PRESENTACION

La presentacion de este libro cierra el ciclo de dos proyectos
trienales UBACyT de investigacion relativo a la etapa de ejecucion de la
pena, los que coordinara con la direccion del prof. E. Raul ZAFFARONI en
nuestra Facultad de Derecho, Universidad de Buenos Aires. El primer
proyecto 2011-2014 titulado “La medida cualitativa de prisiéon en el proceso
de ejecucion de la pena”!, que diera continuacion al anterior 2008-20102 y
el segundo, de la programacion 2014-2017 titulado “La indeterminacion

cuantitativa de la pena legal en la etapa procesal de ejecucion’.

Los desarrollos de estos programas de investigacion, si bien
exceden los contenidos de los capitulos y trabajos que integran este libro
(incluso conformado por autores que no formaran parte de los mismos),
pretendieron interpelar la definicion de un saber del derecho de ejecucion,
exclusivamente basado en una manifestacion formal de la pena y la
exégesis de la leyS. Por lo tanto, se revela aqui una tematica central por el
nulo impacto que los hechos de violencia estructural, tortura y maltrato
tienen en la practica juridica respecto del caso individual durante el

proceso de ejecucion penal.

Las decisiones en términos de atenuacion de la privacion de
libertad tienden a resolverse exclusivamente sobre el proceso temporal que

determinara la medida penal en privacion de libertad, se representan por

1 Sobre la publicacion parcial de la produccién de su contenido en Programa de
Transferencia de Resultados de Investigacion, UBA, Facultad de Derecho
cfr.http:/ /www.derecho.uba.ar/investigacion / transferencia-cuadernillo-eugenio-raul-
zaffaroni.pdf

2 UBACyT “El encarcelamiento en el campo punitivo del Estado. Efectos y representaciones
de la pena” de la Programacion 2008-2010, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires.

3 En tal sentido, la referencia tedrica que hemos procurado profundizar con tales
investigaciones ha estado centrada partiendo de la obra del profesor E. Raul Zaffaroni, En
busca de las penas perdidas. Deslegitimacién y dogmadatica juridico penal, Ediar, Buenos
Aires, 1989.



http://www.derecho.uba.ar/investigacion/transferencia-cuadernillo-eugenio-raul-zaffaroni.pdf
http://www.derecho.uba.ar/investigacion/transferencia-cuadernillo-eugenio-raul-zaffaroni.pdf

via de un sistema normativo que presume iuris tantum el acceso de la
persona a los medios que consagra el régimen penitenciario (trabajo,
estudio, tratamiento), pero no integra, aquello que prohibe, respecto del
trato punitivo del Estado. Esos elementos negativos que caracterizan los
sistemas penitenciarios no forman parte del debido proceso de la ejecucion
penal, de modo que no se suele evaluar las privaciones arbitrarias a otros
derechos que exceden la medida penal, ni las eventuales restricciones
ocasionadas para “hacer conducta” o lograr “un pronédstico positivo” de

reinsercion social.

Profundizandose ello, esta tradicional concepcion de la ejecucion
penal, ha sostenido y consolidado los presupuestos mas cruentos del
positivismo criminolégico, lo que la practica juridica auin no suele resolver,
reproduciendo manifestaciones propias del derecho penal de autor en
collage con concepciones que delimitan la legalidad formal, como si los
principios del derecho penal de acto hubieran concluido una vez definida

la sentencia.

Ante las caracteristicas de este proceso, sujeto a su estructura
genealdgica y conceptual que poco ha sido revisitada, el libro viene a
reformular esa tradicién, proponiendo un marco teérico que retome el
analisis del texto legal, aunque integrado por una sistemdtica de
razonamiento juridico definido en el modo en que el Estado castiga y las
formas de trato punitivo que van caracterizando las condiciones carcelarias
en que las pena son ejecutadas por el Estado. Se integran, en tal sentido,
un sistema de consecuencias juridicas previstas sobre el régimen
progresivo sin relacionarse con los requisitos conductuales o
tratamentales, pero si estrictamente condicionados a la directa relacion
entre la mensura de la pena que se determinara con anterioridad en el
pronunciamiento condenatorio y su desmesura posterior por la forma que

tratos arbitrarios se manifiestan en términos vivenciales.



