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Sintesis
I ntroduccion

En mi entender, deberian tenerse en cuenta al menos una serie de tépicos de tratamiento
ineludible para encarar las reformas de |os cddigos penales de la regidn, no solamente
por la gran produccion tedricay jurisprudencial con que contamos alafecha, sino
porque el enorme grado de deterioro de nuestros sistemas penales y de las personas
atrapadas en é nos exige una actitud de responsabilidad:

Puesto a Sstematizar esas cuestiones, serian las siguientes:
a.- Una definicion precisa de los conflictos que impida su remision sin més a sistema
penal junto con un disefio de alternativas de abordaje -y deseable solucion- fuera del
marco punitivo ;

b.- Una paralela disminucién drastica de | os conflictos que son abordados actual mente
por el aparato judicial penal, mediante unaregulacion politicamente sensata del régimen
de laaccién pend.;

c.- Lavigencia plenade las garantias procesales y penales de fondo -consagradas en los
tratados internacionales y regionales de derechos humanos- en todos los paises de la
region;

d.- Perseguir la consecucion de un “Primer Consenso en Materia Penal” pararenunciar
decididamente a los encarcelamientos preventivos masivos como principal -y aveces
anica- herramienta de politica criminal en la mayoria de los paises de |atinoamericana
(por no decir en todos);
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e.- Desarrollar paulatinamente un “ Segundo Consenso en Materia Penal” con los
misSmos actores para renunciar alos incrementos ilimitados de la pena de prision en las
sucesivas reformas legidlativas y en las sentencias de | os casos concretos

f.- Unvariado y amplio catélogo de sanciones punitivas legisladas expresamente en las
partes generales de los codigos penales

g.- Categorias doctrinarias y previsiones legislativas expresas que establezcan €l
principio de legalidad respecto a método que deben seguir los magistrados al dictar
condenas

El disparador —y la excusa- del andlisis que sigue sera el proyecto elaborado por la
“Comisién paralaelaboracion del proyecto de ley de reformay actualizacion integral
del codigo penal” 1 en la Repuiblica Argentina que mediante diversos mecanismos
previstos en su parte especial, suprime la gjecucion condicional de la penade prision tal
como se la conoce actualmente y establece -en ciertos casos- que la misma debe ser de
cumplimiento inexcusable.

¢Es constitucionalmente valido suprimir la alternativa de la g ecucién condicional
delapenadeprision?

Podemos responder de inmediato a ese interrogante: la supresion de la gecucion
condicional podria ser una regresion desde €l punto de vista de los principios de
progresividad e irreversibilidad de los derechos, principios que se resumen mediante la
idea de que cuando €l sistema juridico republicano alcanza un determinado nivel de
positivizacion de derechosy garantias, ese nivel tiene caracter de irreversible. Partiendo
de la evidencia de que la constitucion argentina impide la absoluta discrecionalidad
legidlativa -tal como surge de los articulos 1, 24 y 33 del texto constitucional argentino
mediante los cuales e soberano encomendo al poder legislativo gjercer su funcion con
racionalidad republicana - la tesis sobre la realizacion progresiva del principio de
legalidad ha sido desarrollada por diversos constitucionalistas de nuestro pais,
sostenidas através del tiempo y alos cuales me remito.

Podemos intentar un enfoque que combine al paradigma juridico constitucional de
reinsercion y readaptacion social establecido en el Art. 5° punto 6 de la CADH (es
decir, de latesis que asigna a la pena la funcion preventivo especial positiva) y a las
notorias demostraciones empiricas sobre el caracter despersonalizante, deteriorante o
como minimo estigmatizante para los individuos que la pena de prision efectiva —ain
las de corta duracién- traeria apargjada para quienes no tengan antecedentes de
institucionalizacion previos. En realidad, habida cuenta que ello efectivamente es asi
para cualquier condenado, nunca deberia aplicarse la pena de prisién a nadie.

