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LAFIGURA DEL JUEZ DE EJECUCION PENAL EN LATINOAMERICA .
(La influencia de ias ideas del Prof. Dr. Julio B.J. Maier en ¢} marco del proceso de reforma

del sistema de enjuiciamiento penal en Latinoamérica),

L Introduccion. Objetivo del trabajo.

Julio Maier no es sélo el titular de la catedra de Derecho Penal y Procesal Penal en la
ifacultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en la que trabajo. Apenas obtenido
mi titulo de grado en la Universidad, tuve el privilegio de colaborar en el programa de
reforma de la justicia penal argentina encarado por el primer gobierno constitucional luego
de la dictadura militar culminada en el afio 1983 ¥, con posterioridad, en los procesos de
reforma de la justicia penal de diversos pafses latinoamericanos en los que &l y el grupo de
gente que formé, tuvo especial partici paciér_lz.

Ademds, tuve la suerte de ser su “socio” durante siete afios mezciando, en largas
Jornadas, la actividad académica y el ejercicio de la profesién de abogado compartiendo
éxitos y fracasos, ilusiones y decepeiones de la dificil funcion de gjercer la abogacia en
materia penal en [a Repiblica Argentina. Sus ensefianzas ¥ sus ejemplos en el ejercicio
profesional estan presentes como un modelo en mi actividad profesional comg abogado.

Pero, fundamentalmente, Julio, con sus virtudes y defectos, con sus razones y
sinrazones, con nuestras diferencias de opinion sobre muchos aspectos de la vida, es un
“amigo” entraiiable que, afortunadamente, la vida puso en mi camino, Con él he
compartido alegrias y tristezas, momentos que quedaran para siempre en mi recuerdo.

Muchas de sus ideas y consejos personales los comienzo a entender con el paso de los afios

' Cabe actarar, a los fines de defimitar correctamente el temna de esta contribucion, que me limitaré a analizar
Ia cuestidn séle en fo que respecta a la relacion del juez de gjecucién con el encierro carcelario dejando de
iado el analisis del resto de las funciones que los textos normativos le asignan a €510s jueces (control de penas
alternativas, suspension del proceso a prueba, gjecucion de medidas de seguridad, ete. ).

* La reforma del sistema penal fue uno de los problemas afrontados a nivel regional con el adverimiento de Ia
demacracia, Este proceso de reforma, que se centro en un comienzo principalmente en la reforma de los
sisternas procesales con la pretension de abandonar los sistemas tnquisitives imperantes en la region desde la
€poca colonial. atin esta inconcluso v, en algunos casos, se advierten retrocesos importantes, Sobre el proceso
de reforma de la justicia penal en Latinoamérica, cf, especiaimente, AAVYV, Reformas Procesales en América
Lating; Binder Ay Obando J, De Lax Repiiblicas Aéreas af Estado de Devecho; AAVY, Las reformas
procesales penales en América Lating; Salt, La Reforma de la Justicia Penal en Latinoamérica, Balance ¥

Perspectivas, conferencia brindada en Londres en las Jornadas Judicial reform in Latin America, Institute of
Latin American Studies, University of London, 1999



y espero que algan dia, con mayor amplitud de criterio. el tanthién pucda comprender
atgunas de mis decisiones personales.

La eleceton del tema de este trabajo no es casual, Anies bien, existen razones iafectivas
y académicas. Mi inclinacton al estudio del derecho penitenciario y de las consecuencias
Juridicas del delito sc acentda en las épocas del prayecto de relorma penal de la Argenting
en ¢l que se me encomienda, como una de mis funciones, ¢l estudio de la cuestion.

La denominada “judicializacion™ de la ejecucion penal comao principio y la creacion de
organos judiciales especificos para cf control Judicial del ambito carcelario Torman parle de
los objelivos planteados por ¢l movimicnto de reforma procesal penal que seinicia con ¢l
advenimicnto de la demaocracia en ta region’.

Mi objetivo en cste trabajo es analizar criticamente las idens de Tufio Maier sobre esta
cuestion, plasmadas cspecindimente en los textos normativos por &l proycclados, y analizar
también cémo ha sido resuelia la cuestion en los 1extos normativos de los distintos paiscs
latinoamericanos originados en el proceso de reforma regional de los sistemas de
enfuictamiento penal al que hice referenciy,

Muchas de las cuestiones que voy a plantear ueron objelo de reflexion y discusion con
Julio durante tos afios en los que tenia la oportunidad de tratar diariamente con &1,
Reconozeo que llevo en este trabajo “escrito™ una venlaja sobre él, ya que tendrd la
oportunidad de exponer nuestros puntos de desacuerdo sin que me pueda contestar y contra
argumentar, lo cual, en el caso de Julio Maicr, no ¢s sencillo de lograr.

s importante explicar al kector de qué fuentes extraigo las ideas de Julio Maier a las
(ue voy a hacer referencia en Jos puntos siguicntes.

Maier no dedico ningin trabajo académico especial a analizar ¢l tema, sin perjuicio de

fos capitulos referidos a la cuestion en sus dos obrag acudémicas principales, La Ordenanza

" En realidud se trtaba mas de ana preacupacion general sobre la irrncionalidad del uso de la citreel coma
herramienta de politica criminal que atn subsiste hay en los (eoricos del derecho penal a pivel mundial v, de
manera cspecial, en laregion en donde I crisis carcelaria se hace mis evidente, La incorporacion del
principio de judicializacion de s cjceucian en los procesos de relormat se enmarcaba en esln preocupacion
general come una forma de paliar sus consecuencins, La importancin gue s le daby al tema como gjc de la
reformi pracesal queda de maniliesto en bas distintas exposiciones de mativos de los proyectos normativos
elabarados.



Procesal Penal Alemana. Su comentario con los sistemas de enfuiciamiento penal
argentinos® y ¢l Tratado de Derecho Procesal Penal.

Para analizar sus ideas voy a tomar come base estos dos trabajos académicos pero,
fundamentalmente, los textos normativos por €l proyectados, apiicécién practica de sus
ideas, que incidieron de manera determinante en Ia reforma procesal de Latinoarnérica.
Especia']mente, el Coédigo Procesal Modelo -para Iberoamérica’, el Proyecto de Cédigo
Procesal Penal de la Nacién de 1986 junto al Proyecto de Ley Orgéanica que lo
compiementaba y, mas recientemente, el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Chubut®,

Los dos primeros textos normativos representan las ideas de Julio Maier en fos inicios
del proceso de reforma procesal, el tercer texto normativo, més reciente, presenta cambios
de interés respecto a los proyectos anteriores, especiaimente en lo que respecta a la

organizacion de los 6rganos encargados de la ejecucion penal.

IL La judicializacién de la ejecucién penal como derivacién del principio de
legalidad penal,
El principio de legalidad penal, en lo que se refiere a la definicién de las
consecuencias juridicas dei delito, exige que la sancion penal esté prevista en un texto
legal antes de la comision del hecho delictivo. Tal como he sostenido en trabajos

anteriores’, entiendo que esta exigencia constitucional no se cumple con ia

*Setratade la tesis doctoral presentada por el Dr. Julio Maier en la Universidad Nacional de Cérdoba. CF
Maier J, La Ordenanza Procesal Penal Alemana, volumen 1.

* El Cédigo Procesal Penal Modela para locroamérica fue presentado el 25 de mayo de 1988 por los _
Profesores Jaime Bernal Cuellar, Fernande De la Ria, Ada Pellegrini Grinover y Julio B. J. Maier, luego de
un large praceso de trabajo y discusién que se inicia con la idea lanzada por Den Niceto Alcald Zamaora y
Castillo como presidente del Instituto iberoamericano de Derecha Procesal de plasmar en un “cédi go tipo” las
ideas centrales de los juristas que se dedicaban al Derecho procesal Penal que permiticran a los paises lcgislar
adaptando el modelo propuesto a las necesidades de cada pais. Importantes procesalistas de la talia de
Alfredo Velez Mariconde, Jorge A. Clarid Olmedo y Victor Fairen Guilien, entre atros, participaron de esta
empresa en diversas Jornadas del Instituto Ibercamericano de Derecho Procesal.

Julic Maier y Ada Pellegrini Grinover tomaron la responsabilidad de su finalizacién con la colaboracién de
Alberto Binder quien, posteriormente, se convirtié en uno de los actores més importantes del proceso de
reforma procesal penal en la region. Maier, fue el pringipal artifice de esta (iltima versién. Cf. Cédigo
FProcesal Penal modelo para {beroamérica, publicacion del Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal
Penal, editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1989, En esta publicacidn, junto al texto normativo, se resefia la
historia y los antecedentes de su redaccién. Sobre Ia influencia del Modelo en la reforma procesal penal de los
paises latinoamericanos, cf. Pellegrini Grinover, O Cédigo Modelo de Processo Penal para Ibero-América 10
anos depots, Publicado en Nueva Doctrina Penal, pag. 707.

