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1) Introduccion

Los limites temporales del poder punitivo son una cuestion que al dia de la fecha se
encuentra en pleno debate. ;Hasta qué punto puede el Estado ejercer este poder? ¢Por cuédnto
tiempo corresponde ejercer el poder punitivo sin violar la Constitucion? Ya de por si resulta
problemaética la justificacion de la pena, como para que buscarle un limite temporal no lo sea.

La cuestion central en relacion a los limites temporales del poder punitivo, reside en indagar
como transformar la responsabilidad criminal atribuida en un determinado periodo en el cual el
individuo culpable se vera privado de algunos derechos. Cuan racional deviene calcular que una
lesion al bien juridico propiedad (como podria ser el robo de un celular) implique 5 afios de prision,
qué sucede en términos psicoldgicos con la persona que se encuentra privada de su libertad por 30
afos y qué acontece con aquel que nunca mas puede ingresar al pais donde tiene a todos sus
familiares y amigos.

En la legislacion penal vigente — que lamentablemente ya excede la codificacion
centralizada propugnada por nuestra Constitucion -, hay casos de penas que son realmente
emblematicos en cuanto a su determinacion temporal, y es menester realizar una interpretacion
coherente con la Carta Magna para posibilitar su aplicacion y vigencia, y no devengan estas en
inconstitucionales.

En el presente trabajo se analizarén la pena perpetua y la prohibicion de reingreso.

Se hard especial hincapié en la prohibicion de reingreso puesto que es la que mayores
problemas trae al tratar de compatibilizarla con la Carta Magna.

Lo central serd determinar cual es el limite temporal efectivo de estas penas, es decir, hasta
cuando se aplicaran. Sefiala Zaffaroni al respecto que toda pérdida o afectacién de derechos
proveniente de la consecuencia juridica de un delito, debe tener un limite temporal dentro del
sistema republicano, no siendo admisible que de un delito emerja una consecuencia juridica
negativa imborrable durante toda la vida'.

1) La pena de prisidon perpetua

La pena de prision perpetua ha sido criticada reiteradas veces por considerarse contraria al
principio de racionalidad, ya que devendria en una pena “fija”, que desvincula la dimension del
injusto con la pena a imponer. Por otro lado, también se la supuso una pena inhumana y cruel
(prohibidas este tipo de penas por la Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos con idéntica
jerarquia).

Ahora bien, es menester interpretar esta pena acorde a la restante normativa vigente, pues la
carencia de un limite legalmente establecido en forma expresa en la ley, obliga a deducirlo por
imperio constitucional." De manera que hay que remitirse a la ley para dilucidar el maximo tiempo
dispuesto respecto del encierro.

Para ello es fundamental tener en cuenta algunos conceptos del instituto de la libertad
condicional.

El articulo 12 de la ley 24.660" sefiala la caracteristica principal del régimen penitenciario:
su progresividad. Los penados durante el transcurso de su condena atravesaran distintos periodos:
de observacion, tratamiento, de prueba y finalmente el de libertad condicional. Este Ultimo periodo
es el inmediatamente anterior al cumplimiento de la pena impuesta, y su regulacion se encuentra en
el articulo 13 Cédigo Penal (reformado por la ley 25.892"), el cual fija los requisitos para que
proceda: “El condenado a reclusion o prision perpetua que hubiere cumplido treinta y cinco (35)
afios de condena... observando con regularidad los reglamentos carcelarios, podran obtener la
libertad por resolucion judicial, previo informe de la direccion del establecimiento e informe de
peritos que pronostique en forma individualizada y favorable su reinsercién social, bajo las
siguientes condiciones...”"



Cabe agregar que la libertad condicional no se concede a los reincidentes. Tampoco se
concedera en los casos previstos en los articulos 80 inciso 7°, 124, 142 bis, antetltimo parrafo, 165
y 170, anteultimo parrafo (segtn art. 14 del Cédigo Penal). Este articulo, también modificado por la
ley 25.892, es a todas luces inconstitucional, por lo que el limite que se analizard a continuacion,
también se aplica a estos casos.

