotmacién profesional teniendo en considera-

® La importancia de |a indivigualizacién del rmmieato durante esta ctapa, ba sido pues.
ta de manifiesto por Hikda Marchior 2l expresar que: “El reatamiento csti basado en ¢l
diagnéstico caminolégics, (¢ implica) (...) &l esmdio exhanstivo de todos los aspectos rela-
cionados a la personalidad del delincuente como uaidad bio-psico-social; <l estadio de I
familia y sus relaciones interpersonales, y ¢l estudio victimoldgico {Pot ello} Ante ur: desco-
nocimiento de la personalidad del delincuente, de s historia individual-familiar, de su desa-
wrollo, de sus pensameintos y accicnes es dificl asistido §, por el contraco, 2 un amplio §
profundo conocimicnto paciente-intemno, mis eficaz resultari cf tratamicnto porque estari
basado en crterios cientificos ¥ en una realidad existencial” (Cfoe. “Institucién penitendia-
fia", Ed. Lerner, Cordoha, 1985, pag, 121).

19 CEme. justo Laje Anaya, “Notas 2 la ley penitenciacia nacional”, Ed. Advocatus, Cor-
doba, 1997, pig, 193. ’
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cién que en libertad le sea de utilidad para satisfacer necesidades propias y
de fa farnilia. A través del trabajo e individuo tendri que ser educado en
Ins aptitudes particulares por lo que deberd desarrollarse en & interés hacia
la actividad agticola, artesanal industrial, ete. de acuerdo a las condiciones
que pueda brindar cada institucién. El rabajo cs una de las actividades
mis importantes para el tratamiento del intesno y por lo mismo debe ser
una actividad encaminada a lz integracién social del individuo y no tnica-
mente 2 a obtencidn de Iz mixima udlidad por parte de la instimcitn
penitenciaria, la finalidad principal no es la economia sino que ésta es com-
plementaria. El trabajo es entonces un medio eficaz para la readaptacibn
social del interno, segin sus aptitudes y tiene un fin terapéutico ()"

C) El trabajo penitenciarin comg un derecho del interno

Si se exarnina cuidadosamente las distintas manifestaciones de la Je-
gislaci6n penitenciaria extranjera sc podra apreciar con claridad una fieme
tendencia caractertzada por considerar &l trabajo como un autéatico dere-
cho del integno. Esta ordentacién incluso ha alcanzado, en algiin caso, te-
conocimiento constitucional.

Tomemos como ejemplo lo que ocurre en Espafia.”

"' Marchiosi, op. cit., pig. 164.

* Debe reconocerse, empero, que hay textos constitucionales —dentro del sistema con-
tinental curopes— que, si bien ao constitucionalizan, de mareny expresa, esta temitcs, no por
ello dejan de vincufarla con expresas mandas dedvadas de la Ley Fundamental. Asi, en
Italin, Laura Casciato (“Lavoro ¢ detenzione: origini ed evoluzione normativa. 17 esperienza
del carcere di Pisa” (publicado cn cl sitio web “L7altro diritto. Centro di decamentazionc su
carcere, devianza ¢ marginalitd™. Direccién del sitio: hup:/ /dex1.esd umifi it/ zlerodis/ asylum,/
casctato frm1.htm)) ha dicho qua: “La Carta costituzionale infatti, sanceado all'art.27 cam-
ma 3 che e pene (..) devono tendete alla meducazione del condannace™, ha posto n dedu-
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E! 31 de octubre de 1978 se sanciond la Constimcién Espadiola vi.
gente. Su ardculo 25, apartado 2°, 2de. y 3ra. disposicion, us_tablece: “B]
condenado a pesa de prisién que estuyiere cumplicado la misma goaard
de los dercchos fundamentales de este capitulo, a excepeidn de los que se
vean expresamente timitados por cl contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendré derecho a un
trabajo rernunerado y 2 los benefidos corzespondientes a la seguridad so-
cial, asi como al acceso 2 la cultuea y al desarrollo integral de su personali-
dad”.® .
Por su parte, la Ley Organica General Penitenciaria, sancionada el
26 de sedembre de 1979, reconoce el derecho canstitucionalizado en su
artculo 26, calificando al trabajo penitenciario “(.) como un clemento
fundamental del tratamiento™.

A partie de estas disposiciones legales, ia doctrina penitenciaria espa-
fiola que se ha ocupado de estos preccptos se plantea como problema
cenczal ¢ saber si se estd 0 no ante un verdadero derecho, exigible en
cuanto tal ante los tibunales. Ello por cuante, se advierte, es conocido que
cuando el articuio 35.1 de la Constirucidn dice que todos los espafioles

cazione come obienivo primago di tutto # mttamento penitenziario & quindi anche b
lavoro carcerario”. ) .

U Para el texto de la Constinucién Espaiiola, cfc Feancisco Rubio Llorente — Mardano
Duranas Pelicz, “Canstituciones de los Estados de la Unién Europes”, Ed. Ariet, Barcelo-
na, 1997, pég 133 y ss. )

1 Para su texto, oft. Revistz de Esnulios Penitenciarios, Maddd, afio XXXIV, enero -
diciembee de 1978, n° 220/223, pig. 9y ss.

1 [gual previsién encoatramos en la fegislacion penitenciatia italiana (ley n* 354 de 1975),

Guyo urticuta 15 {en lo que aqui interesa) dispone: “Tl rattmento del condansate (._..). c
svolio wvvalendosi principalmente dell'istnuzione, del lavoro, defla religione, delle attivid
culturzii, fcreative ¢ spostive ¢ agevolando epportuni contatti con il mondo ¢sterao e con la
famigiia. i fini del tratmmento deducativo, salvo casi di imposibaita, al condannato (e
assicurato il lavoro (). Sobrc ¢sta disposicion, su génesis y desarrollo posterior, cfr el
vatioso rabajo de Casciala, “Lavoro e detcwzione {-..)", op. cit. cn notz a® 12
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denen el deber de trabajar y ¢l detecho al trabajo, esta formulacién norma-
tiva €5 mds bien un desideratam que nadie pieosa que pueda hacesse cfectivo
ante un trbunal

La preocupadién doctrinaria no es supetflua. Bs que, pese al recono-
cimiento normativo, ¢ Tribunal Constitucional Espatiol lo ha configurado
como un derecho “ “de aplicacién progresiva’ susceptible de ser exigido,
tinicamente, sila Administracion tiene medios pata ello y no cuando “real-
mente exista imposibilidad material de satisfacerla’(...y".1¢