¢ Ley de ia Provincia de Chubut nro. 4566,

' Cf. especialmente, SALT, los Derechos Fundamentales de los rechusos. Espafia y Argentina, pigs. 199 y
223.



delerminacion legal del “tipo de pena” que corresponde a cada conducta tipificada
como ilicita {en ef caso de Ja Repiiblica Argentina, reelusion o prision, medidas
privalivas de la libertad previstas en el Codigo Penal - CPL arts. 5y 6%) ¥ su quantum,
requisilos cubiertos gencralmente pof las normas de los cadigos penales {par cjemplo,
prision de dos a seis aiios), sino que. anles bien, deben estar regutadas “legalmente™ (y
no a través de reglamentos del Poder cjecutivo) las caracteristicas “cualitativas™ de la
pena y sus posibles modificaciones”. Esto significa que la ejecucion de las penas debe
cumplirse de acuerdo a lo previsto normativamente anics de la comision del hecho
iticito (garantia de tegalidad gjccutiva). Conforme a cllo, una norma legal debe delinir,
cancretamente, el aleance de fa coercion que implica cada pena (por ejemplo, qué
signifiea, en cuanto a limitacion de derechos, a pena de “prision™), las condiciones
cualitalivas de su cumplimicnto y las posibilidades de “modificacion” de ¢llas durantc
la ejecucion'®. En Ia mayoria de los paises este requisito se cumpic & través de teyes
espectales denominadas de gjecucion o penitenciarias conforme a la aulonomia

cientifica y normativa alcanzada por esta rama del derecho! '

# Dejo de la do aqui la discusion sobre Ia vigeneia de la diferenciacion entre prision y reclusion en ¢l sistema
actual, cf. sobre el particular, Zaffaroni, £, tratado de Derechn Pena, pag. BYS

" En el mismo sentido, aunque ne comparto todas sus conclusiones, Cf. los siguicntes pirrafos def trabajo de
Borja Mapelli Caffarenz: ... Ly irvetroaciividad es ung garantia asociode en primer Ingar of principie de
legalidad y a lu seguridad juridica, pero tamhién a la funciin motivadora de las normas . » " e fax
exigencias de garantia nuce el derecho de lox cindadanas a saber cual os la pena que e corvesponde a la
acciin tipificada en la norma penof como defito o filia, of derecho def civdudans a conocer con certesa cudd
ex la forma en que se van o aplicar luy penas, a saber, en definitiva, en qud se va o traducir en fe preetica lo
pend o saneion impuesta... " " La amenos penal, que aspira a le motivacion de fay conductay de fay
personas vn i yociedad, o es soto de una Fena en abstraeto, sino tamhicn cuentan las circunstancias de sn
crmplimienio. La ley informe o lax nersanas que lo comision de wn decerminado delito exie castiverdo con une
pena de prision que por su gravedud pudret ejecitarse en uno w atra csiablecimionis yeon posibifidades de
acceder a unos w otrox heneficios penitenciarios. La forma de cumplimiento contiene en to pocay oeasiones
mids earge aftictiva que la duracion iemporal, na tendria senticln gue reduféramos, pues, of concepto de
sustantividad a la duracion, sin abracar fa forma de efecucion”, Mapeili Caffarena, Beoja, Mrovi Swiluppi
giurispradenziali sui diritti delle persone private defla libertd in ambiyo CHrone.

' Recientemente (9 de marzo del afio 2004), 1a Corte Suprema de Justicia de o Nacién dicto un lalio con
importantes consideraciones en relacion al principio de legalidad duranee fa cjecucion y del que es posible
extracr importinles consecuencias sobre o) significado del principio de judicializacion como derivacién del
prineipio de legalidad; )Quc 1o de fos principios que adguiere expecial Idlito dentro de lay Prisiones es
ef de legalidud, ello por cuanto la manere on quc lus enntorideades penitenciariay le dun conienide concretn al
cumplimiento de la pena dispuesta por la autorided jueicial y sus sucesivas alicraciones, pueden implicar
una modificacion sustanciadie ta condene, Y porlo tanto qieda a resguardo de aquelfa garamtia,,, "
Considerando 16 del Tallo R 230, XXXIV *Romero Cachirane, Hugo Alberto s/ejecucion penal - CSIN-, CT,
para el amilisis del fallo y su relacion con los principios de legalidad ¥y judicializacion, Alderete Lobos,
Rubén, La Judicializacion v ¢f principia de fegalicludd en fo etapy de ejeencion penal

" De alli que he afirnmada que los paises de Latinoamérica que no cumplen con este requisito y dejan librado
alaregulacitn de reglamentos de la administracion |a determinacion e las condiciones cualitativas del



“penas relativamente indeterminadas®, con sistemnas de ejecucion que prevén la
posibilidad de importantes variaciones cualitativas en la forma de cumplimiento que se
deciden durante la etapa procesal de ejecucion. Estas posibilidades previstas en [a ley
material de modificar la pena ha tornado mucho més importante aiin la atencidn sobre
esta etapa del proceso penal’®, Segiin entiendo, es posible afirmar gue desde una
perspectiva de politica criminal ha habido un traslado importante del proceso de
determinacién de la pena de la etapa de conocimiento a la etapa procesal de ejecucién,
Jutio Maier es sin duda “pionero” en la introducci6n del tema en los modernos
cddigos latinoamericanos, tanto de la figura del juez de ejecucion como organo
especifico que se Ihaga cargo de este tipo de decisiones como de la regulacion de
normas procesales que desarrollen e} principio de judicializacion en los codigos
procesales. Sin embargo, entiendo que no llegd a comprender toda la importancia del
tema, fundamentalmente por perder de vista, al momento de redactar las normas
procesales referidas a la etapa de ejecucidn, la relacién del tema procesal con la
tendencia de la moderna legislacién penitenciaria (regulacion de fondo) que significé
un traslad6 de cuestiones trascendentales del proceso de determinacion de la pena a la
etapa de ejecucion'’. Elio ie lleva a afirmar, segiin entiendo erradamente, que: “E7
procedimiento de ejecucién de penasy medidas de seguridad y correccion no tiene
demasiada importancia desde el punto de vista del Derecho Procesal Peral, como si lo
tiene, comparativamente, desde ol punto de vista criminolégico o desde el dngulo de
vision de la ejecucion pena.., ", agregando posteriormente que: “.. No obstante, desde el
punto de vista procesal, el procedimiento de ejecucion.de penas, que hoy prevé cierto
cardcter contradictorio y judicial, nunca alcanzard el desarrollo del proceso de
conocimiento ",
En este aspecto me permito disentir con Julio Maier. El sefiala acertadamente la

funcién del Derecho Procesal Penal como derecho de realizacién de! Derecho Penal,

1« _segin fieron consoliddndose las expectativas preventive especiales comenzaron a Surgir modelos de

ejecucion alternativos que significaron un cambio sustanciaf en el contenide de la pena. Esta poliedricidad
exige un incremento de un control imparcial e independiente ". Cf. Mapelli Caffarena, Borja, La
Judicializacién penitenciaria, un proceso inconcluse, pag. 280.

"7 La relacion entre la regulacién procesal que Maier proponia en el Proyecto de Codigo Pracesal Penal de 1a
Nacidn argentina en 1986 con |z tegislacion penzl de fondo y los problemas propios de su falta de



coma procedimiento mediante ef cual se verifica. determina y realiza la pretension
peral estatal delinida por el Derecho Penal™. Al mismo tiempo, en su obra describe
acertadamente la vineulacion entre el Derecho Procesal Penal y ¢f Derecho Penal Y
advierte sobre la ampliacion del contenido del praceso penal mas alld de los Himites del
procesa de conocimiento: “...en tanfo la ey penal requicre decisiones jurisdiccionales
para fijar, suspender, transformar o hacer cesar la efecucion penal ... ef Deracho
Procesal Penal debe prever el tribunal compelente para ello, el procedimiento para
lograr la decision, la clave YSormea de la decision y la posihilidad eventual de su
impugnacion... ", Sin cmbargo, no advierle la importancia de [a ideq que ¢l mismao
insinia y, por cllo, su andlisis worico ¥ su desarrollo en la prictica normativa, si bien
constituye un avance en la normativa procesal de Ja region, queda a mitad de camino.
Esta es, segin creo, también una de lag falencias del proceso de reforma procesal en
fos paises de la region en lo que respecla ¢ la recepeion de la idea del principio de
“judiciatizacion” de la ¢jecucion penal, abjetivo pretendido, por lo menos desde el
diseurso de las exposiciones de motivos. La cuestion de Ju etapa pracesal de la
ejeeucion fue tratada con escasa preocupacidn, quedd “perdida” entre otros temas que
fucron considerados los cies fundamentales de la reforma procesal (fundamentalmente,
la investigacion a cargo del Ministerio Puablico, el juicio oral y pliblico —en algunos
cusos ¢l debate por ta participacion de los ciudadanos en las decisiones Jjudiciales,
Jurados clasicos o escabinados- | la aplicacion de criterios dc oportunidad abandonando
la rigidez del principio de legalidad procesal) en I bisqueda de superar los vicios del
sistema inquisitivo arraigados en nuestros sistemas procesales totatmente anacronicos™.
Lin un sentido contrario al expresado por Maier en su tratado, entiendo que la
extenston del proceso penal o la clapa de ¢jecucidn con todos sus principios y garanlis

€s un requisito necesario para la adecuacion del proceso a las caracleristicas de un