Ahora bien, esta normativa sufre de dos problemas insalvables: la tentativa y la participacion
secundaria (arts. 44 y 46, ambos del Cddigo Penal). Si alguien pone cianuro en la comida de toda
su familia y después de mucho esfuerzo los médicos logran milagrosamente salvar la vida de los
envenenados, el asesino frustrado tendré expedito el camino para solicitar su libertad condicional
a los diez afios de cumplimiento de la pena (dos tercios del maximo de quince), en tanto que si uno
solo de los parientes muere solo podré obtenerla transcurridos treinta y cinco afios de
cumplimiento de la pena.”

Si bien en un derecho penal de acto la diferencia entre la pena de la tentativa y de la
consumacion se impone, dado el diferente grado de afectacion del bien juridico, la proporcion de
esta diferencia no puede ser nunca tan abismal, pues directamente se caeria en un derecho penal
de extremo puro resultado o cercano al objetivismo méas descarnado, no habiendo razén que
explique semejante disparidad.”

En consecuencia, el término de 35 afios para obtener la libertad condicional resulta irracional
y contrario a un derecho penal de acto como el vigente en nuestra normativa."™"

La solucion entonces corresponde buscarla en la normativa previa (el término para obtenerla
era de 20 afios), o hacerlo mas alla del Codigo Penal, en el resto de la legislacion.

La ley 26.200™ implementa el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional® y trae una
importante novedad respecto al instituto en analisis: introduce el delito de mayor injusto reconocido
en nuestra ley: el crimen de genocidio. Ergo, para no abandonar la racionalidad que exige el
principio republicano de gobierno, éste debera contener la pena mas alta.

Asimismo cabe acudir al articulo 110, inciso 3° del Estatuto mencionado, el cual sefiala que
“Cuando el recluso haya cumplido las dos terceras partes de la pena o 25 afios de prision en caso
de cadena perpetua, la Corte revisara la pena para determinar si eésta puede reducirse.”

En consecuencia, se observa como esta nueva normativa no solo nos indica la pena mas alta
vigente en nuestro sistema, sino que sefiala también el término méaximo establecido para conceder la
libertad condicional, ambas caracteristicas dadas por su vinculo con los injustos mas gravosos de la
legislacion.

Por lo tanto, habria que volver a los 20 afios determinados por el Cédigo previo a la reforma
introducida por la ley 25.892 o acudir a los 25 afios dispuestos por el citado art. 110. En cualquier
caso, sea que la ley 26.200 vuelva al articulo 13 en versidn original o que recepte los veinticinco
afios del Estatuto de Roma, de todos modos desaparecen o al menos se reducen las contradicciones
con las escalas reducidas de la tentativa y la complicidad secundaria.

En suma, si bien se parte de una pena perpetua cuya determinacion exige la interpretacion
coherente de la normativa vigente, la solucion proveniente de aquélla cumple con las exigencias
constitucionales.

111) La prohibicién de reingreso

El art. 63 inc b de la ley 25.871 sefiala que la expulsion lleva implicita la prohibicion de
reingreso permanente o por un término que en ningdn caso podré ser inferior a cinco (5) afios y se
graduard segun la importancia de la causa que la motivara. Dicha prohibicion solo podra ser
dispensada por la Direccion Nacional de Migraciones.

i) Concepto v casos de expulsién. Antes de desarrollar el instituto en cuestion, es necesario
recordar que es la expulsion y en qué casos esté prevista su aplicacion.

Para Manuel Adolfo Vieira, la expulsion es un acto, generalmente administrativo, mediante
el cual un Estado intima y llegado el caso coacciona a uno o mas individuos que se encuentran




sobre su territorio, a que lo abandonen en un plazo generalmente corto y perentorio, prohibiendo
su reingreso."