La resultante de esa combinacion permite afirmar que la gjecucion condicional de la
condena de prision seria un mecanismo més apto para redlizar el cometido que fija la
norma constitucional aludida y por ello mismo no debe ser suprimida. Antes bien,
deberia extenderse su aplicacién a supuestos no contemplados en la actualidad, lo cual
debe ser motivo de un pormenorizado y responsable andlisis politico-criminal. 2

El derecho a que la pena no resulte deteriorante, enunciado en € plano constitucional
como “facilitacion de la reinsercion socia” (Art. 5.6 CADH citado) y “eliminacion de



las penas d&flictivas e inhumanas’ (Art. 18 C.N) para aquellos individuos que
cometieron un injusto menor —viabilizado mediante el mecanismo de la gecucién
condicional de lacondenade prision- no podria ser “restado” para el futuro acudiendo a
nuevas clases de penas que traigan aparejados el mismo efecto. Ejemplificando por €l
absurdo, no podria negarse € derecho al “no deterioro” o ala*“no estigmatizacion” -que
en laactualidad lagecucion condicional intenta garantizar- si se reinstalarén los azotes
0 €l destierro como “nuevas penas’.

Conclusiones.

El dnico marco tedrico —que consideramos contrario a 10s preceptos constitucionales

enumerados- que justificaria la supresion de la condicionalidad en la gecucion de las
penas, lo constituye la tesis que afirma su validez como estabilizadora de las
expectativas normativas de la comunidad y/o reafirmadora de la vigencia de la norma
juridica, idea cuyo prestigio académico es el resultado de una adhesion acritica a sus
presupuestos tedricos-sociol 6gicos que, por cierto no resultan pacificamente aceptados
en ese ambito del conocimiento y ni siquiera dentro de la propia corriente funcionalista

En suma, € recorrido efectuado solamente sobre un item del proyecto de reforma del
codigo penal argentino (relacionado con laidea de que la penade prision deba
cumplirse efectivamente como Ultimo recurso del sistema para garantizar €l
cumplimiento de otras alternativas de punicion) demuestrala viabilidad de varias de las
premisas con la que fue iniciado este trabajo, a saber:

1°.- que en relacion al ingtituto de la gjecucion condicional se incurriria en sustraccion
inconstitucional de derechos por afectacion a principio de legalidad en sus facetas
dindmicas representadas por los principios de realizacidn progresiva e irreversibilidad
de los derechos;

2°.- que no pueden programarse reformas en la legislacion penal, sin un minucioso y
profundo debate sobre las facetas congtitucionales y las relativas a los principios y
efectos de lalegislacion penal, del marco procesal en € cua las mismas se canalizaran y
fundamentalmente, de gecucion y control judicial de la penal;

3°.- que existen principios constitucionales que —afortunadamente- limitan e marco
posible de opciones, tanto para llevar a cabo los debates en el ambito académico, como
para las reformas que pretenda realizar el legislador real el cual -no debemos olvidar
en especial esto Ultimo- nunca es racional.

I ntroduccion



En el presente trabajo se abordarédn —de modo general- una serie de topicos que quizas,
debido a su insistente reiteracion en estos encuentros anuales o por unasimple
imposicién de las circunstancias politicas e histéricas, podrian estar incluidos en dos de
los tres temas bajo o cuales nos hemos vuelto a convocar en esta oportunidad es decir,
en “Reformas del codigo Penal....” y en “ Cuestiones de Politica Criminal”.

De todos modos, elegir incluir esta ponencia en el primero de ellos para que unavez
mésy dispuestos como estamos a debate en este &mbito inédito de laintelectualidad
argentina que son los encuentros anuales de la Asociacion Argentina de Profesores de
Derecho Penal —felizmente abierta alaincorporacion de los hermanos colegas del
MERCOSUR- podamos reflexionar, pensar, debatir y proponer los gjes bajo los cuales
deberian desarrollarse los presentes y futuros proyectos de reforma de la legislacion
penal tanto en Argentina como en €l resto de |os paises que integran el MERCOSUR -y
en los que eventualmente lo integren en el futuro-.

