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1. EL SISTEMA DE REACCIONES PENALES

Mientras la constatacién de los presupuestos de la pena sirve para vincular la interven-
cién del Juez Penal a ciertos elementos que aseguran la vigencia del Estado de Derecho, en la
determinacion de las consecuencias juridicas se realiza la decisién politico-criminal en el
caso particular. La pena alcanza asi su mdximo urado de determinacién y personalizacién.

El ejercicio de la jurisdiccién plasmado en la actividad fundamental de individualizar la
pena, implica no s6lo determinar su monto, sino seleccionar del elenco de penas establecidos
legalmente o de sus alternativas, aquella modalidad que m4s se adecua a los fines de la
condena en relacién al sujeto determinado. E

De esta manera, tal determinacion deberd orientarse a la defensa del ordenamiento juri-
dico y al cumplimiento de los fines estatales en torno a la pena, logrando la reintegracién de
los autores. Ello en todo caso dependerd en gran medida de la aplicacién correcta de los
medios sancionatorios de que dispone el Derecho Penal.

En ]a imposicién de las consecuencias juridicas del delito se decide tanto la situaci6n
personal del acusado y de su familia, como la concrecién de ]aJurldlcldad que la imposicién
de la pena reclama para adquirir legitimidad *. !

La adopcidn del llamado sistema de la “doble via” supone que los Cédigos penales
consagren basicamente dos elencos de respuestas para instrumentar la reaccién estatal frente

a la trasgresidn de la ley penal. J

L
Dentro del elenco de formas de coerci6n penal se encuentra en primer término la pena,
como consecuencia del hecho considerado delito. Su aplicacién aparece condicionada en su

il
1

]

1. Cfr. MAURACH, R, GOSSEL;K y ZIPF H, en: “Derecho Penal, Parte General, 27, ASTREA, Buenos Aires, 1995, pigs.
819 y ss. Por otra parte, en nuestro sistema lamentablemente no se ha dado ingreso atin a la victima por lo cual la problemética
acerca de su posici6n jurfdica y derecho a obtener alguna forma de reparacién en el seno del proceso ha quedado excluida de la
discusién en torno a las consecuencias juridicas del delito. S6lo consérva el ejercicio de la accién civil tradicionalmente regulada.
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imposicién a que, en el decurso de un proceso, se haya probado que el encausado haya sido
autor o participe de un comportamiento tipico, antijuridico y culpable.

Junto a ella se encuentran las medidas de seguridad que son la consecuencia juridica de
la comisién de una conducta tipica y antijuridica por un sujeto al que, -por sus caracteristicas
constatadas en el decurso de un proceso penal-, se aplica alguna forma de restriccién de
derechos que se fundamenta en razones preventivas y/o en criterios de peligrosidad del suje-
to a quien se orientan 2.

Este sistema doble de respuestas no incide en la unidad conceptual del injusto, por lo
cual ambas formas de respuesta, -pena y medida de seguridad-, exigen como presupuesto
bésico para su imposicion la adecuacién tipica y la constatacién de la antijuridicidad.

Nuestro sistema reconoce ademads, en algunos casos la imposicién de medidas preventi-
vas, desvinculadas de la comision de un delito. Esta solucién de origen positivista ha sido
descartada en otros ordenamientos y resulta altamente criticable por cuanto vulnera los princi-
pios garantistas de que cualquier restriccién de la libertad debe ser la consecuencia de la
comisién de un ilicito.

La inclusién en nuestro sistema del régimen de medidas reconoce la influencia de los
movimientos doctrinales posteriores a la irrupcién del positivismo criminolégico en Italia y
otros paises europeos. Ello sacudid las bases del Derecho Penal y lo orient6 hacia la idea de
que el instrumento més eficaz de lucha contra la delincuencia consistiria en el actuar sobre
las causas y no sobre los efectos de ésta. Asf desde la perspectiva del positivismo de base
naturalista, el delito es consecuencia necesaria de determinadas causas naturales y por lo
tanto no se debe castigar a quien ha delinquido orientado por su propia naturaleza y carecien-
do de libertad de opcién por su determinismo social o biolégico. En este contexto el castigo
deviene inmoral.

La sustitucién del castigo se verifica con la idea de represidn, que es la idea de defensa
social llevada a cabo respecto de sujetos que por su personalidad anormal representan un
peligro para la sociedad. Ello implica reinsertar a esos sujetos al ciclo socialmente producti-

FE1)

vo, mediante determinados procedimientos de curacién siendo asi “recuperados” para la co-
lectividad.

Eliminadas las ideas de pena como expresién de un concepto de la vida que invoca
nociones de culpa y de castigo, es la medida de seguridad lo que se toma en consideracion
como medio de lucha para el delito. En su origen entonces el elenco de medidas de seguridad
estdn ligadas a un presupuesto naturalista, la peligrosidad social del reo. La idea de que la
sociedad debe defenderse ante las conductas desviadas, es decir el concepto de defensa so-
cial sobre la cual la corriente positivista basa la medida de seguridad, es una idea naturalista
que s6lo puede adquirir valoracién ética cuando se considere como un deber del Estado.

A esta concepcidn subyace también una ideologia organicista en la que el Estado se
defiende de la delincuencia como de una enfermedad 3. En estas concepciones prima la de-

2. Cfr.: ZAFFARONI, E. R.. “Tratado de Derecho Penal Parte General™. T. V, EDIAR, Bs.As, 1983, pégs. 11 y ss.
3. Cfr.: BETTIOL, G., “Derecho Penal. Parte General”, Temis, Bogotd, 1965 pig. 759 y ss.
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fensa de lo comunitario atn frente al individuo al que termina negando. Ello genera una
antinomia valorativa y dificilmente sostenible sin grandes contradicciones, en el marco de la
concepciodn jus naturalista que impregna nuestro ordenamiento constitucional.

Nuestro Cédigo ha adoptado el sistema de la doble via. Por una lado, la pena para los
individuos capaces de comprender y querer; por otro la medida de seguridad para los indivi-
duos socialmente peligrosos *.

Respecto del concepto de peligrosidad que aparece en diversas disposiciones del Cédi-
go Penal ademads de no encontrar definicién juridica precisa, el mismo suele adquirir diferen-
tes dimensiones. Por una parte, parece ser un criterio que se separa de las circunstancias
concurrentes al ilicito asi como de su posible incidencia en la determinacién del monto de
pena. En otros casos. surge en funcidn de la peligrosidad una especie de calidad diferencial
para el sujeto connotado con esta caracteristica, aproximédndolo a un concepto orientado
hacia la culpabilidad de autor o de responsable por la conduccién de su propia vida. Ello
parece incompatible una vez mds, con el concepto de hombre libre y digno, eje de nuestro
sistema constitucional y normativo. En otras disposiciones en cambio, parece implicar una
apreciacién personal del Juez sobre el valor esencialmente sintomdtico de las circunstancias
agravantes y atenuantes .

Culpabilidad y peligrosidad proyectan entonces sus valoraciones sobre todo el sistema
de consecuencias juridicas y a veces se entrecruzan en la determinacion de las respuestas
penales concretas.

Cabe agregar que las medidas de seguridad pueden ser encuadradas en lo que se consi-
dera actividad de policia del Estado. Es una consecuencia juridica que se aplica con motivo
de la peligrosidad a los fines de defensa social implicando la idea de inocuizar al sujeto que
ha sido definido como peligroso. Estas caracterfsiticas no pueden referirlas a la materialidad
del derecho penal por lo que se aproximan en cuanto a su naturaleza a las medidas adminis-
trativas.

Su carécter penal pues es meramente formal en el sentido de que son administradas por
la Magistratura Penal a través de un proceso penal, pero no lo son materialmente, siendo su
naturaleza administrativa y su objetivo asistencial.

En tal sentido la moderna doctrina considera que se trata de medidas lesivas de la segu-
ridad juridica. Resultarfan por tanto inadmisibles en el marco de un Derecho Penal de corte
democritico respetuoso de los Derechos Humanos salvo que se trate de medidas curativas
aplicables a los supuestos exclusivos de incapacidad psiquica.

Se agrega que las medidas “predelictuales” constituyen “penas indeterminadas” sin de-
lito, lo que las vuelve inconstitucionales vulnerando el principio de nulla poena sine delito.
Ello por cuanto mds all4 de las denominaciones que adquieran son penas por su contenido
materialmente aflictivo y privativo de la libertad. En sentido similar las medidas de seguri-

4. Articulos 92 y siguientes del Cédigo Penal.
5. Asf los articulos 48, 50, 53, 55 y 86 del Cédigo Penal. entre otras.
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dad denominadas eliminativas o post delictuales que se suman en su cumplimiento a la pena
determinada, constituirfan también penas indeterminadas como mds adelante analizaremos
en detalle °.

En nuestro sistema el Codificador califica las medidas en curativas, educativas, preven-
tivas y eliminativas. Las primeras se aplican a los enfermos, los alcoholistas, los intoxicados
por el uso de estupefacientes declarados irresponsables y a los ebrios habituales. Las segun-
das a los menores de dieciocho afios y a los sordomudos. Las preventivas se aplican a los
autores de delitos imposibles, putativos o provocados por la autoridad. En cuanto a las medi-
das eliminativas se aplican a los delincuentes habituales, a los homicidas que por la excep-
cional gravedad del hecho derivada de la naturaleza de los méviles, de la forma de ejecucién,
de los antecedentes y demds circunstancias denuncien gran peligrosidad .

2. LA PENA COMO FORMA DE CONTROL SOCIAL
Y DE REACCION ESTATAL FORMALIZADA

Toda propuesta de analisis acerca de los subrogados de condena vuelve necesario efec-
tuar determinadas precisiones en torno a la pena misma.

En primer término cabe destacar que compartimos el punto de vista que indica que la
pena, su sentido, funciones y finalidad sélo pueden comprenderse analizandola dentro de una
determinada forma de organizacién econémica y estatal 8. As{ por ejemplo en el marco de un
Estado feudal, legitimado por la fusién entre ley natural y ley divina, la pena se concibe como
un castigo, como la expiacién del mal o pecado que se impone contra quien se ha rebelado
contra el soberano.

Con el surgimiento del Estado absoluto, considerado como transicional entre la forma
productiva feudal y la necesaria acumulacién de capital, se desarrollé una burguesia inci-
piente. Esta forma de organizacion politica concentré el maximo total de poder y el uso
ilimitado del mismo. En este contexto la ejecucién de la pena consistié fundamentalmente en
la explotacién de la mano de obra, siendo enviado el condenado a las galeras, a las colonias
0 a las casas de trabajo. Asimismo a través de las casas de trabajo que lograron gran difusién
en Holanda, Inglaterra y Alemania durante el S. XVII se opera también la consideracién del
trabajo como una mercancia en sf mismo.

El advenimiento posterior del mercantilismo trajo aparejada una revisién de la concep-
cion del Estado que deja de estar ligado al soberano y a la persona divina que este encarna.
Surge una nueva forma de Estado, como expresién soberana del pueblo todo, que encuentra
su legitimacién en el contrato social. Aparece entonces la divisién de poderes y la
flexibilizacién de los controles absolutos. También la concepciédn liberal del Estado y de la
sociedad ha de aparejar su correlato respecto a la pena y debido a su propia dindmica, habra
de orientar la discusién sobre su fundamento mismo y sus fines.

6. Cfr.: ZAFFARONI. E.R.. en: Op. Cit. pdg. 457 y ss.
7. Estas (ltimas derogadas por el articulo 19 de la Ley N° 15.737, fueron reimplantadas por Ley N° 16.349 del 10 de abril de
1993.

8. Sobre el punto, pueden consultarse in extenso los desarrollos efectuados por BUSTOS RAMIREZ, I.: en “Control Social
v Qictamia Domal’™ DDIT Barcralanag 1087 mdae &2 s ce s “Trntraadismrmride al Maracrhn Domal?? TAiar Chila nfoce 7O o O7
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En el marco de estas concepciones de la pena propias de la organizacién estatal liberal
podemos encontrar a las denominadas corrientes retribucionistas. Suele citarse siempre la
afirmacién de Kant de que: “Afin en el caso de que el Estado se disuelva voluntariamente,
debe ser antes ejecutado el dltimo asesino, a fin de que su culpabilidad no caiga sobre el
pueblo que no insistié en esta sancion porque éste podria ser considerado coparticpe en esta
lesion piblica de la justicia”. En consonancia con estas ideas también la concepcién de Hegel
ampliamente conocida de que la pena es la negacién del Derecho. Es decir que la pena deja
de ser la expiacién del pecado que la caracterizaba en un sistema de organizacidn estatal
legitimado en el poder divino, para pasar a ser la retribucién a la perturbacién del orden
Jjuridico. La pena aparece asi como retribucién orientada a reparar el orden juridico lesiona-
do.

La ley divina al ser reemplazada por la ley humana conduce al positivismo legal, ejem-
plo de lo cual es la posicion de BinpING, quien indica que el fin principal de la pena consiste
en la conservacién del sefiorio del derecho respecto del culpable segiin la medida de su
culpabilidad.

La pena asi concebida aparece siempre legitimada en si misma a la par que su ejecucién
deviene entonces, siempre necesaria.

El otro grupo de teorias en torno a la pena que se corresponden histéricamente con el
desarrollo del estado liberal, lo encontramos en autores como FUERBACH y BENTHAM, quienes
conciben a la pena como prevencidn general intimidatoria llamada a ejercer coaccidn psico-
16gica respecto de la totalidad de los ciudadanos. Presupone la eficacia del miedo como
medio disuasorio y una concepcién antropolégica del hombre que lo considera libre y racio-
nal. Se suele sefialar que esta concepcién del hombre se sustenta en una ficcién, como lo es
suponer siempre la racionalidad de los fines estatales. Estas teorias legitimaban el ejercicio
de las funciones propias del Estado Juez y Gendarme de controles férreos, aunque escasos en
cuanto a las dreas de intervencién.

El advenimiento posterior de formas mds complejas de explotacién econémica vinieron
a modificar también la estructura misma de la organizacién estatal y a reclamar el ejercicio
de un control social en dreas mds extensas que aquellas que eran las propias del Estado
liberal burgués de la primera época. La pena se orienta asi en torno a la concrecién de una
forma particular del nuevo orden econémico: la defensa social. Aqui la pena se orienta a la
intervencién directa sobre los individuos. El delito pasa a ser concebido mds que como con-
travencion a la ley formal del Estado como dafio social. Se produce la sintesis entre la visién
del delincuente como peligroso social y determinado al delito y se quiebra la premisa basica
del sistema anterior: el libre albedrio. En su manifestacion extrema estas teorias, como vimos
al referirnos a las medidas de seguridad, tienden a sustituir a la pena y a absorverla
conceptualmente en las medidas. La reaccién del Estado se ve asi legitimada para intervenir
frente al disidente.

La teoria de la defensa social se expresard en la teoria de la prevencidn especial y la
pena se carga entonces de fines utilitarios.

En el moderno Estado capitalista, durante gran parte del siglo XX han coexistido las dos
posiciones fundamentales en torno a la pena distinguiéndose segtin el momento histérico y la
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forma concreta de manifestacion del Estado que se considere. As{ prevencidn general y pre-
vencién especial han ido combindndose en formas y sistemas mixtos.

También el modelo estatal basado en la idea del contrato social ha ido modificdndose a
partir del desarrollo de la acumulacién de riqueza, la globalizacién y la transnacionalizacién,
haciendo necesaria una intervencién diferente del Estado en las relaciones productivas. Sur-
gen entonces las actividades propias del estado de bienestar y su funcién distributiva e
intervencionista en dreas como educacidn, salud, relaciones laborales etc..

Todas estas tendencias se evidencian en los modelos estatales inspirados en los movi-
mientos constitucionalistas de post guerra, como es el caso de la Constitucidn nacional apro-
bada en 1967. Estos fenémenos han trafdo a la par que una intensificacién de los mecanismos
de control social, -de entre los cuales la pena es el mis formalizado-, un aumento en el
reclamo de legitimacién del ejercicio del poder punitivo estatal.