"or Maier, LB, Dercelto Procesal § ‘ened, Fanin | nnclamentos, Pig. 85,

"cr Maier, LB, Derecho Procesal } ‘enal, Tomo . F wndamenioy, Phg. 81,

* Lo cierto cs que la discusion sobre los temas prupios de Ia definicion de estas cuestiones lundumentales del
sistema procesal dejaron relegada ta discusian de la clapa procesal de ejecucion: Como veremos en los puntos
siguicntes, l mayoria de los cddigos procesales fruto del moviende de reforma en Latinoamérica, siguiendo
los lineanticatos propuestos par el Codigo Modelp, introdujeron fa figura del juez de gjecucion o juez de
vigilancia pero no se loged la conerecian del abjetive de “judicializar™ by gjecucion en ¢l sentido de asegurar
it vigencia de las garantias del proceso penal en e etapa de ejecucion. Se produjo un incremento de Jas
funciones judiciales en detrimento de las fcultades de laadministracion en un proceso que podemaos
curacterizar como inconcluso, aungue seadvierte una tendenein pasitiva en este eamino,



Jase cjecutiva, pag. 292. sobre Jas recientes re
Maree, Derecho de los detenidos ¥ constituci

. 31 . . .
debido proceso™' y, lejos de ser un aspecto secundario, requiere de urgente desarrollo

. . . . .7 . . .
normativo, doctrinario y jurisprudencial®, Mis aun, de mantenerse la tendencia en la

ley de fondo de profundizar las posibilidades de modificar las condiciones de
cumplimicnto de la pena privativa de la libertad durante la etapa de ejecucion conforme
a criterios facticos y juridicos cada vez mas complejos, considero que esta etapa

procesal adquirira mayor trascendencia®. A [a misma conclusién conduce la tendencig

a buscar mecanismos de solucién del conflicto penal distintos al encierro carcelario con

consecuencias también en la etapa de e€jecucion penat.
La prueba mas evidente de ello es la tendencia a acentuar el proceso contradictorio
en la etapa procesal de ejecucién y las modificaciones que en ese sentido se

advierten el algunos de Ios codigos més modernos de la regidn, cuestion a la que

haré referencia en el punto que sigue™.

III.  Los incidentes de la etapa de ejecucion. Principales cuestiones procesales y

su resolucién en fos cédigos latinoamericanos:
A. Tramite de los incidentes de Ia etapa procesal de ejecncién
El Cédigo Procesal Penal Modelo para Iberoameérica, de gran influencia en la
legislacién procesal de los paises de la regién, introduce de manera precursora la idea de Ja

creacion de un juez especial para hacerse cargo de los incidentes de gjecucién y, de manera

general, del control judicial del 4mbito carcelario®. Es claro que el modelo pone, atin sin

* En el sentido que Maier le da al conce
Juridicamente constituye hoy un Juicio j
pag. 10.

2 De interés en este sentido resulta el fallo
“Romerc Cacharane, Hugo alberto s/ejecuc
 En este sentido, ¢f. Pavarini Mixima; “

pto de debide proceso, como juicio justo, aquello que culturai y
usto. Cf. Maier, ), Derecho Procesal Penal, Tomo I, Parte General,

reciente de la Corie Suprema de Justicia de la Nacién en el caso
i6n penal® antes citado.

momento processuale delia gindiziabititG deli termini su cui si costruisce la flesibilita della stessa in fase
gfecutiva.., ", Pavarini, Miéxime, Lo Scambio

Penitenciario. Manifesto ¢ latente nella Slessibiliti della pena in
soluciones de l2 Corte Constitucional italiana, Cf, Ruatolg,
6n, pag. 267 y ss. Sobre los cambios en el sistema aleman, cf,

Raxin, Claus, Derecho procesal penal, pag, 502 y s5.
* Cf. sobre el particular,
della pena in fase ejecutiva, pag 296; Salo de Carvalho, Dy Necessidade de

16 Processo de Execucao Penal, pdg. 487Critica o Execucao Pena.]
 Asi surge claramente de diversos

consiste en el contral judicial efectivo sobre |
un tribunal especifico parz ello...” .

Pavarini Maximo Lo Scambio Penitenciario. Manifesto e latente nella fessibilitg

Efetivacao do sistema Acusatorio
parrafos de la exposicidn de motivos: “.., la innovacidn mas importante
a ejecucion de penas privativas de libertad v en Ia creacién de
..Procesalmente hablando, este tribunal comenzari su labor al quedar



sefialarlo de manera expresa, en eabeza de este nuevo drgano judicial un Ambite funcional
doble. Por un lado las decisiones Judiciales propias de fa determinacion de |a pena duranle
la cjecucian y, por el otro, ¢l control Judicial general det sistoma carcelario con una gran
preocupacion por fa proteceion del cumplimicnio de las garantias individuales yla
evitacion de las torturas y tos tratos inhumanos o degradantes. De alii, que ¢l modelo
prevea de manera poco clara fa competencia de esle nuevo tribunal para entender en lag
cucstiones propias de la relacion del preso preventivo con ¢l sistema carcelario, aungue,
paradgjicamente, lo haga en las normas referidas a la ejecucion de la pena,

En lo que respecta al tramite procesal de los incidenics, ¢l Codigo Modelo, preve
un teamite seneitfo. De acuerdo al art. 391 ¢ condenado o su defensor y el ministerio
puablico pucden plantear el incidente referido a la ejecucion o extineion de la pena que serdiin
resuclios por el tribunal de ejecucian inmediatamenle, previa vista a los demas
intervinienies. El articulo preve tambicn la posibilidad de una investigacion sumaria previa
a la decision cn los casos en que sea neeesario incorporar prucha y la realizacion de una
audicncia oral en los casos de libertad anlicipada y rehabilitacion ¥ cuando por a
tmportancia del tema el tribunal lo considere neeesario™, De acuerdo a ¢sli propuesta
normativa, contra la resolucion dictada en estos incidentes solo procede el recurso de
casacion, cuestion criticable que analizaremas en el punto siguicnte,

La norma citada fue lomada de manera textual en el Proyecto de Codigo Procesal de
1986 redactado por Maier para la Argentina (arl. 391) ¢ influyé en la redaceion de lu
mayoria de {os codigos procesales sancionados con posterioridad en la region, incluse en ¢

Cadigo Pracesal Penal de la Nacion sancionado cn la Repiblica Argentina en ¢l afio 199

ejeculariada i sentencia y se acupard de lodos los incidentes juridicos que suscita a gjeeucion de la pena, en
especial lu pena privativa de {2 libertad, " *...Pero, ademds, es impoertante destacar quce ¢l Tribunal Je
Eieeuctdn 1endrd también a sy cargo, sin perjuicio de la funcion administrativa que supone ka gjecucion de
esta pena, ¢l control general sabre su realizacion prictica...™ ', .incluso en el dmbito de Jus medidas de
caercion procesal...”. Es claro de la lecturn de | exposician de molivos que se esta pensando mis en
ereacion de uni nueva figora judicial con miliiples funciones de caracteristicas diferentes — estan mezcladay
las funciones de decision jurisdiccional sobre lus modificaciones de la pena con ¢l control de I vigencia de
las garantias, incluso en lo gue se refiere a los proceados) mis que en el principio de judicintizacion en si
como extension de lag parantins pracesales o la ctapa de ejecucion. Cf, Codigier Mrocesal Penal Modelo pHira
Iheroamérica, pags. 32 y 33,

* Es clara la influencia en la redaccian de esta norma del Cadigo Procesal Penal de Iy Provineia de Cordoba
del afio 1939, insirumentada en reafidad pura un sistenticen ¢l que el control Judicial de fa cjecucion estaba o
cargo del ribunal oral que dietd [a sentenciy, lo gue evé o errores, espectalmente en lo gque respecta ai
recurse previsto frente a fas decisiones de los incidentes, cuestion a I que haré referenciu en ol pnte
siguicnte.



del que Maier no participé v, antes bien, se Opuso, par constituir un modelo procesal

“atrasado”, en relacién al estado de 1a ciencia procesal en el momento en que fue
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sancionado™. Sin embargo, en ias normas de los Cddigos procesales penales

latinoamericanos inspiradas en la propuesta del Codigo Modelo, que mantienen en lo
basico su estructura, se advierten modificaciones de importancia especialmente en relacién

a la participacién de la victima y laregulacién de los recursos contra as decisiones de [a

etapa de ejecucién.

Uno de los principales aciertos del Codigo Modelo sobre esta materia es regular con
claridad [a extension del derecho de defensa 2 la etapa de ejecucion penal con todas sus
implicancias. El art. 388 preve:

“Defensa. El condenado

podra efercer, durante la glecucion de la pena, todos los
derechos y las facultades qu

e las leyes penales, penitenciarias Y los reglamentos le

* Se trata del denominado cédigo Levene, fruto de
superior técnicamente, cuestion que hoy tadavia su

penales sancionadas en algunas provincias argentinas y que hoy nos enfrenta a Ia necesidad urgente de
modificar el Codigo Procesal Penal de la Nacidn, CF. Pastor, D, Cddigo Levene: ;nacerd viejo y caduco? Y
AAVV, El nuevo Codigo Procesal penal de la Nacién, Andlisis critico.