No obstante, los autores se han encargado de criticar eofiticamente
estz tesis. Es que, como bien dice Frandsco Gonzilez Navarro, “(...) la
forma en que esti redactado (..) {e) articulo 26 de a L.O.G.P. (..) (favore-
ce) la opinibn de que en este caso se estd configurando un verdadero dere-
cho. Porque con toda clandad se estd ordenando a la Administracion que
proporcione un trabajo al interno y porque a lo largo de la L.O.G.P. y del
RP se configura con todo detalle la concreta relacion laboral que, como
componente del conjunto relacional penitenciario, se establece entre el
interno y Iz Administracién. A primera vista la cosa puede resultar cho-
cante, contradictorda incluso. Pero si bien se piensa es 18ptco que deba ser
asi: en pome lugar, porque s posible, dado que no s¢ puede comparar €l
volumen de la poblacién penal con el de la rotal poblacion espafiola poten-
cialmente activa; y en seguado lugar, porque si la pena ha de perseguir la
finalidad de lograr la reeducacién y reinsercién social del penado, no hay
otza via para eilo que intentar inculcarle el hibito del trabajo”, 7 1B =g rig)

6 Cr. Auto 2 302/1988, del 14 de maczo. La citz la tomamos de Faki Rivera Beiras,
“La devaluacién de los derechos fundamentales de los reclnsos. La construcddn juridica de
un ciudadanc de segunda categoria”, Ed. Bosch, Bareelona, 1997, pig. 324. El autor, en la
nora n® 33, cita jutisprudencia contmda al falle del Tobunal Constitucional.

T Ctme. Gonzilez Navarro, “Poder domesticador del Estado y derechos del reclnso”,
en “Persona y Derecho”, Suplemento “Humana Iura™ de Derechos Hurnanos, o° 1, 1991,
Uoiversidad de Navarra, Facoitad de Derecho, Departzmento de Filosofia ded Derecho,
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Y qué ocurTe en nueswo derecho positivo?

1.2 Constiracién histérica nada dice al respecto. Sin embarge, los
pactos internacionales constiucionalizados 2 partic de 1994 {art.75 incisg
22 C.N) incluyen algunas clausulas que, si bien no reconocen expresamen-
te &l cardcrer de derecho,” tangencialmente regulan algunos aspectos del
trabajo penitenciario. Ask el art. 6, apartado 2y 3. “2” de ]ﬂ. CADH yel
art. 8, apattado 3. “b” y “c” {acipite “1") del Pacto Taternacional de Dere-
chos Civiles y politicos.

phgs. 192193, En igual sentido, Rivera Beiras, “La devn]uac‘it?n de los derechos (...):‘, op
cit., pdg 324y 55 Sostuvo, con antedoridad al fallo y 2 la sancién dela 1.Q.G.P, el cardcter de
direcha, Francisco Bueno Anis, “Algunas consideraciones fundamentales sobre el trabajo
penitenciario”, e AAVV, “Estudios Penales 1. La reforma penitenciaria”, Universidad
de Santiago de Compostela”, 1978, pigs- 269-270. ‘

1 N se crea, sin embargo, que ¢a ¢l testo de los paises que integran la Coraunidad
Europes, la cuestién es pacifica. Como muestra de n existencia de este drfhate puede verse
lo que acurre en Iralia. Al zespecto, aos {lustra Casciato “Lavoro e detenzione ()" (op- <it,
en nota 0° 12} que: “Uno del punt pid controversi dalla dottrina rdguarda la natura del
Tavoro, s cloé sia configurabile in capo ai dereouti un disitto al lavoro :m.che in carcese
oppure se esso sia solo un obbligo. Su questo punto sono state formulate diverse tesi; vi &
chi ritiene che il avoro sia esclusivamente un obblig, nonastantc venga a volte presentata
sotto spoglic diverse dspetto al passato, interessato solo marginalmente dalle ﬁn.'lhta tnttz-
sentaii. Da it posizioni si discosta chi afferma che il lavoro & un vero ¢ propeio dictto-
dovese del detezuto, al quale deve comunque riconascersi uae specifico interesse allo svol-
gimento di una attiviti lavorativa. Queste opinioni trovano un fscontro ulterors nel cemb'i-
nato disposto degli artt 3-4 Cost,, che dconoscono pes tattii cimdi:?i il difiro al lavora, st
in quanto singeli, sia nefle formarioni sociali (cd il carcere fentss in questa fattispecic} ¢
promuovono le condizioni che readono effettive tle dirirto.".l N

% Obyiamente nos teferimos al desecho de trabajar del intemno @mo un reconodinrients
expecifice y na, e generad, o derscha al teabeo gue diene tode cindadano. Este derecho (en su mum.im'euh
general) astd, copo se sabe, constitusionalizado (art. 14 bis CN,; arts. 6 3 7 del Pacte Interraconal de
derechos ecomdntices, fociales y culturales). )

{2010 el Pacto Interaacional de Derechos Civiles y Poliicos como la C.ADH, prohi-
ben ea forma expresa la imposicién de trabajes forzosos u obligatodos. Empero, como
hemos tenido opartunidad de decix, (..} ambos docamentos intemacionales excluyen de
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Delo dicho se desprende, entonces, que en nuestro sistema positve
o existira un reconocimiento consttucional dizecto en ¢l sentido de que,
¢l trabajo penitenciario, constituye ur auténtico derecho del interno.

Este reconocimiento, sin embargo, surge en forma nitida y sin lugar
pata ninguna especulacién interprecativa, de la propia ley de ejecucién 24.660
(aze. 106).

Jaimportancia de esta Wtima formulacién normativa (que fa doctr-
na de la casacidn enfatiza correctamente) es obvia: pone a cargo de la
Administracién penitenciarda el deber “de proporcionarlo (al trabajo), como
urt presupuesto basico del tratamiento; como un modo integrante de la
finakidad de la penz pata que & condenado adquiera [a capacidad de com-
prender y respetar la leg, y como un modo de procurar su adecuada rein-
sercion social (att. 1) En otras palabras: “{..) para la adminisceacidn
importa un deber proporcionar trabajo (...}, como una de las bascs funda-
mentales del tratamiento (...} (ver art. 5, y ¢l derecho que tene el interno
que 2 administraci6n, por cumplit ese deber, le proporcione el trabajo”.®