Otro objetivo que esta presentacion pretende es la de trascender la
consideracion abstracta de una matriz de objetividad juridica que reduce las
formas de cumplimiento de la pena a un tiempo lineal y de naturaleza
progresiva sujeto al plazo formal consagrado para cada una de las
libertades anticipadas (ahora arbitrariamente delimitadas por clase de
delitos)*. Se procura interpelar un férreo discurso juridico penal
meramente racional, supeditado a un deber ser que se define en concebir
la ejecucion de las penas como un proceso temporal pautado de antemano
en la sentencia (es decir, inicamente aludiendo a una matriz cuantitativa
de la pena en los términos de definicion lineal del castigo), sin advertirse
que en esa etapa, la pena es esencialmente modificable, en todos sus

accidentes de duracion y forma.

En razon de las formas de castigo que el Estado implementa, esta
principal caracteristica esta definida por la alteracion que se produce entre
la pena cuantificada y la cantidad de castigo aplicado durante su
ejecucion. No obstante, la pobreza metodologica y técnica del saber de
ejecucion penal es tal, que resta una sistematizacion capaz de analizar el
alcance legal que la forma de tratos crueles, inhumanos o degradantes,
deberian consagrarse en consecuencias juridicas concretas durante el

proceso de individualizacion penitenciaria de la pena.

Pese al avance que en el ultimo tiempo existiera en la producciéon
de informaciéon sobre la situacion carcelaria, la problematica se revela ante
un entendimiento generalizado de que esos efectos son propiamente
accesorios y aislados de las penas aplicables y que no infieren en los

requisitos disciplinarios que son objeto de valoracion posteriormente.

Esta situacion exige la necesidad de tratar las practicas

ejecutivas de las penas como opuesto al modo en que son legitimamente

4 Sobre la critica a la reforma aplicada por la ley 27.375, v. Alderete Lobo, R., Reforma de
la Ley 24.660. El fin de la ejecucién penal en Argentina, en El debido proceso penal, Tomo
V, Hammurabi, Buenos Aires, 2017, pag. 179-225.



concebidas; es decir, como faltantes al limite formal del poder punitivo que
se habia fijado por la retribucion legal. Por ello, nos propusimos entonces
trabajar sobre el uso de metodologias y herramientas conceptuales que
permitieran trascender al reduccionismo de un saber juridico solo relativo
a las condiciones que debe cumplir el y la condenado/a, para relacionarlo
concretamente con las formas de castigo que caracterizan la experiencia
carcelaria y de ese modo posibilitar una politica jurisdiccional sobre

nuevas formas de litigio.

Por esta razon, la estructura del libro pivotea en construir un marco
teorico y conceptual desde el analisis de las practicas de encierro vy,
asimismo, la percepcion de estas condiciones mediante el uso de
informacion primaria y disponible, se integran y amplian nuevas
herramientas tedricas utilizables hacia planteos concretos durante el

desarrollo temporal de la pena.

Mediante formas de litigacion originales el libro introduce al
abogado a comprender y analizar conceptualmente el tiempo de prision en
forma no lineal sino cualitativamente, registrando todas las variables que
el trato punitivo adquiere en dicho proceso y, por ultimo, traducir ese
castigo arbitrario como lo que es, una pena con mayor contenido lesivo
que el castigo legal durante el proceso de ejecucion penal. Este proceso,
como el titulo del libro pretende definirlo, comprende su indeterminacion
y, por ende, su permanente adecuacion a aquel contenido definido en pena

legal con el pronunciamiento condenatorio.

Para ello, se asumi6 partir de la tesis que el tiempo fisico de la
condena, delimitado a una pena legal mensurada, importa un proceso
posterior de individualizacion sujeto a cierta cualidad del trato punitivo
que la persona condenada recibira del Estado y al que éste se compromete
a garantizar bajo ciertos estandares minimos de ejecucion. Es decir, como
colorario de su legalidad, no puede alterarla en forma gravosa y, por ende,

la pena que se ejecuta es diferente. En tal sentido, podra existir una



relacion de equivalencia entre ese tiempo fisico y las restricciones
inherentes a la privacion de libertad ambulatoria, traducido en un régimen
de progresividad, solo si el trato resulta digno y respeta los normas de
trato que la ley le impone al Estado; por el contrario, la etapa de su
ejecucion se caracterizara por su indeterminacion cuantitativa respecto de
aquella tasacion punitiva, relevada ahora como garantia sustancial de

legalidad, humanidad, proporcionalidad y prohibicion de doble punicion.