* La norma es tomada de manera casi textual por el Cédigo Procesal Penal de |a Repiblica de Guatemala
sancionado el 7 de diciembre de 1992 (art. 495); ¢l Cédigo Procesal Penal de E! Salvador sancionado el 4 de
diciembre de 1996 prevé un incidente similar aunque no regula la posibilidad de audiencia oral nj de recurso
contra la decision del juez de ejecucion, cuestiones que si fueren previstas en la Ley Penitenciaria, Deereto
1027, (art. 46) — sancionada sobre la base de un anteproyecto elaberado por Danie! Gonzilez y Marcos Salt
en el afio 1993- ; Una redaccion parecida se observa en ¢l Codi go Procesal Penal de Costa Rica sancionado e

mezquindades politicas que dejaron de lado una propuesta
frimos y que fue superada por los Cédigos procesales

afic 2001 tambicn prevé Ja creacién de Ia figura del juez de
gjecucidn y un incidente ( art, 404) similar al propuesto por Maier en el Cédigo Modelo aunque a diferencia
de este modelo tambien prevé la participacién del querellante en el incidente,

A mi entender resulta defectuosa la regutacion nomativa del praoyecto de CPP de fa Nacion preparado por el
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales ¥ Sociales (Proyecto que ha tomado estado

parlamentario con la presentacion de las diputadas Margarita Stoibizer. Marcela Radriguez y Maria del



olorgan, planteando ante ef tribunal de efecucian todas las observaciones que, con
Jundamento en aguellas reglas, estime convenientes.

Tendra derecho a la defensa téenica Y eontinnara ejerciéndola el defensor nombrado

con anterioridad. Sin embargo. el defensor de confianza designaco con anterioridad pocdr

. ; - . . L
renunciar al cargo y. en tal sewtido no regiran lus sanciones previstus en ef art. 65%°. sine
hasta ef momento de su recriplaza. En esie caso, ¢f presidente del tribunal de ejeencion
instruirg al condenado sobre su derecho a elegir otro defensor de confianza...”

".No recae sohre el defensor el deber de vigilar la ¢jecucion de la pena; tan silo
deberd asesorar al condenado cuando cf 1o requiera ¢ infervenir en los incidentes que se
planteen durante la ejeeucion de Iy pena”,

L.a nerma propuesta por ¢l Cadigo Modelo es una manilestacion clara de I
extension de una de las garantias del proceso penal 2 la elapa de ejecucion y fuc acogida,
L . o oge . . in
con varaciones mimimas por los codigos procesales lalinoamericanos: . aungue,
lamentablemente, no se verifico su cumplimicnto cn la practica de la mayoria de los paises
latinoamericanos, por un lado, por la falta de comprension del significado de la garantia y
sus implicancias en fu etapa de gjecucion®! y. parclotro, por las deficiencias de los

. - . - e
sistemas de delensa oficial que no han sido agn superadas®,

B. Especial referencia al problema de los recursos en los

incidentes de cjecucion penal,

El ststema de recursos fiente a las decisiones de los jueces de ejecucion penal
también ha generado inconvenientes y soluciones diversas en os ordenamicntos procesales
de fa region,

EL CPP modelo para [beroamérica preveia como dnico recurso frente a los
decisiones de la etapa de ¢jecucion, el recurso de casacion. Asi el articulo 391 establece:
“El tribunal decidird por auto fundado yeontra & procede el recurso de casacion, crye

tnierpoxicion no suspenderd la ejecucion de la pena, a menos que asi lo disponga ef

* Se refiere a las sanciones previstas para of caso de abandono de la defers,

™ El Proyecto elaborado por Muaier pura lu Argenting de 1986 [a tomo textualmente (art, 388), De manera
similar ¢n lo sustaneial ¢l CPP Guatemala, arl, 492; el CPP costa Rica {art. 456); CIPp Paraguay (art. 491y
CPP Repiiblica de Nicaragua (art. 406).

" CI. extensamente sobre este tema, SA LT, Los derechos fundamentates de los rechusor, rdg. 208 y Gabriel
Bombin, Poder judicial y careeles en ta Argenting, phg. |74,

¥ Sobre ol particular, cf. especialmente Lapez Puleio, Maria Fernanda, Justicie penal v Defensa Fablica, lo
denda pendiente, pig. 26 y, mas recienterente y especialmente referido af problema en ¢l fimbito carcelario,
accese dei deteneti abla ginstizia o finzione detia puthblica difusa in Latinoumiérica,



tribunal de casacién” De la misma manera reguld la cuestion Maier en el proyecto de CPP
para la argentina de 19867,
Segun entiendo, Maier yerra en el sistema de recursos que prevé por seguir el
modelo del CPP de Cérdoba de 1939 sin advertir que, en aguel sistema procesal, las
decisiones de la etapa de ejecucién son adoptadas por el tribunal que dicta la sentencia
(6rgano colegiado) a diferencia del sistera de jueces de ejecucion unipersonales que
propone en ambos proyectos legislativos®. Al mismo tiempo, entiendo que no advierte la
necesidad de garantizar un sistema de recursos adecrado a la indole de las cuestiones que
se deciden durante la etapa de ejecucion penal que requieren, en la mayoria de los caso0s, un
analisis de cuestiones de hecho ajenas al recurso de casacion tipico y la necesidad de
garantizar el “doble conforme™ frente a aquellas decisiones de la etapa de ejecucion que
permiten fa modificacién de las condiciones cualitativas de cumplimiento de la pena
privativa de la libertad, En este sentido, eatiendo que su propuesta normativa no cumple
adecuadamente en este aspecto con la extension de las garantias procesales a ia etapa de
ejecucién como exigencia del principio de judicializacion.
El CPP vigente en la Repblica argentina (denominado cédigo Levene) incurre en el
_mismo error, limitando también la posibilidad del recurso de las decisiones de los jueces de
ejecucion al recurso de casacion lo que ha generado innumerables inconvenientes practicos
para el gjercicio de los derechos de las personas privadas de libertad que vieron cercenado
su derecho al recurso™,
Distinta fue Ia solucién adoptada por la legisiacién procesal de la provincia de

Buenos Aires que prevé el recurso de apelacién®,

P Cf. art. 391 del proyecto de CPP.

M Sobre la regulacion del sistema de recursos en el CPP de Cérdoba, Cf. Claria Olmedo, Tratado de Derecho
Procesal penal, tomo VIL Y, mis madernamente, Ayan, Manuel (actualizacion de Fabian Balcarce),
Efecuciin penal de la sentencia, pdg. 40,

* Ver art. 491. Para un andlisis de las consecuencias de la mala reguiacién del CPP argentine v los desatinos
de las resoluciones del Tribunal de Casacidn que agravaron la cuestion, of, SALT Marcos, Los derechos
Jundamentales de los reclusos, pag. 269 Y Garcia Yohma, Diego, £ problema de la via recursivaen el marco
de la ley 24.660 fun acercamiento a la jurisprudencia de la Camara Nacional de Casacidn Penal y de
Apelacion en lo Criminal y correccional). La Corte Suprema de justicia de 1a Nacién ha modificado [z
Jurisprudencia restrictiva de la CNCP admitiendo de mancra sumamente amplia el derecho al recurso frente a
las decisiones de los jueces de gjecucidn penal como una derivacién necesaria del principio de legalidad
durante la ejecucion, Cf. R. 230 “Romero Cacharane, Hugo alberto, sfejfecucion penal, CSIN 9/0312004, va
antes citado,

" Art. 498: “._ Contra la resolucion procederd recurso de apelacion ante la Camara de Garantias
competente... "



En los demas paises de la region también se advierten regulaciones dilcrenles.

En ¢l caso de El Salvador, no solo se preve un reeurso de apejacion amplio para
determinados incidentes importantes que en general coineiden con los incidentes en log que
s¢ decide modificaciones de las condiciones cualitativas de Jus penas, sino que ademas se
crea una camara de apelaciones especial para lemas de cjecucion® .

Tambicn prevé el recurso de apelacion ¢t CPP de Costa Ricadel afio 1996. L2l
urli'culo 454 cstableee: . E iribunal decidirdg por anto fundado y, contra fo resuclto,
procede recurso de apelacion.., "™,

Seglin entiendo, el sistema de recursos de fas decisiones gue se adoplan cn la clapa
de cjecucion, debe diferenciar los incidentes que tienen la caracteristica de significar una
modificacion sustancial de las condiciones cuatilativas de cumplimicnto de la pena
privativa de libertad (claramente, todos aquellos incidentes cn tos que se resuclve la
posibilidad del reempiazo del encierro carcelario por formas de cumplimicento en libertad —
libertad condicional o libertad asistida- y las posibilidades de atenuacion del encicrro que
significa ¢l avance en cl régimen de progresién y la obtencién de salidas transitorias o
regimencs de semilibertad) de las demis decisiones que pueden lomar Jos jucees a cargo de
la etapa de cjecucion que se relacionan con el control general de la administracion
penitenciaria,

Enlos primeros supuestos, cl principio de judicializacion eXige un recurso que
permita la revision amplia de la decision. Esie tipo de decisiones, segtn cntiendo, esté
aleanzadzt por el derecho a ta doble instancia Judicial reconacido por los pactos
tnicrnacionales de Derechos Humanos, cuestion a la que Maicer dedicd especiul atencion

T
académica .

T CI, At 47 de la Ley penitenciaria de el Salvador "Las reseluciones det jucz de vigitancio penftencivia vy
efecucion de fu pena, que no cancedon wn heneficio penitenciario declaren o denicguen ta extingion de la
pena, las referencias a la conversion de la pena de multa, a lu fijacion, modificacion o suspension de lus
medidas de seguridad, u revocaeion de la suspension condicional del procedimiento penal, la suspension de
la gjecucion de la pena, 3 ko liberiad condicional, serdn apelables para ante ta Cemara de vigilancia
Peritenclaria y de Ejecucion de b pend.