Mas modernamente el Estado neoliberal en desarrollo actualmente, busca y necesita de
un determinado grado de consenso que le permita mantener determinas relaciones de capital
y trabajo. En tal sentido, las concepciones de la pena aparecen nuevamente orientadas por las
ideas de prevencion general acentuando la finalidad estatal por oposicién a las de prevenciéon
especial. Estas dltimas reclaman la conformacién de programas de tratamiento y resocializacién
los que también hoy se encuentran en crisis. Por otra parte los programas concretos orienta-
dos hacia la resocializacién de delincuentes se ven afectados a lo largo del mundo por la
politica econémica de los Estados. Actualmente las mismas se orientan hacia el equilibrio
fiscal en detrimento de las inversiones en las areas sociales de distribucién. Todo ello ha
pautado que el sistema en los paises desarrollados se oriente hoy hacia penas no privativas de
libertad para determinados supuestos, ampliando el elenco de los subrogados de condena.

Ello incide también en el marco de las concepciones de la pena, a tal punto que en la
Europa continental asistimos a un retorno a las ideas de prevencién general, esta vez entendi-
da como prevencidn general positiva. De la mano de los funcionalismos reaparecen en ver-
sién més moderna las ideas de que la pena se orienta al restablecimiento del orden y de la
confianza en la norma. Presuponen una concepcién social que considera a la sociedad como
una de consenso, en la que lo que une a los sujetos son sus expectativas reciprocas en el seno
de la comunidad.Ello opera como legitimando a la pena desde una perspectiva que se separa
de la del individuo concreto transformdndolo en instrumento para la conservacién del siste-
ma, el cual se considera legitimado “a priori”. Por ello se dice que estas corrientes operan un
retorno al positivisino en su vertiente del tecnicismo juridico, en el que el Derecho Penal
aparece legitimado mds alld de sus contenidos concretos y prescindiendo del concepto de
bien juridico como fundamento material de su ejercicio.

2.1. NATURALEZA, FUNCIONES Y FINES DE LA PENA

Desde el punto de vista politico criminal parece innegable considerar que la pena en
esencia constituye una manifestacién de coercién penal cuyo monopolio compete al Estado,
el que a través del ejercicio de su derecho a castigar constata su propio poder. Esta forma de
poder se ejerce en forma variable, segiin el momento histéricamente determinado y sirve
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también de instrumento de consolidacidén politica social y econdmica de una determinada
opcién de la mayoria en el seno de la colectividad.

La pena es el maximo control social formalizado por su caracter e intensidad represivas.
Su imposicién importa siempre un mal para quien la padece que es afectado y se ve privado
de un bien juridico esencial. La medida tolerable de afectacién deberd ser acorde con el
cumplimiento de los fines que el orden juridico asigna a la pena.

Como funcién de la pena puede sefalarse la proteccién de bienes juridicos, a través de
determinaciones legales que el propio Estado designa por el mecanismo de aprobacion y
consagracion de diversos tipos penales. Si bien también el concepto de bien juridico es hoy
cuestionado especialmente por aquellos que pretenden reducir Ia pena a prevencién general
positiva, parece innegable que desde el punto de vista del Estado democratico de Derecho,
las afectaciones a la libertad que la pena implica sélo se legitiman en defensa de los intereses
que se consagran en la Carta Constitucional.

Se parte de la base de que la norma penal recoge no sélo un mandato o prohibicidn, es
decir que no agota su funcién en la de constituir un simple imperativo. Por el contrario, ella
estd destinada a ejercer una funcién motivadora del sujeto en el seno social. Pero ademas
consagra el reconocimiento de un 4mbito con significacién concreta. En este marco la impo-
sicion de la pena, s6lo puede referirse al hombre en sociedad, como mecanismo de asegurar
la convivencia de la comunidad organizada en el Estado. Ello implica considerar en cada
caso concreto la capacidad y responsabilidad del sujeto para intervenir en las relaciones
sociales y se verifica a través de la utilizacidn del criterio de culpabilidad. Este se proyectara
no solamente sobre la determinacién sino sobre la individualizacién de la pena en cuanto a
eleccién de modalidades de cumplimiento concreto de la misma.

Respecto de los fines que la pena puede vélidamente desplegar, se alude a dos tipos de
fines, los que inicialmente se consideraron como fundamento mismo de la pena. Ellos son los
de prevencién general y especial. La doctrina discute acerca de los fines preventivos de una
u otra indole. Asi, se controvierte la potencialidad de la pena como mecanismo disuasorio.
Ello constituye en cambio el pilar de una consideracién preventivo intimidatoria. También se
cuestiona su admisibilidad desde un punto de vista ético y normativo.

El Estado democritico de derecho se funda en el principio de dignidad humana lo que
implica el rechazo de la instrumentalizacién del hombre concreto en pos del interés del fin
disuasorio general del Estado.

Asimismo respecto de la medida de la pena las ideas de prevencién acarrean
cuestionamientos. La prevencién general conlleva a su determinacién en funcién de pardmetros
ajenos al individuo que delinque, refiriéndola a las necesidades de una colectividad.

Igual objecién se puede efectuar a las teorias de la prevencién general positiva que
parten del supuesto no probado de integracién de expectativas y confianza en el sistema por
parte de los sujetos concretos integrantes de la comunidad. Acarrea ademds las mismas con-
secuencias respecto de la medida de la pena que estarad dada por aquella cantidad de pena que
sea necesaria para devolver a la colectividad la confianza en su sistema juridico. Como puede
apreciarse ademds de ser dificilmente determinable tal medida, parece orientarnos a un au-
mento indiscriminado de los montos de pena a consagrarse legalmente.
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También ha sido cuestionado el fin de prevencién especial ya sea por la posibilidad de
que el Estado manipule y pretenda modificar al individuo en torno a los valores dominantes,
tanto como por las dificultades concretas que han aparejado las propuestas resocializadoras
en su ejecucién. Debe distinguirse como un aspecto separado lo que tiene que ver con la
imposicion de la pena. En el seno de un Estado democritico, el fin admisible para la imposi-
cién de la condena y su ejecucién reclama que aumente las oportunidades para el sujeto
concreto al que se aplique, de tal modo que sus relaciones sociales de allf en méas se desen-
vuelvan de manera no lesiva de bienes juridicos ajenos.

Asf una funcién de carédcter general, de la que deriva su naturaleza coactiva, consiste en
la proteccién de bienes juridicos, seleccionados por el legislador a partir de una realidad
social concreta que nutre la actividad legislativa.

El fin de la pena en cambio consiste en remover obstdculos a la participacién del indivi-
duo en la vida social en forma plena. Este fin reclama aumentar las posibilidades del sujeto
para su participacién en la vida social °.

Es fécil constatar que nuestros sistemas penales y carcelarios lejos de aumentar las opor-
tunidades de participacién de los individuos en la vida social de una forma que no vulnere los
bienes juridicos ajenos, propician la desocializacién del individuo y operan como factor
crimindgeno. Sin embargo la realidad no puede transformarse en pantalla del reclamo nor-
mativo y constitucional en torno a la pena.

2.2 PENA Y PUNIBILIDAD

En relacién a las diversas concepciones de la pena suelen articularse también diversas
consideraciones con incidencia en la teoria del delito.

A la voz pena suele vincularse el concepto de punibilidad. Se indica a su vez que éste
altimo puede adquirir una doble acepcién. Una primera la concibe como categoria auténoma
para la definicién de delito, aspecto vinculado a la teoria del delito como un requisito mas
sumado a los tradicionales de conducta tipica antijuridica y culpable. Asimismo se suele
distinguir a la operatividad de la penalidad, como posibilidad juridica de aplicacién de la
condena. Esta cuestion se plantea y resuelve en la teorfa de la coercién penal 9.

A la consecuencia especifica del delito que se traduce en la imposicidn de la pena se le
denomina coercién penal, aunque suele indicarse que no siempre que se constata la existen-
cia de delito recae necesariamente la pena.

El conjunto de condiciones que habilitan la efectividad y operatividad de la coercién
penal, una vez cometido el delito pueden provenir ya sea del Derecho Penal sustantivo como
del Derecho Procesal. El conjunto de estas disposiciones que regulan un aspecto definido
dentro de la teoria de la coercién penal se orientan a determinar cudles son sus manifestacio-
nes posibles y mds concretamente cudles son las condiciones de cumplimiento de la conse-
cuencia juridica impuesta en la condena.

9. Cfr.: BUSTOS RAMIREZ, J., en: “Control Social...” pdgs. 87 y ss.
10. Cfr. ZAFFARONI, E.R., en: “Tratado de Derecho Penal. Parte General.” Ediar, Bs. As, 1983, pdgs. 15 a 18.
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Nos proponemos dejar de lado el andlisis de la temética de la determinacién legislativa
y judicial de la pena en las oportunidades anteriores a su imposicién, para centrarnos en
alguna de las modalidades que puede adquirir su ejecucién en nuestro ordenamiento legal.

3. LA EJECUCION PENAL
3.1 Naturaleza del Derecho ejecutivo penal

En un concepto restringido, por ejecucién penal se entiende sélo el cumplimiento de las
sanciones privativas de libertad ya que ellas son las que presentan una problemdtica especial.
En un sentido amplio en cambio, por ejecucion penal debe considerarse el marco normativo
que regula el cumplimiento de cualquier sancidn.

Existen opiniones contradictorias en torno a la problematica de si al derecho ejecutivo
penal, como suele denomindrsele debe incluirselo en el 4mbito del Derecho Procesal Penal.
Fundamenta tal posicién la idea de que éste suele contener reglas de procedimiento que
determinan la forma de actuar de los diversos involucrados en las distintas etapas de un
proceso penal y que la ejecucion de las sanciones privativas de libertad constituyen un aspec-
to esencial de dicho proceso.

Otra posicién en cambio, le asigna a este conjunto de normas un lugar auténomo junto al
Derecho Penal y al Derecho Procesal.

Un sector de la doctrina pone el énfasis en que también hay que atender aspectos mate-
riales en la imposicién de la sancidén que aconsejan su inclusién en el Derecho Penal sustan-
tivo.

Puede indicarse que en torno a la ejecucién penal, confluyen el Derecho Penal, el Dere-
cho Procesal, el Derecho Penitenciario asi como otras ciencias como la Sociologia, la
Criminologia etc..

La ejecucién penal ha sido objeto de estudios por las corrientes contemporaneas pero en
general los Cédigos han descuidado la consideracion de los objetivos de la pena. A via de
ejemplo nuestro Cédigo Penal nada dice. Es el Decreto-Ley N° 14.470 el que vino a pronun-
ciarse sobre los fines de la pena, recogiendo asi las directivas de los Tratados Internaciona-
les.

Por otra parte las normas que regulan diversos institutos de la ejecucién penal se en-
cuentran ubicadas en diversos cuerpos normativos, Cédigo Penal o Cédigo del Proceso Pe-
nal y leyes especiales.

A raiz de los desarrollos doctrinarios mas recientes se destaca que a partir de la imposi-
cién de la condena surge una relacién juridica entre el penado y el Estado. En el marco de un
Estado democratico esta relacién impide que el sujeto quede sometido absolutamente a la
decision de la autoridad administrativa, marcdndose la tendencia a la consideracion de la
ejecucién de la condena como actividad jurisdiccional en cualquiera de sus manifestaciones.

En nuestro medio se ha sostenido que las normas que determinan las condiciones y los
presupuestos de ejecutabilidad de las disposiciones contenidas en las providencias del Juez
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penal y que designan los érganos a los que se encomienda el cuidado de promover la ejecu-
cién, asi como las que regulan lo que respecta al contencioso ejecutivo, pertenecen al Dere-
cho Procesal.

De esta manera otras disposiciones que inciden directamente en cuestiones sustantivas,
tales como las relativas a la suspensién condicional de la condena prevista en el articulo 126
del Cédigo Penal tendrian naturaleza sustantiva. En este sentido se ha indicado que a la
jurisdiccién compete no sélo ejecutar sino hacer ejecutar lo juzgado. Al amparo de esta
concepcidn se sefiala que la funcién que la administracién pueda cumplir es subordinada e
instrumental ya que se ejerce bajo el control de quien ha dictado el mandato de condena ™.

De estas consideraciones pueden inferirse conclusiones interesantes. En efecto, tratén-
dose de actividad delegada, las resoluciones administrativas en el seno de la vida carcelaria
podrian ser objeto de mecanismos impugnativos ante el Juez de la causa o de vigilancia de
ejecucion.

En el marco de estas concepciones suele destacarse también que los institutos de ejecu-
cién penal imponen al Estado obligaciones correlativas a los deberes de los penados, con
mecanismos de control y cumplimiento adecuados por parte de aquellos que sufren la ejecu-
cién coactiva de la condena.

El entender el problema de la ejecucién penal de una forma escindida del Derecho Penal
o Procesal Penal, entregdndolo enteramente a la autoridad administrativa ha traido como
consecuencia que todo el sistema de garantias que arbitra el derecho penal liberal, asi como
los fines que se le asignan a la pena en un afin superador de una concepcién meramente
retributiva, pierda vigencia a partir del momento en que la sentencia de condena se concreta
en su destinatario.

La superacién de la separacién de la ejecucién penal respecto del Derecho Penal y
respecto de la realidad social s6lo puede lograrse cuando el tema de la aplicacién concreta de
la pena, en cualquiera de sus modalidades deje de verse como problema extrafio a la realidad
social y normativa.

Si como indicdbamos antes existe una funcionalidad del derecho penal de la pena y de
su ejecucidn, en relacidn a un sistema socioeconémico concreto ligando al delincuente a una
forma de Estado concreta, dicha problematica debe ser tratada en forma integral en sus as-
pectos normativos, procesales y eventualmente penitenciarios. Todo ello junto al Derecho
Penal, con un sistema de garantias coherentes con las premisas que fundamentan la imposi-
cién de la pena. Ello implica, en el nivel de ejecucién de la condena que esta actividad
recobre su protagonismo como mecanismo de concrecidn de los fines de la pena. En la medi-
da en que la ejecucién penal tiene cardcter individual sélo pueden admitirse como fines de su
aplicacidn, aquellos que se vinculan con el penado como fin en si mismo, dejando de lado las
funciones estatales de la pena.

El tinico fin de la pena admitido en nuestro ordenamiento constitucional es el de
reinsercién y resocializacién, ampliado como principio en el sentido de que en el Estado

L1. Opini6n sustentada por el Dr. Jorge MARABOTTO en ocasién de su disertaci6n en las Jornadas de Celebracion del XX
Aniversario del Instituto de Derecho Penal, el dfa 13 de junio del 2000, en la Sala Vaz Ferreira.
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democritico s6lo puede admitirse aquello que lo libere de sus propios condicionamientos
personales y sociales '?. Ello obviamente excluye la manipulacién a que puede conducir un
uso indebido de los mecanismos de rehabilitacion.

Sobre esta base deberdn aplicarse e interpretarse las normas que regulan institutos pena-
les de ejecucién de la condena.

3.2 Principios rectores de la ejecucion penal

En el marco de una organizacién estatal republicana de gobierno con un modelo de
Estado organizado democriticamente, el poder de éste aparece autolimitado y orientado por
las normas emanadas de los Tratados Internacionales y por los preceptos y principios consti-
tucionales de rango superior.

Los principios contenidos en la constitucién inciden y regulan el sistema de consecuen-
cias juridicas del delito. Esta es un herramienta importante contra la concepcion estrictamen-
te positivista que suele considerar solamente las normas de rango legal olvidando las directi-
vas constitucionales.

Existen en torno a las penas algunos principios explicitos de cardcter formal o sustancial
y otros implicitos o que vienen a incorporarse al texto Constitucional por integracién norma-
tiva (arts. 72 y 332 de la Constitucidn).