La cuestion que se introduce dentro del topico de la medida
cualitativa de prision parte de considerar entonces a la mensura del
castigo determinada en sede judicial, como el enclave tedérico capaz de
promover el encuentro entre la dogmatica del delito y el de sus
consecuencias juridicas, atendiendo a las condiciones carcelarias
impuestas, sin reducir el debido proceso legal a las manifestaciones

formales que solo se edifican sobre el dato normativo local.

Por lo tanto, los primeros trabajos que el libro presenta, pretenden
integrar al sistema aquellos principios que delimitan la sancion formal y
definen su contenido, con particular mencion al contenido de la
culpabilidad, la proporcionalidad, retribucién, prohibicion de doble
punicion y la nocion de reparacion/compensacion. Tales textos son
relevantes porque parten de concebir que el Derecho de ejecucion penal es
la expresion material del derecho penal y que, por lo tanto, comprende
todos sus principios y garantias, atendiendo a sus transformaciones

durante el proceso temporal.

Entre aquellos textos, el libro introduce con ligeras modificaciones,
uno de los articulos originales de la cuestion presentado por Alejandro
Slokar en 1999 en Montevideo, en la revista de “Ciencias Penales”, el cual
es luego recepcionado por el trabajo de Daniel Carral, con la particularidad
de haber llevado a la practica como juez, algunos de estos contenidos

conceptuales, particularmente desarrollados en el trabajo de Sergio



Delgado y luego ampliados, en mi caso, a las pretensiones de una Teoria

de la Ejecucion Penal.

El trabajo original de Slokar, al que hago referencia, tal como se
encarga el autor de detallar, ha sido el resultado de las distintas
reflexiones realizadas por el prof. E. Raul Zaffaroni en el marco del
seminario dirigido durante el ano 1995, lo que también se reflejaria en una
serie de trabajos anteriores y posteriores®. Sin embargo, hasta el momento
no se habian traducido en un mayor desarrollo por la doctrina ni tampoco
abordado en planteos concretos que pudieran expresarse con alcance
jurisprudencial. Por ello, ambas cuestiones son las que se pretenden

evidenciar en este libro.

En dicho sentido, por un lado, los contenidos presentados en el
libro pretende no soélo fortalecen lineas tedricas poco desarrolladas en la
materia, sino que se presentan con ciertos resultados jurisprudenciales
como se tradujeron a diversos casos litigados, tanto en instancia ordinaria
como recursiva®. Tales procesos describen el logro de alguno de los fallos

aqui resenados y comentados, como la sistematizacion de las diversas

5 En las “Las penas crueles son penas” publicado en 1992, se explica que el castigo ilegal
es una pena, y que como tal, se debe compensarse con las penas legales que se les
imponga por el mismo delito o con la que ya venga sufriendo por ese hecho, estimando
que no reconocer la imperiosidad de esa compensaciéon implica agregar a la violacién de
Derechos Humanos individuales sufrida por la persona, otra violaciébn de igual
naturaleza, en razén de la imposicién de una doble punicion por el mismo hecho. Luego,
en 1998, en el texto “Cronos y la aporia de la pena institucional”, explic6 que el tiempo
fisico de la pena definido en la sentencia puede dimensionarse en un unico acto, pero el
tiempo existencial no puede expropiarse sino en una larga sucesion de actos, para cada
uno de los cuales debiera haber limites. Luego, en la obra “Derecho Penal. Parte General”
junto a Alagia y Slokar, consider6 que la coerciéon publica debe seguir teniendo un limite
que no puede ser establecido de antemano en la sentencia, pues ésta sélo se expresa en
tiempo lineal. De alli entonces que se plantea la seria duda no analizada por la doctrina,
sobre el valor de la cosa juzgada en materia de responsabilidad y como ello impacta en los
principios del derecho de ejecuciéon penal.

6 Entre ellos, cabe hacer mencion al caso Juan Gabriel R., Raquel H.; Jacob L. Mauricio
M., Ricardo M.. Marcelo M., Luciano P.; Roberto Daniel R.; Pedro Bautista C; Jonathan S.;
Ezequiel Isaias R.; Cristian Marcelo C.; Cristian Antonio C.; Jorge Fernando L.; Enrique
F.; Matias Ezequiel F.; Mauro David G.; Franco Ezequiel G.; Daniel Edelmiro C.; Lucas
Matias M.; Nazareno Jesus N.; Carlos Horacio R.; Caso Rocio R.; Caso Gustavo Daniel S.;
Caso Hector Fabian R., entre otros tantos.



circunstancias que permitan senalar el contenido de los casos y la

posibilidad de realizar los planteos en forma oportuna y estratégica.