ese concepto {trabajo *forzoso’) al trabajo penitenciado {art. §, apariado 3, letra ‘', del
Pacto Intetnacional, y act. 6, apartado 2 de la CADEL). Esta exclusion no es, sin embargo,
de manera general y absoluza, sino que se cstablecen una sere de requisitos precisos cuya
ausencia o incumplimicato revierten la calificacion del trabajo penitendario, levindolos 1
las categorias prohibidas {tr2bajo ‘forzosa’). Ea este sentido, i CADH., cos una redac-
cida mis completa que el Pacto Internacional, dispone en su zrt 6, aparaado 3ro, letra ',
tres requisitos para que el trabajo penitenciario pueda mpl sin violsd af prin-
cipio gencra! (prohibicién de trabejo forzosa), a saber: 2) que Iy pena privativa de libertad,
ctiyz ejecucion lleva aneja —como parte integrante del trabzjo penitenciatio— la prestaciéa
de trabajo o servicio por parte del interno, haya sidv impuesta ‘por una sentencia o resolu-
cién formal dictada por autoridad judicial competente’; b) que tafes trabajos o sexvicios se
tealicen bajo la vigllandia o control de autondades priblicas; <) fa prohibicién de tabajo a
favor de particulares” (Cfr. José Daniel Cesano, “Los objetivos constitucionales de la cjecu-
cién penitenciaria”, Alveroni edicioaes, Cérdobs, 1997, pags. 121-122).

% Cfme Lajc Anaya, op, dit,, pig 191,

2 {dem.
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Es interesante advertir cémo, 2 diferencia de 1o que ocurre con der.
tas manifestaciones de la doctrina judicial del Tobunal Constitucional Es-
pafiol (y a pesar de que alli tiene una clara jerarquia constitucional), en
nuestro pais se advierten algunos precedentes que reconocen el caricter
plenamente opetative de este detecho; remarcando el deber del Estado de
suministratlo y usa vocacién de hacedo exigible judicialmente.

En este sentido, y més alld de lo resuelto por la casacién neuquina en
el fallo que motiva esta exposicidn, se puede mencionar el tesolutivo de la
Cimara de Apelacién y Garantias en lo Penal del Departarnento Judicial
de San Isidro, de fecha 31 de mayo de 2000. Alli, el Tribunal bonaerense,
afirmé: “(..) consideraté a continuacidn aquellos requisitos referidos le-
galmente y aquellos que, a mi juicio, no pueden obviarse en atencidn 2l
amplisimo consenso que existe 4 su respecto, quc integran el ‘trato digng’
gue debe darse a los detenidos. De esta convergencia surgirin cudles son
las condidones minimas impuestas al Estado en materia de alojamiento de
personas detenidas (...). Posibilidad de acceder 2 un trabajo () (...) [Tgual]
consideracion merece la posibilidad de acceder a un trabajo durante o
encarcelamiento {...). Debe oftecerse una tarea a cada persona privada de
su liberrad, afin 2 sus necesidades e intereses™ ™

Fueta del mbito jutdsdiccional pero, precisamente por provenis de
un Grgano que institucionalmente se ubica en la esfera del Poder Ejecutive
{mds concretamente, en la del Ministerio de Justicia de la Nacida), debe
destacarse la importancia de la opinidn que, sobre esta materia, vertiers el
Procurador penitenciaio™ en su informe anual correspondiente al pero-

3 Pam el texto del Bllo, cft. Nueva doctrina penal, 1999/B, pig, 607. Vex, asimismo, en
ese volusen, ¢l comentado Exvorable de Marcos G. Salt, “El derecho a condiciones casce-
larias dignas y un fallo ejemplar™ (pigs. 585-588).

* Sobte Ia ubicacién institucional del procurador penitenciado, cfr. Marcos G, Salt, en:

Rivera Beiras-Salt, “Los detechos fimg les de dos ruclusos”, Edicioncs del Puerto, Bs. .

As., 1999, pdgs 28%- 290 v, especialmente, nota n® 280.
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do 1998-1999. Dijo, al respecto, e Dr. Oscar Lujin Fappiano: “(...) tratan-
dose el trabajo de un derecho fandamental de ‘segunda generacds’ su
garantia 2 cargo del Estado exige una conducta activa por parte de éste, oo
pudiendo abandonarse a una pasiva indiferencia” 3

D) Algunas obseraciones criminodigicas
sobre el trabajy penttenciarty

Desde una perspectiva tedtica, la adscripeitn de auestro sistema le-
gal (art. 1 ley 24.660) a un modelo de readaptacién social en cuanto meta
de la privacion de libettad, no se debe reducir 2 una mera declaracién
formal de buenas intenciones, sino que impone exigencias bien concretas.
Estas exigendias, en lo que al trabajo carcelario conderne, se pueden resu-
mi, en palabias de José L. De la Cuesta Atzamend, en la siguiente propo-
sicidn: la necesatia asimilacién del trabajo penitenciario “(...) al trabajo ge-
seral, es decir, su organizacion sobre las mismas bases econdmicas, téeni-
co-productivas y juridicas que el trabajo libre’ *.2

La criminol6gica ha realizado valiosos aportes a través de diversos
estudios sobre 1z materia; los que, 2l poner al descubierto Is caractedsticas
que ofrece ¢l trabajo penitenciatic en los sistemas positivos vigentes, per-
miten obtener parimetros dues para futuras teformas. De alli que,-si-
guiendo en esto 2 Teresa Miralles, podamos sintetizar las siguienres notas
distinttivas:?’

* Pama el texto integro del informe anual (1 996-1999} del procurador penitenciatia, cfr.
Beltein Gambier = Alejandto Rossi, “Derecho administrativo penitendiario”, Ed. Abeledo-
Perzot, Bs. As, 2000, pig, 136 (Apéndice 1).

* Cfme. D¢ It Cuesta Arzamendi, “La regulacidn internacional del tzabujo penitencia-
do”, Doctrina Penal, Afio 5, 1982, pig 409, .