En mi entender, deberian tenerse en cuenta al menos una serie de tépicos de tratamiento
ineludible, no solamente por la gran produccién tedricay jurisprudencial con que
contamos alafecha, sino porque el enorme grado de deterioro de nuestros sistemas
penalesy de las personas atrapadas en € nos exige una actitud de responsabilidad:

Puesto a  Sstematizar esas cuestiones, serian las siguientes:

a.- Una definicion precisa de los conflictos que impida su remision sin mas a sistema
penal junto con un disefio de alternativas de abordaje -y deseable solucion- fuera del
marco punitivo. Esto es, una diversidad de reacciones estatales y sociales, programadas
paraimpedir la actuacion exclusivay excluyente del aparato punitivo;

b.- Una paralela disminucion dréstica de | os conflictos que son abordados actualmente
por €l aparato judicial penal, mediante una regulacion politicamente sensata del régimen
de la accion penal. Esta problemética comprende desde el otorgamiento de
independencia funcional a ministerio publico hasta la correlativainstauracion de
criterios explicitos de oportunidad para que puedan ser gjercidos por esos funcionarios;

c.- Lavigencia plenade las garantias procesales y penales de fondo -consagradas en los
tratados internacionales y regionales de derechos humanos- en todos |os paises de la
region. En particular, la asignacién de recursos humanos y materiales indispensables
para asegurar un adecuado sistema de investigacion preliminar, la defensa en juicio de
los imputados —reformulando |os sistemas de defensores oficiales para dotarlos de



mayor dinamismo- y la especializacion, imparcialidad e impartialidad de los jueces en
todas sus instancias, priorizando la persecucion —en lo inmediato- de por laerradicacion
definitiva de los jueces denominados “ de instruccion”y por supuesto, de lainvestigacion
preliminar a cargo de lapolicia, esta Ultimatanto en su forma legislada como por la
mera repeticion de practicas cotidianas de funcionamiento del poder judicial y/o del
ministerio publico;

d.- Perseguir la consecucion de un “Primer Consenso en Materia Penal” que comprenda
alos actores politicos, académicosy judiciales pararenunciar decididamente alos
encarcelamientos preventivos masivos como principal -y a veces Unica- herramienta de
politicacriminal en lamayoria de los paises de latinoamericana (por no decir en todos);

e.- Desarrollar paulatinamente un “ Segundo Consenso en Materia Penal” con los
mMisSmos actores para renunciar alos incrementos ilimitados de la pena de prision en las
sucesivas reformas legislativas y en las sentencias de | os casos concretos, ya que ambos
afectan alos principios de humanidad y reinsercién socia de los condenados —
presentes tanto en las legislaciones positivas de | os paises como en la Convencion
Americanade DD HH- y que le restan validez juridico-constituciona alas penas de
prision de duracion desmesurada que solo buscan convertir alas carceles en depositos
de seres humanos en espera del diay hora de su muerte o dicho de modo méas
especifico, que buscan reinstaurar la pena de muerte por el transcurso del tiempo
(contradiciendo claramente al Art. 4.3 dela CADH);

f.- Un variado y amplio catélogo de sanciones punitivas legisladas expresamente en las
partes generales de los codigos penales —con su correspondiente correlato en las partes
especiales- para que los condenados ingresen en |la etapa de gecucion de las sentencias
condenatorias conociendo cudl es su penay cuanto tiempo y/o esfuerzo leinsumira
agotar lamisma, ya sea en detencion, régimen de semilibertad o por mero transcurso del
tiempo o cumplimiento de determinadas reglas de conducta en |os casos de penas en
SUSpenso.