Ahora bien, cabe sefialar que la expulsion es una medida que priva derechos causandole un
“mal” al sujeto pasivo de aquélla, por lo que cabe coincidir en que se trata de una sancion penal. Si
bien no es el objeto del presente trabajo, corresponde indicar que la constitucionalidad de ésta es,
por lo menos, dudosa™".

La casuistica de su aplicacion nos la otorga la ley 25.871. Esta puede consistir, entre otros,
en una pena principal por un incumplimiento relacionado directamente con el ingreso al pais — pena
por falta administrativa, art. 37-, o con la declaracion de ilegalidad de la permanencia — otra falta
administrativa, art. 61-, o con la presentacion de documentacion falsa ante la autoridad de
documentacion -art. 29-, o la condena judicial por un delito doloso que merezca pena de prision
mayor de cinco afios -art. 62-, y por ultimo, en los casos que el extranjero se encontrare en situacion
irregular con acto administrativo de expulsion firme y consentido, y el inmigrante fuera condenado
a una pena de ejecucion condicional o hubiera cumplido los requisitos dispuestos por el art. 17 de la
ley 24.660 -art. 64-.

Sin perjuicio de los impedimentos constitucionales que surgen de interpretar este instituto
bajo lo previsto por los arts. 14, 20 y 25 de la Carta Magna, se analizara una de las consecuencias
obligatorias de la expulsion, esto es, la aplicacion de la prohibicion de reingreso.

La pena de expulsion y la prohibicion de reingreso son institutos complementarios que se
aplican para poder seleccionar a los inmigrantes. Estas dos medidas se encargan de los extranjeros
que ya han ingresado; en cambio, las pautas de admision regularan a los que deseen hacerlo. De esta
manera, el estado ejerce su derecho a regular y condicionar la admision de extranjeros en la forma
y medida que, con arreglo a los preceptos constitucionales, lo requiera el bien comdn, es
compatible con los derechos y garantias asegurados por la ley suprema que, en principio, no
amparan al extranjero que logra ingresar al pais eludiendo el cumplimiento de los requisitos
exigidos por la ley de inmigracion y su reglamentacion™. Por Ultimo, cabe traer a colacion dos
preguntas que se realiz6 Durd hace casi un siglo: ¢Tiene la nacion Argentina el derecho de
expulsion? Sin duda alguna: lo tiene toda nacion soberana... ¢Pero puede el Congreso, al
reglamentar el ejercicio del derecho soberano de expulsion, reglamentarlo en una forma
directamente contradictoria con la Constitucién del Estado...?

ii) La prohibicién de reingreso como pena. Ya descritos los casos en que va a proceder la
prohibicion de reingreso, cabe identificar en qué consta esta medida. A tal respecto cabe sefialar que
la prohibicion implica una restriccion al extranjero para ingresar al pais.

Si aceptamos que una pena es una coercion, que impone una privacion de derechos o un
dolor, que no repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los peligros
inminentes™', no cabe duda de que el impedimento para el extranjero es una pena.

Esta pena es sin dudas inconstitucional. No sdlo por ser incompatible con los articulos 14 y
20 de la Constitucion, sino también porque tiene una finalidad que defiende la neutralizacion o
eliminacion de las personas — al no permitirseles que vuelvan al pais, se acaba el problema que ellos
causan -. Esta finalidad contraria la dignidad humana — al cosificar al ser -, y el concepto de persona
adoptado por la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Declaracién Universal de
Derechos del Hombre entre otros. Asimismo, esta pena consagra, junto con la expulsion, un derecho
penal especial Gnicamente para extranjeros, que mucho tiene que ver con el derecho penal de autor.

Sin perjuicio de lo expuesto, corresponde analizar la problemética que trae en cuanto a sus
limitaciones temporales.

iii) El continuo gravamen. Tal como surge del articulo 63, inc. b de la ley 25.871, esta
restriccion puede ser permanente o por un plazo determinado que deberd ser mayor de 5 afios. Sin
perjuicio de que més adelante se analizard el problema que surge de la indeterminacion del plazo en
comparacion a los institutos ya analizados, cabe hacer mencién a lo que ocurre durante el transcurso
de esta prohibicion.




