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Palabras preliminares

L El presente volumen recopila distiatos trabajos (algunos de ellos
¥ya publicados en revistas especiafizadas ——nacionales o exttanjeras— con
las debidas acmalizaciones que impoge iz presente edicién; otros, por el
contratio, iin inéditos) que tienen por comiin denominador una larga pre-
ocupacion que, desde hace poco més de diez afios, viene impuisando {como
tema prepoaderante) nuestra actividad de investigacion: Iz teora de las
consecuencias juridicas del delito. En estas pequefias contribuciones, el
lector podrd observar como hemos tratado: 4) POr una parte, sumarnos en
un inzeto de racionalizacién del sistema de reacciones jeddico-penales, ya
2 través de Ia limiracién del uso de la manifestacién mis frecuente de I
coercidn penal {gsto es: la pena privativa de libertad), otz en los esfuerzos
dirigidos 2 la evitacién del castigo, cuando las finalidades de prevencion
que odentan al derecho penal, asi lo admiten ¥ b} por otra, realizar una
interpretacidn dogmatica de instituciones particulares del derecho de eje-
cucién; tarea que, a nuestro juicio, exige tener en claro que, la dogmidtica,
no debe considerarse solameate como un instrumento légico formal que
permite reconstruir un sistema normativo dzdo sina que, ademis, esa re-
construcci6n debe realizarse conforme 2 nn modelo constimcional de or-
ganizacidn politico-institucional. Dicho en otras palabras: “(..) a partir de
la funcién del derecho penal en un modelo politico-constitecionai, deben
construirse las categorias del sistema dogmitico ¥ no simplemente como
mera descripcién de cémo funcionan las mismas™.' A partir de ambos

! Ci. Mélson R. Pessoa, Prdlogo a sulibro “Legitima defensz®, Mario A. Viera Editor,
Bs. s, 2001, pig 13. :
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propésitos, se podrd comprender ¢l titulo mismo de la obra qué presenta-
tos: evitando y humanizando el castigo.

I1. Mis alid de 1a unidad temdtica sefialada, el lector poded articular
las distintas contribuciones, merced a las remisiones que, en cada capitulo,
ge han realizado. 3i bien es cierto que, en sus otigenes, 2lgunos de los
trabajos ofrecidos fueron elaborados con la finalidad de ser leidos como
disertaciones en distintos congresos y seminarios de la especialidad, he-
mos sido particularmente cuidadosos al momento de redacear las notzs de
referencia. Alll, el lector, podré conocer, 1a iniegridad del datn bibliggrdfien de L
abra citada, asf oo otras referencias bibliagrdficas ampliatorias. Esta dircunstancia
(haber consignado Ia totalidad del dato bibliogtifics en las notas de pie de
pégina) nos incliné a owitir una bibliografia general, al final de la cbra

1II. Enrique Martinez Paz, en su discurso leido en Crdoba, en la
ceremonia de la insuguracién del periodo judicial del afio 1943, decia que:
“El hombre de nuestzos dias no sabe si et desecho de hoy tendra imperio
en la sociedad de mariana; si el poder que le ha sido acordado sobre las
cosas podrd ejercitarlo. Al despettar, corre a las informaciones de 1 pren-
52, porque necesita averiguar si subsiste la integridad de su patdmonio; si
la moneda no ha cambiado de valor porun acto de gobietno; si los nuevos
gravimenes no han absorhido sus rentas o menoscabado el valor efectivo
de sus bienes”.” Han pasado casi sels décadas de aquella descripcién ,
sorprendentemente, quienes habitames este suelo, seguitnos despertando
con tales angustias y sobresaltos. Sin embratgo, estamos convenddos que
la raiz de tanta desazén y desconcierto, no se encuentts en tal o cual doc-
frina econdrnica. Se trata mds bien de un problema mucho mis complejo:
de un profundo procese de corrupdén ética que sélo puede ser veancido
con una herramienta: la educacién para Ia democracia v la ley. Es por eso
que, en £pocas de tremenda confusién como la que nos 1oca vivig, la act-

* Cfr. “La actitud del hombre moderno frente al derecho”, en “Opiscules de Derecho
Penzl y Criminologia”, u® 7, Letner Editorn Cérdoba, 1985, pig. 15.
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ted 4 favor de la cultura que significa toda empresa editoral, debe ser
destacada. Dejamos, asf, explicitado nuestro agradecimiento al St. Cados
Sinchez de “Ediciones Juridica Cuyo”, por permitiros continuar difin-
diendo nuestras ideas con la anhelada finalidad de que, 2 través de Ia publi-
cidad, la critica permita seguir posibilitando la humanizacion del viejo de-
recho “de los delitos y de las penas”. Nuestro agradecimiento, por dierto,
también se extiende ol Sr. Prof. Dr. Catlos Parema quien tuvo Iz deferencia
de presentarnos al editor.

Neuquén, 28 de abril de 2002.
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5. De esta manera, a partiz de 1z zeforma de la ley 24.660, la nuevy
gama de posibilidades ofrecidas frente a 1a conversidn, permiten afirmar
que, nucstro pais se ha enrolado e aquellos modelos en los que, la prisin
subsidiatta por impago de la multa se rransformé en una verdadera a/fing,
ratfp. Al ser esto asi, las criticas que radicionaimente se formularan al ing-
dtuto de la conversin (y que redundaban en un descrédito hacia la san-
cién pecuniaria), han perdido su razén de ser, por Io que, 5o advertimos,
WMPOCo, mayor sustento al escepticismo de los autores respecto ala efica-
¢ia politico criminal de Ia mult como alternativa a las privaciones de liber
tad de breve duracidn. Es claro que, sin embargo, el legislador atin estd en
deuda en relacidn al perfeccionamiento de otro aspecto de la estructura
aormativa de 12 sancidn pecuniaria de acterdo a como la regula el Cédige.
Conctetamente, s necesario sustitair ef sistera de cuantificacion global {y
los escasos cjemplos de sistema proporcional) por el de “dias-multa”,

6. Es necesanio que se arhitren los medios presupuestarios necesa-
dos para implementar los establecimientos que afude el articulo 184 de Ia
ley 24.660 (esto es: “centros de reinsercién™).

CAPITULO QUINTO

DE GARANTIAS, REGLAMENTOS Y JUECES DE
EJECUCION: ALGUNAS CUESTIONES DE DERECHO
PENITENCIARIO(Y(*)

Sumario: . Los objetivos de la ejecucion penitenciaria en la reforma.
Constitucional de 1994 y en 1z legislacién infraconstitucionsl. 1. Los
objetivos constitecionales de la ejecucién penitenciaria en Iz reforma
constitucionai de 1994. 2. Objetivos de lz ejecucion penitenciatia en la
legislacién nacional y provincial infraconstitucional. A) El federalismo
y la legishcién en materia de ejecucion penitencizria. B) Los objetivos
de la ejecucién penitenciaria en la legislacién infraconstitucional. I1.
Los reglamentos penitenciarios. 1. Princdipios generales. 2. Un ejemplo
de exceso reglamentatio. 3. No todo es negatvo. III. Los Jueces de
ejecucién penitenciaria. 1. Pandpio de legalidad y control judicial. A)
Introduccién. B) Hacialz formacion de una concienciz sobre la impor-
tancia del conrrol jurisdiccional de la gjecucién. 2. El control de la
ejecucion en el derecho comparado. 3. El control judsdiccionz] de ia
ejecuciGn e Ia loy 24.660. A) Introduccién. B) Funciones. 4. La nece-

* Versidn anolada de fa exposicion, preparada por vl autor, par ef Seninars de Ejscricstn Pened organt-
gado por of Departaments de Dertcho Penal y Criseinalbgra Je la Faciliad de Dereho y Giencins Sociales de
la Universidad Nagonal de Cirdsba (22 3 23 dt noviambre de 2001).

& I/ breceme artiey ha sido publicade en of sitio web 1. abtr diritta. Cantra & doaemamtazions st
cartery, deviansa ¢ marginahita” {Univrsidad de Florencia. Depariamenta de Teoria ¢ bistotia def Derecho),
Serdin “Ricerebe, Diresti saptetti £ caveere ine América Latina™ (Dirvecisn del sitio: biipsf [ decl. tsd anifeitl
altrodiv] indice btmninure inddoe boms. _
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sidad de contar con una magistratura especializada. A) Introduccidn,
B) ¢Es conveniente que el control jurisdiccional de la cjecucién o efec.
tie un Grgano especiatizado distinto del que dicts la sentenciz conde-
natoria?

L Los objetivos de la ejecucion penitenciaria
en la reforma Constitucional de 1994 yenla
legislacién infraconstitucional

1. Los objetivos constitucionales de la ejecucisn
Ppenitenciaria en la reforma constitucional de 1994

En virtud de I reforma Constitucional que mvo lugar en 1994, nues-
TO pais NCOPOLS con jerarquiz constitucional una sere de documentos
tutelates de los Derechos Humanos (atticulo 75, inciso 22 CN).! Por dierto
que de ese “enjambre” de derechos y garantias, no pocos se refieten a la
matetia penal y, deatro de ésta, més concretamente, ] problema de la ejecy-
din de la pena privativa de la liberiad.

Asi, si quisiéramos describir el disefio de este sisterna en relacdn al
derecho de ejecucitn, Ia “clave de boveda” cstarfa 1epresentada por lo dis-
puesta en el articulo 10, apartado 3, del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y por ¢l articulo 5, aparzado 6, de la Convencién Amerca-
na de Derechos Flumanos. B primer instrumento internacional preceptia:
“El régimen penitendiario consistird cn ua tratamieato cuya finalidad esen-
cial sexd la reforma y b readaptacién sodial de los penados™. En tanto que, |y

"D esta maners se conformd, junto con el necles de la Constitucién histirica, un verda-
dero bloque de constitcionalidad federal i fo por los instr intemacionaies de
Derechos Humanos alli enumerados. Al respecto, Cir Germin J. Bidarr Campos, “Trarado
elemental de derecho constimucional argenting”, T. VI, La reforma constitucional de 1994, Ed.
Ediaz, Bs. As,, 1995, pig 583y 55

I

De garantias, seglamentos y jueces de gjecucian: ... 143

Convendion regional, dispone: “Las penas privativas de libertad tendrin como
finalidad esencial a reforma y la zeadaptacién sacial de los condenados™.
La primera cuestién que, estos textos, oftecen al intérprete se vinculas
con la determinacidn del alcance del concepto de readaptacion social que
utlizan.
Basicamente, dos son las posibilidades hermenéuticas en este sentido:
o s¢ define la readapiacidn social en funcidn del vespesy a lu lygalidad (programas de
readigptacin social mintmos); o bien 52 parde de reconorer que dicha fimatidad no s satis-
Jace co el dngro e et meera acvitud excrerior de respeto a lz Jey, séno que exige gu ol ador
el defito 52 aulgdie a sna desernrinada convgpiin de vida social gwe el Estady debe imppo-
ner  iravés ok a efecseciin de la pena (progransas de readaptacion saciad mixinios).
¢Cuil ha sido el modelo adoptado poz los instrumentos internaciona-
les que, a partir de la reforma de 1994, adquitieron jerarquia conssitucional?
En auestro criterio, una interpretacién siscematica de los toxtos inter-
nacionales que recién transcobiéramos y de la primera parte de Ia Constitu-
cion histbtica’ debe conducimos a la conclusién de que el concepto a que
aluden las normas internacionales se compatibiliza con un programa de re-