No son apclables las resoluciones pronunciaday en oy demas incidentes que sc susciien dentro de fa
ejeencian de lu pena, salva que exister g grove violacion ol végimen de privagion de fa fiberiad™ Garcia
Yohme, Diego, Ef problem de ka via recursive e el maree de la ley 24.660 fun acercamicno ula
Juwrisprudencia de lu Chmaru Nocional de Casacion Penal ydv dApclacian en o Criminat yearveceional)..

" En forma similar ¢l CPP de honduras de 1999, ar, 387 de Nicaragua del ata 2001, CT, art, 404: of CPP
Paraguay de 1998, art, 495,

¥ Maicr Julia, £ recurso del candenado contra o xentencia de condena: e grarantia procesad .



Es de esperar que en la Argentina se modifique en el CPP nacional el sistema de
recursos, permitiend6 un recursc amplio que permita revisar no sélo las cuestiones juridicas
$Ino también las cuestiones de prueba que estan en ia base de este tipo de decisiones,
ligadas, en muchas ocasiones, a informes de la administracién emitidos sin ningln tipo de
participacion de la persona condenada y mucho menos de su defensa profesional.

C. Especial referencia al papel de Ia victima en los incidentes en
los que se deciden modificaciones sustanciales al modo de
cumplimiento de la pena.

Un tema de interés y actualidad que entiendo adquirita cada vez mas trascendencia
paniendo en crisis la posicién tradicional sobre la materia adoptada por los
ordenamientos procesales, es Ia decision sobre el papel que le cabe a Ja victima del
delito en los incidentes de ejecucion y, especialmerite, en el proceso de toma de
decisién de aquellas resoluciones de Ia etapa de ejecucién que puedan significar una
modificacién sustancial en la forma de ¢jecucion de la pena privativa de la tibertad
como son las salidas transitorias y la posibilidad de cumplir parte de la “pena” en
libertad (libertad condicional, fibertad asistida),

Julio Maier es, sin duda, uno de Jos eXponentes mas importante de habla hispana
de Ia corriente del Derecho Procesal Penal moderno que revaloriza ef papel de Ia
victima en el proceso penal. No s6lo ha sido piorero en el tratamiento de la cuestién
sino que, ademas, ha hecho un desarrollo profundo del problema a nivel académico®
que se ha traducido en sus propuestas normativas®.

La proteccion de los derechos e intereses de las victimas de los delitos es, sin duda,

uno de los temas de politica criminal mas debatidos en los (ltimos afiog ¥, como bien

“Cf., en lo que respecta a su produccion académica, fa victima ¥ el sistema penal y el extenso capftulo de su
tratado dedicado al tema, Maier, Derecho Procesal penal I, Parte Genera, Sujetos procesalesl, pis, 582 ¥S8.
*' Bl punto més acabado de su propuesta normativa, en la que plasma los desarrolios tedricos y sus propuestas
de politica criminal sobre el particular, es ef Cédigo Procesal Penal de |a provincia de Chubut en el que dedica
catorce articulos para definir la intervencién del ofendido en el procedimiento penal (arts. 185 a 199)
receptando muchas de las ideas mas modernas del dereche comparado tanto sobre la definicién de “ofendido™
(incorporande un concepto mas amplio y reconociendo este caricter a las asociaciones civiles que tengan por
objeto la preteccién de bienes juridicos colectivos o supraindividuales o la proteccién de los derechos
humanos en relacién a los hechos punibles reconacidos intemacionalmente como delitos contra Ia humanidad
—art. 185, inc. D-), los derechos de informacian ¥ proteccion de las victimas, participacidn en el proceso y la
reparacidn del dafio. En este proyecto piasma muchas de fas conclusiones a las gue arriba en su tratado.



seiiala Mater, una cuestion aiin no agotada™. No llama I alencion que Maier le dedique
especial atencion al tema. La “expropiacion” de las facultades de Ia victima,
convirtiéndola en un “convidado de picdra” en ef proceso penal sin ningan lipo de
ingerencia cn la resolucion del confliclo es una manifestacion propia del sistema
tnquisitivo que Maier pretende reformar y de ta persceucion penal paiblica flevadu a sus
méiximas expresiones gue se despreocupa de los intereses de la victima culocundo,
como objetive primordial, al sislema penal como mecanismo de control social®. De alli
el compromiso de Maicr con la idea de recuperar un papel importante para la victima en
cl sistema penal y, especialmente, con la idea de buscar meeanismos de solucion de
conllictos allernativos al de ia pena que prioricen soluciones conciliatorias entre autor ¥
viclima,

Cn el plano tedrico, esta idea general se extiende también cn la obra cientifica de
Maicr a las decisiones referidas a ta determinacién de la pena y las decisiones de la
ctapa de cjecucian penal que significan una modificacion de i intensidad de la
coercion’. Sin cmbargo. en ¢l plano de su actividad como codificador. en jus normas
procesales de su autoria a fas que venimos haciendo referencia en este (rabajo, segln
cntiendo, no se ve plasmada adecuadamente esta intencion ni en la regulacion de los
tncidentes de ¢jecucion ni en las normas previstas para la regulacién de los derechos
generales de la vietima en el proceso. Antes bien, Maier no preve ningan lipo de
participacion de la victima en los incidentes de la etapa de ejecucion ya sca que ella
haya optado por ser sujeto procesal como acusador o que decida no participar de I
persecucion dejindota en manos det Ministerio Pablico en los delitos de perseeucion

penat oficial.

= Maier, Dereche Procesal penal 1. Parte seneral, plg. 582, Subre el estado de la nornativa vigente en
Lalinoameéricu, C. Bertoling Pedro, coordinador, La vicitma del delito en of proceso penal latinounericana,
" En Patabras de Maicr: “Por mucho tiempe lo vietimg nasi a ser el convideeo de pledre del sistema penaf,
La reparaciin desapareeic de ese sistema Y quedd sifo como objete de lu dispriter entre iiniereses privados, ef
Derecho Penal no incluys a lu vietime nf a la rewtitueten el statu quo anie- o by reparacion del dofio- enre
s fines viaveas, y of Derecho Procesal Penal sdla ie rexerve af ofendicdy, en la miederia, un pupef
secunddario y penosa, ol de informar para conacimiento de fa verdad, Se hable poreflo, de una expropiacion
dde las devechos del ofendide... ", CF. Maier, Derecho Procesal pened I Parte General, pag. 583,

o La selucion canciliatoria o p la reparatoria, su COMPCRNUCIOn par olray presiaciones yel esfuerzo del
agenic por cotmpaoner el conflicio con la victima, en la medida de suy postbilidudes, deberia ser condicion del
perfeecionmmiento e tode rertisian, fofal o parcial. de ta pena o de B msni conelene (condena cencdicionad.
suspension a procha de la pesa, rearision det resto de lo pena o libertad condicional ., " Cf Maicr, Derecho
Procesal peral. 11 Parte General, pip. 635,



El Cédigo Procesal Penal Modeio para [beroamérica excluye expresamente a |g
victima de los incidentes de ejecucion® y, por tal motivo, no menciona al querellante
adhesivo -ni le da participacién alguna a la victima- entre 10s sujetos legitimados para
actuar en los incidentes de gjecucion en general (art. 39146) ni en los incidentes de 1a
etapa de ejecucion que por su importancia merecieron un tratamiento especial (por
ejemplo, el incidente para la obtencién de la libertad anticipada, art. 392). De manera
simitar regulé Ia cuestién Maier en ef Proyecto del CPP de la Nacién de 1986,
excluyendo expresamente al querellante del tramite de los incidentes de gjecucion.

El Cédigo Procesal Penal de la Nacidn argentina excluye también la participaéién
del querellante en los incidentes de gjecucion de manera expresa * y no prevé
posibilidad alguna de participacion de la victima en ia toma de decisién ni derecho a la
informacién sobre las decisiones que se adopten en esta etapa procesal.

En el Cédigo Procesal Penal de 1a Provincia de Chubut (Ley 4566) es donde Maier
desarrolla de manera mas acabada sus ideas sobre la intervencién del ofendido en el
procedimiento penal con normas novedosas que reflejan un avance significativo en la
materia. Sin embargo, tal como hemos sefiatado antes, estas ideas innovadoras no se

reflejan en la etapa de gjecucion®®.

* EI CPP Modeio no prevé ningtin tipo de participacion de la victima adn en los casos en los queellz se
hubiera constituido como quereliante por adhesién (figura por la que opta el modelo para permitir Ia
participacidn en el proceso de los afectados por el delito (arts. 7§ ¥ 55.). El ari, 83 sefiala: “Limite de su
intervencion, El gquerellante por adhesion no intervendrd mds gue en el juicio de

conocimiento e imposicion de la pena; Estard exeluido del procedimiento para ln gjecuicicn penal...”. En el
mismo sentido el CPP de Guatemala {ver arts. 495 y s5.); CPP de Chile (art. art. 466);

“ “Incidentes. El Ministerio Priblice, el condenado Y su defensor podrdn plantear incidentes relotivos a la
gfecucion o extincion de la pena,, "

“"Cf. arts. 83 y 391, En realidad, creo que Maier se apega en esta cuestion a 1a Jinea trazada por el CPP de
Cérdoba del afio 1939 y la doctrina desarrollada sobre ¢l.