Sin dnimo de agotar la enumeracién de principios explicitos se encuentra en el articulo
12 de la Carta la garantia formal de que la condena debe ser impuesta por sentencia o manda-
to judicial. También en el articulo 14 la Constitucién brinda una directiva explicita al Estado
al prohibir la pena de confiscacién, o cuando el articulo 26 proscribe la aplicacién de la pena
de muerte. Dicha disposicién asimismo orienta el sistema en torno a la prevencién especial y
a las ideas de resocializacién en cuanto a los Gnicos fines admisibles para la pena.

Dentro del elenco de principios que se obtienen por inferencia o explicitacién del con-
junto del sistema de garantias fundado en una concepcién antropolégica de hombre de base
“jus naturalista”, podemos sefialar como de especial importancia en lo que refiere a la ejecu-
cién de las penas no solamente a las normas de rango Constitucional, sino también a los
Tratados Internacionales suscritos por nuestro pais que obligan a la adecuacién de nuestro
derecho positivo interno. Puede sostenerse que atin antes de ser incorporados al orden inter-
no por via legislativa dichos principios por su naturaleza especial, vinculada a los derechos
humanos ingresan con rango constitucional por via de integracién, en tanto desarrollos de la
concepcidn del hombre sustentada constitucionalmente.

De la filosofia de nuestra Constitucién y de los Tratados Internacionales surge, en pri-
mer término, el profundo e ilimitado respeto por la dignidad de la persona humana, como lo
evidencian sus respectivos predmbulos.

12. Cfr.. HORMAZABAL MALAREE, H., en su trabajo: “*Aspectos Ejecutivo Penales™, publicado en “Prevenci6n y Teoria
de 1a Pena”, Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago de Chile. 1995, pigs. 151 a 153.
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Asi la Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada por la Asamblea General
de la ONU, el 10 de Diciembre de 1948, declara en su Preambulo “... que la libertad, la
Justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.

También la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, sefiala que los derechos
esenciales del hombre tienen como fundamentos los atributos de la persona humana.

En este mismo sentido, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala en
su predmbulo que “...1a justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana...” Reconoce que estos dere-
chos se derivan de la dignidad inherente a Ia persona humana. Tal filosoffa es afin y compa-
tible con la que compone el techo ideolégico de nuestra Constitucién de modo que el ingreso
de aquellos principios consagrados en los Pactos vienen a acompaiiar y reforzar la parte de
derechos, deberes y garantias de nuestra Constitucién nacional.

Otro principio de rango constitucional es el derecho a la libertad corporal 2. De éste se
desprenden algunas consecuencias importantes, como el principio de que en materia proce-
sal debe asegurarse la libertad del imputado antes y durante la sustanciacién del proceso
penal, como consecuencia de su estado de inocencia por lo que nunca aparece legitimado el
instituto de la prisién preventiva como adelanto de pena, funcién que lamentablemente suele
cumplir en la préctica de nuestro sistema judicial *.

Si sumamos la garantia de este principio de libertad al principio material de que el
Derecho Penal debe reservar su intervencion a los casos en los que han fracasado otros me-
dios, podemos concluir en que s6lo podrd admitirse la privacién de libertad cuando ella
aparezca como el inico mecanismo idéneo para el cumplimiento de los fines de la pena en
tutela de los bienes juridicos. El hecho de que tanto la Constitucién como los tratados sobre
Derechos Humanos consagren el derecho a la libertad y paralelamente, la posibilidad de su
limitacidn, obliga a que desde la politica criminal se disefien normas que concilien un equili-
brio entre la restriccién de la libertad del imputado y su dignidad como persona.

En el drea de la ejecucion de las penas rige el principio de humanidad en su aplicacién.

Cabe destacar que la aprobacién por nuestro pafs de la Convencidn contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes por Ley 15.798, ha venido a reforzar
la garantia constitucional contenida en su articulo 26, ya explicitada en el Decreto-Ley N°
14.470 que contiere una definicién acorde de los fines de la pena.

Asimismo dentro del concepto de tortura definido en el articulo 1° se comprende todo
acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales entre otros fines cuando se trate de “castigarla por un acto que haya
cometido”. Tal definicién tiene gran incidencia al momento de valorar los institutos de ejecu-
cién de condena penal en cualquiera de sus formas.

13. Articulos 9 apartado 1° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y P(')ll’ticos, 1° del Pacto de San José de Costa Rica
y 7, 12,15, 16, 17 de la Constitucién Nacional.

14. Articulos 7.2 del Pacto de San José de Costa Rica, 9.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 27 de 1a
Constitucién.



CONSIDERACIONES EN TORNO A LAS PENAS Y SUS SUBROGADOS... 177

El acto de tortura se entiende cumplido siempre que se trate de funcionario piblico o
persona en el ejercicio de funciones publicas. Pero la Convencién no se limita a definir
(inicamente a la tortura, sino que también brinda un concepto de tratos o penas crueles en su
articulo 16. Se comprende asi a las severidades, las vejaciones y los apremios. Vejacién es
todo tratamiento humillante que afecta a la persona en su aspecto psiquico atentando contra
su dignidad. Este concepto abarca, no s6lo los malos tratos extremos, posiblemente verificables
en el marco de la ejecucién de una pena privativa de libertad, sino también otras formas de
violencia derivada. Tales las consecuencias de los controles cumplidos durante el plazo de
sometimiento del condenado a las obligaciones de vigilancia, dispuestos por el articulo 102
del Cédigo Penal, especialmente cuando estos controles se ejercen en forma inadecuada
acentuando el aspecto desocializador que en la prictica adquieren los mismos.

En cuanto a los fines de la pena puede concluirse que de los Pactos Internacionales
surge consagrada la idea de prevencién especial. Esta prevencién no se concibe sino a través
del concepto de resocializacién, abandonando el causalismo antropolégico y biolégico de la
etapa anterior que consideraba al delincuente como un “anormal” predeterminado al delito.

Se subraya entonces la importancia de una ejecucién penal basada en las ideas de trata-
miento y del regimen progresivo de cumplimiento de la pena.

Los Pactos Internacionales establecen en forma undnime que la prevencién especial de
la pena consiste en la resocializacién del condenado *. La filosoffa de estas normas coincide
plenamente con la del texto constitucional en su art. 26, pues éste es el Gnico fin admisible en
nuestro sistema.

Otro principio que suele sefialarse es el de personalidad de la pena, esto es, que la pena
tiene cardcter exclusivamente personal, por lo que al momento de individualizarse la forma
de su cumplimiento deberd tutelarse esta garantfa buscando los mecanismos que restrinjan la
lesividad de la pena respecto de los terceros vinculados al penado. Asi el articulo 5 apartado
3° del Pacto de San José de Costa Rica indica que “...Ia pena no puede trascender de la
persona del delincuente...”. En nuestro sistema dicho principio es inherente a la forma repu-
blicana de gobierno.

Como principios limitadores de la coercién penal, la proyeccién del de legalidad sefiala
que no puede admitirse que a través de su ejecucion la condena se transforme en pena inde-
terminada. También el principio de racionalidad debe orientar la duracién de la ejecucion
penal por el principio de proporcionalidad.

De esta manera pueden extraerse conclusiones respecto de la no admisibilidad de perpe-
tuidad referida a cualquier medida de coercién penal, tales como las medidas curativas a las
que podrian aplicdrsele por analogfa las reglas de prescripcion basadas en la proporcionali-
dad y razonabilidad para la determinaci6n de la intervencidn estatal.

Asi también surge claramente el rechazo del instituto de la “reincidencia perepetua”
entendida como una caracteristica que abarque toda la vida del sujeto '.

15. Articulos 5 apartado 6° y 10 apartado 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
16. Al respecto véase el artfculo 48 del Cédigo Penal.
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En definitiva, toda pérdida o restriccién 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 del sujeto. Tampoco se admite que se le aplique a una persona una condena de
manera de crearle una “capitis diminutio” a perpetuidad. Ello negaria la oportunidad de
reinsercién social, lo que colide con la garantia constitucional antes mencionada .

Al conjunto de reglas sefialadas cabe agregar el conjunto de “Reglas Minimas para el
tratamiento de los reclusos™ aprobadas por el Consejo Econémico y Social en 1957 cuyos
trabajos se remontan a fechas anteriores '®. Ellas delinean el conjunto del minimo de condi-
ciones aceptadas por Naciones Unidas para la reclusién carcelaria, ya sean edilicias, sanita-
rias, etc. También en esta orientacién el Conjunto de “Principios de Etica Médica, aplicables
a la funci6n del Personal de Salud, especialmente los Médicos, en la proteccién de Personas
Presas y Detenidas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes 9.

Deseamos mencionar especialmente el conjunto de “Reglas Minimas de Naciones Uni-
das para la elaboracién de Medidas No privativas de Libertad- Reglas de Tokyo. Las mismas
se vinculan directamente con las formas de cumplimiento de la condena y de las alternativas
a la condena privativa de libertad. Fueron elaboradas por el Instituto para la Prevencién del
Crimen y Tratamiento de Delincuentes en Asia y Extremo Oriente 2.

La terminologia utilizada ha seguido la costumbre de no concebir a la pena privativa de
libertad como la mas importante, recogiendo de tal forma la orientacién hoy dominante. Por
ello no se habla de medidas “sustitutivas”. No constituyen un modelo detallado, sino que
indican las reglas minimas que deben respetarse cuando se aplican medidas no privativas de
libertad. Aportan los principios y la prictica generalmente considerada como la mds valiosa
en ese tema. Se impone por lo tanto la elaboracion de reglas mas detalladas que respondan en
particular a la situacién regional o nacional.

En lo pertinente estas reglas sefialan que seria necesario condenar a los delincuentes a
medidas no privativas de libertad, con preferencia a las de encarcelamiento, cada vez que
ello sea posible. En la seccidn relativa a la etapa posterior a la condena se arbitran medios
para reducir la duracién de la prisién, y las medidas de tratamiento que podran reemplazar a
la pena privativa de libertad.

Asimismo se preven las reglas relativas a la ejecucién de medidas no privativas de liber-
tad, vinculadas a vigilancia, tratamiento e incumplimiento de las condiciones de la misma.

Dentro de sus objetivos se indica que estan destinadas a promover la participacién de la
colectividad en la justicia penal y mds particularmente el tratamiento de los delincuentes.
También se procura fomentar el sentido de responsabilidad de éstos hacia la sociedad.

17. Cfr.: ZAFFARONI, E. R, en: Op. Cit.,, pdg. 116.

18. Adoptadas por Primer Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencién del delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en Ginebra en 1955.

19. Adoptados por la Asamblea General de Naciones Unidas, ¢l 18 de Diciembre de 1982, Res. 37.

20. Adoptadas por Resolucién 45/110 de fecha 14 de Diciembre de 1990 de la Asamblea General de Naciones Unidas, bajo
la denominacién de “Reglas de Tokyo™.
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Se establece que los Estados miembros se esforzaran para elaborar medidas no privati-
vas de libertad, para reducir el recurso a la encarcelacion y para racionalizar las politicas de
Jjusticia penal, en vistas al respeto de los derechos humanos, a las exigencias de justicia social
y alos deseos de reinsercidn de los delincuentes. Su campo de aplicacién se extiende a todas
las etapas del proceso penal.

La idea principal respecto de la ejecucion de la condena es el asegurar una flexibilidad
tal que permita tomar en consideracién la naturaleza y gravedad del delito, la personalidad y
los antecedentes del delincuente y la proteccién de la propiedad, evitando el recurso indtil a
la encarcelacién.

Se consagra explicitamente que las medidas privativas de libertad en cualquier etapa del
proceso deberdn aplicarse de acuerdo al principio de intervencién minima, dentro del marco
de esfuerzos de despenalizacién y de discriminalizacién.

Dentro del elenco de garantias juridicas entre otras, se reclama que la imposicién de
medidas no privativas de libertad cuente con el control de autoridad jurisdiccional o indepen-
diente, que exista consentimiento del sujeto a quien se aplicaran, asi como que las mismas no
pueden extender la intervencidn y restriccidn de los derechos del delincuente mds alld de la
autorizacion de la autoridad competente al dictado de la decisién original.

Respecto del fundamento de la adopcién de dichas medidas se indica que debe conside-
rarse el deseo de reinsercion del delincuente, la proteccién a la sociedad y los intereses de la
victima.

El elenco que se detalla comprende sanciones que van desde la simple amonestacién, a
penas privativas de derechos, penas econdmicas y pecuniarias, formas de indemnizacién a la
victima, “probation”, suspension de la pena, trabajos comunitarios, reclusién domiciliaria y
una cldusula abierta que permite toda otra forma de tratamiento en libertad, asi como combi-
nacion de las medidas especificadas. Se trata de evitar un encarecelamiento prolongado y
ayudar a la reinsercidn rdpida. En esta gama de medidas se ubican: permiso de salida y
ubicacién en un lugar de reinsercién, liberacién para trabajar o estudiar, liberacién condicio-
nal en diversas férmulas, remisién y gracia.

Nos parece de excepcional importancia el hecho de que se consagre que las medidas no
privativas de libertad pueden cesar cuando el delincuente responde favorablemente a ellas.
Ello constituye una explicitacién del principio de minima intervencién y consagra la idea de
que la sancidn sélo aparece legitimada en su aplicacién a partir de los fines que orientan su
efectiva imposicién 2!

De mds estd indicar que lamentablemente, las tendencias legislativas de los tltimos
tiempos se orientan en ¢l sentido inverso a lo establecido por estas Reglas, propugndndose
soluciones que limitan las posibilidades de excarcelacién de los procesados, asif como medi-
das limitativas para la concesién de la gracia. Ello sumado al deterioro del sistema carcelario
y la aplicacién burocrdtica y automadtica de las normas vigentes en materia de ejecucién

21. Cfr.. LANDEIRA, R. y SCAPUSIO, B., en: “Sistema Penal. Revisi6n y Alternativas”, donde puede encontrarse Ia
evolucién y sintesis de la normativa indicada, Carlos Alvarez Editor, Montevideo, 1997, pags. 107 a 129.
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penal. Estas practicas plasman el “no deber ser” de la realidad y su contradiccién con los
principios directrices indicados precedentemente 2.

De la fusién arménica entre el sistema de principios y garantias de base constitucional
elaborados por la cultura de la humanidad y consagrados en los Pactos Internacionales y de
las elaboraciones en torno a los fines de la pena, se extraen las directivas interpretativas y de
aplicacién de los institutos de la ejecucion penal. Su aplicacién concreta dependerd, en defi-
nitiva, de los esfuerzos de los legisladores y de los operadores del sistema penal.

Podemos concluir asimismo que, en funcién del principio politico criminal de que el
Derecho Penal es el tltimo recurso, deberd abrirse el elenco de alternativas a la pena privati-
va de libertad, para el cumplimiento de aquellos fines que el sistema proclama.

Entendemos que la idea de necesidad de pena o necesidad de la ejecucién de la misma
se debe orientar en todo caso, por el fin de rehabilitacién. Este tltimo puede llegar a consti-
tuir a la vez su limite a través de la bisqueda de la solucién menos lesiva para el caso concre-
to.

4. LAS PENAS EN NUESTRO DERECHO POSITIVO

Sintéticamente podemos indicar cudl es el regimen de penas consagrado en nuestro sis-
tema. El Cédigo Penal distingue las penas en privativas de libertad, restrictivas de libertad,
privativas de determinados derechos y pecuniarias.

Dentro del elenco de penas la mas utilizada es la que priva de la libertad ambulatoria. La
penas de prision y penitenciaria se individualizan dentro de los 1{mites minimos y maximos,
tal como lo prevé el articulo 68 del Cédigo Penal. El sistema vigente suprimi6 pues, las penas
indeterminadas previstas en el regimen de 1889.