g.- Categorias doctrinarias y previsiones legislativas expresas que establezcan €l
principio de legalidad respecto a método que deben seguir los magistrados al dictar
condenas esto es: si deben o no partir del minimo de la escala penal; cuales son las
condiciones atenuantes 0 agravantes de ese “ piso punitivo” como ser: € sufrimiento del
autor a consecuenciadel hecho (la denominada “ pena natural™); la duracién del
proceso; su vulnerabilidad alaaccion del sistema penal —ya sea personal, social e
incluso fisiol6gicay/o psiquicay hasta psicol6gica- ; lacompetencia de la victimaen
determinados delitos; la extension del dafio causado; el comportamiento del autor con
posterioridad al hecho. Todo ello, acompafiado de previsiones expresas en los codigos
de procedimiento para obligar a que en los procesos judiciales exista una etapa
diferenciada del debate sobre el hecho en la cual se analicen los distintos argumentos



sobre €l sentido y quantum de la pena (la denominada “ cesurade juicio”) como asi
también un adecuado sistema de recursos (de apelacion, revision, inconstitucionalidad)
parael control de ladecision adoptada.

Trazado de este modo el panoramay con el Unico objeto de demostrar laimperiosa
necesidad de debatir y analizar lineamientos para las reformasy armonizaciones
regional es que nos convocan -antes que el disefio o revision de textoslegaless me
concentraré en un topico de arraigada vigencia en las legislaciones penales del
MERCOSUR!Z, cual es|a denominada “pena de ejecucion condicional”.

Béasicamente, se desarrollara un rapido recorrido de su significado desde la éptica de las
teorias de la pena, de la necesidad y/o posibilidad de mantenerla como alternativa dentro
de nuestras legislaciones y finamente, de las vallas constitucionales que
deslegitimarian su supresion en aguellos cddigos en donde lamismarige.

El disparador —y laexcusa- del andlisis que sigue serd €l proyecto elaborado por la
“Comision paralaelaboracion del proyecto de ley de reformay actualizacion integral
del codigo penal” ¥ en la Republica Argentina que mediante diversos mecanismos
previstos en su parte especial, suprime la gjecucion condicional de la penade prision tal
como se la conoce actualmente y establece -en ciertos casos- que la misma debe ser de
cumplimiento inexcusable.

L as técnicas adoptadas se reflejan respectivamente en los Art. 26 y 14 de dicho proyecto
los cuales preven —respectivamente-: a.- un sistema de reemplazo de la pena de prision
gue no exceda de tres afios por detencion de fin de semana, trabajos para la comunidad,
prohibicién de residencia, sometimiento ainstrucciones o multareparatoriay b) la
conversion de la pena de dias-multa en pena de prision arazén de un (1) diade prision
por cada dia-multa.

Resulta imprescindible detenerse a analizar el modo en que -por aplicacion de ambas
técnicas punitivas- se podria arribar a una penade prision efectiva paradelitos que en la
actualidad no recibirian esa sancion. Por ggemplo: en €l caso de que no fuera satisfecha
la multa fijada mediante el mecanismo previsto en €l Art. 13 del proyecto, el Art. 14
establ ece taxativamente que“...la prision sustitutiva de la multa se cumplira en forma
efectiva...” y ello, aunque su campo de aplicacion resulte limitado por otras
disposiciones contenidas en el mismo articulo relativas alaimposibilidad de fijar la
pena de dias multa a quien no tenga capacidad de pago y su reemplazo por trabajos a
favor de la comunidad.



En cuanto a Art. 26 establece que “...el reemplazo podra ser cancelado y se cumplirala
prision si e penado... ...desobediecese las penas sugtitutivas...”, previendo asimismo el
otorgamiento de un nuevo reemplazo de acuerdo ala evolucién del penado.

Ambas disposiciones, cuya técnicalegislativano es motivo de anadlisis en el presente
trabajo, seran objeto de un andlisis como el que se intenta a continuacion.

L a condena de g ecucion condicional: ¢es pena?