“Cf. art. 491..."La parte gquerellante no tendrd intervencién, " Sefiala escuetamente Dalbora: “La exclusién
del querellante se explica porque dicho sujeto concluye sy intervencién al terminar el proceso”. Cf. Francisco
Dalbora, Cédigo Procesal Penal de Ia Nacidn, pag, 1064. En un sentido simijar Maier sefiala: “£f guerellanse
he interviene en los procedimientos para la efecucion de la pena y, por tanto, tampoco posee recursg alguno
contra las decisiones judiciales durante ese periodofprocedimiento de gecucion.” Cf. Maier, Derecho
Procesal Penal. If Parte general, pag, 689, . .

* Estimo que en este aspecto, Maier quedd muy atado a ta regulacién propuesta por la escuela de Cérdoba,
especialmente de su maestro Alfredo Velez Mariconde, opositor a {a participacion del ofendido en e} proceso
penal al momento de redactar el CPP de Cordoba del afio 1939. si bien Maier superé estas ideas en el resto del




El'Codigo prevé que los incidentes de ejeeucion pueden ser planteados por ¢l
Ministerio Plbtico, el imputado o su defensor sin fijar ningin tipo de participacion en
clios al acusador particular ni de | vietima que no asumid esle papel (cf. arts. 231 y ss.).
Expresamente el art. 192 establece: “.. Salvo en los casos previstos expresamente por la ley
penal o por la ley de cjecucion penal, en el procedimiento de efecucion de lu pena cesard
toda intervencion del acusador privado”™. Coma se puede adverlir, Ia norma es di lerente a
las propucsizls por Maier en textos normativos anteriores. Si bien mantienc la idea gencral
de exclusion del acusador de los incidentes de cjecucion, deja abicrta la posibilidad de
normas especiales reguladas en el Cadigo Penal y la ley de Ejecucién, segiramente con la
idea de que la normativa de fondo prevea en el fulwro posibilidades de soluciones
concilialorias entre condenado y victima que tengan incidencia en la ctapa de ¢jecucion,
cuestion que considero acerlada,

Por otra parte, toda la dedicacion puesta por Maier para reficjar un amplio catdlago
de derechos del ofendido no alcanza a tas decisiones de Ja ctapa de gjecucion. Elart. 186
regula los derechos gendricos del ofendido aunque no haya asumido el papel de acusador.
Asi, el inc. 1 regula ¢l derecho de informacién sobre tas decisiones mis importantes del
proceso™ sin incluir a aquellas que se adoptan durante fa ejecucion que, como hemos visto
¢n el punlo 11 ticnen una gran trascendencia para la delerminacion del contenido cualitativo
de la pena. El ine. 2 prevé la posibilidad de hablar dur ante ¢l debale después de los
informes finales antes de tas palabras finales del acusado (posibilidad que no estd prevista
en ninguno de los incidentes de la clapa de gjecucion aunque, en muchos de cllos, sc
deciden cugstiones que pucden ser de interés para la victima). El ine. 5 prevé la posibilidad
de impugnar por via jerirquica el sobrescimiento del acusador pablico, (acultad que no estd
prevista en retacion a ninguna de tas decisiones de |a clapa de cjceucion, ni siquicra
aquellas que significan una reduccion de la duracian del encierro carcelario.

No siguicron en esta cuestion al Codigo Procesal Penal Modelo para Theroamérica,
algunos de los cddigos procesates mas modernos diclados en Ja regidn que conslilityen un
avance hacia la consolidacion del sistema acusatorio en | etapa de cjecucion penal y la

ampliacion de la preacupacion por las victimas en el proceso penal.

* La norma preve el derecho @ ser informado del sobreseimienta, ln elausura del procedimicnto archive, Ja
acusacion y el auto de aperturn al debate ¥ la sentencia.



Asi el CPP de Costa Rica del aiic 1996 prevé la participacion de la victima en los
incidentes de ejecucién s6le cuando se haya constituido en sujeto procesal como
quereilante, excluyendo a la “simple” victima®'.

El CPP de Paraguay parece darle una intervencion a la victima en los incidentes de
ejecucion de manera mas amplia. Asi el art. 495 establece: “...El ministerio Publico, el
condenado, o la victima segun el caso, podran Plantear incidentes relativos g la efecucion
Y extincion de la pena... ",

EI CPP de Nicaragua del afio 200] establece: “... EI Ministerig Piblico, el acusador
particular, el querellante, el condenado o su defensor, podrén plantear ante el competente
Jjuez de ejecucion de la pena incidentes relativos a la efecucion, sustitucion, modificacion o
extincion de la pena o de las medidas de Seguridad...”",

De manera cfaré, el CPP de Honduras del afio 1999 establece un articulo especial
bajo el titulo “Derechos de la victima relacionados con Ia cjecucion” en el que se
establece: “La victima tendré derecho a intervenir en el procedimiento de efecucion de la

pena o de las medidas de seguridad en Ip relativo a la libertad del condenado, ya se hava

constituido o no, como acusadorg privada”.

Del texto de 1a ey surge clara la intencién de] legislador de que la victima pueda
participar de los incidentes de ejecucion mas trascendentes, los que puedan significar la
libertad del condenado, sin importar que haya asumido el papel de acusador particular.

Estos textos normativos resefiados-demuestran que-en Ia definicién de la cuestign
planteada en este punto, se advierte una modificacion sustancial en refacion a la propuesta
original del CPP Modelo con una tendencia a receptar también en la etapa de ejecucion
penal las modernas concepciones sobre ¢ papel de la victima en el proceso penal que Maier
no recepta en el CPP de Chubut.

La cuestién, como todo fo atinente a la adecuacion det proceso penal al nuevo papel
que se pretende para la victima de los delitos no est4 adn cerrada. Estd alin muy arraigada
la idea de que la victima en el proceso penal séio puede pérseguir un fin de venganza, En lo

que respecta a fa etapa de ejecucion la discusion serd atn mayor. La prueba mis evidente

* Asi el ant. 454 establece: “... Et Ministerio Piblico, el guerelianie, el condenado y su defensor podrdn
Plantear ante ¢l tribunat de gjecucion de la pena incidentes relativas a la ejecucion,

sustitucion, medificacién o extincion de las Penas o de las medidas de seguridad... " Sohre el panicular, Cf,
el intereante trabaje de Roy Murillo Rodri guez, Ejecucion de la pena, pag. 119y ss,



de cllo es la posicion de quicnes ven en el 1ema del auge de fa “victima™ en ¢l proceso penal
una contraposicion con la euforia de las ideas resocializadoras de épocas anteriores™.
Segan creo, ¢n la medida en que se reconoce la necesidad de orientar ¢l proceso
penal 2 la satisfuccion de los intereses de la victima™ sin perjudicar, por supuesio, las
garanlias de la persona sometida a proceso y tomando especialmente en consideracion la
modificacian de las leyes de fondos que prevén imporlantes modificaciones de la peni
durante la gjecucién, es necesario prever algdm tipo de participacion de fa viclima, ya sca
como sujeto procesal con facultades amplias o como sujeto que debe ser escuchado ¥
atendido por los jucces al momento de definir este tipo de decisiones™,
El papel de la victima cn esle lipo de incidentes permite pensar también en la posibilidad de
dotar a la elapa de ejecucion de mayor canlidad de mecanismos de solucion del conflicto
penal allernativas af encierro carcelario sobre la bage propueslas conciliatortas de los
actores del conflicto™,
A mado de cjemplo, en un caso de una persona condenada por agresion sexual seria posible
tmaginar que la victima solicite al juez de ejecucion que la medida que disponga [a
posibilidad de que ¢l condenado pucda oblener satidas controladas al medio fibre (salidas
transitorias o régimen de semiliberlad o ¢l mas amptio sistema de libertad condicional)
incluya, entre sus condiciones, por ¢jemplo, la prohibicion de acercarse al domicilio de la

victima o hasta mecanismos de reparacion del dafio, Una intervencion de este tipo no

= QL. Hirsch Hans, Acerca de b posician de la victimea en el Dorecho Penal y Procesal Pen,

* Sumamente interesante resulta el andlisis de José 1. Cafferain Nores sobre la influencia en el proceso penat
de lnincorporacion de las ‘Tratados Internacionales de Derechos Humanes.: *.., Pero of avance de este
pensaniiente ex tuduvia mas profiode, pues los organismas regionales de profeceion de los Dereclios
humianos han producide adenigs un confunte de opinianes y decisionos GuC Proporcionaat i amplio margen
para redisewtiv el papel de la administraocion de fu justicia penal v hasta &l fundamento def propio Derecho
Penal, pues permiten inferir gue consideran of derecho de la nutela judicial cfectiva de la victima del dedito
“connr la base insustituible de legitimacion del efercicio det puder punitive ", Cafleratn Neores, Josd,
Proceso Penal v Derechos Hmanos, pilg. 52 y s, También puede consulturse el trabajo de Pedro RBeroling,
Sttuacion de fa victima del delito en ¢ proceso penal de le Avgenting, especialmente pag. 43 y ss.

Entiendo que sobre ¢sta buse, no ¢s descabellade pensar que las clausulas de los ordenamicntos procesales
que excluyen a la victima de Ja participacian en los incidentes de gjeencion, han devenido inconstitucionales.
' En un sentido comruria, cf. Dunkel, Frieder, judicial control and supervisidn, pag. 113,

" Resultan imeresantes los argumentos de Santingo Martiner en relacion al procedimicnte previsto en ¢ OPP
argentino para ¢l juicio abreviado (mecanismo de simplificacion de! proceso que permite evitar ¢l juicio sabre
lar base <de un acuerdo entre ol fiscal y ¢l acusada: el fegislodor se he obvidado de incluir en axte
mecanism de solueion de conflicios con un ral activo a wiv de los actores principedes en ol fa vietina, Fx
axi que, podria affemarse que, limitar ke participacian del ofendido en este tipn de procedimicatos afecia of
principio constitucional de debide defensa en fuicie ", Martinez, Santiago, La victime wel ficio ahreviado,
pig. 18,



alteraria en nada los fines de ta ejecucion de la pena ni deberia significar, de por si, la
introduccion de la venganza en Ia etapa de ejecucion,
HI.  Laorganizacién de la justicia de cjecucion penal.