Las penas restrictivas de la libertad no privan al sujeto de su libertad ambulatoria, sino
que la restringen en lo que respecta al ingreso, permanencia y traslado dentro del pais. La
pena de destierro, que era la tinica pena restrictiva de la libertad estaba prevista por el articu-
lo 74 para delitos politicos de rebelién y sedicién, fue derogada por la Ley 14.068.

Dentro de las penas privativas de determinados derechos se incluye la inhabilitacién
prevista en los articulos 75 y 76 del Cédigo, consagrdndose la inhabilitacién especial profe-
stonal en el articulo 77.

La pena de inhabilitacién supone una interdiccién, un decaecimiento absoluto de la
titularidad para ejercer determinados derechos politicos o conservar u obtener determinadas
situaciones juridicas y puede ser especial o absoluta.

En cambio, la suspension consiste en la interrupcién temporal de la capacidad de ejerci-
cio de un cargo piiblico durante la condena con limites que oscilan entre seis meses y dos
anos.

22. A via de ejemplo la recientemente aprobada Ley de Urgencia y otras iniciativas legislativas a consideracion del Parlamento
ala fecha.



CONSIDERACIONES EN TORNO A LAS PENAS Y SUS SUBROGADOS... 181
————

Se prevé también la imposicién de penas pecuniarias que afectan el patrimonio. Entre
ellas se consagra la de multa. Esta pena, que en su origen preveia que el monto beneficiaba a
la victima, se sirve hoy al Estado. El monto debe individualizarse por el Juez en la sentencia.
La ley establece sus minimos y mdximos, previéndose el otorgar plazos para el pago. En caso
de imposibilidad de pago se prevé su conversion a pena de prisién en el articulo 84, rigiendo
el sistema de los dias multa desde la entrada en vigencia de la Ley N°® 15.903.

Existe también la posibilidad de operar la conversién de pena de prisién a pena de multa
segln lo prevé el apartado final del art. 86, cuando concurrieren circunstancias atenuantes
excepcionales, siendo esta potestad concedida al Juez. Es de destacar que no conocemos
ningin caso en que se haya hecho uso de esta facultad. El texto de la ley no es claro respecto
de los posibles supuestos.

Mientras el articulo 66 del Cédigo Penal establece que en la imposicién de toda pena
deberd descontarse el tiempo de detencién efectiva sufrida por el procesado hasta la senten-
cia ejecutoriada los articulos 320 y 321 del Cédigo del Proceso Penal recogen desde la nor-
mativa procesal idéntico criterio material.

Las penas principales son consecuencia de la violacién al tipo penal, mientras las acce-
sorias dependen de la imposicién de la principal y por ello son su colofén juridico no requi-
riendo ser impuestas explicitamente en la sentencia de condena. Siguen a las principales por
imperio legal como efectos propios de las mismas. La accesoriedad se sigue ya sea respecto
de las penas de penitenciaria como las de prisién. Mientras el articulo 81 preceptia las penas
accesorias a la penitenciaria, las penas accesorias a la de la prisidn estdn establecidas en el
articulo 82 del Cédigo Penal.

La doctrina suele mencionar a las denominadas penas “‘paralelas” como ocurre en
caso de los delitos de difamacién o de injuria previstos en los articulos 333 y 334 del Cédigo
Penal, que se castigan con prisién o multa, casos en los que la eleccién corresponde al Juez.

También existen hipdtesis de penas conjuntas cuando se castiga con dos tipos de sancio-
nes: la privativa de libertad y la de inhabilitacién o suspensién. Tal el caso de los delitos
tipificados en la Ley N° 17.060, que prevén penas de multa, inhabilitacién y prisién 2.

En nuestro derecho se admite que la pena sea relativamente determinada o indetermina-
da, segiin que facultades se otorguen al Juez en la apreciacidn, para la cuantificacién y cali-
dad de la pen:

Existen penas excluidas por vigencia de los principios generales que ya mencionamos,
tales como la pena de muerte y la reclusion perpetua. También se excluyen los azotes, la
picota, es decir aquellas que suelen definirse como penas infamantes. Asimismo son inadmi-
sibles las denominadas penas aflictivas que se orientan a la causacién de un dolor.

La vigilancia de autoridad es un modo de cumplimiento de la condena que surgi6 origi-
nalmente como una pena auténoma en el sistema francés. Las obligaciones que el instituto
implica comprenden: a) no variar de domicilio sin conocimiento de la autoridad; b) Cumplir

23. Cfr. CAIROLI, M., en: “Curso de Derecho Penal Uruguayo”, T.11, F.C.U., Montevideo, 1993, pag. 138.
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con reglas de inspeccién prefijadas por aquella; ¢) adoptar oficio, arte, industria o profesion
si no tuviese medios propios y conocidos de subsistencia.

Respecto del cumplimiento de las penas que impliquen privacién de libertad el marco
normativo estd dado por el Decreto-Ley N° 14.470 que en su articulo 7 prohibe los tratos
crueles inhumanos o degradantes, reiterando la férmula constitucional de los articulos 1°y
26.

Por su parte los articulos 97, 98 y 100 del Cédigo Penal concretan las disposiciones que
orientan el cumplimiento de las medidas de seguridad, especificando a quien corresponde su
ejecucidn. Sin embargo, no comprende a las medidas eliminativas que indica que se cumpli-
ran en las circeles bajo el régimen del articulo 70. Sin embargo, histéricamente siempre se
cumplieron y se cumplen en idéntico régimen que la pena.

En definitiva, cabe agregar que la distincién entre pena de penitenciaria y pena de pri-
sidn es histérica, no existiendo actualmente diferencias materiales en su ejecucién sino dife-
rente grado de afliccién al mismo bien juridico **.

5. FORMAS DE CUMPLIMIENTO
DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

5.1 Lossistemas

En derecho comparado diversos han sido los denominados sistemas de cumplimiento de
las penas privativas de libertad sefialdndose algunos principales:

1) Sistema celular, filadélfico o pensilvanico. Se aplicé por primera vez en Filadelfia en
1829, bajo la idea de que la mejor forma de disciplinar y lograr la redencién del sujeto era
mediante el total aislamiento del mismo en una celda solitaria.

2) Sistema de Auburn. Iniciado por Elam Lynds en 1823 en la prisién de aquel nombre.
Es variacién del anterior en cuanto mantiene el silencio total, pero combinado con el aisla-
miento celular de noche y trabajo durante el dia.

3) Sistema progresivo. Fue Crofton en Irlanda quien ide6 un sistema que puso el acento
en el deseo de libertad del sujeto. La libertad condicional constituye el dltimo grado de este
regimen. Prevé diversos periodos. Una primera etapa en la que mediante un sistema celular
se procedia a la clasificacién del sujeto. Posterirormente se estructuraba la vida en comin de
los reclusos. Mds adelante el sujeto gozaba de libertades con salidas bajo palabra y por
iltimo, se culmina con la libertad condicional.

El principio de tratamiento y de graduacién en la pena recogido por nuestro codificador
reconoce su origen en los viejos Cédigos Suizo y Aleman de 1918 y 1925.

Actualmente es dable observar que coexisten en el mundo sistemas de méxima seguri-
dad con otros de prisién abierta que implican trabajo durante el dfa e internamiento de noche
y los fines de semana.

24. Cfr. ZAFFARONI, E.R., en: Op. Cit. pig. 124.
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Respecto del alcance del sistema del Cédigo Penal consagrado en los articulos 70 y 71,
resulta ilustrativa la lectura de las notas del Codificador, quien tuvo in mente un sistema
progresivo en el que la pena de penitenciaria se veia como pena preventiva y de intimidacién
y s6lo esporddicamente reformadora.

Nuestro régimen actual establecido por el Decreto-Ley N° 14.470, prevé un sistema
progresivo propugnando el tratamiento individualizado de cada recluso, al separarlo por ca-
tegorias. Se establece un régimen de reclasificacién periddica para contemplar las necesida-
des de tratamiento. Se prevé la posibilidad de trabajo, remuneracién y distribucién del sala-
rio. Asimismo, preceptia un regimen gradado de sanciones, consagrando disposiciones de
tutela para la dignidad del recluso, en el momento de su liberacién. Se prevé asimismo la
capacitacion del personal asignado a las cérceles.

También este Decreto-Ley establecié un régimen de salidas transitorias que actualmente
fue semi-jurisdiccionalizado a partir de las Leyes N° 16.707 y su modificativa, N° 16.928.

En todo caso un régimen progresivo reclamarfa siempre de una etapa de libertad o prue-
ba como parte de su reintegracién. Tal etapa en nuestro derecho no puede cumplirse en todos
los casos, pues no siempre se otorga a los penados el beneficio de la libertad anticipada. Ello
separa el régimen que rige en la practica, de uno que efectivamente tutele la progresividad
efectiva en la etapa de ejecucién.

Existen en cuanto al cumplimiento de la pena o privacién de libertad, normas especifi-
cas respecto del cumplimiento de la condena y su exoneracién para el caso en que se trata de
mujer embarazada o madre de menor segun las circunstancias o sobrevenga enfemedad grave
fisica o psiquica que ponga en peligro su vida o agrave el mal, tal como lo preceptida el
articulo 326 del Cédigo del Proceso Penal. Sin embargo en la realidad carcelaria de nuestro
pais se verifica la situacidn inversa, pues a via de ejemplo, en la Cdrcel de Mujeres, los nifios
pequefios pasan a residir con sus madres dentro del Establecimiento carcelario.

De lo antedicho, surge que lamentablemente la normativa vigente cuya filosofia se en-
cuentra de la mano de los principios garantistas, nunca ha sido la realidad aplicada en los
establecimientos carcelarios.

6. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD ELIMINATIVAS

Su denominacién no altera su naturaleza material verdadera, esto es, constituyen penas
indeterminadas cuyo régimen de ejecucidon no presenta diferencia con las otras penas priva-
tivas de libertad. En efecto, las medidas de seguridad eliminativas se cumplen en las mismas
condiciones que la pena, mientras que sus mecanismos de subrogacién y cesacién se
emparentan con el instituto de la libertad anticipada, separdndose solamente en cuanto al
régimen de prescripcién, puesto que nuestro Codificador establecié expresamente que estas
medidas no prescriben.

Fueron previstas dentro del elenco de medidas por el Codificador de 1934 y posterior-
mente eliminadas por el articulo 19 de la Ley N° 15.737 del 8 de marzo de 1985. Finalmente
la Ley N° 16.349 del 10 de abril de 1993 las reinstauré declardndolas nuevamente en vigor,
cobrando vigencia el articulo 92 del Cédigo Penal.
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Cabe acotar que el tenor de la redaccién del articulo 92, dado por la Ley N° 16.349 es
una consagracién de analogia “in malam partem” al utilizar el giro “...y demds circunstancias
afines”. Ello vulnera el principio de legalidad, de consagracién legal y constitucional, por lo
cual debe descartarse tal criterio para la valoracién que debe realizar el Juez conforme al
texto que nos ocupa.

El propio Codificador en sus notas al primigenio articulo 92 admite la falta de 16gica del
régimen senalando que, en su opinién, “son todas medidas, tanto las penas como las medidas
eliminativas”. Indica Irureta que conforme a la concepcién que subyace a la solucién que
eligi6 para el texto del Codigo, ambas se fundamentan en la defensa social.

Como antecedentes inmediatos del texto aludido indica que puede recurrirse a los Cédi-
gos Penales Italiano, el Suizo y el Alemdn vigentes a la época de sancién de nuestro Codigo
Penal.

En nuestra opinién las medidas de seguridad eliminativas consisten en una pena inde-
terminada, que obedece a un mayor contenido de injusto del hecho y de la que podria
prescindirse por una causa que la excluye o la cancela .

La imposicién de dichas medidas incide en la tramitacién de la libertad anticipada regu-
lada por el articulo 328 del Cédigo del Proceso Penal en la redaccién actual dada por Ley
16.349, en lo pertinente. En efecto, se prevé que de aplicarse este tipo de medidas el recluso
s6lo queda habilitado para promover la libertad anticipada una vez cumplidos los dos tercios
de la condena efectivamente cumplida. Se establece asimismo que la Suprema Corte de Jus-
ticia “podra” en el mismo acto reexaminar el juicio de peligrosidad y, en su caso disponer
el cese de la medida de seguridad eliminativa que se hubiera impuesto.

La tesis que defiende su naturaleza juridica de medida, se asienta en que ella se funda en
la peligrosidad del condenado. Sin embargo, en el caso de nuestra legislacién que reconoce
como presupuestos habilitantes de su imposicién a la habitualidad y forma de ejecucién del
delito, asi como a los méviles del hecho, puede apreciarse que la fundamentacién es similar
ala utilizada para la determinacion de la pena segin los pardmetros del articulo 86 del Cédi-
20 Penal.

Concluimos que se trata de una cuestién terminolégica, una “estafa de etiquetas”, que
encubre la imposicién de pena indeterminada. Obviamente una pena de tal naturaleza peca
de inconstitucional por violar el alcance del principio de legalidad. Conforme al mismo la
pena debe estar establecida en sus guarismos minimos y maximos por la ley con anterioridad
a la comisidn de la conducta delictiva. De lo contrario, la norma no puede cumplir la funcién
motivadora a la que est llamada en un Estado democritico.

Cabe preguntarse ademads si una condena adicional asi impuesta con base en un mismo
hecho y por consideraciones posteriores no vulnera el principio del “ne bis in idem” .

25. El derecho comparado brinda ejemplos respecto de la reducci6n del 4mbito de aplicacién del régimen de medidas
previendo en la legislacién limites maximos para su imposicion.

206. Tales apreciaciones se aplican asimismo para los casos de valoracién del instituto de 1a reincidencia vinculado a la
aplicaci6n de estas medidas en nuestro sistema legal.
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Desde una perspectiva politico-criminal, vale acotar que la insistencia en el uso de un
mismo medio correctivo o resocializador debe reconocer un limite, pues de lo contrario la
prolongacién de los mismos medios de coercién lleva indirectamente a la aceptacién de la
prisién perpetua.

Como trasfondo de la solucién que acepta la imposicién de dichas medidas, se parte “a
priori” de la idea de que existen sujetos que no pueden ser reincorporados con utilidad para
la sociedad 7.

Todo sistema de medidas basado en el fundamento de la peligrosidad presupone la exis-
tencia de sujetos calificados como indtiles al sistema. Por ello estdn llamadas a cumplir una
funcién ejemplarizante para el resto de la poblacidn. Sin embargo, el hecho que fundamenta
la imposicion de la medida o la pena es el mismo en ambos casos. Para obviar esta identidad
y fundamentar la imposicién de medidas “en vez de” o “ademas de” pena, se vuelve necesa-
rio distinguir entre sujetos normales y anormales, peligrosos y no peligrosos. El “diferente”
es equiparado al loco a través de la imposicién de medidas.

La respuesta penal es sin embargo igual en calidad, tanto para las penas como para las
medidas eliminativas. No hay diferencia material por la forma de su ejecucién, por lo que
carece de sustento el afirmar que ambas respuestas sean diferentes en cuanto a su naturaleza.
Si se ejecutan de igual forma, debe sostenerse la identidad de su naturaleza. A esto se deno-
mina igualdad cualitativa o ejecutiva entre penas y medidas eliminativas *.

Su reimplantacién en nuestra opinién, constituye un retroceso para los principios demo-
craticos a la vez que demuestra la raigambre profundamente represiva de nuestras politicas
criminales.

Si la pena privativa de libertad no resocializa en las condiciones en que se aplica, debe
acudirse a alternativas cualitativamente diversas. Sin embargo, en nuestro derecho se ha re-
currido al aumento cuantitativo de la respuesta penal en cuanto afeccién de la libertad
ambulatoria. A pesar de que el aumento de represién a través de la privacién de libertad no ha
demostrado eficacia alguna en cuanto a la reduccién de la criminalidad, nuestra legislacién
ha incorporado nuevos supuestos de aplicacién de dicha respuesta, a la par que se han
incrementado los montos punitivos.