Pareceria obvio que la pena terminard recién al concluir el periodo de prohibicion de
reingreso, pero la Corte entendi6 otra cosa. Asi sefial6 que, habiéndose concretado la expulsion del
amparado, carece de objeto que la Corte se pronuncie sobre la procedencia del habeas corpus,
pues no existe agravio actual que justifique el ejercicio de la jurisdiccion por parte del tribunal. ™"

En el precedente resefiado, nuestro méaximo Tribunal no consideré que la prohibicién de
reingreso fuera un gravamen para el imputado, y entendié que la pena se agotaba con la mera
expulsion.

Esta inteligencia no hace més que desconocer la pena accesoria de la expulsion que aqui se
estudia, y en consecuencia, sus efectos. Asi lo entendieron los Dres. Petracchi, Fayt y Boggiano en
el voto disidente del referido fallo al sefialar que, en cuanto a la subsistencia del gravamen, éste
aun persiste en la medida en que la libertad ambulatoria de De la Torre se encuentra severamente
restringida por la imposibilidad de volver a ingresar al pais.

En conclusidn, al ser una pena, las consecuencias de la prohibicion de reingreso recién se
agotaran cuando ésta finalice, por lo que habré que determinar este punto temporal para sefalar el
fin del “mal” para el extranjero.

iv) El plazo minimo. Al comenzar a indagar respecto del limite temporal de esta
prohibicion, y remitirnos a la letra de la ley, nos encontramos con que el plazo de este impedimento
no podré ser nunca inferior a 5 afos. Pocas figuras del Codigo Penal tienen un minimo tan elevado:
el homicidio (art. 79), el abuso sexual con acceso carnal (art. 119 3er péarrafo), la privacion ilegitima
la libertad (art. 142 bis), entre otros.

¢Es racional que la pena de prohibicion de reingreso, accesoria de la expulsion™" pueda
funcionar como accesoria y tenga un minimo tan elevado? ;Cual es el fundamento de este inusitado
minimo penal?

Para responder a la primer pregunta, cabe traer a colacion ciertos ejemplos que traen
objeciones insuperables: supongamos que un inmigrante (residente en nuestro pais) es condenado a
un mes de prision de efectivo cumplimiento por considerarselo autor del delito de robo simple. Se
trata de una figura dolosa, cuya pena méxima prevista en el art. 164 del Cédigo Penal es de 6 afios.
¢Es racional que, de expulsarse al inmigrante (art. 62 inc. b de la ley 25.871), la prohibicion de
reingreso sea prevista para un lapso de tiempo que representa sesenta veces mayor?

También podria ocurrir que un inmigrante en situacion irregular, con orden de expulsion
firme, fuera expulsado previo a ser condenado en los términos del art. 64 inc. ¢ de la ley 25.871, al
reemplazar la concesion de la suspension del juicio a prueba por la expulsion. Sin perjuicio de los
serios problemas constitucionales que trae esta aplicacion de la pena de expulsion a inocentes, en
este caso no solo se lo estaria expulsando, sino también prohibiendo que regresare por un minimo
de 5 afios, plazo que puede no tener vinculo alguno con el delito por el que se lo investigue. Si el
imputado fuera procesado por lesiones leves en rifia (art. 96 del C.P) o por dafios (art. 183 del C.P)
o resistencia a la autoridad (art. 239 del C.P), podria ser penado a no regresar al pais por un minimo
de 5 afios, cuando el minimo de los delitos previstos son 4 dias de prision en el primero, y 15 dias
en los restantes. Las cuentas no son necesarias en este caso.