Una vez aceptada la idea de la necesidad de asegurar el principio de judicializacién
de la ejecucion penal y de establecer un control Judicial efectivo sobre el 4mbito
carcelario, el sistema de organizacion Judictal que se adopte para su concrécin es un
tema trascendental. De hecho, entiendo que muchas de Jas dificultades para lograr los
objetivos planteados por la reforma procesal provienen de errores en el disefio
organizacional de los drganos judiciales y del Ministerio Piblico encargados de Ilevﬁr
adelante las funciones previstas en los codigos procesales y de {a delimitacién adecuada
de las de funciones entre las autoridades judiciales y del ministerio publico y la
autoridad administrativa, cuestion que se hace evidente en el tema especifico de la
ejecucién de tas penas de encierro. Esta es sf una decisién de politica judicial tendiente
a lograr eficiencia en el cumplimiento por parte del Estado de los principios 2 los que
hicimds referencia en los puntos anteriores®,

En este aspecto Julio Maier propuso soluciones originales de gran importancia que,
lamentablemente, atin no ha sido receptada en ningfin texto normativo vigente®’,

Dos posturas han sido clésicas sobre la cuestidn del disefio de Ja justicia de
gjecucion. Una primera posici6n sostiene qu-c las funciones judiciales de la etapa de
ejecucion queden a cargo de Jos mismos Jueces que dictaron la sentencia. Una segunda
postura, adoptada por la mayoria de los cédigos modernos, sostiene la conveniencia de
crear tribunales especificos con competencia exclusiva sobre esta etapa procesal.

En realidad ambas opciones presentan ventajas y desventajas.

Tradicionalmente, los sistemas procesales de nuestro pais (y de la region) preveian
que las decisiones jurisdiccionales de [a etapa de ejecucién‘penal y ¢l control general de

la situacidn de las personas privadas de libertad quedaban a cargo del tribunal que habia

* Maier advierte con claridad la importancia del probiema del Derecho de Ia arganizacion judicial y el escaso
desarrollo de la materia. Cf. Maier, Derecho Procesal Penal, Tome 1, pag. 80 y en el mismo sentido Tomo 11,
pag. 481.

7 Antecedentes, aunque no similares, de su idea de organizacion judicial para la etapa de ejecucién penal
pueden verse en Francia y Alemania. CF, Jose M Bachs i Estany, £l control judicial de la ejecucién de penas
en nuestre entorng cultural, 119,



dictado la medida privativa de liberlad, asi Jo resuetven odavia hoy muchos codigos
procesales, incluso de los codigos provinciales modernos,

El problema prictico que presenta esta apcion cs que la expericneia ha demostrado
que, salvo excepciones, los jucces por un probiema de ticmpo y la neeesidad de atender
la tramitacion de las causas se dcsprcnciupan de los problemas juridicos proptos de |a
giecucion (por ciempto, sunciones disciplinarias o avances ¥ retroceso en ¢l régimen
pragresivo) ¥, mucho mas atn, del control general det sistema careelario en lo gue se
refiere a las condiciones de detencion. De esta manera, 1os jucces se ven oblizados a
delegar ¢n la administracion decisiones Jurisdiccionales y se gencra un dnbito propicio
para la arbitrariedad. Por otra parte, carceen de especializacton en materia de derecho .
penitenciario que presenta actualmente prablemas juridicos de mayor complejidacl.

La segunda opcidn, surgida para solucionar esle inconvenicnle y favorecer la
cercania del juez con los problemas dei dmbito carcelario™, introduce también la idea
de la necesidad de una “especializacion” en la materia para atender « la funcion
Jurisdiccional duranie la clapa de ejecucion y propone, por lo tanto, la conlormacion de
un tribunal especial con conocimientos diferentes™ 4 tos del resto de los magistrados
penales,

Esta segunda opcidn soluciona los problemas que marcdbamos en relacion a la
primera postura. Sin embargo, tampoco estd ausente de tnconvenientes, La experiencia
en muchos paises ha demostrado que fa dedicacién exclusiva de los jueces a lus tarcas
propias de la ¢jecucion con contacto permanente con el ambito carcelario por periodos
largos de tiempo ha generado ¢n muchas ocastones una burocratizacion de la funcion y
una relacion con las autoridades de la administracién que genera desconfianza en los
Internos que perciben una asimilacion del Juez con las autoridades de la administracion

penilenciaria y no alcanzan a comprender la diferenciacion de roles (temor de

*eor Dunkel, Frieder, judicial control and supervisian, pig, 109

* En las primeras propuestas ductrinarias no estd presente la neeesidad de especialivacion entendida como
especializuacion juridica. Antes bien. estd presente L idea de un juez conacimientos especinles en cicncius de
la conducty. La ilusion de la funcion resociatizadora de la circel entendida en su acepcion antigua y lu
influencia de los supuestos cambios de ia personalidad de Iy personz privada de libertad o traves de [a peni
privativi de la libertad esis presente en alganos autares que sostienen fa necesidad de que los jucces de
glecucion tengan especiates conocimientos de criminologia y ciencias de I conductin. CI. s modo de gjemplo
L tesis docterl de Alonse de Escamilla, £ juez de vigilaneia penitenciaria, pag. 23, Sobre I necesidud de
redefinir el conceplo de resocilaizacidn, cf, SALT, M. Lox devechos fundmuentedes de fox reclisor, pag, 177
¥ Mir Puig, S, & Derecho penal en el Extudo soeial y demacritico, pag. 143.



parcialidad). Por otra parte, por motivos que no han sido estudiados adecuadamente,
tanto en la justicia eu'ropea continental como en la experiencia latinoamericana, existe
una tendencia a la pérdida de jerarquia de Jos integrantes de la justicia de ejecucion
frente a sus pares del colectivo Judicial. El juez de ejecucion es percibido Y a veces
tratado como un “juez de segunda categoria”,

Existe sin embargo una cuestion Juridica no discutida adecuadamente que, a mj
criterio, condiciona el sistema de organizacidn judicial, En trabajos anteriores he
planteado que existe una razén de dogmatica juridica constitucional para sostener Ia
necesidad de que no sean ios mismos Jueces que dictaron sentencia condenatoria
quicnes adopten las decisiones Judiciales propias de la ctapa de ejecucion®. Se trata de
una derivacion de la garantia de imparcialidad del Juzgador. En efecto, en la medida en
que tas decisiones de la etapa de ejecucion deben estar por imperio constitucional
orientadas normativamente por el principio de resociatizacion, la imparcialidad de]
Juzgador se puede ver afectada por el conocimiento adquirido durante Ja etapa de
conocimiento. El conocimiento de Jog miembros del tribunal oral sobre las
circunstancias del delito, fa victima, etc. fundamentales para la determinacion de la
pena en esa etapa del proceso y el compromiso con Ja sentencia dictada puede afectar
las decisiones tipicas de la etapas de ejecucion (modificacién de las condiciones
cualitativas de cumplimiento de la Pena — por ejemplo, salidas transitorias, semilibertad,
libertad condicional-) regidas por el principio de resocializacidn, E| s6lo temor de
parcialidad que esta cuestién plantea, es determinante al momento de decidir un sistema

de organizacidn judicial de la etapa de ejecucion®’,

“cr SALT, M, Tribunal de gfecucion: ;alge nueve en fa efecucion de las penas?, pag. 280y SALT, M. Los
derechos fundamentales de los reclusos, nota 227, pag. 263,

¢ Maier desarrolla con claridad meridiana la relacién entre la organizacicn judicial y ¢l principio de
imparcialidad destacando las consecuencias nomativas que deberia tener una adecuada interpretacion del
principio (“Frente a un tribunal que decidird un serio problema de mi vida jCudnto mds serio si se trata de ta
aplicacién de urna penat Ef primer reclamo relative g un traro Justa se dirige a asegurar Ia Impareialidad de
ios jueces que lo integran, o, si se prefiere, su neutralidad frente al caso Y a sus protagonistas,. . of, Maier,
Derecho Procesal Penal. Tomeo {1, pig. 483). De manera clara separa las cuestiones particulares que pueden

las estrictas regulaciones del CPp Chubut en el que avanza sobre |a legislacion moderna separando a los
Jjueces del debate de los actos preparatorios del juicic. Si bien Maijer NO trata expresamente el tema que
proponga en este punto — la relacidn del principio de imparcialidad con ias reglas de organizacion judicial de



La propucsla de Maier plasmada en el proyecto de Ley de Organizacion Judicial del
afio soluciona, segdn entiendo, adecuadamente todas las cuestiones planteadas
permitiendo al mismo ticmipo, dedicacion exclusiva del juez de ejecucion, garantizando
la imparcialidad del juez de gjeeucion respecto 4 la sentencia condenatoria y los
criterios de delerminacian de la pena valorados a la hora del dictado de 1z sentencia
condenatoria, pero sin cacr en los riesgos de la burocralizacion de la funcion, la
asimilacion con la administracion penitenciaria y la pérdida de valorizacion del resto de
tos jucces penales.