La particularidad de estos precedentes que se comentan, mas alla
de su actualidad, es que nuclea a los principales tribunales de alzada en
materia penal, lo que permite tener directa incidencia en la aplicacion de
su doctrina en las instancias ordinarias. Por otra parte, los diversos
contenidos y temas que tratan bajo el nucleo conceptual de la alteracion
del tiempo de pena por tratos arbitrarios, permiten indicar como el tiempo
vivencial sufrido en prision puede ser reconocido en categorias juridicas
que impacten sobre la graduacion o computo de la pena o al momento de
analizar la procedencia de distintos institutos regulados en la ley de

ejecucion penal.

Con todo ello, el libro pretende traspolar el sentido de percepcion
unidimensional que el saber juridico ha intentado siempre depositar sobre
el régimen progresivo, y de este modo, producir modificaciones en la
conformacion del saber juridico en la materia, atendiendo al reducido
campo de accion que dejaria en la actualidad una literal interpretacion de
la ley, atento la reciente reforma presentada mediante la sancion de la ley

27.375.

A contrario del litigio sobre la observacion o no de los guarismos
de clasificacion y de tratamiento, como también del mayor o menor alcance
que deba darse al “pronoéstico” de reinsercion social, se trata de poder
fortalecer una doctrina de ejecucion penal que se desarrolle atendiendo a
las propias condiciones carcelarias de imposible aplicacion de aquellos
institutos que la integran, permitiendo de este modo ampliar la percepcion
y escucha respecto de la posicion de la persona privada de libertad y su

situacion de vulnerabilidad frente al Estado.

Por ello, si en un caso concreto por las condiciones de encierro en

que se cumple la pena cronologica se padecen sufrimientos vivenciales que



van mas alla de los inherentes a la pena privativa de libertad, se deberan
establecer consecuencias juridicas especificas en relacion a esa pena y en
favor del condenado, para compensar esa diferencia entre tiempo lineal y

existencial.

De este modo, el desafio es integrar al sistema de la ejecucion
penal una variacion en los efectos juridicos hasta ahora consagrados por
la doctrina tradicional y, asimismo, limitados a nivel normativo local, sin
ampliar el contenido de principios y sistemas de garantias que revelan los
instrumentos internacionales. Entonces, el libro tiene el significativo
aporte de elaborar modelos de aplicacion que permitan cuantificar el
impacto de aquellas privaciones y coerciones ilegitimas que sufren las
personas en el tiempo lineal y abstracto de la condena durante el proceso

de ejecucion penal.

Por otro lado, consideramos de utilidad optar por incluir al
menos una de las entrevistas realizadas a jueces y profesionales del
servicio penitenciarios realizadas durante las investigaciones, permitiendo
de este modo profundizar las lecturas criticas en torno a las propias
percepciones de los operadores del sistema y analizar las “complicidades

ontologicas” entre las decisiones judiciales y el discurso penitenciario.

Dos de los comentaristas presentados (Jimena Andersen y
Mauricio Manchado), provenientes del ambito de las ciencias sociales,
permiten demostrar como los dispositivos que reproducen el discurso
penitenciario y judicial responden a severas distancias con respecto a
aquello que la carcel produce y afecta a las personas condenadas y, sobre
todo, con el debilitamiento de los limites juridicos que deberian ser
representados. El analisis de este material, nos insta a revisitar el
andamiaje discursivo del ideal resocializador, indagando en su
productividad y en los esquemas de percepcion que delimitan una mirada
siempre legitima y formal del trato punitivo. Sobre todo, impulsa a

reflexionar sobre la desatencion que el discurso criminolégico ha



concebido con relacion a los derechos de los detenidos y el alcance que
éstos deben tener durante ciertas condiciones de ejecucion de las penas,
implicando al proceso de ejecucion penal en un derecho penal de autor,

estrictamente ligado a la disciplina del sujeto.

Procurar modificar las formas de litigio y los modelos de
ensenanzas sobre el topico nos interpelar en nuestra actividad académica,
judicial y politica y nos exige profundizar la mirada y el relevo de las
prisiones en la construccion de las herramientas juridicas y los marcos
conceptuales que integran todo el sistema juridico de la ejecucion penal.
Los trabajos representan esa necesidad e impulsan diversos factores para

su aplicacion y produccion.

Para ello, la presentacion de este libro no puede sino manifestarse
en una verdadera caja de herramientas para posibilitar tales objetivos.

Espero que asi lo consideren sus lectores.

San Nicolas de los Arroyos, diciembre de 2017.