T Cfr Miralles, “El conerol forma: la cdreel”, en AL VYV, “FL penszmimtd <ominolé-
gio T1. Estado y control”, Ed. Temis, Bogets, 1983, pag. 109 y a5
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a) Escasez de instruccitn laboral. Sélo un pimeto muy reducido de
reclusos ejescen un tipo de trabajo que llamariamos-"_resoc.mhzador” en ol
sentido de aportar una técnica laboral 4al. Los prsioneros preventvos,
por regla (y mas allé de Iz disposicidn del art 1:1 de ]a. ley 24.660), no
trabajan, 1o que se agrava por los altos porcentajes de inLernos en esas
condidones;™ . ‘

b) Imposibilidad de escoger algin tpo de trabajo qee intetese ol
cecluso, En efecto, en su gran mayoria, cl trabajo carcelario es de tipo
“doméstico” o de tipo mannal t0SCo, fepLutvo, S lECmea;

¢) Falra absoluta de medios para completar o inictar esn_nhos v

d) Carencia o ineficacia de los organistmos post carcelarios para en-
caurat ab ex recluso en la vida laboral

2, Segundo argumento
A} Descripciin del argumente

El segundo argumesnto utilizado por la casacién, al ded@ proce:-
dente el securso, puede resumirse de la sigufente manera; el tr_ab‘a]o peni-
tendiario, por 12 finalidad terapéutica que cntrafia, puede constituir un fac-
tor motigerador del detetioro gue proyects, sobre la persona del condena-
do, una instincién total

B Cfr. Procumdor pemrcnmnn informe anual {1998-195%), cit., p?’g. 137 "(...).los pro-
cesados suffen con mayor razn st insuficiencia, 0o exisl:i.endo medidas sl_t::fzms ten-
dientes a gbservar los postulados de la ley 24.660 en sus articdos 11y }78 [l

2 (Sobiee este punto ¢k lector podrd consultar Io propuesto en el Capitulo octavo do este

mismo volumer).

Considcraciones sobre el trabajo penitenciario: .. 231

B} La tests de la casasion y el andlésis socioligico

A partir de los artos sesents, la sociologia impuisé una cominologia
focalizada sobre el proceso de cominalizacidn, que puso de manifiesto su
selectividad y el entrenamiento reproductor y condicionaate de la conduc-
ta desviada. De esta manera, €l objeto de la cdminclogia pasé de las causas
del delito ai sistema penal, lo que se conoce, en la Hteratura especializada,
como un cambio de paradigma: de la criminologia etiologica a la crimino-
logia de la reaccién socal®

Alessandto Barara™ consideca que el hotizonte de investgacion
dentro del cual se sitlia la denominada crdminologia de la reaccién social,
“‘estd en amplia medida dominado por dos cortientes de la sodclogia esta-
dounidense estrechamente vinculadas entre si™: el enfoque del interaccio-
nismo simbélico y 1a sociologia fenomenologica.

Precisamente, dentro de la perspectiva del interaccionismo simbéli-
co se destaca una linca de andlisis que puso de manifiesto los efectos dete-
torantes de las instituciones totales.

Cobran relevanciz, aqui, las investipaciones desarrolladas por Er-
ving Goffrnan y Donald Clernmer.

Los andlisis sociolégicos de Goffman se han caracterizado por la
uitlizacion de una serie de lenguajes de explicacién tomados prestados de
disciplinas vecinas. Asi, en su investigacion dirigida al estudio sobre la si-
tuacién social de los enfermos mentales (cuya primera edicién (cn inglés)
estd fechada en 1961) se advierte con claridad el lenguaje “(..) de la antro-

* Cir. Eugenio Raill Zaffaroni — . \lefandro Alagia ~ Alejandro Slokar, “Derecho Penal.
Parte general”, Ed Ediar, Bs. As., 2000, pigs. 154-135.

3 Cfr “Criminologia critica y critica al derecho penal”, Siglo XXT, México, 2000, pig.
85, Tumbién, ampliss referencias sobre estas correntes pueden encontrarse en Roberto
Bergailt, “Sociologia de la desvizcidn”, en: AAVV,, “El penszmiento cdminolgico I Un
andlisis crtico”, EBd. Temis, Bogotd, 1983, pdg 1737 55
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pologia y de ta observacion participante (...}”.’2 Fue, justamente, en esa
investigacion en donde definié ala institucion to.tai ‘_‘(.'..) comoun lug-:f: de
residencia y trabajo, donde un gran namero de md.mduois en ignal situa.
&b, atslados de la sociedad porun petiodo apreciable de nempo, compar-
ten en su encletro una ratina diaria, administrada forma]m;j::te”."

Lz prisién, que configura un caso tipico de “i.nsiimut_in total” * ge
caracteriza por la aparicién de una cultura especifica: la.somedad can:Fla_
fia. Debemos 2 Donald Clemmet, en su obra “The prisen community”
(2da. edicidn, 1958), la pimerz descripcion de la vida en una de estas ins-
tiruciones totales. : o

Segiin Clemmer® en la prision coexisten dos sistemas de wda dife-
centes: ¢l oficial, representado por las normas legates que discipiinan la
vida en la circel y el so oficial que rige zealmente fa vida de los tedu?cs v
sus rclaciones entre si. Este sistema 0o oficial constiruye una especie de
“cidigo del recluso™, conforme 2l cual éste no debe nunca coopeiat con
Jos funcionarios ¥ mucho menos facilitardes informacién que p_uc_:da perju-
dicat 3 un compadiero. Complementariamente cxiste un principio de leal-
tad reciproca entre los reclusos. Los reclusos se tigen, pues, por 5us pro-
pias leyes e imponen sanciones a quienes las incumplen. . )

Lo primero que tene que hacer alguie_n que entra en prision es, st
quiere sobrevivis, adaptarse a 1a forma de vida y alas normas que les impo-
nen sus propios compafieros. Se da aqui ua fendmeno comin a todas las

2 Cfme. Isazt joscph, “Eeving Goffman y k microsociologha”, Ed Gediza, Barcelona,
1999, pig, 17. .

® CF Goffinan, “Tnternadas. Ensayos sobre ba situacidn social de 108 cofermos menta-
ies”, Ed. Amorrortu, Bs. As, 1994, pag, 13.

S Chme. Goffman, op. cit, pig 13. )

# Seguimos en «sta parte la descripcidn de ha investigacion de Clemmer efectuada por
Frarcisco Musioz Conde, “Derecho penai y control social”, Ed. Temis, Bogotd, 1999, pig
98 ¥ 55
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instituciones cerradas que Clemmer llasma prisionizacién y Goffman en-
culturacidn. El recluso se adapta, porque no ticne otxo remedio, a las for-
mas de vida, usos y costumbres que los propios internos impenen en el
establecimiento penitendario. Asi, por ejemplo, adopea una mueva forma
de lenguaje, desarrolla hibitos auevos en el comer, vestir y dormir, acepta
un papel de lider o secundagio en los grupos de reclusos; etcétera, ™

C) La prisiontoacion como obstdeuid para ef logro
de los objetivos de Ia sferucion penstenciaria

Ahora bien: ¢Qué efectos produce la “prisionizacién” sobre los ob-
jetivos de fa ejecucidn penitenciaria?