? Como buen cjemplo de este dltimo modelo (programa de readaptacién social miximo)
en los sistemas juridicos de la tegidn {esto ex Latinozmérica), puede mencionarse lo estableci-
do por larticulo 71 del “Regl 0 de Establecimi Penirenciatios™ de la Repablica de
Chile (decreto 1771, pubkicado en el Diario Ofictai def 9/2/1693) 2l dispan_er que: "El trata-
miento de reinsercitn social consiste en el conjunte de actividades dircctimente disgidas o
condenido que curnple su pena en un establecimicnto penitenciao, para orieatar su reingre-
50 al medio libre a través de la capacitaciony de insubart: ralsres morales ent general pasa que una
vez liberado quiera respetur la ley y proveer a sus necesidades™. Pam su texto, cfr José Luis
Guemin Dalbom, “Consideraciones crticas sobre el régimen penitenciado chileno”, en: “De
las penas. Homenaie al profesor Isidom De Benederti”, Ed. Depalma, Bs. As, 1997, pags. 276

.
7 *Enfatiza la necesidad de realizar unainterpretacién sistemitica como La que propiciamos,
Germin ]. Bidarr Campos, “El enjambre axiolégico que da insercién constitusional 1 los
Derechos Husanos™, en “Revista Argentina de Derecho Constitucional”, Afo IT, 2001, 0° 4,
Ed. Ediar, Bx As., 2001, pég; 35 y s
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adaptacién sodal minimo. Para legar a esta conclusitn se impone el sigiien.
te mzonamiento:

2} En toda sociedad coexisten diferentes conjuntos normativos con
distintos sistemas de valores y diversas concepdoses del rrundo. Si una so-
ciedad —expresa Frandsco Mufioz Conde— se consideta pluralista v de-
moceitica, “(...) la diversidad de conjuntos normatives, vigentes al mismo
tiempo en su seno, es afin mds evidente e ineviebles son los conflictos que
surgen cuando se contraponen. Esto hace que, desde el primer momento,
pueda fallar el presupuesto bsico de toda resodializacién (readaptacién so-
clal): |2 identidad entre los que crezn las normas y sus destinatarios. La ge-
sodalizacién es, dertamente, s6lo posible cuando o individuo a resociaiizar
v el encatgado de llevarla a cabo tienen o adoptan &l mismo fundamento
moral que I norma sodial de referencia. Pero scémo puede llevarse a cabo
esta tarea coando no se da esta coincidencia? Una resocializacién sin esta
coincidencia bisica significa pura y simplemente sometimiento, dominio de
unos sobze otros y lesiona gravemente la libre aatonomia individual™.!

b) Ahora bien jtesultaria constitucionalmente admisible —en un sis-
tema como el nuestro— esa intromisidn por la cual & Estado, 2 través dela
tjecucion de la pena, traca de imponer creendias y conviceiones?

Estimamos que no. Y lo dedmos asi puesto que admitir esa posibili- -

dad serfa abeir Ia puerta al desconodimiento del derecho a la dignidad, queha
sido expresamente receptado por el articulo 11, apartado 1°, de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos y, especificamente consagrado res-
pecto de quienes se encuenttan privados legitimamente de su libertad por el
articule 5, apartado 2°, de la misma convencién regional, y por el articulo 10,
apartado 1% del Pacto Internacional. 'Tal derecho reconoce, como pertenc-
clente 2 cada ser hurpano, una capadidad personal que le permite adoptar

* Cfz Francisco Mufioz Conide, “La readaptadién social del delincuente, Andlisis v critica
de un mito”, en AL VV,, “Politica criminal ¥ reforma del derecho penal”, E4. Temis, Bogotd,
1982, pigs. 136 y 137,

[T

De garantias, reglamentos ¥ jucces de ejecucion: ... 145

__libremente, sin ninguna injerencia estatal— sus propias decsiones sobre
of mismo, sobze su conclendia y sobse la configuracién del mundo que lo
rodea.

§i se comparte esta concepdbn ~—que parte, pox cierto, de reconocer,
ademis, que nuestza ley fundamental ha establecido un régimen politico de-
mocritico y plaralists—, poco trabajo demandard conocer por qué nuestro
sisterna constitcional (Constimcion hiscdrica y Tratados sobre Derechos
Humanos, con jerarquia constitucional) resuita incompatible con un progra-
ma de readapracidn sodal maximo. Y afirmamos €sto por cuanto, como se
podri advertir  parti de la descripcién de modelos normativos que adscu-
Den a estos tipos de programas (readaptacion scclal mixima), tal concepaién
constituye l2 mis cruda manifestacién de una ideologia que admite i consi-
deracién del hombre como un mero objeto de ka actividad estatal. Como lo
ha caracterizado, con toda predision, Gurzmin Dalborz: este programa (el de
readaptacion sodil méximo) “(..) en el fondo, implica unz exipencia exage-
mada ¢ ffiberal, en cuanto supone la imposicidn de valores morales que el
condenado puede perfectamente no compartir e incluso rechazar, al paso
que también se nos fltra subrepticiamente una moralidad del Estado u ofi-
cial () que nada dene que hacer ea un derecho penal liberal y que cuadra
mejor en un esquemma politico autoritario, por no decir tolitado. Vade suyo
que asi, ademis, se desdibujan los limites que separan al derecho de la moral,
se quebrana la autonomia caracterfstica de la ética y se verifica empirica-
mente | apreasién de quienes piensan (..) que todo Esiado que imponga
juridicamente una forma de moralidad, ¢s, por este hecho sdlo, inmoral™.?

 Ea suma creemos que los articulos 11, apasiedo 1° y 5, aparatado 2°
de la Convencidn Americana de Derechos Hamanos y el articulo 10, aparta-
do 1°, del Pacto Intetnacional de Derechos Civiles y Politicos, con sustento
enel régimen politico 2l que adhiere la Constimcién formal {articalos 33, 37,

5 Cf Gumin Dalboe, “Consideraciones crticas (-7, op- dit,, pig. 277.
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38 y 75, indiso 19)°, se etige come una valla mfranqueable freate a un con-
cepto de readapacién social que pretenda el logro de su cometido merced a
la imposicién de ideales de excelendia humanz que altere ¢l sistema de valo-
res morales que, como opcidn pessonal, ptefiera el individuo, aun cuando
ese individuo sea el autor de una conducta merecedora de pena; valores
morales éstos que sélo pucden ser el producto de una libre eleccidn de fa

persona.

Y qué se debe entender pos un programa de readaptacidn social rai-
nimo?

A nuestro ver, la respuesta 3 este interrogante es la sipuiente: este tipo
de programas tiende a obtener, por parte del autor de un delito, una conduc-
1a respetuosa con la ley y los derechos de los demés. Bste punto de vise, que
considera términos correlativos “readaptacion social” y mero “respeto dela
legalidad™ cs consecuente con la estructura funcional del sisterna sanciona-

§ Bs importante, 2 los fines de nuestro estudio, tratar de precisar qué cntendemos por
respeto a b “Tegalidad”. Nuestra concepeidn, que explicitamos en ¢l texto, es ibutasa del
pensarniento de Thomas Wartenberger En cfecto, enticnde Wartenberger que: () quicn en
12 realizacion de las acciones de legalidad respeta las normas de b ey, afirms, &n primer lugar,
I idea jusidica del orden personificada en I ley: No 65 neceszrio que laintencion del que acaia
legalmente abarque otzos elementos. El que actia consceniemente de acuerdo con las nor-
mas, odenta su cosduct segin 1a ley como date queno necesita ser examtinado en ¢l funda-
menta de su validez, v qué encuentra ya dade en ¢l dmbito vital daf mundo social’. Reconocs
en el actuar de acuerdo cnnlalcy,du:dmrealizadacnclla.cnlamcdidzenqua,mmnm
stibdito del derecho, utiliza ef poder protoctor del orden juddico rambién para 5L Ya esto
(emuestra en qué medida la actird de fa legralidad estd caracterizada por una cierta sobdedad
y una frialdad objetiva Cuaado la comunidad juddica y ¢ estado exigen del hombre la con-~
ducta legal del respeto voluntario ala norma, ao plantean estos podézes exigencies exagemadas
ai actuar del individuo, e & cnvocan & la entriga omplita a ab'rﬁmn’ﬁmr Sremar & A deberes™. Y,
con especial referencia a los fines de la pena, come manifestacion del fur pusiend, el autor
cafatiza: (..} el sjemplo del derecho penal ensciiz que la actitud de legalidad que se esperadel
individuo no puee it s alli de vua deterrainada medida de exigeacias jurdicas impoestas ol
hombre. En la justicia legal’, es decit en la legalidad, se trata mis bien —como ha destacado

{ —
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rorio penal; la notma penal contiene una serde de expectativas de conducta
legalmente determinadas cuya frusteacion posibilita, bajo clertas condicio-
nes, la aplicacidn de una pena. Fin de la ejecucidn de esa pena serd, por
consiguiente, restablecer en quien ha delinquido el respeto por esas normas
basicas, haciéndole corresponder en el fumto a Jas expectativas en eflas con-
tenidas, y evitando de esa forma la comisiéa de nuevos delitos. Hadendo
nuestrz la clara cjemplificacién de los profesotes Frandsco Mufioz Conde v
Mezcedes Garda Atdn: *(..) laaplicacién de una pena de prsién a un delin-
cuente fiscal no debe aspirar a ‘reeducarle’, imbuyéndole concienda tributa-
ri, sino simplemente a que en ¢l futuro se comporte como si lo ravier”™

2, Objetives de la efecucitn penitenciaria en la
legislacitn nacional y provincial infraconstitucional

A) El federatisn y la legislaciin en
ateria 92 efecsiciin peniteniaria

Nuestra Constitucion Nacional establece como fornma de Estado el
fedetalismo (art. 1 C.N.). Esta decision politica de Ja Ley Fundamental tene
consecuencias en orden 2 la distibucion de facultades legistativas entre los
Estados Provindales y ¢l Estado Nacional.

con taz6n G. Hussed— del ‘producio de una actitud complerzmente ingenua con respecto al

dcrcchc.)". Por consiguiente, dentro del campo del actuac puramente legal #o es necesaria singuna

entrega ebiea especiad al mesende ded derechbe™ (CEz *Persona y ley juridica. Contibucién a una futura

antropologia del derecho™, Ed. Universidad Nacional de Cordoba, 1967, pags. 94-95 y 96-97

El énfasis nos pertenecc). | ! )
™ Cfr. Musioz Conde - Garciz Arin, P " i

Vilenga 199, odg 390, Arin, “Derecho Penal. 'arte General”, Ed. Tifantla Blanch,
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. Entee los podetes que se otorgan al gobierno federal estd, precisa.
mente, el de legislat en matega de derecho sustantive, Es asi que el articulo
75, inciso 12, de la Constitucidn Nacional, dispone que el Congreso de fa
Nacién deberi dictar los Codigos “Civil, Comercial, Penal, de Mineria, y dei
Trabajo y Seguridad Social (). En cambio, los Cidigos de .Pr(_)cedimicmo,
v la organizacién de la justica, quedan en mano de las Provindas. .

:Qué ocorre, en este aspecto, con la legislaci6n destinada 2 regir la
ejecucidn de las penas privativas de libertad?

Esta pregunta tienc su sentido, apenas se repare en Gue, €N NUESo
pais, junto con la ley nacional de ejecucion de pesas peivativas de libertad n®
24.660, algunos Estados Provindiales, han dicrado, igualmente, normas so-
bre esta materia. o N

Esta tiltia afirmacién exige formuiar las siguientes precisiones:

« Eincontramos un buen nfimero de Estados Provindales que aplican
direcramente la ley 24,660, sin haber dictado ninguna iey de adhesién. Tales
los casos de: "L'ucurmin, Jujuy, San Luis, Salts, Chaco, Santiago del Estero, L.a
Rioja, Rio Negro y Neuquén.