Por altimo cabe suponer el caso de un extranjero turista (“residente transitorio” en los
términos del art. 24 de la ley 25.871), que excedid el plazo de tres meses y su correspondiente
prorroga dispuesta por el Decreto 616/10*, que se encuentra en situacion irregular. Si se aplicare lo
dispuesto por el art. 61 de la ley 25.871 y se decretase la expulsion — con la consiguiente
prohibicion de reingreso -, se sancionaria al individuo con una pena inmediata con una
consecuencia que se prolongaréa por lo menos por 5 (cinco) afios. ;Cometi6é un delito? No, una falta
administrativa. Aunque sea discutible si el derecho penal es el medio idoneo para responder contra
este tipo de faltas, y que la expulsion pueda ser aceptada como una facultad inherente a la
soberania, imponer a la prohibicion de reingreso por un minimo de cinco afios es sin duda un monto
extremadamente elevado.

En conclusion, el limite minimo temporal ya aparece con un serio obstaculo para la
aplicacion de este instituto. Como se verd en el punto siguiente, la graduacion del monto de la

XViii



prohibicion dependerd de la causa que genere la expulsion, pero sin dudas, partir de un minimo tan
elevado es irracional.

El fundamento de este elevado minimo penal es sencillo: se expulsa a un inmigrante
seleccionado del sistema que no sirve al modelo del pais elegido por el gobierno de turno, por lo
tanto, hay que garantizarse que no vuelva a entrar por un determinado periodo de tiempo. Al
legislador le parecié correcto establecer un minimo de 5 afios como base para prohibirle al
extranjero regresar, y mantener asi el orden migratorio (elegir quién puede quedarse y quién no).
Esta idea es una aplicacion de dos conceptos del derecho penal que tienen serios e insuperables
conflictos con nuestra constitucion: el derecho penal de autor y la prevencién especial negativa.

En cuanto al primero, el impedimento en analisis expresa un claro ejemplo de un derecho
penal que nada tiene que ver con lo hecho, sino con la cualidad de extranjero sumada a la de “inatil”
para los objetivos del gobierno. Desde ya, es importante aclarar esto Ultimo, puesto que dificilmente
se encuentren casos de expulsiones de extranjeros que ofrezcan en el pais inversiones.

Respecto a la prevencion especial negativa, el minimo de 5 afios de la prohibicion de
reingreso garantiza tener eliminado al extranjero por lo menos, por un considerable término.

En conclusion, el plazo minimo de 5 afios para la prohibicion de reingreso puede dar
soluciones completamente irracionales y resulta un término desproporcionado por demas, y basado
en instituciones contrarias a la Carta Magna. He aqui el primer problema, el minimo aplicable
deberia sin duda disminuir o aceptarlo como mero indicador, so riesgo de continuar resultando
groseramente irracional.

v) El plazo maximo: permanente. Tal como se sefialara precedentemente, toda pena debe
tener un limite en el tiempo. El Codigo Penal sefiala para determinados delitos una pena perpetua,
es decir, que dura y permanece para siempre™. Pero para este caso, el legislador opté por una
palabra distinta: permanente. Esta Gltima significa: mantenerse sin mutacion en un mismo lugar,
estado o calidad®. En consecuencia, la pena permanente sera aquella que se mantenga sin
cambiarse, por lo que el concepto se asemejaria bastante al de la perpetuidad.

Si recordamos los conceptos vertidos anteriormente, la pena perpetua, como toda pena
privativa de la libertad, se encuentra sujeta a diferentes etapas progresivas. La ultima de ellas es el
periodo de libertad condicional. La prohibicion de reingreso también es una pena que perdura en el
tiempo pero a diferencia de las penas privativas de libertad, no tiene diferentes fases.

Ahora bien, corresponde buscar un limite temporal al maximo de este impedimento que, de
por si, genera indeterminacion e incertidumbre inaceptables en nuestro sistema constitucional. El
problema aqui no radica en la graduacion de la pena que luego se analizard, sino que se reduce al
hecho de determinar un méximo legal —derivado de la Constitucion - para reducir la irracionalidad
que conlleva.

Este tipo de pena se vincula con lo que Ferrajoli denomina derecho penal maximo, es decir,
incondicionado e ilimitado... que se caracteriza, ademas de por su excesiva severidad, por la
incertidumbre y la imprevisibilidad de las condenas y de las penas™".