Como se ha enumerado previamente —ver nota“2”- |lamayoria de nuestras
legislaciones regionales prevén, en forma paralela con los caté 0gos punitivos, una
modalidad mediante la cual frente a determinados delitos y a determinados sujetos, se
puede dejar en suspenso la aplicacion de la pena.

Si bien debo confesar que siempre me cost6 distinguir entre fundamentos, funciones y
finalidades de la pena en las distintas teorizaciones sobre la pena -y también debo
confesar que suelo transmitir esa perplgiidad a los estudiantes-, podriamos afirmar que
vista a la luz de esos debates doctrinarios una “pena que no se aplica’ —es decir, la
pena de g ecucién condicional- no responderia a ninguin encuadre tedrico puesto que a.-
no serviria para retribuir el mal causado por € delito; b.- ni tampoco como “egemplo”,
ya sea en forma de prevencion general negativa o positivay c.- no podria afirmarse que
frente a todos los individuos resulte una herramienta eficaz de la prevencion especia
resocializadora, a modo de espada de Damocles sobre €l infractor.

A su vez, s relevamos €l dato de la reaccion socia, € ingtituto es pasible de severas
criticas respecto a su supuesto efecto alentador de reiteraciones delictivas, inspiradas en
una suerte de sentimiento de “impunidad” que experimenta el condenado a cual laley
no le toca un pelo.

También puede deducirse que la condena de gecucién condicional no podria encontrar
justificacion para su existencia dentro de aguellas orientaciones tedricas basadas en €l
efecto pacificador que suscita algin grado de respuesta punitiva por parte del Estado
frente alos delitos.

Dentro de esta vision, podriamos enrolar tanto el funcionalismo sistémico como el
minimalismo pena puesto que ambos legitiman la reaccion estatal frente a la
violencia, aunque con fundamentos que conducen en € caso de la primera corriente
mencionada a una exacerbacion de la respuesta punitiva —cuanto mas desconfianza en



la vigencia de la norma, suscitada por la inevitable reiteracion de delitos, més deberia
incrementarse la respuesta punitiva- y en el segundo a una contencién de las reacciones
informales y descontroladas que suscitariala no intervencion punitiva.

Sentado ello, podemos resumir €l cuadro de las criticas respecto a la condena “en
suspenso” del siguiente modo:

a) ex ante delictum, € instituto implicaria renunciar a la funcién preventiva genera
negativa que la prohibicion penal tiene respecto de la comision de delitos. Ferrgjoli
destaca que por debajo de un umbral minimo, la pena no desalienta la comision de
delitos porque se convierte en una especie de tasa que €l autor del hecho toma en cuenta
al momento de correr el riesgo de fracasar en su empresa criminal. Con mayor razén
ello podria predicarse de una pena que “a priori” se sabe que directamente no se
aplicara®

b) ex post delictum la no aplicacion de ninguna pena implicaria olvidar que una de las
esenciales funciones politicas —y hasta de indole cultural- que €l derecho pena asume
es proteger a autor del hecho de las reacciones ilimitadas y/o informales aungue en
América Latina este pardmetro justificador puede sonar a quimera debido a las
penosisimas condiciones en que se viabiliza la privacion de libertad (desde calabozos en
comisarias de barrio hasta contenedores de metal habitualmente utilizados para €l
com[%rlcio internacional maritimo, ameén de las deterioradas infraestructuras carcelarias,
etc.)

c) desde la perspectiva de la pena como reparacion e incluso desde aquellos que
propugnan su sustitucién para determinados delitos por mecanismos como la
reparacion, las tareas comunitarias, como lo hace €l proyecto de codigo pena
comentado previamente, podria afirmarse que e mantenimiento del instituto de la
gjecucion condicional cancelaria toda posibilidad de que €l autor realice e menor
esfuerzo por reparar en alguna medida el dafio que causd, cualquiera fuerala medida de
ese dafio y su correspondiente reparacion. Es decir, que ocurrido el hecho, ni siquiera
cumple lafuncién de “tasa’ ala que se aludié mas arribay mucho menos de motivacion
para cumplir con otras alternativas menos punitivas que la prision gue el sistema le
podria ofrecer al infractor.