« Exxisten algunos Estados Provinciales que han dictado &yes dz aMn
total a la ey nacional de gecuctin, sin formular ningin po de reserva. ASi, las Provin-

“ cias de Entre'Rios ley 9117) yla de San Jnan (ley 6883).

o Por i, se adviette, también, algunos Estados Provindiales cuyas
legislacianes ara esiructurar: La sjecucion con independencia de la ky nadenal (@ben-
do f2 aplicacion de ésta en su territorin), o, adin cuands sigan —ent gereral— s linea-
wnienios de Lz lzy nucional, ofrecen algunas particularidades (qie, en afunos casas, superan
en excelemcia 2 la gy nacional) en b que respecta aj eiggmen de geruain. B este dltimo
grupo ubicamos a las Provincias de Buenos Aiees y Cérdoba.

En el smbito de la Provindia de Buenos Aires rige la ley 12.256, cayo
articulo 1 dispone que: “La asistencia de los procesados y f traamicnto y/o
asistencia de los condenados a penas privativas o restrictivas de la libertad y/
1 otras medidas de segnridad, de tratamiento o de ofro tipo dispuestas pot
autoridad judicial competente, corno ast Ia actividad y orientaciéa post pent-
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tenciaria, se regirdn por las disposidones de esta Ley”; enfatzindose, cn e
articulo 2 que: “A fn de asegurar el principio de igualdad de trato, Ja dnica
Ley aplicable en el territorio bonaerense serd la presente, cualquiera sea la
autoridad judicial, provingial, nacional o extranjera, 2 cuyo cargo ellos se
encuentren”. De esta manera, como podri advertirse, se excluye (2 menos a
nivel de formulzcidn normativa), en este Estado Provincial, fa posible api-
cacién de la Ley Nacional®

En ¢l caso de 1a Provindia de Cérdoba, la situacion legislativa en esm
temitica, puede sintetizarse de la siguiente manera:

« Poruna parte, Jaley 8812 dispuso en suarticulo 1 que: “La provincia
de Cérdoba adecuard al régimen de la ley nacional 24.660 todas aquellas
materias que sean de su competendia exclusiva para o cual el Poder Ejecu-
vo dicrard, dentro de los dento veinte diss de promulgada la presente, la
reglmentacion respectiva”.

» Mizs all de las reglamentaciones que s anunciaban en aguella ley (y
sobre Ias cuales, luego, volveremos), se dictd ia ley 8878; instramento legis-
laivo éste que, si bien, cn su estructura bésica, mantiene los principios de la
ley nacional, en algunas instituciones inrodujo medificadones destacables.
Tal cs o caso, port ejemplo, del caricrer voluntario del tratamiento que, al

" El texto que tmnserbiros ha merecido la censura de la buena docmina. Asi, o wn
excelente trabajo, Gabriel Bombipi ha dicho, y nosotros compartimos su pensarai quezel
articulo 2 “significa poco menos que una suerte de declamacién de b independencia de L2
Provinaa de Buenos Aires en la mateda, y en vez de encuadrarse en b pretension de armoni-
#acitn tegisiativa, significa s acumulacion de problemas ¥ confusiones, e taone s¢ ha aparsa-
do e aspectas sustanciales ties como os relativos al gimen progresive, 2 la varacién de los
requisitas para la obtencida de ciertas salidas anticipadas (.}, tode lo cuad lewaria eventuat-
et —segun se aplicara un cuempo legt v owo— a soluciones diversas que implicadan ia
aplicacién de penas desiguales” (CFr. “Balance y perspectivas de la cjecucion de la pena priva-
tiva de la libertzd en ia Provinga de Buenos Aires (A dos 4fios e Ia reforma jegisiativa)”, 4.,
30de encro de 2002, pig 6. .
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menos como declaracién de principios, surge del arriculo 2 de esa ley;’ cues.
tién cn la que —la ley provinial— s¢ aparia de lo dispuesto por &t articulo
5 de la ley 24.660 que, mas alld de recopocer ciertos aspectos o0 COACtves en
el régimen pmi:enciado,‘“ mantiene la obligatotedad de la observancia de
las normas atinentes 2 la convivendia, disciplina y trabajo.

Esta duplicidad normativa, que se advieste en este dlimo grupo de
casos {sobre todo en el dela Provinca de Buenos Aires), exige que nos
detengamos ——~bzevesnente— 1 fesolves si resulta justificable.

‘A nuestro ver, I materia de ejecucién es, en principio, una facultad de
competencia del Congzeso de ka Nacin (articulo 75, indso 12 CNJ). Ello
surge, por cuanto, la propia ley de ejecucion 24.660 establece en su articulo
229 que “cs complementaria del Codigo Penal™; csto es, en palabras de justo

¥ La nnrma dispone: “La reinsercién social como la orientacion en la responsabilidad para
su vida ftura, s deberdn realizar con el Bbee consentimiento ¥ coopezratién del condenado,
utilizando los medios de prevenciéa y tratamicato educativo, laboral, asistencial y de cualquier
otro cardeter que puede disponerse ea conformidad con los progresos de la ciencias sociales,
criminologicas y penitenciagas”. Tal reguiacin, como lo anticipamos en el exto, e uno de los
casos de prevision normativa de mayor excelencia que el previste en la ley nacional (sobre el
que, cnseguida, nos detendremos) desde que, como lo ha dicho Claus Roxin: “(-.) hasta
mejos tzrapia carece de sentido § ¢ condenado no 1a acepta. Los esfuerzos terpéutices s6lo
pueden tener éxito si el reciuse coopen voluntadamente en el desarrollo resocializador de su
voluntad. {...) El condenado, parlo tanto, no es ya mero obieto de castiga (..} sino que posee
mis y més chances de convertise en sujero y co-organizador de la realizacion de la sancidn. El
fenémeno del castigo ya no es, exclusivamente, una impesicién de la autosidad; él contiene
muchos lamados 2 1a iniciativa propia del condenado y se conviette as en una ayucta pama fa
auto-ayuda” (CFr. “Transformaciones de ls teotia de los fines dela pena”, et “Nuevas forme-
laciones de las Ciencias Penales. Homenaje 2 Clavs Roxin”, Ed. Lerner Céedoba, 2001, pégs-
224y 225)-
Y, an cste sentido, la ley 24.660, a su vez, o8 supesior 2 su precedente mediato {esto es:
el deceato-ley 412/1958), cuyo arteulo 2, 1° disposicitn, estableda que: “El cons enado estd
obligado a acatar en su ntegrdad el tmpmicato p i ine”.

jatio que se d e
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Laje Anaya: “Que es de derecho comin ()", circunstancia ésta que habi-
lita 1z competencia legislativa de la Nacion "2

Este tema, si bien en otras épocas merecié alguna discusion doctrina-
sia (sobre todo a partir de los desarrollos de Etalo Ludet),” desde hace bas-
ante UEMPO parece ser una cuestion pacifica entte nuestros autores. Asi
Ricardo C. Nijfez afirmaba que: “constiucionalmente la unidad del :égi:
men d.e gfecucibn penitendiaria deriva de la facuitad que tene o Congreso
pata dictar el Codigo Penal (..} . Esta facultad invohucrala de regular todo lo
atinente a las modalidades del régimen de ejecucién de la pena que se impo-
ne, pues s6io asi ia Nacién habrd determinado las penas que conmina, posi-
hilitando la vigencia de la gatantia mwdla poena sine hge (.. Fista se vicla tanto
siel reglamento local de gjecucion se aparta dela estructura de la pena deter-
migzada por la ley del Congreso, como si esa estructura se desfigura en I

u : . f e :
e jgir_ Laje Anaya, “Nots 2 1a ley penitenciana nacional”, Ed. Advocatug, Cérdoba, 1997,
. 2 Ello, pot ciexto, sin dejar de reconocer que, 4l regular este aspecto, la ley 24.660 ey, en
derm fom.la .comxad.iciuniz. Esto se afirma, por cuanto, ¢l articulo 128 prevé que: “La Nacién
Y I:ls Pxownf:as pmccdnmn_ dentro del plazo de an ado 4 partir de ia vigencia de estz ley, 2
mvlsarin‘Icglslvat:‘.lon ¥ las eghmeataciones penitenciarias existentes, a efectos de concmd‘ar!’as
con Ins disposiciones conzenidas en ia prosente”, Advierte fa contradiccion y I censura, Mar-
cos G. Sn!t, (Cx. Riveea Beims — Salt, “Las derechos fundamentales de los reclusos. Es[,);fm ¥
Axgmum , Ed. Del Puerto, Bs. As., 1999, pig 162 “El texto de 2mbas aormas {se refiete a
los articulos 228.)' 229), aparentemente coherente, es en realidad conteadictodo. Si las normas
dr:.h Icy 24.660 integran f Codlgo Penal (egislacion de fondo), e mandato contenide en <
n;nucuk;i 228 para que las provincias modifiquen su legishicion ea L materia no era necesario.
;mt:idaﬁchsd:orm‘as de la ley 24.660 deben ser de aplicacién dirceta cn todo el pais sin
sl mi(:-. I‘?:::;:; .o teconocimictos legislativos 2n las Provincias (art. 75, inc. 12 de
) " Cf su.mbajo “La ley penitenciaria Nacional complementada del Cédigo Penal”, “Re-
vista del Insulu.to de lnvestigaciones y Docencia Criminolégicos”; La Plata, 1958, pig: ,9 ¥ 38
l‘?—‘;ﬁe autor considerabs que la mateda del derecho de cjecucién consgitula una Bouitad legisia-
vz de Jos estados provindiales no delegada a Iz Nacién.
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prictica. A las provincias les compete ejecutar las instituciones de la ley de
fondo () pero esta junsdiceidn ejecutiva no involucna la potestad de esta-
biecer, destruir o alterar Ja institucién nacio el

Y en igual sentido, en forma mucho mis reciente, se ha pronunciade
Julio B, ]. Maiet, quien coincdiendo con el pensamiento de Nifiez, abogd
por *{..) reglas tinicas de ejecucion penilenciaria dictadas porel Congresode
la Nacidn, en camplimiento de su funcion de sancionarla ley penal (...) peso

reconociendo que las provindas en su territorio y la Nacioa en el orden.

federal (..) (puedan preves) todo lo relativo a la direccion, adminrstradon y
control de los establecimientos penitendiarios™.”

Sobre esta base, ninguna dificultad habria para que, cada Provinca
regule, por ejemplo, todo lo arinenteala organizacién de tos establecimien-
tos penitenciarios o |a capacitacién del personal que tiene a su cargo lz ejecu-
cién. Tal lo que ocurre, con los capitalos IIT {articulos 18 y 19) y IV {ardcu-
los 20 2 24) de Ia ley 8878 de la Provindia de Cordoba o con lo relagvo al
régimen de quienes se encuentren bajo pision preventiva {que, cbviamente,
por ¢l titulo de la detencién, no se encuentran en fa etapa de ejecucion),
como sacede, vgt. con el Titulo segundo (articulos 67 2 92) dela ley 12256
de la Provincia de Buenos Aires o el capitulo II farticalos 112 17) dela
mencionada ley 8878 (Cordoba). Ef iema se complica cuands esta duplicidad alean-
a a los princibios neismas de I gecucidn incidBends, directamente, sobre el wigimen per-
tendario. Ello asi, por cuanto, recordanda, nuevamente, a Ricardo Nufiez,
*(_.) cuando la ley penitenciaria establece ¢f régimen penitenciario, determi-
nando cémo es (), 6o hace oma cosa que establecer reglas sobre la materda
de Ia pena que es una instmcion de Derecho Penal sustantivo, aunque la

1 CE Nigiez, “Tratado de Derecho Penal”, T, 11, E4. Lemer, Cordoba, 1988, pégs. 579-380.
5 C ., Maiee, “Derecho Procesal Peaal Asgentno”, T. 11, “Fundamentos”, Ed. Harmnmu-
cabi, Bs. As, 1989, pig 110,

.
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especialidad de su contenido exija su sistenatizacién mediante una ey espe-
cial ()"

Ahora bien, algunos de los Estados Provinciales que han dictado leyes
en la matctia, han side particularmente cuidadosos 2l momento de abordar
esta temitica respetando —on sus lineamientos generales— la estructura del
régimen penitenciatio previsto por la ley nadional. Tal el caso del articulo 7
de la 8878 de Cé;doba cuande regula lo atinente a las etapas que integran
dicho régimen (esto es: ohservacidn, tratamiento, prueba y libertad condi-
cional). En estos casos, la duplicidad no produce ningiin efecto.