7. LAS ALTERNATIVAS A LA PRIVACION DE LIBERTAD CLASICA

Las penas privativas de libertad surgen en el marco relativamente moderno de elabora-
cién del Derecho Penal. Histéricamente su origen se remonta al Siglo XVI, generalizdndose
cuando los Estados pretendieron sumar al castigo los efectos utilitarios del trabajo.

27. Tal lo senalado al tratar brevemente la evolucién de la pena: a los sujetos que incurrian en conductas delictivas se los
reincorporaba al modelo sociopolitico productivo, a partir de las penas de trabajos forzados. Ello se cumplfa con el trabajo en
galeras o sometiéndolos a penas de deportaci6n, etc. Es decir que a través de la pena devenfan ttiles de una manera diversa, aunque
igualmente funcional a la defensa del modelo Estatal.

28. Cfr.: ZAFFARONL E.R., en: Op. Cit., pdg. 457 y ss.
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Sin embargo hoy suele hablarse de la “crisis de la pena privativa de libertad”. Entre las
causas de la misma se encuentra la marcada dosis de violencia y destruccién que su aplica-
¢ién conlleva y su ineficacia para el logro de los fines propuestos. Es un hecho constatable
que la privacién de libertad consigue justamente el objetivo contrario al que proclama, por lo
cual se constituye en factor crimindgeno por si misma. Se sefiala ademds la selectividad con
que opera, cuestién ficilmente constatable con el andlisis de la composicién y origen social
de las poblaciones carcelarias.

La privacién de libertad ha sido ampliamente cuestionada en su existencia misma, sefia-
landose su carencia de utilidad y su alto costo econémico y social. Se ha afirmado asi que la
cdrcel no es la respueta adecuada frente al fenémeno delictivo y que la superpoblacién
carcelaria es causa de una crisis de capacidad de la ejecucién penal, por lo cual la pena
privativa de libertad tiene efectos negativos.

En sintesis, se puede concluir que es escasamente eficaz, desocializante y en definitiva
criminégena, considerdndosela un castigo intil, contraproducente con respecto a la finali-
dad reeducativa y de costo desproporcionado en comparacién con el resultado que brinda.

A pesar de estar sometida a fuertes criticas constituye igualmente la medida por exce-
lencia especialmente en los pafses de nuestra 4rea.

Las primeras en ser criticadas fueron las penas cortas de prisién. Asi, ya en el Primer
Congreso Penitenciario Internacional de Londres de 1872 se habia destacado su inutilidad.
La oposicién frontal a la pena corta privativa de libertad surgié con Von Listz en 1882.
Algunos autores hoy la siguen defendiendo como pena de “shock” para determinado tipo de
delitos, tales como la denominada criminalidad de cuello blanco o econémica.

A partir de un punto de consenso en torno a la finalidad resocializante de la pena, desde
los postulados de humanizacién y liberalizacién de la ejecucién penitenciaria, se desarrollé
un sistema hacia la nueva penologia que tuvo por efecto abrir los limites clasicos del confina-
miento. Reconocen entonces consagracidn de institutos tales con las salidas de trabajo, fami-
liares, etc..

En su desarrollo mas amplio, las corrientes criticas de la pena de prisién, propugnan la
completa sustitucién de la privacién de libertad por otras medidas alternativas.

Se argumenta en tal sentido que desde el punto de vista de la funcién disuasoria de la
pena, existen otros bienes juridicos diversos de la libertad ambulatoria que el sujeto valora
igualmente y cuya afectacién no resulta tan gravosa para la sociedad o para el sujeto mismo,
alcanzando efectos de prevencion especial y general en igual medida. Ademds la aplicacién
de medidas alternativas a la privacién de libertad implica una posibilidad concreta de indivi-
dualizar la sancién atendiendo a las circunstancias personales del delincuente. Se sefiala que
cumplen més eficazmente una funcién readaptadora, a la par que implican menores costos en
relacién al encarcelamiento.

Ante las dificultades para sustituir absolutamente las penas privativas de libertad, se
transforma en eje de la discusién el posible reemplazo de las penas cortas privativas de
libertad.
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Hoy existe respaldo doctrinal y legal en algunos paises, acerca de que las medidas alter-
nativas pueden sustituir penas de corta y media duracion. Mientras que en sus origenes, las
primeras alternativas a la prisién cerrada fueron planteadas para corregir los defectos obser-
vados en la carcel. Estos nuevos criterios se caracterizan por una privacion de libertad de
distinta naturaleza que la prision.

Asi por ejemplo, en Alemania se adoptd en el & 38.2 StGB una solucién que suprime la
pena de prision de hasta un mes de duracién. Las penas inferiores a seis meses se aplican
linicamente cuando particulares circunstancias respecto del hecho o de la personalidad del
culpable la hagan necesaria por sus efectos sobre el autor o para la defensa del ordenamiento,
sustituyéndose normalmente por pena de multa. A este tipo de disposiciones se les denomina
clausulas de “dltima ratio”.

En el mismo sentido el Cdigo Penal Italiano en su articulo 43.1 permite que las penas
inferiores a seis meses de prisién sean normalmente sustituidas por otras medidas. En el
Cédigo espafiol se prevé la sustitucién de las penas inferiores a dos afios en su articulo 82.1.

Entre las posibles alternativas en derecho comparado se han delineado las siguientes:
* Como innovaciones intrainstitucionales:

a) La prisién abierta que se sustenta en la ausencia de elementos de sujecién, de obsta-
culos fisicos contra la evasién y la confianza en la autorresponsabilidad del interno. Su exis-
tencia se remonta al regimen “All apperto”, recogido en el Cédigo penal italiano de 1889.
Esta modalidad se consagré en la penologia contempordnea tras los Congresos de L.a Haya
de 1950 y de Ginebra de 1955. Fue ratificada en Europa en 1973 por el Consejo de Europa,
llegandose a cumplir las condenas bajo este sistema en los paises nérdicos.

b) Establecimientos de terapia social, en los que los reclusos reciben tratamiento mé-
dico, psiquitrico, psicolégico y pedagdgico, si presentan una alteracién de personalidad que
les impide lograr su resocializacién. Se trata de sujetos que no son alienados sino general-
mente lim{trofes o psicopdticos. El sistema ha sido disefiado para multirreincidentes peligro-
sos no susceptibles de tratamiento en cérceles tradicionales. Se trata de establecimientos
pequefios de no mds de sesenta plazas. El tipo de terapia social engloba variedad de trata-
mientos orientados a facilitar contactos con el mundo exterior y de terapia ocupacional. Ejem-
plo de estos establecimientos se pueden encontrar en Dinamarca, en Austria, Holanda y Ale-
mania.

* Como alternativas superadoras de la privacion de libertad cldsica, pueden encontrarse
variadas sanciones, desde las puramente superadoras de los condicionamientos de la institu-
cién carcelaria hasta las auténticamente sustitutivas de la prisién. Algunas de ella sélo reco-
nocen formas experimentales.

a) El arresto de fin de semana, por el cual se fracciona el cumplimiento de la pena al
encausado de manera que no implique menoscabo de sus condiciones de trabajo o familiares.
Se encuentra previsto en algunas legislaciones europeas. En nuestro derecho medidas simila-
res se aplican judicialmente en sustitucién de la prisién preventiva, no estando previstas
como forma de sustitucién de la condena privativa de libertad.
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b) La semidetencién y la semilibertad son dos institutos paralelos e implican conjugar
la permencia de un nimero de horas al dfa en el centro de detencién, con la posibilidad de
dedicacién al trabajo o tareas de readaptacioén social. La semilibertad supone el paso de
detencién previo desde el regimen de encierro hacia la libertad y la semilibertad constituye la
fase final de preparacion del detenido para su vida en sociedad.

En nuestro sistema se aplica un sistema similar cuando las salidas transitorias que se
conceden al condenado le permiten desplegar actividad laboral regular fuera de la carcel. En
la préctica tal beneficio sélo se otorga en un escaso niimero de casos. Como inconveniente a
estos sistemas, se sefiala que no evitan las consecuencias negativas del contacto carcelario.
Por ello se sugiere que las personas sometidas a este régimen estén separados del resto de los
reclusos. La semidetencién opera como la alternativa a las penas cortas y medias de prisidn,
por oposicién a la semilibertad que se concibe para penas de duracién mds prolongada .

c) El trabajo como prestacién a la comunidad constiutuye una modalidad de sancién
que puede imponerse con autonomia o en el marco de otras medidas de internamiento par-
cial. Consiste en la imposicién de diversos trabajos de interés general o en provecho de la
comunidad, durante periodos de tiempo determinados previamente, bajo el control de una
instancia judicial. Desde el punto de vista de su funcién, cumple las de resocializacién y
desde un punto de vista simbdlico, puede decirse que también tienen caricter reparatorio
hacia la comunidad. Se halla ampliamente difundida como modalidad en Europa y Estados
Unidos. En nuestro medio existen antecedentes en el marco de medidas sustitutivas de la
prisién preventiva con coordinacién de instituciones estatales u Organizaciones No Guber-
namentales *. Algunas criticas se orientan a la distorsidn que la mano de obra no remunerada
puede ejercer en sociedades con grandes indices de desempleo.

d) La “Diversién” surgié en Estados Unidos en la década de 1970 con el propésito de
no someter a un sujeto a la justicia penal. Estos institutos permiten al imputado lograr el
sobreseimiento al proceso con la condicién de tomar a su cargo determinadas tareas de caréc-
ter resocializador. Generalmente se impone esta modalidad en el marco de los ordenamientos
que aceptan alguna forma de acuerdo entre el Ministerio Publico y el encausado. Se prevé la
aplicacién al encausado de ciertas obligaciones que de ser cumplidas hacen que el Ministerio
Publico no deduzca acusacidn y se verifican al amparo del principio de oportunidad en los
paises en que aparece reglado.

¢) Los mecanismos de renuncia a la pena, consisten en facultades extraordinarias que
se otorgan al Juez de la causa en orden a la individualizacién de las consecuencias juridicas
del hecho delictivo. Asi, constatada la culpabilidad e impuesta la pena el Juez est4 facultado
para perdonar al acusado, en los casos en que se trata, por ejemplo, de un menor relativo.
Otros institutos reconocidos en derecho comparado son el descargo, absoluto o condicional,
por el cual el Tribunal no pronuncia la sentencia condenatoria una vez que el inculpado
admite su culpabilidad. Tales dispensas se prevén para penas leves de alrededor de seis me-

29. En paises como Suiza se aplica para la ejecuci6n de penas cortas, menores de tres meses (art. 397 bis del CP).
30. Tal el caso del Patronato Nacional de Encarcelados y Liberados y las Organizaciones No Gubernamentales “Vida
Nueva™y “Asumir”, las que manejan tales criterios bajo estricto control judicial.
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ses. Algunas veces se condiciona la misma al cumplimiento de las reparaciones civiles o se
aplican en casos en que la aflictividad que surge del mismo hecho vuelve innecesaria la
condena. Estas previsiones se vinculan también a principios de oportunidad. Otra modalidad
de renuncia a la pena Ia constituye la amonestacion con reserva de pena, que procede para
algunos casos de penas leves especialmente de multa. Se declara la culpabilidad y se estable-
ce la condena a recaer pero ésta no se ejecutard cuando el condenado cumpla con una buena
conducta.

e) La binding over consiste en depostiar una cantidad de dinero que avale la obligacion
de un comportamiento correcto durante un tiempo determinado. De vulnerarse la obligacién
el encausado recibe la sentencia y pierde la suma de dinero entregada como aval.

f) La consagracion de penas que antes estaban previstas como penas accesorias y
que en diversas legislaciones europeas se ha elevado a rango de pena principal. Se prevén
entonces como penas principales la inhabilitacidn para conducir, la inmovilizacién temporal
de vehiculos o determinadas inhabilitaciones para ejercer ciertas actividades. También en
algunos casos se admite la confiscacidn de ciertos bienes cuya tenencia no es per se delictiva,
tales como cheques, armas, instrumentos para alguna profesion determinada.

g) Las penas pecuniarias se han impuesto en los ordenamientos de los pafses desarro-
llados como sustituto idéneo de las penas cortas privativas de libertad, ya sea como multa
global o sistema de dias-multa. Se prevé que la misma pueda ser graduada a la situacién
econémica concreta de cada inculpado. Esta determinacién de la multa responde en primer
término a la entidad del injusto ajustindose ademds en funcién de las posibilidades econémi-
cas del sujeto, determinando una cuota ficta diaria de pago *'.

Como alternativas cldsicas o impropias a la privacién de libertad se distingue:

a) La suspensién condicional de la condena o sus variantes segin el sistema, a saber:
probation o condena condicional, de entre las cuales nuestra regulacién legal constituye un
sistema ligeramente diferente conforme analizaremos infra.

b) La libertad preparatoria o bajo protesta, se otorga a los sentenciados que hubie-
sen cumplido una parte de la pena privativa de libertad cuando hayan observado buena con-
ducta y cumplan determinadas condiciones que permitan al Juez inferir que no reincidird. De
no verificarse dicha hipétesis se revoca el beneficio y queda convertida en privacién de
libertad. Suelc ~compafiarse de diversas obligaciones accesorias como la de fijar residencia.
En nuestro sistema se le denomina “libertad anticipada™ o “libertad condicional”, segin los
€asos.

La denominada “Parole” es una variante de la anterior pero para su concesion no se
reclama que se haya cumplido un lapso determinado, sino que se concede en cualquier mo-
mento de la condena. Se traduce como tratamiento en libertad bajo palabra ya que general-
mente se le adiciona el seguimiento por técnicos especializados. Su denominacion proviene
del francés “palabra” vinculada al honor. No se la concibe como un premio por buen compor-
tamiento, sino solamente como una etapa intermedia entre el encierro y la libertad plena.

31. En torno a este tema hemos efectuado una sintesis del panorama expuesto por GARCIA VALDES, C, en: “Alternativas
legales a la privaci6n de libertad cldsica”, en: Op. Cit.: “Prevenci6n y...” pégs. 189 a 209.
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* Como alternativa propia corresponde destacar a la “Probation”, de escasa difusion en
el Derecho Penal de influencia hispanica. Este instituto consiste en la suspensién del pronun-
ciamiento de la condena o su ejecucién, quedando el sujeto sometido a vigilancia y trata-
miento igual que en la libertad bajo palabra. Dos son las diferencias que separan al instituto
que nos ocupa de la condena condicional. La primera es que en €ste no se llega a pronunciar
la sentencia, sino que su dictado se suspende condicionalmente, quedando la causa en receso.
En el caso de la condena condicional en cambio, lo que se suspende es la ejecucién de la
condena ya dictada.

Nuestro sistema actual ha recogido en el ordenamiento tres de las soluciones que se
denominan cldsicas o tradicionales como alternativas a la privacién de libertad: las libertades
condicional y anticipada y la suspensién condicional de la condena.

Lamentablemente pese a que la Suprema Corte de Justicia ha presentado un Proyecto en
este sentido, nuestro sistema no ha siquiera considerado la posibilidad de consagrar alterna-
tivas reales a la privacién de libertad de la naturaleza de aquellas que brevemente hemos
consignado precedentemente. Ello es un sintoma mds de la orientacién de nuestro modelo
politico- criminal actual, que concibe al encierro como la forma mas idénea de lucha contra
el delito y que no orienta la persecucién penal por principios de minima intervencién. Asi-
mismo constituye un indicador de la carencia de gradacién y proporcionalidad en la
determinacion y aplicaciéon de la pena, ya en el ambito legislativo.

En efecto, se han previsto agravaciones paulatinas de penas especialmente para delitos
de microcriminalidad. En cambio se ha omitido regular areas de tutela para los delitos de
“cuello blanco” o para la proteccion de intereses difusos tales como derecho de los consumi-
dores, medio ambiente y aquellos bienes juridicos cuya lesién es propia de comunidades
modernamente desarrolladas.