Funciones o finalidades que cumpliria en los sistemas que la receptan.



Continuando con lo afirmado precedentemente: la amenaza de efectiva punicién en
casos donde actualmente se deja en suspenso la gjecucion de la condena (en e codigo
penal argentino vigente: por hechos cuya prevision legislativa de pena no supere los 6
anos de prisién) o su aplicacion por defecto en aquellos supuestos para los cuales se
establecieran en e futuro otras modaidades punitivas, la supresion de la
condicionalidad solo encontraria como finalidad (o funcion) legitimay principal la de
compeler -o decidir- alos infractores o desviados a refugiarse sin hesitar en el instituto
de la reparacion, ya sea en €l marco de la mediacion o de la suspension del juicio a
prueba.

Si esefuera el fin perseguido o esalafuncién asignada: jalertal porque podriaincurrirse
en violacion del principio de igualdad ante la ley ya que dificilmente se puedan reparar
del mismo modo delitos que solo en el plano de su tipicidad pueden resultar ssimilares
pero que en su significado social y personal naturamente son disimiles por las
caracteristicas de los autores, de las victimas, etc. También se renunciaria a la
posibilidad de que se restablezca el |azo dafiado con la victima individual y/o colectiva
mediante un esfuerzo de “autoresocializacion” adoptado sin amenaza punitiva de por
medio 0 sea, respetuoso de la autonomiaindividual del infractor.

Finalmente, atodo ello debe incorporarse € dato relativo a la ineliminable selectividad
estructural del sistema penal, que en caso de supresion de la condicionalidad de la
gjecucion de la pena relegitimaria a todas las penas de cumplimiento efectivo que
seguirian recayendo en su mayoria sobre la habitual lista de candidatos socia o
personalmente vulnerables, frente a un reducido grupo de infractores con mayores o
mejores herramientas de defensa ante a sistema punitivo. Estos Ultimos seguramente
podrian satisfacer medianamente bien los requisitos de la alternativa no punitiva
reparatoria, tal como ocurre con la suspension del juicio a prueba en la actualidad.

Dicho de otro modo, si en la actualidad la mera amenaza de una pena de gecucion
condicional influye de manera decisiva para derivar a estos ultimos “infractores’ hacia
el ingtituto de la probation es porque alin una condena de esas caracteristicas resulta
perjudicial para esos individuos que conservan aspiraciones de movilidad social. Tan
perjudicial es esa amenaza para esos sujetos como lo es la condena de prisién de
cumplimiento efectivo para quienes ya han padecido institucionalizaciones previas o
para aguellos que son condenados a penas de excesiva duracion temporal. Siendo ello
asi no se observa la necesidad deincrementar la amenaza suprimiendo la
condicionalidad en la ejecucion de la pena de prision.

Por otro lado, no es menor la represivizacion sin sentido -y sin destino- del sistema
punitivo que esa supresion traeria aparejada puesto que, a margen de todo intento
racionalizador, debemos partir del hecho incontrastable de que en la actualidad —y



quizés de un modo que se ha tornado estructural y definitivo- el sistema pena ha
degjado de aplicar “penas’ en e sentido juridico-constitucional del término.

En efecto, es sabido que lamayoria de las privaciones de libertad se enmarcan en un
contexto de mera cautela que antecede —y predomina- sobre el formato juridico “pena’.
Esa operatividad real del control social punitivo, demuestra que la suspension
condicional de la penade prision no esla peor de sus aporiasy en todo caso, es una
constatacion més de que la oferta esencial del sistema penal —es decir, sancionar
mediante penas- es totalmente falsa, sobre todo en un contexto donde las sucesivas
autorizaciones legidativas de mayor poder punitivo tienen como unico fin de politica
criminal asegurar el encerramiento de los individuos atitulo de “ cautela de custodia’
desde el comienzo del proceso.