El problema se da cuando, una ley provindial, regula el régimen peni-
pendario (o alguna de las instiniciones a €l vinculadas) en forma distinm a
que lo hace la ley de ejecucién nacional. Veamos un caso concreto. La ley
24.660 prevé que, como parte del sistema de progrestvidad, el intemno que se
encuentre deatro del periodo de prueba pueda solicitar, sucesivamente, la
incorpotacién a un establecimiento abierto y el beneficio de las salidas trn-
sitorias (articulo 15, leras “2” y “b”). Sc trata, como lo ha dicho la mis
calificada doctrina, de instiutos que se integran “como modo particular de
atamiento de la pena privativa de la libertad™.” A su ves, el articulo 17
establece, taxativamente, cudles son los requisitos para la concesion de las
salidas transirorias, previéndose, concretamente: 2 un tempo minimo de
ejecucidn; b} no tener causa abierta donde interese la detencion del interno o
una condena pendiente; ¢) poseer conducta ejemplac o el grado méximo
suscepuble de ser alcanzado segin o tiempo de internacién y d) merecer del
organismo técnico ctiminoldgico ¥ del consejo correccional del estableci-
miento, concepto favorable respecto de su evolucidn y sobre ef efecto bene-
ficioso que Ias salidas puedan tener para ef futuro personal, familiar y social
del condenado, Comm podni advertivse, la fey no bace distingo fenfendn en cuenia
—para exchr de ese derecho—~ a partiulares 5pos deliciivs.

lf Cft. Nédez, “Tratado {.)", op. at, T, IT, pég 379, nota n® 115,
¥ Ch Laje Anava, “Nors 2 la ley peeitendiada ()7, op- dr, pig. 56.
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Pues bien, la ley 12.256 {Provincia de Buenos Aires), dejando de lado
este aspecto, expresamente dispone en su articulo 100 que: “(.) no podri
otorgarse el beneficio del ingreso al régimen abierto y las salidas transitotias
a aquellos condenados por los siguienies delitos: 1) Homicidio agravado
{articulo 80 Cédigo Penal). 2 Delitos contra la integridad sexual, en sus
formas agravadas (articulo 119, pérrafo 4°, incisos a), b), ), d}, &) v ) det
Cédigo Pepal). 3) Violacidn seguida de muerte (articulo 124 del Cédigo Pe-
nal). 4) Prvacién ilegal de Ia libertad coactiva seguida de muerte (articulo
142 bis, iltimo péarrafo del Codigo Penal). 5) Tortura seguida de muerte
{articulo 144 tercero, indiso 2° del Codigo Penal). 6} Homicidio en ocasién
de robo (acticulo 165 del Codigo Penal). 7) Incendio y otros estragos segui-
dos de muerie (articulo 186 indiso 5° del Cédigo Penal).”

Obviamente, esta disctiminacidn, consistente en agrupar condenados
por deterreinados tipos delictivos (los enumerados en el articudo 100) que,
“ab initic”, no podrin gozar de los derechos a las salidas transitorias, wapor-
ta regulat, una tipica institacién vinculada con el régimen peniteaciatio (y
porlo tanto de Derecho Penal comin) en forma distinta {y mds gravosa para
el interno) de la que lo hace la Jey nacional.

Igual ocurze (también en la ley bonaerense) respecto de los condena-
dos por los delitos antes enumerados en relacidn cone la libertad asistda
{articule 104 de la ley 12.256) que, segin la prevision normativa contenida
en ¢ articulo 100 del misme cuerpo legal, mmpoce podrin gozar de tal
derecho.

¢Qué hacer con ptevisiont-s como éstas?

A nuestro ver, deben ser declaradas inconstitucionales y no aplicadas.
Ellio asl por cuanto, tales normas, estin modificando un aspecto de la gjecu-
cidn sustancial que, como tal, Gnicamente pucde ser realizada por una ley del
Congreso Nadlonal (articulo 75, inciso 12 de la Constitucién Nacional) y no
por una legistatura Provincial.

De hecho, y ain cuando no se haya llegado a la declaracidn de incons-
titzcionalidad, el Tribunal de Casacién Penal de la Provinda de Buenos Ai-

!f‘
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res, en varios precedentes, dlgnnos posteriores a I sancidn de la ley 12.236,
ha expresado que: *(..) de acuerdo con lo previsto en el art. 75, inc 12, dela
Constitucién Nacional y 229 de la ley 24.660, las disposiciones de neto corte
4l incluidas en el régimen penitenciario nacional, son aplicables en terd-
torio de la Provincia de Buenos Aites (Sent. def 24/5/99 en cavsa 125, Pe-
drozo’; seat. del 8/9/99 en causa 89, ‘Gil Breata)”;" con lo cual, v como
corolario de tales criterios, se ha resuelto que: “cotresponde aplicar ex terd-
totio provindial el instituto de las salidas transitorias, previsto por el art. 16
de Ia ley 24.660 (sent. del 14/9/99 en causa ‘Asaya Godoy), asi como tam-
biéa el de la libertad asistida (sent. del 13/4/99 en causa 39, Bastidas)”.”

Bj Los Objetioos de la giecucisn penstengiaria
en iz lgislaciin infraconsiitncional

La primera navedad que prescata la ley 24.660 consiste en que, a dife-
rendia de lo que ocurrfa con el decreto-ley 412/1958, ratificado por Ia ley
14.467 {articulo 1), el texto sancionado en 1996 explicita el modelo de pro-
grama de readaptacion social al que adhiere.

En efecto, dispone ¢l articulo 1 que: “La ejecucién de la pena privativa
de libertad, en todas sus modalidades, tene por finalidad lograr que el con-
denado adquiera la capacidad de cotoprender y respetar fa ley procurando su
adecuada reinsercidn sodal {..)". Como se advertird, la nveva ley, en total
coincidenda con ka interpretacitn que se efectuara de los articulos 10, apar-
tado 3, del Pacto Internacional de Desechos Civiles y Politicos, v 5, apartado
6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, adscribe a-un pro-

" iz Homcio Daniel Piombo, “Jurisprudencia del Tebunal de Casacion Penal de b Pro-
vintia de Buenos Aires”, Ed, Depaima, Bs. As, 2000, pigs 75y 76. -
1 Thidem, pig: 76.
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grama de readaptacién social que hemos caractedzado como minime, en
1anto persigue conseguir, por parte del autor del delito, el respeto de ia lega-
lidad. En este seatido, la estructura lingiifstica def precepto no deja margen
para la otra alternativa posible (programa de readapeacidn social méximo),
ya que postula el logro de su cometido a través de wn proceso que sdlo exige
entender el mensaje contenido ea la ley (esto es: a expectativa de conducr
legalmente determinada) y comportatse en consecuencia, sin fequerir en
modo algung, 1a tarernalizacién de los mandatos legales, lo que, inevitable.
mente, hubiera importado incidir sobre ks actitudes internas ¥ escala de
valores del condenado.

Mas, no s6lo fa interpretacion semdntica del texto nos lleva a esm con.
clusibn. En efecto, el abandono, por parte del legislador, de expresiones
contenidas en la vieja ley penitenciaria nacional nos est demostrando, tam-
bién, cudl fue la opcién seguida por los redactores de I ley 24.660. Nos
cxplicamos mejor. Al definir d “concepto™, e articulo 51 del decreto-ley
412/1958 referia que, para realizar tal calificacién, se debia tener en cuenta:
“() las manifestaciones de su conducta, {...) su cardcter, rendencia, moralidad
o demiis cualidades personales, con e objeto de formular un juicio sobre el
grado de recuperacién alcanzado”. Y en la Exposicién de Motvos, los re-
daczores did decreto, fueron muy condlentes de las diferencias encre califica-
cidn de conducta y de concepto, cefatizando que, esta Wtima calificacién (la
de “concepto”), se refetia a los “agpatas profumdas y gensznos de ln personatidad”
del interno. Obsérvese, en consecuenda, como aqui s se alyde, en forma
bastante directs, a cuestiones relativas 4 la moralidad del autor, capaces de
evidenciar ciestos cambios en su personalidad; estd es: a la identificacion
entre las pautas éticas incuicadas y Iz personalidad del autor

"Tales extremos, desapatecen en ha ley 24.660. Ello asi, no porque este
zexto legal desconozea la diferencia entre calificacién de concepto y conduc-
tz sino porque, f legistador, desvineulé aquella calificacién (la de concepta)
de Iz adquisicién de pautas o criterios morales como sintoma de recupera-
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cion. En tal sentido, el actal articulo 101 dispone que: “(...) Se eatenderd
pot concepto la porrderacion de su evolucién personal de la que sea deduci-
hle su mayor o menor posibilidad de adecuada reinsescidn socal”.

¢¥ sobre qué base se hati tal ponderacién s, como lo sostenemeos,
aqui 0o se alude 2 valores morales subjedvos?

Son pautas, ademds de la buena conducts, el espititu de trabajo que
evidencie el interno; su voluntad en el aprendizaje; ef sentido de responsabi-
lidad en el comportamiento pessonal y toda otra circunstancia, objetivamen-
te verificable, que sugja de los informes det otganismo wenico ctiminolégico
y del consejo correccional de Ja instimcidn penitenciaria. ™

Siguiendo esta ofientacion, y 2 nuestro juicia, con mayor precisién, la
ley n” 8878 de la Provincia de Cérdoba, perfila su adscripcién 1 un programa
de readaptacidn minimo al fjar los objetivos de la ejecucién en el articulo 1
expresando que: “La ejecucién de la pena privativa de libertad tene pot
finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de corprender y
tespetar laley para odentar su vida futura en la responsabilidad, procurando
su adecuada reinsercién social, promoviendo la comprension y el apoyo de
la sociedad”.

II. Los reglamentos penitenciarios
1. Principios generales

En virtud de lo dispuesto por ef articulo 99, inciso 2°, de la Constitu-
<ién Nacional, el Poder Ejecutivo expide los “regtamentos que scan necesa-

nios para la ejecudén de las leyes de la Nacién, cuidando de no alterar su
espititu con excepcones reglamentarias™.

* Cix. Laje Aoaya, “Notas ()", op. cit., pig 184.
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Por su parte, y dentro del derecho piblico local, las constitucioneg

provincales contienen idéntica prevision respecto de los gobernadores yen

relacién a las leyes dictadas en el dmbite de las legislataras provinciales.
En el caso delaley de ejecucion de la pena privativa de libertad 24.660,

se dictaron varios decretos de cardcter teglamentado. A saber: a) 18/ 1997, O

conocido como “Reglamento de disciplina paza los internos™, relativo g]
Capitlo IV de iz fey de ejecudéan; b) 1058/19%7, que reglamenta el capindo
scgundo, seccidn tercera de la ley 24.660; esto ¢s: las alternativas para sima-
ciones especiales; ¢) 1136/1997, referido al Capitulo XT de la ley; en especial
todo lo atineate 2 “Relaciones familiares y sodales™ y d) 396/1999, corod-
do como “Reglemento de modalidades bisicas de ejecucién” .