Si bien no es posible Hegar 2 conclusiones determinantes,” los suto-
res han coincidido en algunos aspectos centrales al momento de analizar
los efectos negativos de la prisionizacidn en relacién con los objetivos del
tratamiento resocializadot. Francisco Muiioz Conde ha sintetizado el pro-
blema con gran lucidez de la siguiente manera: “Los efectos negativos de
| prisionizacidn para el tratamiento resocializador son evidentes. Elinter-

% La descripcién cfectuada por Cl ha sido complementada con investigacones
sodoldgicas posteriores. En este sentido, Hilde Kaufmann {cfr. “Cdminologia. Ejecucién
peual ¥ terapia sociai”, Ed. Depalma, Bs As, 1979, pégs. 123-128) realiza un pormenoriza-
do 1nilisis de los estudios de Wheelet, Gatrity, Glasar y [loppensack.

¥ En nuestro medio, si bien no abundan estos tpos de investigacitn, un muy buen
ceflejo det andlisis de esta realidad puede encontrarse en la obra de Elias Neuman y Victor
} Irurzun, intitulada “La sociedad carcelaria”, Ed. Depalma, Bs. As., 1984. Realiza intere-
santes reflexiones sobre Lz melodvigia de esta investigacion, Luds Marca del Pont, “Crimindlogos
Latinoamedeanos™, Centro de Investigaciones, Juddicas y Sociales, Cordoba, 1987, pigs-
196 ¥ 197. Algunos aspectos de st “subcultura carcelaria” haa sido descritos (en relacidn
a1a Unidad penitenciana de Ofmeos) por la Corte Suprema de Justica de la Nacitn, al fadlac
ol caso “Badin, Rubéa y otxos v. Provincia de Buenas Aires”, J.A. T, 1995.1V, pig, 142y ss.

*® Cime Kaufmann, op, cit., pigs- 128 y 129.
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a6 10 s6lo no acepta los valores minimos Cuyo Lespeto _prctendef conse-
guir el proceso tesociatizadot, sino que aprende ottos distintos y ain tafa%.
mente contrarios 2 estos valores. Bn la circel el sujeto 70 ap:.cnf:le a vivir
est sociedad, sino a proseguir y adn perfeccionar su carrerd cs:lm:mal atra-
vés del contacto v las relaciones con otros ddincuentes._'lbdav:la peor es
que el condenado adopte una actitud pasiva o _conformssta, e mc_.luso de
cooperacion con los fancionarios, pues esto ﬁltmm’ se df’.bc las mds de la.s
veces a la mayor posibilidad de conseguir por €sa via mclor.tmto, comodi-
dades de fpo material ¢ incluso la concesién de determinados benefi-

cios” >

D) Apartes de ete argrmeniy

El fallo analizado se hace cargo de esta grave objecion y atiliza este
aporte, que se deriva de la investigacion sodolégic_a, como un atgumento
alternativo parz hacer lagar al recurso deducido. Dicho de otta for@: atn
cuanda, pot las caracteristicas dc la ejccudén,_ se dude que los objetivos
constitucionales y legales de ésta puedan cumplirse acabada:r}e:lte, de cual-
quier manera, la implementacion (por parte del P?der Ejecutivo) del trsz-r}-
jo peaitenciario constifaye uaa manera paa morigerar cl efecto dest?caah-
zador que, 2 través de los mecanismos de prisionizacion, pueden vecificar-
se sobre la personalidad de los internos.

¥ Cfme Mufox Conde, “La sesocializacion del defincuente Andlisis y cx:i.:im de un
mite”, en: AN VV., “Politica Criminal y teforma del Derecho Penal”, Ed, Temis, Bogota,
1982, pag, 147.
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IV. A modo de conclusidn

Llegamos al final de nuestra exposicion. Nos queda la sensacion de
que la doctrina de la casacion, si bien es tealista y —su decisidn— respe-
tzosa de los derechos fundamentales de los internos, paradéjicamente no
¢s del todo coherente si se tienen en cuenta e contenido de los dos argu-
mentos utilizados.

Es que, € argumento alternativo (que parte del andlisis de Ia socie-
dad carcelatia como un obsticulo para el logro dela readaptacién) en cier-
ta forma est zeconoctendo fa imposibilidad de alcanzar {o al menos, los
serios inconvenientes que existen para ello) los fines de la ley a través de T
ideologia de! tratamiento. En efecto, el segundo argumento descrito, sin
decitlo, implicitamente, estd reconociendo lo que el Profesor Giusseppe
Moscont ha denominado “la crisis del parimetro etoldgico”. " Es decir:
“(.er) 12 crisis del concepto mismo de tratamiento, es consecuencia inevica-
ble de la superacion del paradigma etioldgico en cminologia. Si el andlisis
dela desviacion se traslada del sujeto que la expresa al sistema de relacio-
nes dentro del que la misma se define, resulta inevitablerente inadecuade
cualquier intervencion que, a pesar de las mejores intenciones y con las

mas cuidadas articulaciones, se oxente principalmente al sujeto, y ain mds-
si (...) ello se sealiza con el concurso de intentos punitivos, reeducativos ¥
asistenciales ‘ad personam’ ”# '

Pese a lo dicho, no creemos que esta cierta incoberencia en la que
incurre la casacién deba ser censurada. Todo lo contrario: consideramos
que el fallo —y de alli nuestra decisién de comentado en esta oporiuni-
dad— permite apreciar como, adn en niveles jurisprudenciales —que, por .-

*® Cér. Mosconi, “Paradojas y antinomias del concepto de tratamieato™, en: AAVV,
“Tratamitnto penitenciatio y derechos fundamencsles”, Ed. Bosch, Barcelona, 1994, pig.
162 ’ '

* Chme. Mosceni, op. cit., pig 163.
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lo general, son los que mis demoran en adquirir derta permeabﬁldad fren-
1 1 las orientaciones cientificas modernas— es posible advertir que, para
Ia resolucién de un problema penal no sélo se tene en cuenta el puro
fendmeno normativo sino que, ademds, se eariquece, notablemente, 1a
pesspectiva a pastiz de un abordaje que toma clementos conceptuales de
distintos enfoques tebricos de otros saberes no normativos.