El Proyecto de Ley de Organizacion judicial antes citado, preveia que ¢ Fribunal de
Ejecucion se integrara con jucees penales de tos demas wibunales penales que serian
designados por ¢l tribuna) de Casacion anualmente poniendo como limite para cemplir
[2 funcién de juez de ciecucion dos periodos®,

En ¢t Codigo Procesal Penal de Chubut (Ley nro. 4566) Maier introduce tambicn
modificaciones importantes en lo que se reficre a la organizacion de los Organos
encargados de la ejecuciton penal. Maier decide cambiar cl sistema de organizacion
previsto en los cddigos procesates mds modernos de la region encargando la ejecucion

al Ministerio Piiblico Fiscal®, En realidad, en lo que respecta a las decisiones refericdas

la justicia d cjecucion- | entiendo que, por el desarrollo del principio que realiza, coincidirin con mi
proposicidn. El tema es advertido en el CPP Chubut, Asi sefiala Maicr en ¢l Mensaje dirigido a la Legislatura
de Ja Provineia de Chubut en oportanidad del tratamiento del Proyecto de Nuevo cadigo Procesal Penal: Lo
cjecncion penal e of libro i fermiitia el Codivo de Procedimiemos, Tambidn aqui hemos tratado de
conservar la imparcialidad de los tribunales, o seq de los fueces, ann durante 1o efecucion penal; que ef
drgane ejecuior sea ¢l ministerio Pihlico ™. Sin perjuicio de que ias normas o 2clarun ex presamente que el
Juez que participd de alguna ctapa anterior del procedimicnto na puede decidir los incidentes de Ja etipa e
gjeeucion, entiendo que esta interpretacion es posible ateadienda a1 lo minilestado e 1y exposicion de
motivos y a lus normas de organizacion propucstas, En un sentido simitar al propueste por mi en ¢l texte
aunque sin derivarlo expresamente del principio de imparcialidae del Iuzgador, ef. Jose | Calferata Nores ¥
Aida Tardiwi Ciligo Procesaf Penal de la Provincia de Cardeba comentado: .. A o refevancia de la
efecrcion penitenciaria en of marco normative sefialedeo N sumie a fuvor de i justicio especializeda en fo
gjecucion, lu convenienciu de diferenciar ef ivibwnal que ha fruzgado al impratado v, por o tano, prele iener
vision sesgada hacia el pasado, def tribunat ipue visuedice el presente v fitire del condenede en of procese de
reaclaptacion... ", pag. 182,

# “Composicion. ... El Tribunal de Casucion, en el mes de diciembre de cada aho, nominard a los jucees de los
distintas tribunales penales Qe dl:scmpcﬁur;‘m esta funcion durante of ufo siguicnte; fos jueces no podran
durar mis de dos periodos conseculivos en estas funciones, "

 Asi se expresa en la exposicion de molivos:™4 contrario do aquetlo que sicede en oy cidisgay arsgrentinos,
sobre todo en aguetlos que introduferon ung autoridad de glecneiin fudicial — un jues especial para lu
cjecncian- of proveeto postida af ministerio piblico como Grgeno ejccntor mmediare de las pencs v mediday
de segmridad ordenadas por seriencier firme, Ex asi que 81, por gjemplo | practica el eomptn definitiva de
lus penas divisibles y conrrola diveciamente of cumplimicnte de lns condiciones relativay o la condenaeion
condicional, efectia of control general sobre la pena privativa de fa libertad.



al cumplimiento del principio de “judicializacign™® (por ejemplo, régimen progresivo,
salidas transitorias, libertad condicional, etc.} sobre el que he hecho referencia mas
arriba, el cambio propuesto por Maier no significa un traslado de funciones de decision
Judicial al &mbito del Ministerio Publico ya que las normas det CPP prevén que cuando
ne exista acuerdo con lag decisiones que adopta el Ministerio piblico debe tramitarse
un incidente ante la autoridad judicial® ¥> POt otra parte, se prevé expresamente gue la
decision de libertad anticipada (CPP, 235}, la revocacion de 1a libertad condicional
(CPP, 236) y la decision de los incidentes (CPP, 238), siguen siendo funciones
Jjudiciates®, Antes bien, entiendo que fa propuesta de encargar Ia ejecucion al ministerio
Piblico de [a manera que fue resuelta en e) CPP'Chubut significa un traslado de
funciones y decisiones administrativas (servicio penitenciario) al 4mbito del Ministerio
Pulblico. Con excepeidn del computo, el resto de lag decisiones que significan una
modificacién de la pena siguen siendo decisiones judiciales Y atm en este caso, frente a
la discordancia con la decisién del ministerio Publico se prevé un incidente de
resolucidn judicial,

En lo que respecta al drgano judicial competente, Maier, coherente con la idea
general de organizacion judicial que ya habia propuesto para elordenamiento nacional
en el afio , promueve la idea de que la decisién quede a cargo de un juez de Ia
organizacién judicial sin especificar ningiin tipo de designacion especial como juez

especializado de gjecucion. Conforme a la idea general de organizacidn judicial

“No en o Que respecta al control general de |as condiciones en que se cumple la ejecucién en la que si
advierto un traslado de funciones judiciales al Ministerio Pablico.
% Cf. CPP, Art, 231: “...Los incidentes que durante |z ejecucion plantee ese funcionario comao cf imputado o

Judicial,..”. La excepeion, respecto a la regulacion de los cédigos nacionales, esta dada par la norma referida
& la modificacién del cémputo (ver art, 234).

% En realidad, en su produceion académica Majer ya habia advertido muchg tiempo antes que la decisién de
eacargar la ejecucian al Ministerio Pablico de ja manera en que lo regula en el CPP Chubut no significa un
cambio trascendente, Asi lo hace haciendo referencia al modelo de la OPP alemana y el CPP de lralia; .. £y
el Derecho Alemdn como en el derecho italiano ..., la autoridad de gfecucion es el ministerio Pablico ¥, por
excepeidn el juez municipal (pretor en el derecho {taliana). Esto, que parece marcar una diferencia abismal

manda decidir al tribunal de primera instancia por via incidental cualquier cuestién gue se suscite durante la
ejecucion penal .. " Cf, Maier, I, La ordenanza Procesal Penal Alemana, pag. 375. Agregando de manera
contundente en este sentido, cuando comenta el pardgrafo 458 que: . De aqul y de los pardgrafos gue
siguen se demuestra gue pese a que se declama gne in efecucion penal esté en manos o s larea del
ministerio Piblico..., la decisién en cualquier incidencig que se presente es poder que se atribuye, como
corresponde, a érganos jurisdiccionales ", Cf pdg. 386.



propuesta ¢n ¢l proyecto, cualquicr jucz penal podria quedar a cargo de la decision de

un ieidente de ejceucion sin que exista una asignacion de funcion de juez de gjecugion

como figuwra especial®’.

V.  Conclusiones.

~Julio Maier, como en tantos otros aspectos del Derecho Procesal Penal
latinoamericano, ha sido pionero, tanto desde su trabajo académica como en la
claboracion de normas procesales, en ¢l tratamicnto del principio de judicializacion
de la ¢jecueion y, especialmente, en la incorparacion a la legislacién procesal de la
figura del juez de cjecucion, como magistratura cspecial para la decision de las
cuestiones que requicren decisiones Jurisdiccionales durante la clapa de gjecucion
penal. De esta manera, ha realizado un aporte fundamental sobre 1 materia que ¢s
objcto de este trabajo.

- Sinembargo, seglin mi opinién, tanto sus desarrollos Leoricos coma su aplicacion
prictica en ta claboracion de cédigos procesales no han alcanzade a plasmar de
manera totalmente adecuada la idea del principio de judicializacion como
derivacién del principio de legalidad cjecutiva, previendo un sistema procesal que
permita la realizacion de las garantias del proceso penal en las decisiones de ta
ctapa de cjecucion, _

- chﬁﬁ ereo, es necesario trabajar en la profundizacion de su propuesta inicial de
Judicializar la ¢jecucion penal o in de garantizar b vigencia de las garantias del
proceso penal en los procesos de toma de decision cada vez mis complejos que
permiten modificar las condiciones cualitativas de cumplimicnio de las penas
privativas de libertad conforme a la legislacion de fondo.

- Lneste sentido, entiendo. en disidencia con to manifestado por Maier en la (llima
version de su tratado, que ¢l Derecho Procesal penal durante fa etapa de ejecucion
requiere un urgenice desarrollo para hacer firente a los nuevos dcsal‘ibs planteados por
las normas penales de fondo y que, ¢s de esperar, que su estudio y reforma

normativa, alcance la importancia dada a Iy clapa de conocimiento.

ny

La propuesta de Julio Maier | coherente con ef sistema que prapone para li organizaicion judicial, supera ta
idea de tribunales rigidos previendo qQue los jueees penales arganizados e un sistema “horizontal” puedan
cumplir las diferentes funciones que prevé el CIP,



~  Elderecho de organizacion judicial de la justicia de ejecucisn requiere también de

® El probiema de lag carencias de un buen sistema de defensa oficial en el dmbito carcelario se manifiesta
también en Europa, cuestién que se ha agravado con el alto indice de presos extranjeros en estado de
desproteccion que en muchaos paises alcanza ai 30 % de la poblacign carcelaria.