Por su parz, en ¢l 4mbito de la Provinda de Cérdoba, en virtud del
articulo 1 de la ley 8812, se delegd en el Poder Ejecutivo el dicrado de la
respectiva reglamentacion; la que se concretd mediante ef decreto 1293 del
afio 2000; instrumento éste que dispuso camnbios significativos enlos prind-
pales Eineamientos de Ia politica penitenciaria para la realizacidn de la activi-
dad técnico-cientifica en basc a la metodologia interdisciplinaria. En tal sen-
tdo, el refeddo decreto establece las funciones esenciales del Servido Crimi-
nolégico y del Consejo Correcdonal y—en sus cuatro anexos— el régimen
disciplinario, las comunicacivnes de los internos, la prsién domiciliatia y fa
progresividad del régimen penitendiario y del programa de prelibertad.

Ahora bien ¢qué importandia tiene ¢l estudio de estas reglamentacio-
aes?

Quizd, uno de los aspectos més interesantes sea of de analizar 5, taks
TplamEniacionss, se adzcuan 0 afustan a la ky o, si, por el contraria, la facuttad reglamen-
taria, ent algunos cass, la desborda en perfuicio de los derechos del interno.

El tema planteado no es, por dierto, patrimonio exclusive del derecho
de ejecucién. Es por ello que, antes de trataro desde la perspectiva estricta-
mente penitenciaria, se hace necesario describie, minimamente, esta proble-
matica desde la dptica mds general del derecho constitncional y administra-
tiva.
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Ha sostenido Alberto Bianchs que un andlisis de la doctrina judicial de
Ja Corte Suprema de Justicia de la Nacién permite aprediar que, ¢l mixmo
Tribunat Nacional, ha redactado alpunas formulas generales a las cuales acu-
de cuando dene que resolver la validez constitudional de un reglamento de
ejecucion. La mds frecuente dice asi: £l Poder Ejecutivo 0o excede en su
facultad reglamentaria que le acuerda la Constitucién Nacional, por a cir-
cunstancia de que no se ajuste en su cjercicio a los trminos de fa ley, siempre
que Jas disposiciones del reglamento no sean incompatibles con los precep-
tos legales, propendan al mejor cumplimiento del fin de aquélla o constitu-
yan medidas razonables para evitar su violacién y se ajusten, en definitiva, a
su espl’.ﬂ‘t!.}l.z1 ’

Obviamente, puede ocursir que, el decreto no utilice idénticas expre-
siones que 1 ley que reglamenta pero no por ello habrd un exceso o ha
respetado el espititu del texto legal. Sin embargo puede suceder que hays, en
las normas reglamentarias, una auréntica incompatibilidad con los preceptos
legales o que establezcan excepciones irrazonables frustratorias de los fines
perseguidos por el instituto legal. Tales casos, conforman las hipdtesis de
exceso a la que antes aludiéramos.

Es claro (y mis allé de que Ia propia Corte lo ha negado en algunas
ocasiones tespecto a las leyes comunes, estoes, enla terminologia del recur-
so extrzordinadio: no federales), en caso de vesificarse un desborde ea la
reglimentzcida, dicho acto deviene inconstitucional. Ello asf, por cuantg, de
esta manera, el cjecutivo se estd arrogando potestades legislativas y concul-
cando la divisién de poderes que debe ser asegurada en un Estado Republi-
cano.

Seguidamentz, analizaremos este tema en relacién a los reglamentos
penitenciarios. Para ello, tomaremos una materia objeto de regiamentacion

® Cir, Bianchi, “El consrol de los reglamentos de cjecucién por medio del recurso ex-
tzordisazio”, ED. T. 108, pég. 825. '
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(por uno de los decretos nacionales) y confrontaremos la extension de ese
texto con los principios de la ley de ejecucidn.

2. Un ejemplo de exceso reglamentario

Un caso interesane es el que surge del cotejo entre uno de los requisi-
tos que establece Iz ley nacional de ejecucion par la concesién de las salidas
transitosias o la incorporacion ai régimen de semiliberead y la reglamenta-
cién que de & realiza o decrero de modalidades bisicas de ejecucién. En
efecto, e articulo 17, indso 3° de la ley 24.660, establece que para la conce-
sidn de las salidas transitorias o 12 incorperacion del interso al régimen de
semilibertad, se requiere “Poseer conductz ejerplar o el grado miximo sus-
ceptible de ser aicanzado segin el tiempo de internacion”. Por su parte, el
ardcnlo 34, indiso “d” de decreto 396/1999 exige “paseer conducta ejera-
plac”.

Como puede advertirse, por viz reglamentaria, se deja sin efecto cierta
flexdibilidad en lo que respecta a este requisito. Piénsese, en tal sentido, en el
siguiente caso hipotético: un interno reincidente condenado a pena de pri-
sién de dos afios. Ha cometido el hecho el 1° de enero de 2000 y €1 20 de
diciembre de 2000 ya se eacuentra condenado con sentencia firme. De con-
formidad al articulo 50 del decreto de modalidades bisicas, el Consejo Co-
rreccional sesionard en pleno a los efectos de su primena calificacin recién
dentro de los diez primeros dias hibiles del mes de marzo del 2001. Sin
embargo y en virtud de lo dispuesto por el articulo 71 del mismo decreto,
hasta tanto no se haya realizado tal calificacién, “el interno gozard de los
beneficios correspondientes a la calificacidn de conducta muy buena”. Hs
obvio, porque asi lo dispoae ¢ articulo 17 indso 1° lerra “a” de la ley 24.660
que, tal interno, gozaria de la posibilidad de salidas transitorias a parer del 2
de enern de 200t al haber cumplido —en esa fecha— mis de la mitad de la
condena impuesta. Fmpero, lo derto es que, al teper una calificacidn de
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conducta muy buena, en virtud de lo dispuesto por e art. 34, indiso “d” del
decreto reglamentario ao seria viable la coneesién del beneficio. Sin embar-
go,si lo serfa a partir del articulo 17 inciso 3° de I ley 24.660; ello por cuanto,
tal precepto Jegal se satisface, en defecto de conducta ejemplar, “con el gra-
do miximo susceptible de ser alcanzado segin el tempo deinternacidn”; es
decir: en tal caso, con la conducta muy buena.

No se crea, empero, que este caso ha pasado desapercibido por sues-
tros Tdbunales. Asf, Gabtiel Bombini™ se ocupa de la crtica de este aspecto
del reglamento resefiando algenos concretos planteos de inconstitucionali-
dad que se realizaran —con suerte dispar— en los Juzgados Nacionales de
Ejecucidn Penal. Asi, este autor refiere que o Juzgado Nacional de Ejecu-
dén n® 2, inre “Sanchez”, habia decretado la inconstitucionalidad del articu-
lo 34 inc. “d” del decrero 396/1999 ya que, al exigit para la concesién de las
salidas transitotias que el condenado posez conducta ejemplar, va mds alla
de las exigencias de la propia icy con lo que, la facultad reglamentaria no ha
sido ejercida en los limites que lo antoriza el articulo 99 inciso 2° de Ia Cons-
tifucién Nacional.

Sin embargo, el mismo tobunal, en un pronunciamiento postesor,
haciéndose eco de lo resuelto ante un planteo similar formulado al Juzgado
0° 1, revié su posicidn —en los zutos “Tavarez”—, rechazando el planteo
deinconstitucionalidad. Por su paite, el titufar del juzgado de ejecucién a1,
al no hacer lugar a un planteo de inconstitudonalidad in re “Cinepa” expre-
56: “para la concesion de las salidas mansitordas, la ley 24.660 requicre en su
art 17, inc. 111, que el peticionante posea conducta ejemplar o el grado mixd-
mo de ser alcanzado en ¢l tiempo de intetnacén. Que b reglamentacida de
ias secciones pdmera y segunda del capitulo 1T de Ia ley 24.660, no establece
en este sentido exigencia mayor a la consagrada por ia ley nacional, toda vez
que 2 partir del decrero de referencia ya no existe, en el Tratamieato de

= Cfr. Bombini, “Poder Judicial y circeles en la argentina”, Ed. Ad-Hoc, Bs Aa, 2000, pig,
132, especialmente nota n® 134.
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progresividad dela pena, un grado miximo susceptible de ser alcanzado pot
cada interno en base al término de detencién, por cuanto de acuerdo con sy
art. 50, la calificacién de conducta se efectia en forma mimestral y en base g
los pardmerros establecidos por & art. 56 del mencionado Reglamento, sin
exigencias sine gua mon de haber alcanzado, previamente, guatismo clasifica.
torio alguno en base al monto de condena impuesta y al tempo de interna-
cidn”

Por derto que, este fallo lo reputamos incorrecto desde que omite
considerar hip6tesis como las que suzgen del artfeulo 71 ded decreto que nos
ocupa y conduce 2 situaciones altamente insatisfactodias frente a casos como
el que planteamos,

Afornmadamente, el decreto reglamentario que tige en la Provinda
de Cérdoba, es muy cuidadoso en esta matetia, no incuttendo en tal exceso.
Vet, en este sentido, lo dispuesto en el articulo 34 incido “d” de la norma
reglamentaria provincial.

3. No todo es negativo

Seria, empero, incorrecto pensar que, todo s negativo oo estas nuevas
reglarnentaciones. En este sentddo, si bien entendemos que los desbordes
puneualizados en ¢l apartado anterdor deben ser enmendados, los nuevos
documentos reglamentarios, st se los compara con los anteriores, dictados
bajo la vigendia de la vieja ley de ejecucida, conforman instrumentos de una
factura indiscutiblemente superior. Vamos a mendionar, seguidamente, un
aspecto en el que, claramente, se puede apredar esta mejora.

Sin duda, uno de los casos mis destacables en esta materia, estd repre-
senmdo por aquellas normas reglamentadas de la comunicadén postal de

* Cfe Bombini, “Poder Judiciat {..}", op. dit, pig- 132
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Jos internos. En este dmbiro la confrontacion de normas nos muestra que ha
existido un muy buen adelanto. Veamos:

+ Con anterioridad a la sancidn de Iz fey 24.660, regia —cn el dmbito
federal— el “Régimen de correspondendia para internos condenados”. En
dicho instrumento notmativo, sus acticulos 3 v 4 disponian lo siguiente: ast.
3: “La correspondencia epistolar y zelegrifica ser objeto de supervisién y
censura. Para esto iltimo deberdn tenerse en consideracidn aguellos aspec-
tos que por su naturaleza puedan aparecer, incidir o convettisse en factores
negativos, desde el punzo de vista que sustentan los principios en que se basa
el concepto de readapracitn social.” Y, el articulo 4, a su turno, disponfa: “Si
a juicio de Ia Direccidn del Establecimiento resultara inconveniente dar cur-
so —por su contenido— a una carta, se procederd a efectuar la devolucion
de la misma al remitente, informdndosele sobre las causas motivadoras™.