8. LAS LIBERTADES CONDICIONAL Y ANTICIPADA

Ambos institutos se encuentran intimamente vinculados con el régimen penitenciario en
concreto.

En su origen ellos eran concebidos como actos graciosos y la potestad era ejercida por
reyes y principes en forma absolutamente arbitraria.

Ademas de los antecedentes que se encuentran en las ideas de Howard, Marat y Beccaria,
-quienes concibieron la idea de que era posible la recuperacién del delincuente formando as{
los fundamentos bésicos de los sistemas penitenciarios de los paises en las épocas mas mo-
dernas-, fue en Inglaterra donde comenzé a funcionar la libertad condicional como institu-
cién rodeada de la forma y requisitos que la configuran como una forma de apreciar la moda-
lidad y la eventual correccién del delincuente.

Luego se extendid por Europa, rigiendo en Francia en 1832 para los menores de edad
recluidos en la prisién de la Roquette en Paris, bajo el titulo de “Liberation provisoire pour
les jeunes detenus”, haciéndose luego extensiva a todos los jovenes y adultos de buen com-
portamiento, por leyes dictadas en 1850 y 1885.
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Se la ubica también en la legislacién alemana de 1880 y en Espafia en el Reglamento del
Presidio de Cddiz de 1805 y en la Ordenanza de 1834 en sus primeros esbozos.

De allf hace su ingreso posteriormente en los Cédigos latinoamericanos, asf el Cédigo
Mexicano de 1929 la denominaba como “libertad preparatoria™ *.

El Cédigo Penal espafiol de 1822 preveia el derecho del condenado a “pedir gracia” y
obtener su liberacién.

La gracia sin embargo constitufa una forma de remisién absoluta e incondicional y se
remontaba en cambio al Cédigo de Baviera, distinguiéndose de estos institutos de libertad
por sus efectos mds intensos. Actualmente estd consagrada en la mayoria de los cédigos
modernos, el uruguayo, el hiingaro, el aleman, el holandés y la nueva reforma espariola. Su
Jjurisdiccionalidad se verificé de 1a mano de la evolucién del proceso, como forma necesaria
de realizacidn del derecho penal.

Las actuales orientaciones que tienden a considerarla como un derecho del condenado
son el producto del triunfo de las concepciones desarrolladas por el Derecho Penal en torno
a las garantias y a los fines de la pena.

El marco normativo de las libertades condicional y anticipada estd dado por el articulo
131 del Cédigo Penal, literales A) y B) y por los articulos 327 y 328 del Cédigo del Proceso
Penal, en la redaccién dada por el articulo 21 de la Ley N° 15.737 y por la Ley N° 16.349 del
10 de abril de 1993.

Las semejanzas entre ambas formas de libertad, radican en que las dos son modos de
cumplimiento o subrogados de condena, al término de los cuales opera la extincién de la
misma. Ademds ambas son concedidas y revocadas por la misma autoridad, actualmente la
Suprema Corte de Justicia.

Constituyen mecanismos por los cuales, el condenado a una pena privativa de libertad
puede recuperar anticipadamente la misma (anticipada) o permanecer en libertad (condicio-
nal), por decisién judicial.

Pueden verificarse ya sea en supuestos en los que el condenado ha cumplido ya una
parte de la condena privativa de libertad, como medida de prisién preventiva, la cual se
descontara del monto de pena a cumplir, conforme lo previsto por el articulo 321 del Cédigo
del Proceso Penal o como pena misma luego de la condena.

Su fundamento se vincula con las Gltimas etapas de cumplimiento prevista en el sistema
irlandés que ya mencionamos y constituye el tltimo grado de un sistema progresivo de reclu-
sién.

Respecto de la naturaleza juridica de estas libertades que se conceden a los condenados
ha sido controvertida.

32. Cfr.: DAIEN, S. en: “Regimen juridico y social de la Libertad Condicional™, Editorial Bibliogréfica Argentina, Bs. As.
1947, pigs. 40 y ss.
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Conforme a lo que se denomina tesis del doble fin de la pena, hay quienes considerando
a la pena como retribucién, entienden esta forma de libertad como una rectificacién de la
cuantia de la pena. Operaria pues una remisién parcial a titulo de recompensa legal, separdn-
dose del acto gracioso. Se argumenta que no es s6lo una interrupcién de la pena sino una
verdadera modificacién de la sentencia.

Si las libertades condicional y anticipada se conciben como modificaciones de la sen-
tencia serfa admisible seguir sosteniendo el fin expiatorio de la pena, pero si se considera que
ambas consisten en actos de ejecucién penal de la condena originaria, la afirmacién deja de
ser sostenible.

La doctrina mayoritaria entiende actualmente que se trata de una forma de cumplimien-
to de la condena, ya que conceptualmente es una suspension parcial de la privacién de liber-
tad. Dicha suspensién parcial se da en un doble alcance: a) se otorga después de un cumpli-
miento parcial, atin en el régimen de la libertad condicional en que, a titulo de prisién preven-
tiva, siempre se ha cumplido al menos un dia de detencién; b) se entiende que no se trata de
una suspension total, ya que el condenado queda igualmente sometido a una serie de limita-
ciones que son las de vigilancia establecidas en el articulo 102 del Cédigo Penal. Entre éstas
se incluye la limitacién de residencia, que en otras legislaciones implica la consideracién de
una pena auténoma. Existe durante el lapso de vigilancia cumplimiento de la condena ya que
implica también una limitacién o privacién de libertad, aunque con menor carga de intensi-
dad. Por ello se considera que el cumplimiento del régimen de vigilancia es parte del perfodo
de prueba de la ejecucién penal, propio de un subrogado de condena.

Existen dos tendencias en la doctrina. Por una parte se afirma que la libertad condicio-
nal no extingue la pena sino que es un modo de cumplirla. Se sefiala que el régimen inherente
a los institutos liberatorios forman parte de la pena. Indican que la dnica modificacién con-
siste en que la pena privativa de libertad atenda gradualmente su intensidad durante el perio-
do de vigilancia, lo cual constituye su efecto propio. Se la entiende entonces, como una fase
especial de la ejecucion de las penas de prisidn o penitenciaria.

Otro sector en cambio, la enfoca desde un punto de vista procesal como una medida de
ejecucion penal que no implica una revisién del juicio en forma de modificacién posterior a
la sentencia de condena ejecutoriada. Desde esta consideracidn tampoco consiste en la com-
probacidn ulterior de la errénea cuantificacién de la pena, sino que por el contrario constitu-
ye un instituto en atencién a las posibilidades de resocializacién del autor mediante una
modificacién cualitativa de los mecanismos de ejecucion de su condena. Las formas de pri-
vacion de libertad se distinguen entonces de la pena, s6lo en cuanto constituyen su mdxima
manifestaciéon. En consecuencia, pueden concebirse formas de restriccién de la libertad
ambulatoria sin encierro. Este precisamente, es el mecanismo elegido para el cumplimiento
del régimen progresivo en su Gltima etapa por nuestro sistema positivo.

La importancia de la naturaleza juridica de estos institutos liberatorios se proyecta en
varios dmbitos. Asi de la consideracion de €sta podra inferirse la solucién a la cuestién de si
es admisible o no una prérroga del monto de la condena por aplicacién de un mecanismo
subrogatorio a su cumplimiento. Ello ocurre por ejemplo, cuando en aplicacién de los insti-
tutos de excarcelaciéon condicional se verifica una prérroga en los términos de ejecucién de la
condena por aplicacidn de los plazos de vigilancia.
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Admitir que la aplicacién del régimen de libertad anticipada o condicional constituya
una modificacién de la condena y no una forma diferente de cumplimiento de la misma,
implica negar la idea de que el encierro es la manifestacién mdxima de la privacién de liber-
tad pero que la ejecucién admite alternativas, con restricciéon de la libertad ambulatoria.
Ademds supondria jerarquizar los aspectos retributivos y expiatorios de la pena privativa de
libertad.

Considerar a estos institutos como etapas de cumplimiento de la condena originaria deja
sin explicacion un aspecto: el determinar porqué cuando opera la revocacién del régimen de
libertad anticipada o condicional, el plazo de cumplimiento de la pena nuevamente se retrotrae
a aquél determinado al liquidarla originariamente, con pérdida de los periodos intermedios
de buena conducta y sin recidiva delictual .

En este sentido los regimenes de libertad condicional o anticipada implican una even-
tual prolongacién de la pena que podria hacer suponer una modificacién de la condena origi-
naria.

Las causales de revocacidn de estos beneficios son comunes a ambos institutos y estin
regulados en el articulo 330 del Cédigo del Proceso Penal: a) la comisién de nuevo delito y
b) el quebrantamiento de los deberes que la ley le impone. Se prevé que el Juez de la Ejecu-
cion en tal caso debe elevar los autos a la Suprema Corte de Justicia, Gnica autoridad compe-
tente para proceder a la revocacién del beneficio concedido.

Cabe agregar respecto de la comisidn de nuevo delito que la Suprema Corte de Justicia
ha manifestado reiteradamente el criterio de que sélo se tiene por verificado dicho supuesto
cuando ha recaido sentencia de condena respecto de ese nuevo nuevo delito, atin cuando ello
ocurra vencido el término de la vigilancia. Dicha posicién se ha traducido en el dictado de
diversas normas reglamentarias que regulan el procedimiento previo a la revocacién del be-
neficio. Estas soluciones son coherentes con el principio de inocencia, restdndole virtualidad
a la circunstancia de haber sido s6lo procesado por nuevo delito.

Respecto de los saldos de condena a cumplir en estas hipdtesis se establece a texto
expreso que, en caso de revocacion se produce la pérdida del tiempo transcurrido en régimen
de vigilancia, recobrando vigencia el saldo de condena pendiente al momento de liquidarse
la pena. A través de este mecanismo se produce pues, por via indirecta una prolongacién en
la ejecucién. Desde el derecho procesal se han efectuado desarrollos que arrojan luz sobre
estos aspectos, destacdndose la mutabilidad inherente a la condena penal y las peculiaridades
que tal caracteristica arroja sobre el alcance de la cosa juzgada en esta materia.

Se sefiala en este sentido, que el equivalente del titulo de ejecucidn de naturaleza civil
en materia penal, se forma en funcién de la cosa juzgada resultante de la sentencia definitiva
recaida en el proceso de conocimiento. De tal modo, dicha sentencia tendria en principio,
vocacién de imperatividad como atributo de cumplimiento coactivo y de inmutabilidad lo
que implicaria la imposibilidad de modificacién ulterior. Pero estas dos notas propias de la
cosa juzgada en general, adquieren en materia penal una validez relativa, ya que la

33. Cfr.: ZAFFARONI, E.R , en: Op. Cit., pg. 180 y ss.
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inmutabilidad de la sentencia se ve acotada, entre otras circunstancias por virtud de la cldusu-
la “rebus sic stantibus” que es inherente a su naturaleza.

Esta cldusula se manifiesta en pleno dinamismo como caracteristica de la sancién penal
prescripta por la ley material. Ello significa que las decisiones que se tomen en la etapa de
ejecucién pueden ir alterando las contenidas en la sentencia, en virtud del advenimiento de
diversos incidentes que se orientan hacia la aplicacién de modalidades alternativas de ejecu-
cién. En el marco legal las alternativas de cumplimiento, son sustituibles unas por otras en
atencién a los fines de rehabilitacién, que constituyen el fundamento dltimo de la imposicién
de consecuencias juridico penales.

Por tanto, las modificaciones que se introduzcan en cuanto a cumplimiento de la conde-
na en la etapa de su ejecucioén, no son mds que desarrollos de las disposiciones contenidas y
fundantes de la sentencia originaria. En efecto, ademds de las normas que fundamentan y
regulan los presupuestos de la imposicién de la pena dispuesta en la sentencia, tienen plena
vigencia y se encuentran insitas en la naturaleza misma de la imposicién de la condena todas
las otras normas constitucionales, legales y reglamentarias que establecen las diversas vicisi-
tudes que puede adquirir la ejecucién. Ello porque la ejecucién penal contiene el germen de
la mutabilidad como nota imprescindible para el efectivo cumplimiento de los fines de la
pena en relacién dialéctica con el resultado obtenido a partir del cumplimiento de las obliga-
ciones que se van imponiendo al condenado.

No se trata entonces de que la sentencia originaria se vea alterada durante la ejecucion,
sino que las mutaciones se producen a posteriori, como consecuencia del advenimiento de
nuevas circunstancias de hecho sobrevinientes a la valoracién contenida en el fallo origina-
rio. Puede existir modificacién entonces en todo lo que tiene que ver con la constatacidn de
cambios en lo que ha constituido la base factica de la condenacidn.

En efecto, el fallo condenatorio contiene dos juicios 16gicos: por una parte, lo que tiene
que ver con la constatacién de la responsabilidad penal del sujeto en relacién al delito. Este
juicio se fundamenta en una determinada valoracién de la prueba y concluye en la declara-
cién de culpabilidad. En este aspecto el fallo puede ser impugnado a través de los mecanis-
mos recursivos propios de la sentencia definitiva, incluido el de revisién, para los supuestos
en que la sentencia de condena ya ha adquirido eficacia de cosa juzgada, al menos en cuanto
a su atributo de imperatividad, de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 238 del Cédigo del
Proceso Penal.

En segundo lugar, la sentencia de condena como momento légico posterior contiene
otro juicio de valoracién efectuado por el Juez y que consiste en la individualizacién de la
pena. Dicha individualizacién contiene a su vez dos aspectos: la seleccién del tipo de pena
que el sujeto habrd de cumplir y la cuantificacién de la misma. Es decir que la sentencia
determina también qué clase y qué cantidad de pena habra de aplicarse al caso concreto.

Es respecto de este segundo plano de la sentencia, -que se vincula a la individualizacién
de la condena en cuanto a naturaleza y cantidad de la consecuencia juridica a imponerse-, que
operard en la etapa de ejecucion la posible mutacién. La forma de cumplimiento de la pena
establecida en la sentencia podrd mutar en virtud de la cl4sula “rebus sic stantibus”. Esto
ocurre en los casos en que se verifican modificaciones en relacidn a la persona y circunstan-
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cias del condenado que reclaman de una modificacién correlativa en la modalidad de cumpli-
miento de la condena.

En nuestro medio este aspecto también ha sido destacado desde la doctrina procesal,
sefialando BARRIOS DE ANGELIs que: “...1a personalidad del imputado, apenas presumible en la
etapa preparatoria, se equilibra con los factores de hecho en el plenario y domina de modo
exclusivo en la etapa de tratamiento carcelario, o de ejecucién”.

En cuanto a la incidencia de estos supuestos en el objeto del proceso penal sefiala el
autor que la evolucién en el proceso civil abarca casi exclusivamente el plano del conoci-
miento que busca esclarecer la duda inicial hasta concluir en la certeza de la cosa juzgada,
sélo excepcionalmente abarca el plano del ser del objeto, como podria ser la personalidad de
los intervinientes. Ello conduce a considerar una menor movilidad del objeto en el proceso
civil.

Por el contrario, en el proceso penal la evolucién del objeto sera la regla en ambos
planos. A lo largo del procedimiento, la realidad vital vinculada a hechos, personas, cosas y
valores pasa de un estado de imprecisién en cuanto a su conocimiento, a una definicién cada
vez més precisa. Concretamente en la etapa de ejecucidn, conforme a esta concepcién, el
cambio del ser del objeto del proceso se produce a través del cambio que la pena y su ejecu-
cién produce en el sujeto. Esta concepcién genético-funcional coloca al imputado en el cen-
tro del objeto del proceso penal y permite resolver la aparente contradiccién entre la cosa
juzgada penal y la condena condicional, la libertad condicional y la libertad anticipada. La
cosa juzgada vale hasta tanto el objeto demuestra haber cambiado, ser otro. En definitiva tal
posibilidad de cambio es la esencia del proceso penal » y puede ocurrir tanto a favor como en
contra del condenado segin el caso concreto.