V. Apéndice Jurisprudencial

Fallo del Tribunal Superior de Justicia
de Iz Provincia de Newguén

Awerds 2° 1/2001: En la ciudad de Neuqués, capital de i Provincia
del mismo nombrte, 4 los veingidds (22) dias del mes de febrero de dos mil
uno, s redine en Acuerdo el Tribunal Superior de Justicia con la Presiden-
iz de su Titular, Dr. Rodolfo G. Medrane, integrado pot Ios Sedores Vo-
cales, Dres. Fernando R. Macome, Arturo E. Gonzdlez Taboada, Matcelo
. Othariin y Armando Luis Vidal, con la intervencién del Timiat de ja
Secretaria de Recursos Extraordinarios y Penal Dr. Héctor O. Dedomini-
chi, para dictar sentencia en los autos caratulados “Detenidos Unidad 11
s/Hibeas Corpus” (expte. N° 3-afio 2001) del Registro de Ya mencionadz
Secretara, se procedié a practicar la pertinente desinsaculacién, resultan-
do que en la voracién debia observarse por los Sefores Jueces el otden
siguiente: Dr. Fernando R. Macame, Dr. Marcelo J. Othatin; Dr. Arturo
E. Gonzdlez Taboada; Dt Armando Luis Vidal y Dr. Rodolfo G. Medra-
20,

Antecedentes: Por auto intetlocutorio n® 275,/2000 (fs. 6/8), la Exema.
Ciman en lo Criminal primera de esea ciudad resolvi6: “1. Desestinar por
no corresponder las acciones de Hbrar Corpus y Ampare peticionadas por
los internos condenados alojados en la Unidad Once Provincial, sedotes:
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Espinoza, Juan Carlos; Fuentealba, Luis Aatonio; Fcrnandez, José Miguel;
r\guﬂem de la Hoz, Edwardo Enrique; Moreira Alvarez , Juan Carlos y/o
Alvarez Rodtiguez, Juan Andrés; Arias, Américo Alex; Arnes Sandoval,
Arel; Urbina, Clandio Maurido; Gailo, Miguel Angcl, Lucurnan, Claudio
Gustavo; Pino, Carlos; Vallejos Vidal, Juan Enrique; Nordestron, Nélson
Ormar y Salinas, Fabidn Alejandro. Sin costas (..)".

En contra de tal resolucién, los internos nombrados, con el patod-
nio letrado de los sefiores Defensores de Cimara, Dres Edvardo G. Gon-
cevatt y Gustavo L. Vitale, deducen recurso de caszcién (fs. 29733 vta), el
que fue declarado formalmente admisible por este Tribunal Superior (fs.
39/41}, previa habilitacién de feia judidal (fs. 36).

Por aplicacion de la ley 2153 de reformas del Codigo Procesal (ley
1677), y lo dispuesto en el articulo 424 pirrafo 2° del CPP. y C, ante ¢l
tequerimiento formulado, el recurrente no hizo uso dela facultad allf acor-
dada, por lo que a f5. 42 s¢ produjo el Ilamado de autos para sentencia.

Cumplido el proceso deliberativo que prevé el art. 427 del Codigo
de rito, el Tribunal se plantea las sigufentes

Chuestipnes: 1°) ¢Es procedente el recurso de crsacién interpuesto?;
2°) En su caso ¢qué solucidn corresponde adoptas? y 3°) Costas

Votadin: A4 la primera cuestion el Dr. Fernando B. Macome, dtjo: 1. En
contra del zuto interlocutotio n® 275,/2000, los internos mencionados en
los antecedentes resefiados en el acdpite anterior, con el patrocinio letrado
de los sefiores Defensores de Cimara, Dres. Gustavo L. Vitale y Edvardo
G. Goneevatr, dedujeron recurso de casacién. Concretamente, los agra-
vios invocados pueden ser sintetizados de la siguiente manera:

A} Refieren los peticionantes que, en virtud de normas Constitucio-
nales (art. 14, 14 bis y 18 de Ia Constitucidn histodcs; art. 14 de fa Decla-
racidén Americanz de los Derechos y Deberes det Hombre, art. 23 de la

Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 7 del Pacto Internadio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culrurales, axt. 10 fnc. 3° del Pac-
to Internacional de Derechos Civiles y Polfficos, arc. 5 inc. 2°y 5 inc. 3° del
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Pacto de San José de Costa Rica, todos con jerarquia Constimciona], a
parti de la reforma de 1994 (art. 75 ine. 22 CNJ) infraconsﬁmcionalgs
(arts. 106, 111 y 120 de la ley 24.660) y de dispesiciones de derecho pib;.
co local (art.38 y 52 de la Constitucién de la Provincia del Neuguéa), go-
zan del “derecho a trabajar intramuzos”. Tal derecho, no impleme_mado
poriaautoridad administrativa, se ha visto frustrado —segiin el critero de
los impugnantes-— por la resolucién cuestionada al rechazar el hibeas cor.
pus-amparo, oportunamente articulado. En tal sentdo, continian los re.
currentes, la Cimara, 21 desestimar la accidn intentada, ha efectnado ()
consideraciones extra legales de oportunidad y/o conveniencia, propias
quiza del poder administrador, pero desatinadas ¢ iradecuadas para el po-
der encargado de reconocery proteger los derechos que kas leyes acuerdan
a todo ciudadano. Es decir: niegan el ¢jercicio de ua derecho expresamen-
te reconocido por todo el plexo normative vigente {...) s6lo en funcién de
una valoracion subjetiva respecto de Ia supuesta dificultad que implicariz
para el Poder Ejecutivo implementar talleres en las cdrceles™ (30 vta.),

B) Asimisto, se refuta la argumentacién de la Cémara, en el sentido
de que, en el caso, no se habria verificado un agravamiento en lzs condicio-
nes de privacion de libertad de los internos. Al respecto, enfiticamente, los
impugnantes sostienen: “El agravamiento consiste en que degalmente se
suma a la pena de privacion de la libertad que cumplimos otra pena inbu-
mana y degradante: la pena del ocio forzado. Es decir que no sélo nos
vemos impedidos del ejercicio del derecho a transitar libtemente, confor-
me la sentencia que impuso dicha pena, sino que ademis el Poder Ejecuti-
vo nos condena distiamente a no poder realizar ninguna actividad produc-
tiva para la misma sociedad a la que debemos reinsertarnos, luego del pe-
tiodo de endletro” {fs. 32).