Por las razones vertidas anteriormente al mencionar la modificacion estructural introducida
por la ley que implementa el Estatuto de la Corte Penal Internacional de Roma, al ingresar el delito
tipificado de genocidio y la posibilidad de una reduccion de pena en el caso de las penas perpetuas a
los 25 afios, ninguna pena podria extenderse més alld de este plazo. Ergo, este plazo maximo de
supuesta permanencia no podra exceder los 25 afios.

Aunqgue no sea una pena privativa de la libertad y los efectos sean menos lesivos para con la
persona que en esos casos, el maximo propuesto es irracionalmente elevado, relacionado
Unicamente con la intencion del gobierno de turno de eliminar ciertos sujetos disfuncionales al
sistema.

Ahora bien, acorde a lo hasta aqui expuesto la pena accesoria de la prohibicion de reingreso
tendria una escala que iria desde los 5 hasta los 25 afios. De esta reflexion surge otro problema. En
nuestro marco positivo hay pocos delitos que por si*"" prevean una pena con tanta diferencia entre
su maximo y su minimo. Con la introduccion de la ley 26.200, los delitos con mayor amplitud son




los crimenes de lesa humanidad y los de guerra (de 3 a 25 afios), el de genocidio (5 a 25 afios) y el
homicidio (8 a 25 afios). En estos casos la gran amplitud se vincula con el valor del bien juridico
que se lesionaria en caso de realizar los tipos alli descriptos.

¢Cuan racional resulta que una pena accesoria de otra pena — que a su vez puede ser
accesoria o0 incluso una pena por faltas administrativas — otorgue semejante poder discrecional?

Esta inusitada extension se vincula al ideario del legislador en relacion al derecho penal de
autor y a la eliminacion de los individuos que no sean funcionales al sistema mencionado
anteriormente. Esta norma permite una grosera ampliacion del ejercicio del poder punitivo, de
manera que quienes se opongan al carécter reductor del derecho penal y deseen continuar con la
seleccion de las agencias policiales, puedan gozar de una discrecionalidad excesiva, que se
vincularg intimamente con sus ideales de politica criminal que podran alejar cada vez més esta pena
de los principios constitucionales.

En consecuencia, la escala prevista por la normativa vigente — interpretada en su conjunto -,
es por completo irracional, tanto en su minimo como en su maximo. Entonces, sin perjuicio de las
eventuales inconstitucionalidades, debera ser el decisor del monto de la pena™'¥ quien tendra en sus
manos la posibilidad al graduar la pena de hacerlo reduciendo la irracionalidad de esta, sin dejar de
tener en cuenta el maximo como una referencia, pero también en su conocimiento los problemas
que atraeria si lo aplicase.

vi) La graduacidn. Ya analizados los limites temporales del ejercicio del poder punitivo en
abstracto respecto la prohibicion de reingreso, cabe observar ahora los lineamientos que brinda la
norma para aplicarla en concreto. Al respecto, dice el inciso en estudio que la duracion de este
impedimento sera graduada segun la importancia de la causa que la motivara. En este caso, el
legislador realiz6 un gran avance del que se carecia en la legislacion anterior: vinculd la graduacion
de la pena con la causa que la motivara.

Ahora bien, a la luz de lo hasta aqui explicado, seria muy ingenuo pretender que la
graduacion unicamente tuviere que ver con la causa que la motiva. En primer término, tal como se
refiere a lo largo del presente trabajo, la prohibicion de reingreso se vincula intimamente con la
voluntad del estado soberano en impedir que un extranjero ingrese en su territorio. En consecuencia,
no se puede pretender que esta finalidad no juegue un papel importante a la hora de la graduacion
de la pena.

El otro inconveniente lo brindan las causas de expulsiéon. Como se mencionara™’, algunas de
ellas son por faltas administrativas, razén que no permitiria una correcta graduacion de la escala
prevista. Suficientemente irracional e inconstitucional es la aplicacion de penas por faltas
administrativas™"', como para que estas Gltimas sean los pardmetros de una pena que, de por si,
tiene una escala penal con un minimo excesivamente alto y una gran diferencia con su méaximo —
también irracional-.