Entendemos que sélo asi se explica la posible prolongacién de la ejecucién penal en
algunos supuestos, a la par que puede sostenerse que la consecuencia juridica puede cesar en
su manifestacion, operdndose la clausura cuando se constate fehacientemente que la parte de
condena ya cumplida ha servido a los fines de rehabilitacién propuestos. El fundamento se
encuentra en el desarrollo de la idea de necesariedad de la pena, a partir de la cual no basta
con que al Estado le sea posible aplicar el castigo para que surja la necesidad irrestricta de su
aplicacién. Aunque exista posibilidad la aplicacién de la sanci6n penal, ésta no debera pues
aplicarse cuando se demuestra como absolutamente innecesaria para los fines a los que se
orienta.

8.1 Particularidades de la libertad condicional

El articulo 327 del Cédigo del Proceso Penal regula la tramitacién de la libertad condi-
cional estableciendo que la misma procede de oficio a iniciativa del Juez, una vez ejecutoriada
la sentencia y liquidada la pena respectiva, siempre que el encausado se encontrara en liber-
tad provisional.

34. Cfr.. BARRIOS DE ANGELIS, D., en: “La concepci6n evolutiva sobre el objeto del proceso penal”, en R.U.D.P., N° 3,
F.C.U., pdgs. 375 y ss.
35. Cfr.: BARRIOS DE ANGELIS, D., en: Op. Cit. pig. 382.
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La norma establece que se suspenderi el reintegro a la cdrcel y se procedera al examen
de los autos por el Juez de Ejecucién. Cumplidos con los informes previstos por el articulo y
agregada planilla actualizada de antecedentes (Acordada 7.222), el Juez, cualquiera haya
sido el tiempo de detencién padecido, emitird su opinién acerca de la conveniencia o no de su
concesion.

La disposicién establece que para fundar su opinién aconsejando la concesién o dene-
gacién del beneficio, el Juez acudird a la valoracién de “la conducta del penado desde que
recuperd la libertad y demas datos sobre su personalidad, forma y condiciones de vida,
que le permitan formar juicio sobre su recuperacién moral”.

Nétese que el objeto del juicio de valoracién que se comete al Juez, se “retrotrae” en el
tiempo abarcando toda su conducta postdelictual hasta el momento de realizacién del infor-
me. Lo mismo ocurre al agregar la planilla de antecedentes actualizada, ya que la misma
ilustrara sobre la existencia de nuevos delitos, cualquiera sea el momento de su comisién.

La informacién resultante permitird por una parte, descartar que se verifique la hipétesis
de aplicacién de pena unica por la existencia de reiteracién real, -tal como lo dispone el
articulo 54 del Cédigo Penal-, lo que implicaria por otra parte dejar sin efecto la tramitacién
de la libertad condicional hasta la formacién definitiva del cimulo respectivo. Asimismo
debe tenerse en cuenta que las resultancias de la planilla tambien habran de servir de funda-
mento para la eventual concesion o denegacién del beneficio, en tanto indicadora de la con-
ducta postdelictual.

La Suprema Corte de Justicia en definitiva resolvera acerca de la concesién o denega-
cién de la libertad condicional, teniendo en cuenta la opinién del Juez basada en las circuns-
tancias aludidas, previo informe del Fiscal de Corte. Ni el informe del Juez ni la intervencién
del Ministerio Piblico ante la Suprema Corte de Justicia tienen fuerza vinculante para la
Corporacién en torno al punto.

Se establece ademds que en caso de concederse la libertad condicional el Juez de Ejecu-
cién dispondrd la liquidacién del saldo de pena a cumplirse en regimen de libertad condicio-
nal determindndose la liquidacién del término de vigilancia al que quedard sometido el pena-
do conforme a lo dispuesto por los articulos 102 del Cédigo Penal y 345 del Cédigo del
Proceso Penal.

Esta nueva liquidacion a la que se le denomina “de vigilancia™ en la prictica forense, se
hace computando el saldo de pena que quedd establecido en la liquidacién primigenia que se
efectda una vez ejecutoriada la condena previo al cumplimiento de la ejecucién de la misma,
siempre que ella no fuera impugnada por las partes, de acuerdo al articulo 320 del Cédigo del
Proceso Penal.

El cémputo para la “liquidacién de vigilancia” se hace tomando la fecha en que se
notifica personalmente al penado que le ha sido concedido el beneficio de la libertad condi-
cional. A partir de esa fecha se suma el saldo de pena, estableciéndose de esta manera el dia
hasta la cual el condenado quedard sometido a la vigilancia de la ejecucién de la pena recaida
en autos.



CONSIDERACIONES EN TORNO A LAS PENAS Y SUS SUBROGADOS... 197
—

Tal préctica parte del supuesto de que el regimen de la vigilancia y las obligaciones que
le son inherentes, no pueden tener virtualidad si no son aceptadas en forma expresa por el
condenado. Dicha posicién ha sido sustentada también en reiterados dictdmenes por la Fisca-
lia de Corte, sefialando que si la reincidencia en el delito se ha operado antes de verificarse la
aceptacion de los términos de la vigilancia, no debe operarse la revocacién del beneficio de
la libertad condicional. Entiende este érgano, que no puede considerarse que el encausado
haya quebrantado obligaciones de vigilancia de las que no ha sido impuesto a través del
procedimiento de su notificacién y posterior aceptacién.

Tal solucién nos enfrenta a la disyuntiva dogmadtica en torno a la naturaleza de la pena y
de la fase de ejecucién de la misma, en los términos aludidos al tratar las generalidades de
estas formas de excarcelacidn. En efecto, surge la pregunta en torno a cémo es posible soste-
ner que la ejecucién no muta la condena originaria en otra, lo que implicaria asignarle natu-
raleza retributiva a la consecuencia juridica impuesta, cuando a la vez, nos vemos forzados a
admitir que en los hechos se produce una prolongacién de la ejecucién de la condena origina-
ria.

Ello en virtud de que si se recurre al instituto de la libertad condicional, el lapso que el
condenado se ve sometido al proceso en etapa de ejecucién es muchisimo mds extenso que el
que se corresponde con el saldo de pena que deberia satisfacer de no mediar la aplicacién de
este subrogado. Para dar respuesta a dicha interrogante es necesario aclarar que la prolonga-
cidn de la ejecucidn se produce porque entre el advenimiento de la ejecutoriedad de la con-
dena que permite determinar el saldo pendiente de cumplimiento y la concesién de la libertad
condicional, con la consecuente liquidacién del término de vigilancia y posterior cumpli-
miento de la misma, suelen pasar lapsos extensisimos, -a veces de afos-, adn en casos en que
los saldos concretos de condena no superan los pocos meses. Este tiempo de tramitacién
resulta “tiempo muerto”, enfrentdndose el encausado a verse sometido a proceso durante el
término de vigilancia recién a partir de que es ubicado, notificado personalmente de la con-
cesion del beneficio y manifestada su aceptacién al mismo.

Cabe agregar que si bien en la interpretacidn actual de las disposiciones, el término de
vigilancia en sentido estricto equivale al saldo de pena, ello no resuelve el problema concre-
to. En efecto, todo ese tiempo que el condenado se encuentra sometido a proceso le implica
una forma de sujecién. En efecto, contintia la inscripcién del delito en los registros respecti-
vos, no puede acceder al certificado de buena conducta, viéndose asi impedido de conseguir
trabajo y limitada por esta via su libertad ambulatoria ya que, ademds, no puede abandonar
libremente el pafs ni cambiar de domicilio. No hay pues, materialmente diferencias significa-
tivas respecto de su situacién mientras su causa no se extinga. Para el condenado resulta
irrelevante la circunstancia de encontrarse sometido al término de vigilancia o estar sometido
a proceso en las etapas intermedias de tramitacién de la libertad condicional.

Por otra parte, siempre que delinca con posterioridad a la sentencia ejecutoriada serd un
reincidente respecto de la causa en cuestion, por lo cual tampoco existen diferencias sustan-
ciales que ameriten la solucién de no computar los lapsos intermedios entre el advenimiento
de sentencia ejecutoriada y su aceptacién del regimen de vigilancia inherente a su condicién
de liberado condicional.
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También en el caso de revocacidn del beneficio de la libertad condicional se plantea que
existe una eventual prolongacion de la condena porque, de verificarse el reintegro a la cdrcel
por la comision de nuevo delito, la reclusién en principio se extenderd por la totalidad del
saldo calculado inicialmente en la liquidacién de penas. Se opera de esta manera la pérdida
de los plazos intermedios, aunque haya mediado cumplimiento de las obligaciones impuestas
durante algiin tiempo.

La idea central que se maneja como pilar del sistema y que pretende explicar todas las
hipdtesis en las que se verifica una prérroga en la ejecucién, radica en que éstas son admisi-
bles porque son consentidas expresamente por el condenado a través de su aceptacidn del
subrogado de la condicional.

Tal concepcion implica la admision de consideraciones que se han formulado en rela-
cidn a otros sistemas en derecho comparado en los cuales las libertades anticipada y la con-
dicional se regulan como un Unico instituto. Para su concesidn estos sistemas requieren que
medie solicitud expresa por parte del condenado, con cardcter previo a su tramitacién.

Asi comentando la legislacién argentina, que prevé un tnico instituto al que denomina
libertad condicional, pero que comprende la situacién de nuestra libertad anticipada, Zaffaroni
indica: “... esta opcién que se le ofrece al condenado....forma parte de la ejecucién de cual-
quier pena privativa de libertad, dada en las condiciones legales requeridas, de modo que no
es una modificacién de la condena, sino una forma de ejecucién de la misma, opcional para
el que la sufre, en razén de que es susceptible de dar lugar a una eventual prolongacién. La
solucién seria discutible si la etapa de libertad se le impusiese al condenado, pero es inobjetable
desde que sélo se le da la opcién de solicitarla y someterse a ella” *.

En nuestro sistema legal como vimos, mientras la libertad anticipada presupone que ha
mediado solicitud por parte del condenado, la tramitacién de la libertad condicional procede
de Oficio por el Juez de la causa.

La injusticia palmaria que se encuentra implicita en la dindmica del sistema actual,
basado en la interpretacién del conjunto de normas aplicables de forma tal que acarrea una
extensién desmesurada de la ejecucion penal, no puede a nuestro entender justificarse en
base a un consentimiento que sélo se le reclama en forma expresa al condenado, luego de que
se ha tramitado y concedido el beneficio sin participacidn real alguna por su parte.

Ante el silencio de la ley respecto de cual es el momento desde el que debe computarse
el plazo por el que >c extender4 la vigilancia de la ejecucién, una vez concedida la condicio-
nal, consideramos admisible una interpretacién teleoldgica del conjunto de las normas apli-
cables. Por tal entendemos aquella interpretacién que, sin vulnerar el texto de la disposicién
legal la aplica conforme a los fines del Derecho Penal y en especial de la condena, buscando
su raiz constitucional en el marco de las garantias del debido proceso.

A través de este método de interpretacién intentaremos adecuar la solucién concreta a
los principios generales y politico-criminales que orientan toda la etapa de ejecucién de la

36. Cfr.: ZAFFARONL E.R., en: Op. Cit. “Tratado...” T.V, pdg. 181.
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condena. Si como vimos el pilar de la imposicién y ejecucién de la condena en nuestro
sistema estd constituido por la busqueda de mecanismos orientados a la resocializacion, -
Pactos Internacionales suscritos por la Repiiblica, articulo 27 de la Constitucién y articulo 1°
y siguientes del Decreto-Ley N° 14.470-, debemos adecuar los institutos concretos al cumpli-
miento de dicho objetivo en cada situacién concreta.

La forma en que se verifica en nuestra practica judicial el computo del término de vigi-
lancia en la hipétesis de concesién de libertad condicional, opera objetivos inversos a los que
las normas reclaman. ’

En efecto, se prolonga la tramitacién y la duracion del proceso sin un fundamento de
necesidad real sustantiva, de tal manera que éste pasa a ser en s{ mismo, un instrumento de
desocializacién colidiendo con su finalidad realizadora de los fines del derecho sustantivo y
de la voluntad del propio legislador. Ello contradice asimismo la naturaleza juridica propia
de la libertad condicional, concebida como un subrogado de condena en el seno de un siste-
ma progresivo, orientindola hacia la rehabilitacién y la reinsercidn social.

A través de una interpretacién teleoldgica, propugnamos una férmula diferente para la
liquidacién del término de vigilancia cuando se ha concedido la libertad condicional. Para
ello retomamos la idea del consentimiento del condenado como mecanismo que debe estar en
la base de los institutos aludidos, pero teniendo en cuenta las peculiaridades de nuestro siste-
ma en cuanto al inicio del trdmite del beneficio de la libertad condicional que se prevé de
oficio.

A tal peculiaridad cabe sumarle la constatacién de que la conducta desplegada por el
penado durante todo el perfodo posterior a la condena hasta el momento de verificarse la
vigilancia, no puede ser “tiempo muerto”, sino que es coherente y legitimo asignarle relevan-
cia juridica. Ello por cuanto el articulo 327 del Cddigo del Proceso Penal prevé la concesion
o denegatoria del beneficio por parte de 1a Suprema Corte de Justicia, asignandole valor a la
conducta postdelictual del sujeto.

En este sentido, la agregacion de planilla actualizada de antecedentes y el informe del
Juez establecidos como requisitos previos a la decisién de la Corporacién en torno al punto,
indican que la ley estima que esta informacidn es relevante.

En definitiva, la Corporacién efectiia un juicio de valoracién sobre la eventual conducta
futura del sujeto, a través de un diagnéstico-prondstico que gira en torno a la constatacion de
circunstancias que ilustran sobre su rehabilitacién. Dicho juicio se basa también en la con-
ducta del sujeto cumplida durante el tiempo anterior, respecto de la cual la agregacién de
planilla, informes del Juez y de los técnicos, son indicios probatorios.

El concepto de rehabilitacién o resocializacién es un concepto dindmico que la Supre-
ma Corte de Justicia constata en un momento determinado, fundédndolo en datos pasados y
efectuando un pronéstico hacia el futuro. Tales datos del pasado no son otros que la conducta
postdelictual del sujeto y su no recidiva en el delito.

Por tanto, resulta infundamentado y contradictorio sostener que la conducta desplegada
por el condenado desde la ejecutoria de la sentencia hasta la faccion del informe previo por
parte del Juez, es relevante para la eventual denegatoria del beneficio por la Corporacion,
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pero no se tiene en cuenta al momento de ejecutar la decisién de la Corporacién a través de la
liquidacién que hace el Juez de Ejecucién del término respectivo.

Ello implica una contradiccién inadmisible en la valoracién de un mismo supuesto de
hecho: la conducta del condenado posterior a la sentencia ejecutoriada. Asimismo conlleva
una ultraactividad injustificada e ilegitima de la ejecucién, especialmente cuando el benefi-
cio no fue solicitado por el sujeto.

Entendemos que el cdmputo del saldo de vigilancia, una vez concedido el beneficio de
la libertad condicional, debe retrotraerse y contarse desde la fecha en que ha recaido senten-
cia ejecutoriada de condena. Debe interpretarse asimismo que el consentimiento del conde-
nado se halla implicito a través de su no oposicién a la tramitacién de la libertad condicional
una vez que ha sido debidamente notificado de la sentencia condenatoria, por tratarse de un
instituto establecido en favor del condenado. No es necesario por lo tanto recabar su acepta-
cion al beneficio una vez concedido, sino simplemente liquidar el saldo de vigilancia contan-
do el lapso transcurrido desde la ejecutoria de la condena respectiva y procediendo en conse-
cuencia, segtn el condenado haya o no cumplido nuevo delito en dicho término y adecuado
su conducta a las obligaciones impuestas por el articulo 102 del Cédigo Penal. Si no lo
hubiere cometido, corresponderd tener por cumplida la condena y proceder en consecuencia.