Esta reglamentacién, durante su vigendia, fue reputada de inconstin-
donal. En efecto, 1a Corte Suprema de justicia de la Naci6n, in e “Dessy™
tuvo ocasion de declararlo asi en un fallo emitido con fecha 19 de octbre de
1995. En el voto de I mayoria se comenzd por precisar en su considerando
n° S que: “(.-) las normas reglamentarias dtadas han impuesto, a través deun
texto ambiguo (especialmente los arts. 3 y 4 del reglamento), una restriccién
i secreto epistoiar, absoluta y permanente. No se distinpuen oportunidades
i sitnaciones, condiciones ni causas, remitentes ni destinatarios. Toda carta
de todo preso, en todo momento, y dirigida a cualquier persona, estd some-
tida 2l régimen aludido, a pesar de que el artdeddo 92 de la Ley Penitendiaria
s6lo establece la supervisién de la correspondencia que ellos reciben™ Y, en
los considerandos 11y 12, ef miximo Tabunal de la Nacién expresé: “(.)fa
seguridad de una prision y 1a finalidad de impedir que desde su intedor sean
conducidas actividades delictivas o planes de fuga, configuran propésitos

* Publicado en La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Peal, a cargo de Franciseo ]
D'Albora, Bs. As, 26 de junio de 1996, pigs 18238,
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incuestionables del Estado. Pero esto oo justifica la censura de la correspon-
dencia de los internos, ya que éstos pueden mantener, mediante el régimen
de visitas, conversaciones privadas y visitas intimas pediddicas. Todo ello sin
perjuicio de admitir que, en el caso parricular que hubiese razones fundadas
para remer que, a través de la correspondencia que emite (.} (puedan prepa-
tarse hechos ilicitos), las aurondades penitenciarias requieran en sede judicial
la intervencion de dicha cotrespondencia. Que de tales consideraciones se
verifica en autos un supuesto en que la reglamentacion en que se funda los
cuestionados actos de la autoridad carcelada ha violedo I ley y esa citcuns-
tancia ha peesto en conwadictién con las normas constiucionales citadas,
pues aquélla ha ido més allé de os limites trazados potla politica legislativa y
las caracteristicas de la mateda (..., quebrantando las garantias constimcio-
nales enunciadas, lo que obliga a esta Corte a su declaracidn de inconstitu-
clonalidad”.

o Felizmente, sancionada la ley 24.660, los decretos dictados en esta
maters, tanto en el imbito Nacdonal como en el de la Proviecia de Cérdoba,
fueron muy cuidadosos al momento de Iz reglamentacidn. Ea cfecto, el arti-
culo 132, primer pétrafo det decreto nacional n° 1136 de 1997, establecié
que: “El interno podrd recibir y expedir a su costo correspondencia sin cen-
sura y sin limites en cuanto a su cantidad.”. Igual tesitura se advierre en el
articulo 81 del reglamento de Cérdoba.

Obviamente, y como valoracién general, no podemos dejar de sefialar
la marcada diferencia entre los instrumentos reglamentarios anteriores ylos
dictados a partir de la nueva ley de ejecucion; diferencia que deja un altisimo
saldo a favor de estos nuevos instramentos al seplamentar tan delicada mate-
tia.
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[1l. Los Jueces de ejecucién penitenciaria
1. Principio de legalidad y control fudicial
A) Intreducsidn

Hemos visto y2 que, a partir de la constitucionalizacion de algunos de
los documentos internacionales que enumera el articulo 75 inciso 22 de Ia
Ley Fundamentai Nacional (vgr. Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos —Convencién Americana de Derechos Humanos), no se puede
albergar dudas en relacidn a que, en nuestro sisterna positivo, el objetivo de
la cjecucién de las penas privativas de libertad se orlenta 2 una finalidad
resocializadora.

Empero, el logro de ral objetivo, presenta diversas dificultades para sa
concrecidn. Unz de estas dificultades viene dada por el comportamiento dei
personal y de las propias autoridades penitenciarias quienes, en ocasiones,
con wna perspectiva distorsionada de la ejecucion, simplifican peligtosamente
los fines de la ley, reduciéndolos a una merz obtencién de orden interno en
el establecimiento y un control estricto que evite posibles evasiones y fugas.
Para el logro de estos cometidos se acude, en muchos casos abusivamente, a
un endutecimiento del régimen disciplinario y 4 faertes excesos de segusi-
dad; medidas que, en cuanto puedan resentir desechos fundamentales de los
internos mis alld de La afectacion que permite la leg, resultan difidlmente
compaginables, cuando no simplemente contrarios, a las finalidades resocia-
lizadoras que se pretende alcanzar. Esta fuerza expansiva de la discrerionali-
dad administrativa que, de hecho, sustrae fibertades {que, en principic, no
deberian ser afectadas por I ejecucion de la pena, seglin el “prindipio de
teserva”)™ y tooua ilusorias garantias cstablecidas por la Constitucién, debe

* Previsto, como derivads del articalo 19, 2* dispasicidn de la Constitucién Necional, en
clarticulo 2 de la ley 24.660.




166 José Daniel Cesano

ser celosamente limitada. Para ello, no resulta suficiente ia vigendia de los
principios de legalidad y de reserva, sino que, ademds, y como refsg}mdo de
estos principios, se hace necesatio que se cumpla con oteo poncipio funda-
menal; nos refetimos, muy concretamente, af def adewads conirol furisdiczional
permranente de la geoicign. _

Como, ct forma reciente, fo ha dicho Alberto Bovino™ “Se trata de
controlar una esfera de la actuacién estatal que debe ser sometida al control
Je I legalidad de sus actos como cualguier otro organismo estatal. La dife-
rencia que justifica una necesidad de control judicial més atento, en todo
caso, esth dada por la especial situacién que se pretende regular. Esta situa-
6 se caracteriza pot; ) una estrecha y continua intecrelacién entre agente
penitenciasio y preso, en drounstancias que Favorecen la generacion de con-
flictos y un manejo violento de alguno de eflos; b) ¢l peligro consmnte de
afectacién de derechos fundamentales; y ¢) Iz distancia entre el preso y el
poder judicial, que es mucho mayor que la distancia geogrifica existente
entre 1a prision y los tobunales”.

B) Hagia g formaciin de sna conciendia wobre &2
importancia del control jurisdiceional de lu ejecucidn

No se crea, sin embargo, que lo que acabamos de afirmar es algo que
stempre fue reconacids, o forma pacica, por guienes, precsament, estabarn lamader a
gjerzer ase conérol, Por of contrario, ¢l surgimiento y posierior consolidacién de esta fesis,
lizne unia historia, lamentable y sorprendenterments, bartanie breve.

Veamos algunos casos.

* Cfr. Boving, “"Control judicial dela pivacién de Ebertad y derchos humanos”, publica-
do en Revista “:Mis Derecho?”, Ado [, noviembre de 2000, n° 1, Fahidn ]. i Plicido, Editor,
Bs. As., pag 237
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Enlos Estados Unidos, hasta la década de 1960, la acdtud de los trbu-
gales Tespecto a las cuestiones carcelanias fue de una total apatfa, Imperaba,
alli, lo que se denomind, e forma tan grifica, comola “Rands off doctine”
(literalmente: doctrina de manos afuera). Segiin esa doctring, el poder judi-
cial no debia entrometerse, salvo casos muy excepcionales, en los asuntos
propios de la administracién penitenciaria. Los argumentos esgtimidos, se-
giin Edgardo Rotman™ para sostenet esta tesis fueron: el federalisma, l2
division de pederes, la inidonerdad de los jucces para tratar problemas peni-
tenciados y €l peligro que los tribunales se vieran inundados pot un torzente
de demandas sin fundamento ni sustancia jeridica alguna. Durante 1a década
del sesenta y principios de la siguiente, se produce un abandone paulatine de
la doctrina de la prescindendia, por diversas razones. Upa de ellas, fue, pred-
samente, la actitud de los propios teibunales de justicia, al tomar conclencia
fjunto al piblico en general)® de [as sérdidas condiciones de las prisiones en.
general. Como losefiala Rotman: este movimiento “(...) fue posibilitado por
el rol activo de los tribunales federales, avalado luego por los jueces de
Corte Suprema. En este sentide el advenimiento de una Corte Suprema
liberal, enczbezada por Earl Warren, fortaleci6 los derechos de los mdivi-
duos frente al Estado, expandiendo los derechos de las minodas que care-
cian de acceso y representacién. 1os presos, en su mayoria petrenecientes a
grupos minoritarios y panpérrimos, caian precisamente es esa categoria”.®

¥ Cfz. “El sistema carcelario en Estados Unidos. Régimen legal de lus circeles y derechos
de los presos”, “Lecciones y Ensayos”, n° 66, 1996, pig. 150 y ss. .

Y en este aspects, los medios de comunicacién, en su g0l de formadorges de iz opinién
pablica, cumplidan uaa funcién importante si mostraren la cruda realidad que se vive en las
circeles. La informacién, en mies tomas “olvidados”, es un excalente mstrumento parz la
congetizadén de b e idad en gencral. En este sentido, también quienes no ocupames de
los problemas penitenciadios, deberiamos coeperar con los medios de comunicacién para que,
con la luytracién adecuada, se divulguen dlichas cucstiones. ’

T Cfe Rotman, op. y loc cit, en aota anteron
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En Alemania, la condenda de la necesidad de un adecuado contralor
jurisdiccional de i ejecucion, ha sido, también, bastante reciente. Coroo hito,
debe sefialarse 2qud, la sentendia del Tsbunal Constituconal del 14 de maro
de 1972. A través de dicha sentencis, se cnesgond fuertemente la doctrina
—dominante, hasta ese momento— de las “relaciones de sujecion espe-
cial”. En efecto, doctdna y jutisprudencia coincidieron,” durante mucho
tiempo, en considerar que los penados se encontraban sometidos 2 esa rele-
din cspecial de la que se derivaba wn modely de sjecucitin no regulady juridicamente.
Frente a las numerosas obligaciones de los reclusos, normalmente orienta-
das al mantenimiento del orden y de Ia disciplina interior, no podian pric-
camente esgrimirse derechos. Precisamente, la sentencia a la que hicimos
referencia, significd una clara alteracin a esta odentacidn de politica peni-
tenciada. Y lo fue, sobre todo, por ceanto afirmé que: “Y..) %aley fundamen-
tal constituye un orden vinculado a valores, que reconoce la proteccicn dela
liberrad y 12 dignidad hurpana como €l mds alw fo de todo Derecho; su
irmagen del hombre no es la del individuo con autodominio, sine la de una
personalidad que estk en la comunidad y a ella vinenlada por diversos debe-
1es”. De ello se deducird que la restriccién de los derechos fundamentales en
el interior de un establecimiento penitenciario sdlo entrard en considezacidn
cuando “sea imprescindible pare alcanzar uno de los fines cabiertos por e
orden valomtive de la Constitucién y relativos a la comunidad y en la forma
constitucionalmente prevista para ellos’ %

51 en los paises aludidos, esta tendencia, no tiene mis de cuarenta
afios, en el nuestro s, si es que adn puede considerarse, como una eremiasiin
Jormee (lo que, muds de una vz resufia dridase frente @ lz pernrising jurisprudencia de
nwesivos fribumales), an fendmens micho mds nueve. (Juizd, of primer caso e dande, on

* Seguimos aqui la vaiiosa exposicidn de [fiaki Rivers Beiras, “Lx devaluacidn de los dere-
chos fundamentales de los reclusos, La consttucdon juddica de un dudadano de segunda
categota”, M. Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag, 341 yss

* Clr. Rivera Beirzs, “La devalnacion (..)", op. it pig. 342
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0 czerts, mestro medcinso Tribuna! Nacional enfrentd esta probiemedtica, beaye sids in
1e "Dessy” (1995), en donde, come acabamos de ver, se puso en cuestionantients la escten-
sidn de fas potestades reglamentarias de s administrocion penitenciaria, y s asimid, a
través de la conducta activa de la Cortr, el deber de contradar respecto de agquélla.

2. El control de la efecuciin en el Derecho comparado

Antes de ingresar al andlisis del tema en nuestra legislacién naconal y
en los sistemas procesales provinciales, permitasenos efechiar una breve di-
gresion scbre el estado de esta cuestidn en el derecho comparado.