Junto a este argumento, los recurrentes adunan una razdn adicional;
cuat es: que la situacién denunciada importa, ademds, una clara violacién al
principio de intrascendendia de la pena (fs 32 y vta,).
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IL Que luego de realizado un estudio de Ia impugnacién v del auto
interiocutorio que es matenia de recurso, soy de Ia opinién -—y asi lo he de
proponer al Acuerdo— que Ia casacién deducida debe ser declarada pro-
cedente. Doy mis razones:

1°) El Tribunal Supesior de Justicia de la Provincia de Cérdoba, in re
“Auce, José Luis p.s.a. Robo calificado, etc —Recurso de casacién” (Sen-
tencia o 51, del 4/8/1998), en un interesante fallo en el que abordd lgu-
n0s aspectos directamente vinculados con la cuestidn penitenciara, sostu-
v, en criterio que comparto, que: “El desecho a obtener Iz tutela judicial
efectiva ante Ia vulneracién de detechos reconocidos por la Constitacion
de 12 Nacién, tratados y leyes por un acto de arbitraricdad o degalidad
manifiesta emanado de una autoridad pablica, s¢ encuentra contemplado
en disposiciones de status constitucional”,

En tal sentido, Ia Constitucién de la Naddn (art. 43) garantiza esa
tutela no s6lo a través de la accién de amparo sino también, para el caso
especifico del agravamiento en Ia forma o condiciones de detencién, por
medic de fa acdén de habeas corpus. Por su parte, enize los tratados inter-
nacionales con jerarquia constitucional {art. 75 inciso 22 C.N), la Conven-
cién Americana sobre Detechos Humanos asegura también esta protec-
cién o tutela judicial ante actos estatales arbitrarios que lestonen los dere-
chos fundamentales (ast. 25.1). .

Por cierin gue esta doctring resulta apitcable, iguatmente, o aguellas bipitests en
las gree, el derecho amenaziads, 1o s por sna ontisiin de la anloridad frents a categiricas
normas gue lo consagran.

2°) Dicha mutela, en el caso de las personas que se encuentran priva-
das de su libertad a tirlo de cumplimiento de pena, debe ser realizada por
este Poder Judicial, Elfo es asi, a partir de las claras disposiciones de I ley
24660 (complementaria del Codigo Penal) que, desde su vigencia, instim-
yeron un aatryl judidal permanents sobre la etapa de gecucion (art. 3).

Precisamente, tanto ¢l articulo 3 como cl 4 de aquel cuerpo Jegal, al
delinear la comperencia judicial dutante la ejecucion, enfatizan:
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a) Que el juez “garantizari el cumplimiento de s normas constite-
cionales, los tratados intetnacionales ratificados por Ia Repiblica Argenti-
na y los derechos de fos condenados no afectades por 1a condena o porla
ley”; y que .

b) &l drgano junisdicdonal deberd resolver las “cuestiones que se
susciten cuando se considere vulnerado alguno de {os derechos del cande-
nado”.

3% La ley 24.660, en su articolo 106, califica al trabajo como “un
deracho y un deper del interng”; enfatizands, enseguida, que: "5 una de las bases def
fratapiiento Y lene posiiva inddencia en su Jormacion'.

Tal previsidn normativa, por lo demds, no hace mds que reconocer
una realidad que la docrrina penitenciaeia, sobre la base de investigaciones
empiricas, viene sosteniendo en forma inveterada.

Asi, Hiida Matchiord, en sa trabajo “Institucién penitenciaria” (Ed.
Lerner, Cordoba, 1985, pag. 164) ha expresado que: “El &abajo en una
cizcel es laborterapia, ya que debe desacroliarse teniendo como objetivo la
capacitacién del interno (..); debe servir a la formadién profesional te-
niendo en consideracion que en libertad Ie sea de utilidad para satisfacer
necesidades propias y de la familia. {...) Fl trahajo es una de las actividades
més impoztantes para el traamiento del intemo y por lo mismo debe ser
una actividad encaminada a la integracion sodal del individuo (..). El tra-
bajo es enconces un medio eficaz para la readaptacién social del interno,
seguin sus aptitudes y tiene un fin terapéutico y de sostenimiento econémi-
co”,

4% Tanto los documentos internacionales constitucionalizados (cfc
art. 5.6 de la CADH. y art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos) como la legisiacién infraconstitucional especifica (art. 1
de la ley 24.660), estin orenradas a obtener, 2 través del rratamiento peni-
tenciario, 1a readaptacin social del condenado.

Ahora bien, siune de los elementos que integran el tratamiento, esd
constituido, como se dijera (y como sutge en forma explicita del art. 5, Tet.
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pirrafo de la ley 24.660), por el trabajo penitenciasio (el cual constiraye,
segun la misma ley, un dereche del interne), es evidente que la omisién, por
parte del Poder Ejecutivo Provindial, de instrumentar, en la Unidad de
detencidn 0° 11, os talleres necesarios para desarrollar aguella actividad
laborativa, entradia un grave obsticulo para el logro de las finalidades 2 que
aspira la ley.

En palabras de Jorge Kent: el trabajo “{..) en cuanto derecho del
recluso, debe ser fadlitade por la rnisma Administracion habida cuenta
que, como toda relacion jurdica, 2 un detecho de una de las partes corres-
ponde un reciproco deber de Ia restante” {cfr. “Derecho de la Fjecuciéa
Penal”, Edit. Ad- Hoe, Bs. As., 1996, pig, 305).

5% Ademis de constituir un derecho indiscutibie, ¢} cumplimiento
de las obligaciones relagivas a la provisidn de trabajo para los internos,
tiene una significacion adicional: evira el detetioro propio de una instit-
cion total sobre la persona del condenado. El tema ha sido especificamen-
te desarrollado con gran agudeza por Kent, en ¢l pasaje que, por compar-
tir, seguidamente reproduzco: “La ociosidad, mds alld de obrar péerniciosa-
meate en la conducta y en la realizacién misma del interno, se constituye
en una falenda muy temida por el propio personat afectado al cometido
correcconal. En este sentido —segiin recuerda de Barnes y Teeters [New
Hodzons in Criminology’, Ed. Prentice-Hall, Nueva York, 1950, pig.
685]— se admite que, cuando no se propotciona ocupacién laboral a los
teclusos, se encuentran como sobre un barsl de pélvora esperando el dia
fatal en que la latente y no encauzada energia y el odio hagan saltar en
pedazos la rutina de la posion. Es que todos —internos y funcionatios—
, 2iin sin proponérselo, van asimilando y adoptando, en mayor o menor
extensién, un conjuato de usos, costumbres, lenpuaje, estirmulos y respuestas
que constituyen la denominada cubtura de la posidn y que se reconoce
como ¢l proceso de prisionizacién, habiendo sido definido como un pau-
latino deterioro psicolégico de los encazcelados, por efecto del interna-
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miento, que les conduciria a una progresiva inde fensién_, 4 un mayoc isla-
miento pessonal, al aprendizaje de nuevas conductas delicivas v, finalmen-
t¢, 3 una creciente reincidencia. El tiempo penitenciario ~ai decir de Eq-
rique Arnanz ‘Cultura y prisién. Una experiencia y un proyecto de accién
sociocultural penitenciaria’, Editorial Popular, Madrd, 1988, pig, 29}—
es: ... globalmente, un tiempo pasivo, de maquinacién, de barzeno psiqui-
co, de casi completa inactividad. El dempo libre en la cércel —que casi
siempre es todo el dia pata la mayoda de los internos—, no .es un tiempo
de Jibertad, creativo, de aprender algo; es un dempo de nihilismo casi ab-
soluto..’(...y" {Kent, op. cit,, pags. 306 y 307. Las aclataciones entee cor-
chetes, qué se corresponden con las notas 355 y 356, e Pcrtenecc_n}.