Dicho de otro modo, €l recurso continuo -y hasta desesperado- ala prision preventiva
por parte del legislador y su aceptacion generalmente acritica por parte de los jueces de
instruccién y ain de los denominados “de garantia’ en los sistemas procesales que |os
han instituido, nos plantea que hoy, agqui y ahora estamos frente a una reduccion
significativa del espacio de maniobra—académico, judicial y en definitiva, politico- para
deslegitimar constitucionalmente a un instituto que siendo materialmente parecido ala
pena se aplica sin esperar ala declaracion de cul pabilidad mediante una sentencia
definitiva que debe dictarse en otro nivel de decision del aparato judicial.

Simplificando: se encierra solo con lanotitia criminis.

Por todo ello, s através de cualquiera de los caminos |6gicos que se puedan recorrer,
queda demostrado que el sistema pena se asienta sobre bases predominantemente
ideolégicas —en el sentido negativo del término- la supresién del instituto de la
condicionalidad de la pena, seria agregar un nuevo eslabon a la cadena de ilusiones
sobre las que opera el sistema y eso, sin contar con los limites constitucionales que
dedlegitimarian esa opcion.

¢Es constitucionalmente valido suprimir la alternativa de la g ecucion condicional
delapenadeprision?

Podemos responder de inmediato a ese interrogante: la supresion de la ejecucion
condicional podria ser una regresion desde el punto de vista de los principios de
progresividad e irreversibilidad de los derechos, principios que se resumen mediante la
idea de que cuando € sistema juridico republicano alcanza un determinado nivel de
positivizacion de derechosy garantias, ese nivel tiene carécter de irreversible. Partiendo
de la evidencia de que la constitucion argentina impide la absoluta discrecionalidad
legidlativa -tal como surge de los articulos 1, 24 'y 33 del texto constitucional argentino
mediante los cuales el soberano encomendd a poder legidativo gercer su funcion con
racionalidad republicana - la tesis sobre la realizacion progresiva del principio de
legalidad ha sido desarrollada por diversos congtitucionalistas de nuestro pais,
sostenidas através del tiempo y alos cuales me remito.[®



Esa matriz interpretativa dindmica del principio de legalidad encuentra mayor respaldo
aln en la positivizacion realizada por la asamblea constituyente del afio 1994 de
especificos derechos rel acionados con las personas privadas de su libertad como
también determinados objetivos en relacion ala gjecucion de la pena. De tal modo, la
ampliacién de derechos complementay amplia el pionero principio de humanidad que
contenia (y contiene) el texto histérico de la Constitucion Nacional Argentinaen el
altimo pérrafo de su Art. 18 ya que laincorporacion de los tratados internacionales de
derechos humanos enumerados en el Art. 75 inciso 22° dela C.N. fue hecha sin reserva
alguna respecto a ese tipo de clausulas.

De tal modo, podemos intentar un enfoque que combine a paradigma juridico
congtitucional de reinsercién y readaptacion social establecido en el Art. 5° punto 6 de
la CADH (es decir, de la tesis que asigna a la pena la funcion preventivo especial
positiva) y alas notorias demostraciones empiricas sobre € caracter despersonalizante,
deteriorante 0 como minimo estigmatizante para los individuos que la pena de prision
efectiva —aln las de corta duracion- traeria apargjada para quienes no tengan
antecedentes de institucionalizacion previos. En realidad, habida cuenta que ello
efectivamente es asi para cualquier condenado, nunca deberia aplicarse la pena de
prision anadie.