Este panorama, necesatiamente, tiene que partir dé una dasificacion
icminat:

o existe, poruna parte, algunas legslaaones vigentes que se caracted-
zan po entregar todo lo atinente a la ejecucion a manos de Grganos adminis-
trativos, sin prever, en términos genetales, control judidal sobre aquellos
actos;

« DOr Otra parte, eXisten sistemas que, sin prever un Srgano jurisdic-
cional especializado, admiten un control judicial sobre los actos de la admi-
aistracién, a cargo, por regla, de los tribunales de métito y que se caracten-
zan por ejercer una suerte de control “impropio o inditecto™;

» pot fin, encontramos alpunos sistemas en donde, el control de la
ejecucitn ¢s realizada por un Stgano jutisdiccdonal espedializado; sistemas
estos tltimos que han sido caracterizados por Bachs i Estany, como “direc-
t0s 0 propios”. Someramente nos acuparemos de ¢zda uno de ellos

1) Un caso tipico de ausencia de control jurisdiccional sobte 1a ejecu-
cibn administrativa lo configura la normativa chilena, El decreto 1771 de

* CEe. “El conurel judicial de la ejecucién de las penas en nuestro eatormo cultural”, en:
AANVY, “Circet v Derechos Humanca Un enfoque reiativo 2 1a defensz de los derechos
fandaeentales de los rechusos”, JM. Bosch Editor, Barcelona, 1992, pag 119y sz
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1993, que regula la materia de ejecucion, he sido duramente criticado por Iy
doctrina de aquel pais pot considerar que, la ejecucién de las penas privativas
de libertad estin sustraidas, por segla, al control jursdiccional. El Profesor
José Luis Guzmén D Albors, ha sintetzado esta situacion con las siguientes
palabras: “(...) en este reglamento carcelatio seguimos en ka tradicién de en-
comendar i #f el cumplimiento de las puniciones en fa administracion.
Sobre las més graves y comprometcdoras siuaciones resuclve siempre la
autoridad penitenciada, sin petjuicio de usa modesta y casi irrelevante inter-
vencién de Ia correspondiente secretaria regional de justicia, drgano ejecut-
vo, no judicial. Solo para ¢l caso que se deba repetir la aplicacion de medidas
disciplinarias —que el 2rt. 60 denomina {.) correctivos— la autoridad ad-
miristrativa debe comunicar fa sintacién al juex competente”.”

b) Como un buen ejemplo de lo que Bachs i Estany ha denominado
control impropio o indirecto, puede mendonarse lo sucedido cn algunos de
los paises que conforman nuestra regién {Latinoaménca). En efecto, lalec-
_ tura de los distintos informes nacionales que integran la obra colectiva inti-
tulada “Las reformas procesales penales en Améica Latina”* ponen en
evidencia casos en los que, el control de la ejecucin de las penas privativas

3 Cfr. Guzmin Dalbor, “Consideraciones crisicas ()", op. dit., pigs- 278 y 279, Igual
valoracién negativa realiza Jorge Mera Figueroa al afirmar que: “Ni siquien existe en auesto
pais el control de la ejecucidn de Ia penz por parte del juez que conocid de I causa, que csotea
alternativa a la que también se recurse en el derecho comparado. El reglamento contempla en
un $0lo caso la intervencign judiciak La repeticién de toda medida disciplinaria debesd comu-
nicarse al juez del lugar de reclusidn antes de su aplicacién, quien sélo podrd autodzarda por
resolucién fundada y adoptando las medidas parz resguardar la seguridad ¢ integridad del
interno’ ” (Cfe AL VYV, “Sistema juridice ¥ Derechos Humanes. El derecho nacional y las
obligaciones internacionales de Chile en materia de Derechos Humaeos”, Escuela de Dere-
cho, Universidad Diega Portales, 0° 6, “Publicaciones Especiales”, Santiago, 1996, pags. 392y
393).

* Cr. Julio B. J. Maier — Kai Ambos - Jan Woischnik (Coondinadores), “Las Reformas
Procesales Penales en América Latina”, Coedicion de Konod Adenaver Stftung, Ed. Ad-
Hoc, Instituto Max Planck pam Derecho Peaal Extraniero € Internacionat, Bs. As., 2000.
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de 2 Tibestad queda reservada a los mismos G1ganos jurdsdiccionales de mé-
sito que dictaron las sentencias de condena. Asi, por ejemplo, las simaciones
de: Perit® y Uruguay™

&) Por, feot o5 de sefalr que, distinitos paises, coin ciandy con mombres diversos han
previslo e st egislacii dnterna e fignra del juey, di sgecudidr. Ast, en Francia encon-
tramos al “Juez de Aplicacion de Penas™; en Italia al “Magistrado de vigilan-
ga"; en Portugal “Trbunales de Ejecucion”™; en Espafa “fuez de Vigilancia
Penitenciaria” y en Alemania las denominadas “Cdmaras de Ejecucita”.

3. El control Jurisdiccional de
la ejecucion en la ley 24.660

A) lntroducciin

Adiferencia de lo que ocurricra con el decteto-ley 412/ 58, laley 24.660
ha intensificado el control judsdicdonal de la ejecucion, el que, a partit de su
vigencia y en vired de lo dispuesto por el articulo 3, reviste el cardcter de
permanente”’

% Asi, César E. San Martin Castro, en ¢l ditado informe, refiere que: “El Srgane de la
ejecucion &5, por Io genetal, ol juez penal originerio (art. 337, CBP. de 1940); la Saiz Penal
Superior s8lo conoce de lu ejecucidn penal en via de recurso de apefacida de los 2utos emiti-
dos por el juez penal” (CE. “Las reformas procesales..”, op. <it., pag, 692).

* Dice Gonzalo D. Ferndadez: “El proceso de ejecucion, que se inicia con ia sentencia
condenatoria gjecutotiada, es de competencia tambign —ea ef Cadigo vigente— del juez de
prme instancia, es decir del mitwe sifeto que realisg ki indagatoria y dicid el folls fort. 322) " {Cfr. "T.as
ryormas..", op, 4, pi. 738, Ei énfasis os pertenses).

" Bl decreto-ley, en cambio, sélo aludix a un control judicial por “periodos regulares™. Ea
efecto, bajo el acipite “Control jurisdicdoaal y administragvo de la ejecucién”, el Capitule
XV, que: estaba integrado por ua solo articulo (121), cstablech que: *La autoridad judicial que
corresponda verificars directapente, a pedodas cegulares, si cl tratamiento de los internos se
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B) Fundones

Del andiisis del texto legat es posible extraer las tareas o cometido que
le son encomendados al juez de ¢jecuddn o juez competente. Dichas fun.
cones, cn lo sustancial, pueden ser descritas a partir de la siguierite sistema-
tizacion:*®

A) Funciones de anela:

a) En generat Salvaguardar los derechos de los internos, resolviendo
todas las cuestiones que se suscitan cuando se los considere vulnerados (art
4, letra a).

b) Petiionss: Acotdar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que
los internos le formulen en refacién con el régimen y tratamiento penitencia-
i, en cuanto afecte a sus derechos fundamentales (art. 67).

B) Fungion decisoria en cuestiones relativas a las modafidedzs de siecuaiin ‘bn
sentedy esiricts”:

a) Durante el periodo de prueba, concede al interno “salidas transito-
mas” asi como su incorporacitn al régimen de semilibertad. En ambos ca-
s0s, precisa las normas que el condenado debe observar y dispone, en situa-
ciones de incumnplimiento, la suspeasion o revocaddn de estos beneficios
(att. 19). o
b) Concede y revoca ta libertad condicional {act. 28).

¢) Concede las distintas modalidades de ejecucién alternattvas que prevé
1a nueva ley, en su seccién 3, Capindo T, estableciendo —cuando es &l

caso— las replas de conducta y las consecuencias que se detivan de suin-’

ajusta a las notmas contenidas en lap que en su copsecuencia
se dicten”.
* Seguimos la vistematizacion mealizada en nuestro trabejo “Los objutivos Constituciom-

les de I sjeaucicn peniteaciata”™, op dt., pig. 157 v ss

ley y en los zegis

i
|
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cunplimiente: prisidn domiciliaria (arts. 32 y 34); prisidn discontinua y sc-
midetencién (arts. 35, 45 y 49) y wabajos para l2 comunidad {arts. 50 y 52).

d) Concede, fija las reglas de conducta y —en su caso~~ revoca la
liberead asistida (arts. 50 y 52).

C) Fanciones d comtrok:

) Autorizaciones.

at: A lz adwindsiraciin penttentiaria:

o Trasladar al intemo a centros asistenciales médicos o psiquidtricos
del mmedio libre, crando |a naturaleza del caso lo aconseje (arts. 147 y 186).

» Realizar operaciones de cirugia mayor o cualquier otra intervencién

* quinirgica o médica que impliquen grave desgo para la vida del intemo o

fueren susceptibles de disminuir permanenternente sus condiciones orgéni-
cas o funcionales {art. 149).

» Proceder a la alimentacién forzosa del intetno, en caso de negativa
de ingerir alimentos, cuando a criterio médico exista grave desgo parz su
saiud.

a.2: Al imerno:

+ Para 0o presentarse en la insdtucidn ea donde cumple la prisién:
discontinua o la semidetencidn, por ua lapso de 24 boras cada dos meses y
48 horas cada dos meses, tespectivamente (arts. 37 y 44).

b} Resolucion de recursos por sandiones discplinadas que la auton-
dad penitenciaria les impone a los internos (art. 96).

D) Funciones de meero conosimiznto:

a) Conscimiento direcio: Le corresponde al juez de ejecucion o juez com-
peteate realizar, por lo menos semestralmente, visitas 2 los establecimientos
penitenciarios, con cl objeto de venficar si ¢f catmiento de los condenados
¥ la orgranizacién de los establecimientos de ejecucion se ajustan a las pres-
cripciones de la ley 24.660 y de los reglamentos que ea s consecuendia se
dicten.
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4) Conasimiznto tudirects o por referenciz: La administracién penitenciariy

pondrd en conocimiento del juez los siguientes hechos:

o El traslado de un interno, de un establecimiento a otro, con las tazg.
nes que Jo fundamenten (art. 72).

+ La unllizacion de medidas de sujecion, en los casos en que el ditector
del establecimiento asi lo ordenare, cuando otros métodos de seguridad hy.
bieran fracasado y con el inico propdsito de que el interno no se cause dafip
a s mismo, a otto interao o al establecimiento (att. 75, letra c).

» Los traslados del interno 2 establecimientos penitenciarios de earse-
tex médico o psiquidtrico o 2 un centro apropiado del medio tbre, cuando
—en este Qlimo caso— razones de urgencia, debidamente fundadas, ro
hicieron posible solicitar [a autodzacién correspondiente (are. 147).

« Las operaciones de cirugia mayor cuando, en caso de extrema urgen-
cia, y previc informe médico que asi lo acredite, no es factble solicitar la
autorizacibn al drgano jurisdiccional (are. 149).

» La negativa del interno de ingedr alimentos (art. 151).

» Toda restriccidn a las comunicadiones de los internos (art. 161).

e La enfermedad, accidente grave o fallecimiento del interno {arc. 161),

4. La necesidad de contar con
una magistraturd especializada

A) Introduceiin

Laley 24.660 alude en forma conjunta (wgr: art. 3) al juez de ejecicita
0 juez de 2 causa ¢Cuil es la razdn del distingo legal?

Las diferencias procesales (recuérdese que cada Provingia dicea su pro-
pio Cédigo Procesal Penal y organiza su Poder Judicial, distibuyendo las
distntas competencias funcionales), detivadas de la estructura federal del
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Estado argentino (arts. 1, 122 y 75, inc 12 a contrade, CN.) imponen I

. distincion. En efecto:

A) B aguellos sistemas procesates que incorporan Ia figura del juez
de ejecucién penal, como una magistraturz espectalizada y distinta de Ia que
avo 4 su cargo ¢ pronunciamiento condenatorio, serd aquél quien debe
efectuar dicho contralot.