6°) Tampoco puedo dejar de lado que, planteos similares realizados
pot los intemos de la misma unidad de detencion, han generado, de parte
de cste Tribunal, puntuales recomendaciones dirigidas al poder adminis-
trador. Asi, al resolverlos anros “Internos de la Unidad de detencidon 11s/
Pedido” (R 128, del 22 de diciembre de 1999), este Cuerpo puso en
conodimicnto del Poder Bjecutivo Provineial a sitzacion denundiada, “para
que, en un tiempo razonable, peda comenzas a atenderse d.ebidameutf: -tal
aspiracion, que constituye un deber de fa autoridad que signa la politica
pesitenciaria en fa Provinia y un derccho para el interno condenado”.

7°) Por lo dicho, es evidente que la resolucién de la Cimara que
rechaza la accién de los peticionantes, no se adecna a las previsiones cons-
fimcionales y legales cuya interpretacién se realizara sapra, correspondiendo,
en mi criterio, acoget ¢l recurso de casacién deducido. Tal es mi voto.

EL Dt Marcelo J.Otharén, dijo: Que adhieso 2 los fundamentos pee-
cedentemente expuestos por el seor Vocal que voraca en primer término,
por lo que ermito mi voto en igual sentido. Asf vota

El Dt Arturo E.Gonzalez Tahoada, dijo: Por compartit las conclu-
siones dadas pot el sefior Vocal que sufragara en primer término, adhiero
a la solucton que propicia. Asi voto.
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El Dr. Armando Luis Vidal, dijo: Adhiero al voto del sefor Vocal
preopinante en primer térming, pot compardr la respucsta que da a esta
primeea cuestidn. Asf voto.

Ii1 Dt. Rodolfo G. Medtano, dijo: Que comparto la conclusidn sus-
tentada por el Vocal preopinante en prmer €rmino, atento los fandarnen-
tos dados 2 1a presente cuestidn, Mi voto.

A la segunda cuestin planteada, ef Dr. Fernands R. Macowre, dijo: En aten-
¢idn al modo en que resolviera a cuestion precedente, corresponde hacer
Ingar a la casacidn deducida y en consecuencia revocar el punto I del auto
interlocutodo n® 275/2000 de i Excelendsima Cdmara en lo Criminal
Primeta, por haber incurrido en errdnea aplicacién de la ley penal sustan-
tiva (art. 415 inciso 1° del CEP y C)).

Asimismo, se hard saber al Ministerio de Gobierno, Educacién y
Justicia de la Provincia que, en tiempo razonable, athitre los medios con-
ducentes para la implementacidn de los Talleres necesarios a los efectos de
tornar operativo el derecho al trabajo penitenciario (arts. 106 y 5 de la ley
24.660). Mi vorto.

Ll Dr. Marcelo J. Othardn, dijo: Por compattir i solucién dada a
esta sepunda cuestidn por el Vocal, Dr. Fernando R. Macome, voto en-
igual sentido.

El Dr. Arturo E. Gonzalez Taboada, dijo: Comparto la conclusién
que sustenta el Yocal preopinante en primer término, atento los funda-
mentos dados a la primera cuestidn, Mi voto.

ElDr. Armando Luis Vidal, dijo: Atento los argumentos cxpuestos
por el sefior Vocal, Dr. Fernando R. Macome, al tratar la cuestidn prece-
dente, me expido ¢n idéntico sentido a la respuesta a la presente.

EIDr. Rodolfo G. Medrano, dijo: Comparto la solucién dada por el
Dr. Fernando R Macome a la presente cuestién, e atencién a [os funda-
mentos dados a la cuestidn que antecede. Mi voto.

NEE—
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A la tercera cwestiin, el Dr. Fernande R Mocome, dijo: Sin costag eq la
instancia (arts. 490 y 492 a “contrario sensu” del CPR y C). Tal es oy
vOto.

El Dr. Marcelo ]. Othardn, dijo: Adhiero a lo propuesto por el
DrFemmande RMacome. Asi voto.

El Dr. Arturo E. Gonzalez Taboada, dijo: Comparto lo manifestadg
por ¢l Vocal del primer voio a esta tercera cuestdn. Mi voto.

El Dz Armando Luis Vidal, dijo:. Corresponde eximir de costag
como lo expresa el Dr. Fernando R. Macome. Asf voto.

El De Rodolfo G. Medrano, dijo: Debe eximirse de costas al recy-
rrente de conformidad con lo dispuesto por el art.490 y 492 “a contrado
sensu” del C.PP.y C. Mi voto.

De Io que surge del presente Acuerdo, Se resuelve:

L. Harer iugar at recursa d casacién deducido por los sefiores Defenso-
res de Camara, Dres. Eduardo G. Gencevatt y Gustavo L. Vitale,

11, Revoear el Puntp I del auto interlocutorio n® 275/2000, de fecha,
obrante a fs. 6/8, dictado per la Excma. Cimara en lo Criminal Primera,
por haber incurtido en errdnea aplicacion de 1 ley penal sustantiva (att.
415 incso 1°del CPP y CJ.

1L Hacer saber al Ministerio de Gobierno, Educacién y Justicia de la
Provincia que, en tiempo razonable, arbitre los medios conducentes para
la implementacién de los Talleres necesarios a los efectos de tomar opera-
two el derecho al trabajo penitenciario {arts. 106 y 5 de la ley 24.660).

TV. Sin costas (art.490 y 492 “a contrado sensu” del CPP. 7 C).

V. Registrese, notifiquese, cimplase y oportunamente remaitanse las
presentes actuaciones a la Cimara de origen.

Con lo que finalizé ef acto, firmando los sedores Magistrados, por
anre el Acmaro que certifica. Rodolfo G- Medrano (Presidente) - Dr. Fer-
nando R. Macome (Vocal) - Dr. Arturo Gonzalez Taboada (Vocal) - D
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Mazcelo J. Qthardn (Vocal) - Dr. Armando Luis Vidal (Vocal) - Dr. Hector
Q. Dedominichi (Secretario).