La resultante de esa combinacion permite afirmar que la gecucién condiciona de la
condena de prisién seria un mecanismo mas apto para realizar el cometido que fija la
norma constitucional aludida y por ello mismo no debe ser suprimida. Antes bien,
deberia extenderse su aplicacion a supuestos no contemplados en la actualidad, 1o cual
debe ser motivo de un pormenorizado y responsable andlisis politico-criminal. 2

En cuanto a los posibles reemplazos de la pena de prisién, su viabilidad deberia ser
motivo de andlisis y pormenorizado debate teniendo en cuenta para ello e marco que
proveen las respectivas leyes de gjecucion de la pena privativa de libertad. En el caso
de la Repuiblica Argentina '@, observamos que lalegisiacion respectiva recepta—al igual
gue la norma constitucional citada- el denominado “fin resocializador” de la pena. Por
ende, toda modificacion legislativa respecto a catalogo punitivo no puede fijar un
estandar mas grave para quienes en la actualidad no serian pasibles de una pena de
prision de cumplimiento efectivo (por imperio del Art. 26 del codigo penal) puesto que
estarian en peores condiciones —es, decir, sujetos a una “nueva’ alternativa deteriorante
y estigmatizante- asimilandolos de ese modo a quienes resultan condenados a penas de
prision efectivas por la escala punitiva mas elevada que se aplica a determinada clase
de hechos. Pero fundamentaimente no puede operarse una reforma en sentido
ampliatorio de la pena de prision por a hechos que hoy son amenazados con la simple
gjecucion condicional, porque se incurriria en violacion al principio de legalidad en su
aspecto de realizacién progresiva como se dijera precedentemente.



En sintesis, el derecho a que la pena no resulte deteriorante, enunciado en € plano
constitucional como “facilitacion de la reinsercion social” (Art. 5.6 CADH citado) y
“eliminacion de las penas dflictivas e inhumanas’ (Art. 18 C.N) para aquellos
individuos que cometieron un injusto menor —viabilizado mediante el mecanismo de la
gjecucion condicional de la condena de prision- no podria ser “restado” para el futuro
acudiendo a nuevas clases de penas que traigan apargjados € mismo efecto.
Ejemplificando por el absurdo, no podria negarse el derecho a “no deterioro” o ala“no
estigmatizacion” -que en laactualidad la gjecucion condicional intenta garantizar- si se
reinstalarén los azotes o €l destierro como “nuevas penas’.

Conclusiones

El dnico marco tedrico —que consideramos contrario a 10s preceptos constitucionales

enumerados- que justificaria la supresion de la condicionalidad en la gecucion de las
penas, lo constituye la tesis que afirma su validez como estabilizadora de las
expectativas normativas de la comunidad y/o reafirmadora de la vigencia de la horma
juridica, idea cuyo prestigio académico es e resultado de una adhesion acritica a sus
presupuestos tedricos-sociol 6gicos que, por cierto no resultan pacificamente aceptados
en[g1 ese ambito del conocimiento y ni siquiera dentro de la propia corriente funcionalista

En suma, €l recorrido efectuado solamente sobre un item del proyecto de reforma del
codigo penal argentino (relacionado con laidea de que la penade prision deba
cumplirse efectivamente como Ultimo recurso del sistema para garantizar el
cumplimiento de otras alternativas de punicién) demuestra la viabilidad de varias de las
premisas con la que fue iniciado este trabajo, a saber:

1°.- que en relacion al ingtituto de la gjecucion condiciona se incurriria en sustraccion
inconstitucional de derechos por afectacion a principio de legalidad en sus facetas
dindmicas representadas por los principios de realizacidn progresiva e irreversibilidad
de los derechos;

2°.- que no pueden programarse reformas en la legislacion penal, sin un minucioso y
profundo debate sobre las facetas congtitucionales y las relativas a los principios y
efectos de lalegislacion penal, del marco procesal en € cua las mismas se canalizaran y
fundamentalmente, de gecucion y control judicial de la penal;



3°.- que existen principios constitucionales que —afortunadamente- limitan el marco
posible de opciones, tanto para llevar a cabo los debates en el ambito académico, como
para las reformas que pretenda realizar el legislador real el cual -no debemos olvidar
en especial esto altimo- nunca es racional.
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