En los casos que la prohibicion de reingreso se vincule con condenas penales de los
inmigrantes, el injusto podria ser indicador de este monto. Sin embargo, el minimo de esta pena
impedird una aplicacion racional, por lo que debera optarse por coincidir Zaffaroni en que los
minimos de las escalas penales sefialan un limite al poder cuantificador de los jueces, pero siempre
que las otras fuentes de mayor jerarquia del derecho de cuantificacion penal no obliguen a otra
solucién. Por ello, puede afirmarse que los minimos legales son meramente indicativos®""

En cuanto a la aplicacion concreta del maximo, ya se sefialé que resulta irracionalmente
elevado, por lo que no debera alcanzarse tal extremo, incluso cuando funcione como accesoria de
delitos con elevadas escalas penales.

En conclusion, el caso particular tendra que ser analizado cuidadosamente y, de aplicar esta
medida, se hard evitando que se expanda la irracionalidad que surge al respecto de los limites
temporales del poder punitivo.

vii) La dispensa. Por ultimo, corresponde hacer una breve mencidn a la tnica excepcion del
cumplimiento de la prohibicion de reingreso que prevé la ley 25.871. Este instituto, si bien pareceria




ser positivo y permitir que la prohibicién quede extinguida, trae serios inconvenientes. En primer
término, quien dictaria la dispensa a los extranjeros condenados a la pena de expulsion seria la
Direccion Nacional de Migraciones. Esta facultad seria una extension de la gran atribucion que
tiene esta dependencia, puesto que ésta es quien decreta, mediante decision administrativa, la orden
de expulsién. En consecuencia, la DNM no concentra solamente la potestad de expulsar del pais a
aquellos inmigrantes seleccionados y decidir por cuénto tiempo no ingresaran, sino que también
decide respecto de su dispensa.

Por otro lado, la ley no indica cuéles son las causas que deberan promover la aplicacion de
este instituto. Esa omision —haya sido voluntaria o involuntaria-, no hace mas que ampliar el poder
discrecional de esta dependencia administrativa respecto de los limites temporales del poder
punitivo.

En conclusién, la Gltima oracion del inciso en estudio trae un instituto del cual, si bien puede
ser favorable a los inmigrantes, resultaria necesaria una urgente reforma para acotar el inmenso
poder que tiene la Direccion Nacional de Migraciones.

1VV) Conclusiones

El ejercicio del poder punitivo necesita limites concretos. Resulta inconcebible para un
sistema respetuoso de la persona y los derechos humanos que un individuo sea condenado por toda
su vida. Los limites estan en la misma legislacion, solo corresponde hacer una interpretacion
consciente y racional de ésta.

En cuanto a la prohibicion de reingreso, cabe reafirmar su inconstitucionalidad, puesto que
tiende a apartar de la sociedad y a no permitir el ingreso de un individuo considerado indeseable;
representa un resabio del derecho penal de autor derogado constitucionalmente. Asimismo, su letra
es contraria a la igualdad entre los nacionales y extranjeros propugnada por el articulo 20 de la
Carta Magna.

El impedimento en cuestion trae grandes problemas en relacion a los limites temporales del
poder punitivo. Segln se analizd, su minimo resulta extremadamente elevado, y en consecuencia
generard problemas en su aplicacion, provocando resultados completamente irracionales.

Asimismo, esta prohibicion tiene un limite maximo indeterminado (pena permanente) que,
por las razones esgrimidas al analizar la pena perpetua, debera ser definido en 25 afios. A partir de
ello, surge una amplitud excesiva entre el minimo y el méximo de esta pena, que permite a la
autoridad de aplicacion moverse discrecionalmente segun el fin que persigue este instituto: eliminar
al extranjero del pais. Este objetivo también se vera reflejado en la graduacion de la pena en el caso
en concreto.