B} Distintz sexd la situacion en aquedlos sisternas que desconocen esta

figura, AH las diversas funciones que delinea 1a ley 24.660 conticuarin a

cargo ded Ocgano jurisdiccional de mérito.

iCudl es ¢ panorama que oftece nuestro pais en lo que respecta a la
creacidn de esta mapistratura especializada?

1.2 observacién de los distintos sisternas procesales vigentes hace po-
sible afirmar que, en acestro medio, 12 formacidn de ura magistratuca con
es2s catacteristicas, que se ocupe de los delicadisimos problemas que entra-
fia el control de la ejecudidn, es algo que adn requiere muy ingentes esfuer-
z05. En lo que sigue trataremos de sistematizar ef panorama actual:

a) Encontrarnos ya algunos sistemas procesales que han receptado Ia
figura del juez de ejecucion; asi: el Codigo Procesal Penal de la Provinda de
Salta;” 1 Ley Orpénica del Poder Judicial de la Provincia de Santa Fe; ef
Cédigo Procesal Penal de a Provincia de Bucnos Aires;™ el Cédigo Procesal

¥ Ley 6345, sanciorada el 26 de setiembre de 1985, promulgnda of 22 de octubre de 1985
y publicada en & B.O. €] 5 de noviembre de 1985.

“"Ley 10,160 {arts. 103 a 105), sancicaada & 26 de noviembre de 1987, promulgada o 10
de diciembre de 1937, y publicada en 1 BO. l 15 de enero de 1988 {cfe ADLA XLVII-A,
pag 1309 y s8).

* Clc Ley 11.922, articulos 25 y 497, En telacion al nuewo rexeo bonasrense, vid. el muy
completo trabajo de Marcos Gabriel Salt, “La judicializacién de 13 ejecucién penal en ¢ nuevo
Cédigo Procesal Penal dela Provincia de Buenos _\ires”, publicado en ¢l atimero especial de
“Jurisprudencia Argentina”, 27/V /1998,
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Penal de la Provincia de Mendoza;® cl Codigo Procesal Penal dela Naciény,
recientemeate, Cordoba, 4 través de la ley n® 8917,

Eo relacitn 2 la legislacién de esta dltima Provincia (Cordoba), s de
advertir que, la precitada ley, ha creado cuatro juzgados de ejecuddn con
asiento en la Cindad Capital (art. 7). Asimismo, seha previsto la creacion de
cuatro scales de ejecucin (art. 9) y, dentro de la estructura del Ministesio
Péblico de ta Defensa, figaran los Asesores Letrados de ejecucién penal
como un cargo diferente al de los asesores teerados penales, privilegiando,
asf, la especializzcién en est materia {art. 10, modificatorio delarr 6delaley
7892, de “Asistencia Juridica Gratuita”).

b) Sin embarge, advertimos con satisfaccidn que, la preocupacion por
¢l tema se ha instalado, 2 nivel de discusion partamentaria o de antepsoyec-
tos, en otas varias Provincias Argentinas; mas concretamente: Neuquén® y
Santiago dci Eatero*

<) Por fin, como wna situacién particular, debemos sefialar al nuevo
Codigo Procesal Peoal dela Provincia del Chubut al prever como “Srgano
gjecutor”, al Ministetio Piiblico.®

" Cfe Ley 6730, arsiculos 506 y 507. -

# §ibien es cierto que la ley 2153 —de refozma parcial Codigo de Procedimicato Penak
de esta Provincia— 10 incluyd b figuea del juez de ejecucian, tal omisién ha side subsanada
e ol Antepravecto de reforma integral de dicho digesto, actualmente en discusion pacamen-

taria. Cr. los articulos 70 7 382 Pama el rexto del Anteproyecto, cf- “Cuadernos de docthna ¥

judispradencia penal”, Afio VI, n° 10, “B", pig, 679 v 5s. .

+ El provecto para la instrumentacion det juez de cjecucion en esta Trovincia se debe ai
Dr. Mariano Redriguez. Mas datos sobre el perfii del juez de ejecucion en ese documento
pueden encontrarse cn: Luis Marcd del Pent, “H] juez de jecucitn penal (Una csperanza para
cl garemtisma)”, Optisculos de Derecho Penal ¥ Criminologia n® 83, E4. Lemes, Coudoba,
1999, pég 53, nom 0 35. .

6 Cr Loy 4566,ar0 231. La Exposiciénde Motivos, explica csta innovacién, sabre labase
del siguicnte asgnmento: “Se ha guerido, coa ello, sex consecusnte coz & resto de! procedi-
mieato ¥ con la fincién esablecida paca los jueccs, al evitar, también cn Ta cjecucion penal,
que cllos operen de oficio o dirccamente, frente 2| imputado, como defensores del inmres
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B) sEs wnvententz que el conirol furisdizional
de d gjecucidn o efectsde un drgany expecializado
distintn def que dictd ln sentencia condenatoria?

La pregunta del epigrafe tiene su sentido porque la cuestién que encle-
gra no ha estado exenta de debare.

En cfecto, y para circunscrbir ¢ tema a lo ocurndo en la doctring
penitenciana espafiols, un muy destacado autor, cual fue el —recientemen-
to— desaparecido, Profesor Enrique Ruiz Vadillo, se mostré pattidario de
que el tribunal sentenciador sea el que ejecute y controle lo que & ha juzgado
¥ mgelta Ello en mzdn del mayor conocimiento del hecho y de la persona-
lidad del auor, que el juez de métito adquitid por su contacto con la causa.

que representa 12 pens esiatal {resguardo de su impercialidad). Los jucces, de esta manem,
comservan pura su funcidn prneipal de decidic conflicros cuya ttlaridad o protagenismo
pertenecen a otras”. Para el texto del Cidigo y su Exposicion de Motivos, cft “Cuademmos de
Dotirina y Jurispradeacia Penal”, Ao V1, o® 10- “4”, Ed. Ad-Hoc, Bs. As, 2000, pig 583 7
ss. Pese a lo novedoso, |a prevision normativa ao debe entendesse cn of sentido de que, &
deciridt sobre kz concesiin o revocucidn de los institutes wnpuladar on i Gecucin, dependa del Ministaria
P, P.o: el contrazic, una lecturz atenta del texto legal, permite observar que, anto paca la
congesion de la libertad anticipada como pasa la revocacion de L libertad condicional, si bien
ol Ministerio Piiblico puede promoves la incdencia, & deion siempre edard ¢ corge de s jueces
(eriouos 235 236, espestivameent). .

“. Cfr. Enrigue Ruiz Vadillo, “La ejecucién de Ias penas prvativas de libertad bajo I inter-
vencién judicial”, Amario de Derecho Penal y Ciencias Penales, T. XXXIL, Fasc I, enero-abrl
d=1?79,pag&21/za.51n bargo, se expoadra insufic el parecex del aunor, si ao
consigrdramos que, diez afios después, pareciera venficasse una mutacién de su opinidn. En
efecto, en su trmbajo “Apuntes sobre ¢l perfil del juez penal en cuzato creador de la sentencia™
(publicado en el volumer miscelineo “Estudios de Degecho Procesal Penal”, Ed. Cornanes,
Gumdz, 1945, pig, 465), el sutor expresd: “Por pragmiticas me inclino porla soka-
muqmsonsismcnque]osjucc:sdg\r; ia Peni las competencias co-
nu?ondn:nms 1 la cjecucion de las penas privativas de libertad. A cientos de kildmetros, 2
travis de informes escritos, me parece inviable condudir con eficacia el desacrollo y cumpli-
micato de estas penss. El conocimiento def establecimiento, de sus condiciones y circunstaa-
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Por nuestra patte, consideramos que, una propuesta de solucidn como
fa que acabamos de resediar, no resuita satisfactonia. Los motivos son muy
yagados:"

a) En primer lugar, ¢ recarga de trabaio que sutls abrimar @ los iibunaes de
semferivia; cirounstancia érta que ks impediria omparte, e  forma seria, de las incidendiag
de b ejeccidn.

b) Bn segundo lugar, la formacion especializada que se requiere para
poder ocuparse, con eficacia, de tales cuestiones; prepatacion que resulta, en
pnuchos aspectos, disimil de In propia de los brganos sentendiantes.

¢) Finalments, la crcunstancia miy freciente, de que ol curmplimaienity de la pena sz
leoe  cabo en un lagar geogrificamente distante de dondz Bene s asienty ef tribunal dt
Jjutcho. ‘
Por todas cstas razones, Creemos que result conveniente que ¢l con-
tralor de la ejecucion Jo leve 2 cabo un Srgano jutisdiccional diference delos
jueces que dictaron 1a sentenda condenatotia

No se nos escapa que la instrumentacién de tal mapisteatura exigiri,
de parte de los Estados Provindiales, erogadiones que, aun cuando no muy
sigrificativas, podsian afectar sus hoy menguados recursos Sin embargo, ya
pesar de ello, seguimos convencidos de que s6lo asi la custodia por el respe-
to de Jos principios de legalidad y reserva podté hacerse efectiva. De lo con-
trario, es muy probable, que las buenas intendiones de la ley 24.660 queden
tan sélo en eso.

Py hl para que 1a indivi-

cias, y ol coutacto directo con elinternn son absol ¢ P
dualizacian judicial de la pona en sede de cjecacién sea una walidad™ .

4 Fisth de acuerdo con los motivos que s¢ exponen en e testa, Manuel De Rivacoba y
Rivacobs, “Funcidn y aplicacién de pena”, Ed. Depalma, Bs As, 1993, pig 160. También,
comparte esie parectt, Manuel N. Ayin, “Fiecucitn penal dela sentencia”, Edicidn actualiza-
da por Eabidn L Balcarce, Ed. Advocatus, Cérdoba, 1998, pigs 28 29-

W B i de acuerdo con la especializacion, Maria Isabel Gongzilez Cano, “Ta ejecucién de I
pena prvaties de libertad”, Ed. Tirsnt 1o Blanch, Valencia, 1994, pig, 129y ss Esta autora,
pone especial énfasis en la ccesaria formacidn criminoldgica dei juez de gecucién.
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Antes de concluir, peemitasencs realizar ana dltima obsetvadéa so-
bre este tema: Creemos que, cn estas épocas, no pucden caber dudas ya
sohrela nec’csidad de la creacion de esta magistratura, Sin embargo, para quL:
este nuevo Grgano pueda cumplir {en nuestro pais), cabalmente, su cometi-
do, estimamos conveniente puntualizar dos recomendaciones:

a) no solamente hay que torar Ia decisién de implementar estos drga-
nos de control sino que, y esto es esencial, hay que hacerlo en vn ndmero
adecuado. De lo contraio, al poco fiempo de su implementacidn, es alta-
mente probable que, esta nueva magistratura se vea desbordada por el cau-
dal de legaqu en donde interviene, con ¢l consiguiente desgo de que, con
tamada cantidad de trabajo, ¢l control que establece ia ley corma el no muy

. lejano peligro de transformarse en algo meramente virtual; todo lo cual pro-

vocatd el descrédito y fracaso de una instiucién que, bien instrumentada,
puede rendir excelentes frutos.

b) La otra observacion es la signientes es necesario gue, cuando s¢
creen eSt0s Organcs, s tenga en cuenta la ubicacion geogrifica de los distin-
tos centros de detencidn. Ello lo decimos asi por cuanto, es menester que,
los jueces recorran permanentemente esos instiitos ¥ estén lo suficiente-
mente cerca de ellos como pata hacerse presente frente a cuslquier dificultad
que pu_eda ocutric De alli que, hay que ser muy equilibrade en esto y no
centralizar todos Jos juzgados en una sola zona (la de mayor concentracién

de poblaciéa reclusa) desatepdiendo a las otras y convirtiéndolas en una

suerte de zonas de controi penférco.