En fin, la pena de prohibicion de reingreso amplia ins6litamente los limites temporales del
poder punitivo, sin respetar la racionalidad que debe tener todo acto de gobierno. Disponer una
escala penal tan elevada (en su minimo y en su méaximo), carente de logica y finalidad coherente
con la Constitucion, es una razén mas para declarar la inconstitucionalidad de este instituto.



NOTAS

! Zaffaroni, Eugenio Rall; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. “Derecho Penal. Parte General”. Ed. Ediar, 22 edicion,
Bs.As. 2008, pag. 945

"ldem

" Sancionada el 19 de junio de 1996, promulgada el 8 de julio de 1996 y publicada el 16 de julio de 1996

¥ Sancionada el 5 de mayo de 2004, promulgada el 24 de mayo de 2004 y publicada el 26 de mayo de 2004

V1 1°.- Residir en el lugar que determine el auto de soltura; 2°.- Observar las reglas de inspeccion que fije el mismo auto,
especialmente la obligacion de abstenerse de consumir bebidas alcohdlicas o utilizar sustancias estupefacientes; 3°.-
Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria o profesion, si no tuviere medios propios de
subsistencia; 4°.- No cometer nuevos delitos; 5°.- Someterse al cuidado de un patronato, indicado por las autoridades
competentes; 6°.- Someterse a tratamiento médico, psiquiatrico o psicolégico, que acrediten su necesidad y eficacia de
acuerdo al consejo de peritos. Estas condiciones, a las que el juez podra afiadir cualquiera de las reglas de conducta
contempladas en el articulo 27 bis, regiran hasta el vencimiento de los términos de las penas temporales y hasta diez
(10) afios mas en las perpetuas, a contar desde el dia del otorgamiento de la libertad condicional

' Zaffaroni E. R “El maximo de la pena de prision en el derecho vigente” LL 10/05/10

" Id. Anterior

" La solucién jamas podria ser la de aumentar las escalas previstas para la tentativa y la participacién secundaria,
puesto que violaria el principio de legalidad y la prohibicion de la analogia

* Sancionada el 13 de diciembre de 2006, promulgada el 5 de enero de 2007 y publicada el 9 de enero de 2007

* Aprobado por ley 25.390, sancionada el 30 de noviembre de 2008, promulgada el 8 de enero de 2001 y publicada el 23
de enero de 2001.

X Zaffaroni E. R “El maximo de la pena de prisién en el derecho vigente” LL 10/05/10

¥ Ossorio y Florit, Manuel; Obal, Carlos R y Bitbol, Alfredo "Enciclopedia Juridica Omeba" Editorial
Bibliografica Argentina. Tomo XI.

X" Ver al respecto Bidart Campos, German J. “Manual de la Constitucién reformada” Ed. Ediar. Bs As. 1997. | Tomo.
Capitulo VII, Acapite 42

*" Fallos 210:558

“Durd, Francisco. “Naturalizacién y expulsion de extranjeros”. Ed. Coni Hnos. Buenos Aires, 1911, Pags. 234 y 235.-
! Zaffaroni, Eugenio Rall; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Ob. Cit. Pag. 45

¥ JA 2000-111-547. Fallos 321:3646

“WQue a su vez puede resultar accesoria de otra pena

** Publicado el 6 de mayo de 2010

* Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién

' Idem

“" Luigi Ferrajoli. “Derecho y razén”. Editorial Trotta. Madrid, 1995. Pag 105

¥ Se excluye de esta consideracion los casos de concurso de delitos que pueden llevar a la irrisoria situacién de que 25
hurtos simples sean condenados por una pena que va desde el mes hasta los 50 afios

*V Si bien la nueva normativa introdujo al érgano jurisdiccional como un paso obligatorio, aiin la DNM posee amplias
facultades.

YV Ver 1) i)

" Se violarfa el principio de lesividad, la garantia del ne bis in idem, etc.

U Zaffaroni, Eugenio Raul; Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Ob. Cit. Pag. 995
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