De esta forma se retrotraen los efectos de la concesién del beneficio de la libertad
condicional a la fecha de ejecutoria de la sentencia de condena, estimando que ya se ha dado
cumplimiento a obligaciones equivalentes a las requeridas por el articulo 102.

No nos parece que existiera obstdculo para que la Suprema Corte de Justicia en la mis-
ma Resolucién en que se pronuncia concediendo la libertad condicional estableciera la mo-
dalidad de liquidacion de vigilancia a utilizarse, indicando al Juez de Ejecucién los criterios
con que deberd dar cumplimiento a su decisién liberatoria. Ello contribuirfa a una aplicacién
homogénea de las decisiones concesivas de libertad condicional emanadas de la Suprema
Corte de Justicia por parte de los diferentes tribunales competentes.

La solucién que proponemos nos parece que resulta ser la tinica compatible con los
principios legales y constitucionales a la par que cumple con objetivos politico-criminales de
relevancia. Resulta vulneratorio de la legalidad y politico criminalmente inconveniente pro-
longar la ejecucién de una condena destinada a la rehabilitacién, cuando justamente se ha
demostrado positivamente que dicha resocializacién ya se ha verificado. La constatacién de
que los fines de la condena se han cumplido conlleva al descaecimiento de la necesidad de
aplicacién de la pena. Sélo asi el Derecho Penal de ejecucién cumple su funcién como instru-
mento de “dltima ratio”, a través del uso de un subrogado de condena.

Siel sujeto ya ha cumplido voluntariamente una conducta que es materialmente idéntica
a la que la ley pretende imponerle en forma vigilada, pareceria que continuar la ejecucién a
través de la vigilancia implicaria vulnerar el principio del “ne bis in idem”.

Debe considerarse que a partir del advenimiento de la ejecutoria la conducta del conde-
nado adquiere virtualidad juridica a todos los efectos, conforme a la regulacién del instituto
de la libertad condicional. En la medida en que la sentencia le fue notificada al penado debe
presumirse su conocimiento, de lo contrario se le quitaria toda virtualidad al acto de notifica-
cién.
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Las obligaciones a que se encontraba sometido el sujeto desde la exencidn de prisién o
desde su liberacién provisional, cesan con el advenimiento de sentencia ejecutoriada. Ello no
obsta a asignar relevancia juridica al cumplimiento voluntario por parte del penado de una
conducta adecuada idéntica a la establecida para el regimen de vigilancia de la autoridad.
Esta conducta desplegard sus efectos tanto en lo referente a la concesion del beneficio, como
en lo relacionado con la totalidad de los consecuencias juridicas que son propias de dicho
Instituto.

8.2 Particularidades de la libertad anticipada

En cuanto a los requisitos y procedimiento para su tramitacion nos remitimos a las for-
malidades que establecen las normas ya individualizadas a las que corresponde agregar la
disposicién contenida en el articulo 4 de la Ley N° 15.743, la cual establece una hipétesis de
liberacién anticipada automadtica. Ella opera con caracter excepcional por el s6lo transcurso
de un determinado plazo de reclusién.

Nos centraremos en torno a la naturaleza juridica del instituto, esto es, si se trata o no de
un verdadero derecho que asiste al condenado. El alcance de esta discusion se extiende tam-
bién al instituto de la libertad condicional.

Tradicionalmente la doctrina sustenta dos posiciones, aunque nadie puede dudar que se
trata en todo caso de un beneficio desde un punto de vista estrictamente material.

En efecto, cuando se hallen reunidos los requisitos o supuestos que la ley establece para
su concesién el condenado tiene derecho a una decisién favorable. Admitir que una vez
verificados los supuestos legales para su concesién, pueda denegarse el beneficio implicaria
concluir que en el derecho existen mdrgenes de mero arbitrio para la decision judicial.

En el caso especifico de la libertad anticipada, actualmente regulada por el articulo 328
del Cédigo del Proceso Penal en la redaccién dada por la Ley N° 16.349 de 10 de abril de
1993, podria entenderse que siempre es una mera facultad de la Suprema Corte de Justicia,
no reglada en sus supuestos sustanciales diversos del monto y duracién de la condena.

La actual redaccién indica que la Suprema Corte de Justicia: “...podrd conceder la liber-
tad anticipada a los condenados que se hallaren privados de libertad en los siguientes casos™,
indicando luego sélo tiempos de reclusién y montos de pena recaidos por sentencia
ejecutoriada. De tal manera vino a operarse la derogacién del articulo 21 de laLey N°® 15.737
que habia dado nueva redaccién al articulo 328 del Cédigo del Proceso Penal, estableciendo
en su Numeral 3° que si el penado habfa cumplido las dos terceras partes de la condena
impuesta, la suprema Corte de Justicia “concederd” la libertad anticipada. Este giro se inter-
pretaba con un alcance que lo aproximaba a una presuncién simple de rehabilitacién por el
mero cumplimiento de una porcién de la condena frente a la cual, para apartarse la Corpora-
cién debia expedirse fundadamente en contrario.

Las dudas en torno a si asiste un verdadero derecho subjetivo a obtener el beneficio por
parte del penado provienen, por una parte del origen histérico de los institutos de liberacién
que se vinculaban a formas de ejercicio de “gracia” por parte del soberano. A ello se suma la
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concepcién hoy superada que tendia a escindir la etapa de ejecucién del dmbito de lo juris-
diccional, considerdndola mera actividad administrativa.

A la luz de la normativa vigente y del estado del desarrollo de la ciencia juridica, debe
estimarse que en ambos casos la concesién de estas libertades constituye ejercicio de activi-
dad jurisdiccional. Como tal consiste en el ejercicio de un poder- deber conferido a un érga-
no del Estado, -el Tribunal-, quien debe ejercerlo conforme a la ley, no existiendo una facul-
tad en sentido estricto para los érganos competentes, sino una actividad reglada.

Aun en la actual redaccién legal del conjunto de las normas y principios que regulan los
fines de la pena y el derecho de ejecucién penal, no caben dudas respecto de que los requisi-
tos materiales de su concesion se hallan vinculados exclusivamente a la constatacién de las
posibilidades de rehabilitacién y reinsercién social del condenado. Si la privacion de libertad
deviene intil a los fines de resocializacién o es desocializante en si misma, deberia cesar
conforme los principios generales. No nos parece admisible que se valoren en esta etapa
circunstancias tales como la gravedad del delito, propia de la etapa de determinacién de la
culpabilidad, salvo en cuanto ello sea un supuesto factico para el prondstico-diagndstico de
resocializacién. Otras consideraciones tales como la existencia o inexistencia de “arrepenti-
miento” por parte del sujeto que lamentablemente suelen sefialar los Peritos Psiquiatras
intervinientes no son admisibles, porque implicarfan asignar a la pena un fin retributivo-
aflictivo, no admitido en principio por nuestro sistema.

Puede sostenerse y la Suprema Corte de Justicia lo ha admitido, que la decisién que
deniega dichos beneficios es susceptible del recurso de reposicién.

A pesar de lo expuesto, se constatan a menudo hipédtesis en las que la libertad anticipada
es negada sin fundamentacién explicita de las causas, ain cuando ello implica apartamiento
respecto de las opiniones de los Técnicos o del Juez de la causa en circunstancias habilitantes
en lo relativo a extensidn de la privacién de libertad. Los juicios de valoracién en torno a los:
indicios de rehabilitacién, deben a nuestro entender fundarse también en resultancias del
expediente concreto.

En cuanto a su promocién, ya vimos que nuestra ley ha optado en forma diferente en
ambos institutos liberatorios, admitiendo la sustanciacién de la libertad anticipada sélo si
ésta es promovida por el recluso ante el Director del Establecimiento en que se encuentra
alojado V7.

9. LAS OBLIGACIONES DE VIGILANCIA

Se consagran diversas obligaciones que proceden del derecho comparado. El antece-
dente directo de nuestro actual C6digo se encuentra en el articulo 94 del Cédigo de 1889, que
a su vez reconocia como fuente el articulo 50 del Cédigo Hiingaro, aludiéndose a la conduc-
ta, manera de vivir y residencia del condenado.

37. Cabe agregar que el concepto de buena conducta carcelaria que fundamenta el informe carcelario previsto legalmente, en
un sistema que funcionara conforme a las pautas normativas no deberfa agotarse en la mera ausencia de sanciones, sino en la
constatacién y evaluaci6n proveniente de un sistema efectivo de tratamiento progresivo.
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Asi se preven la obligacién de fijar residencia y de observar reglas de inspeccién que
fije la autoridad encargada. Respecto de ellas suelen incluirse, las que tienen sentido literal y
las que adquieren sentido técnico.

El regimen de vigilancia originariamente establecido en el articulo 102 del Cédigo Pe-
nal ha sido objeto de modificacién por el Cédigo del Proceso Penal en su articulo 345. Dicha
norma prevé que la vigilancia pueda cometerse a diferentes personas u érganos, asi como las
condiciones a que debe someterse el condenado. Reclama ademas que la misma se cumpla de
manera tal que no perjudique al vigilado y le permita atender normalmente sus actividades
habituales *. Se impone ademds la carga de adoptar arte, industria o profesién si no tuviere
medios propios. Esta excepcidn debe ser considerada racionalmente, pues de lo contrario tal
obligacién podria vulnerar el principio de igualdad ante la ley previsto constitucionalmente.
Queda claro que en ninglin caso se incluye la obligacion de no cometer nuevos delitos, como
estd previsto en las legislaciones alemana e italiana.

10. LA SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA

El origen de este instituto se remonta muy atrds en la historia, pero que comienza a
cobrar plena vigencia a fines del siglo pasado. Fue recogido por legislaciones antiguas de
Francia y Bélgica y propuesto finalmente en Hungria y Austria alrededor de 1906.

Por su parte, la Convencién de Bruselas de 1889 de la Unién Internacional de Derecho
Penal lo recomendaba como la mdxima conquista del Derecho Penal moderno. Un afio mas
tarde fue propuesta por Berenguer al Senado de Francia, aludiendo al hombre que delinque
pero respecto del cual se puede afirmar que jamds cometerd una nueva infraccién.

Actualmente se emparenta con otros institutos andlogos como la condenacién suspensiva
y la amonestacién judicial.

Suelen sefalarse dos sistemas como origen de todas las soluciones: el sistema inglés o
[=4 {3
de “probation” y el sistema francés o continental, ambos combinados luego con variantes *.

La fundamentacidn del instituto se basa en el reconocimiento del cardcter perjudicial y
criminégeno que las penas cortas privativas de libertad suelen adquirir y reconoce finalida-
des rehabilitatorias.

Cada sistema prevefa a su vez efectos diversos. Asi, el sistema inglés suspende la conde-
na o el juicio, dejando pospuesta la resolucién de la situacién procesal del sujeto. El sistema
francés en cambio, establece una condena para el sujeto sometiéndola a condicién. Tal solu-
cién tiene a su favor el establecer y definir la culpabilidad o declarar la inocencia y la abso-
lucién resolviendo asi la situacién concreta de cada encausado. Ello se verifica antes de

38. La aplicaci6n de esta norma al regimen general ha sido sustentada por la doctrina nacional. Asi TOMMASINO, A., en:
“Cédigo del Proceso Penal. Sugerencias para una futura revisién™. R.U.D.P. N° 1/82.

39. El plazo de cinco afios que originariamente prevefan nuestros textos legales es el lapso que el derecho francés de la época
prevefa como plazo de prescripeion de las penas correccionales.
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proceder a suspender las eventuales consecuencias. Por tal razén, desde el punto de vista
dogmitico y conforme a criterios de seguridad juridica, es preferible el sistema francés.

El articulo 126 del Cédigo Penal tiene como antecedentes las Leyes N° 5.393 del 25 de
enero de 1916 y 7.371 del 8 de junio de 1921, cuyas disposiciones quedaron parcialmente
vigentes luego de la sancién del Cédigo de 1934. Por elio, el conjunto de disposiciones
reclama ser interpretado para su correcta aplicacién.

Subsisten adn hoy las disposiciones originarias de las leyes anteriores al Cadigo, com-
patibles con el referido articulo 126, a las que deben sumarse lo preceptuado por el articulo
331 del Cédigo del Proceso Penal, estrictamente procesal.

En cuanto a su naturaleza juridica, dado que nuestra ley le ha asignado efectos distintos
de los que se asignan en derecho comparado, puede concluirse que este instituto es abarcado
por las ramas sustantiva y procesal penal.

Se reclaman para su concesién elementos de cardcter formal: que se conceda porel Juez
al dictar la sentencia de condena y que haya recaido pena de prisién o multa cuando, por
defecto, deba ésta transformarse en prisién, de acuerdo con los articulos 126 del Cédigo
Penal y 7 de la Ley N° 7.371.

Ademds el beneficiario debe revestir la calidad de primario. Aunque la Ley N° 5.393
exigia que no hubiera sido condenado por delito comiin, la posibilidad de otorgar el benefi-
¢io a quien sea primario legal y no absoluto, ha sido contestada afirmativamente por la juris-
prudencia, pues de haber mediado alguna causal de extincién del delito anterior, corresponde
considerarlo como no cometido.

Desde el punto de vista material, se exige que el Juez prevea por sus antecedentes queel
penado no delinquird en el futuro. Nos parece que esta utilizacién del término “antecedentes”
puede equipararse a la utilizada por el articulo 86 del Cédigo Penal, para la determinacién de
la pena y se vincula con la prognosis de peligrosidad, pues se trata de un juicio futuro elabo-
rado sobre la base de la conducta precedente del encausado. .

En nuestro medio se ha propugnado la admisibilidad de la concesién de la suspension
condicional de la pena con posterioridad al dictado de la sentencia de condena, si resulta
factible acreditar ulteriormente los supuestos que ameritan la concesién de dicho beneficio.
Para fundamentar dicha admisibilidad se ha recurrido a mecanismos de integracién de nor-
mas procesales asignandole valor integrador a las doctrinas mds recibidas de acuerdo al arti-
culo 5 del Cédigo del Proceso Penal aprobado “°. A través de este mecanismo se sostiene la
vigencia de la norma contenida en el articulo 110 del nuevo Cddigo del Proceso Penal, apro-
bado por Ley 16.893 del 16 de diciembre de 1997. Dicha disposicién que reconoce su origen

40. En tal sentido, la opini6n sustentada por: ABAL OLIU, A. en autos tramitados ante el Juzgado Letrado en lo Penal de 9°
Turno, FA. 58/99. Cabe aclarar que el punto atin no cuenta con pronunciamiento definitivo al respecto. Sobre el alcance de la
posicién aludida en el texto que designa a la doctrina mds recibida como fuente formal de validez de normas procesales y su
relacion con la integrucion normativa, puede consultarse: ABAL OLIU, A., en: “Derecho Procesal, Tomo I, EC.U., Montevideo,
1999, pigs. 652 69, y 83 a 97. ’
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en proyectos anteriores habilita a la concesién del beneficio con posterioridad a la sentencia,
por lo cual consagraria la doctrina més recibida al respecto.

El lapso que se requiere actualmente para que se extinga el delito fue establecido porla
Acordada N°7.362 del 27 de noviembre de 1998, que considerd que el término de cinco afios
resultaba demasiado extenso, por lo cual fijé un término de vigilancia de dos afios. El articulo
1° de la Acordada establece que dicho término correrd ahora: “desde el cese del arresto o de
la libertad provisional en su caso”, separdndose del regimen establecido por el articulo 2 de
la Ley 7.371 que establecia que el cémputo se verificaba desde la fecha del arresto.

Resulta de sumo interés que la referida disposicion emanada de la Suprema Corte de
Justicia remita también en su fundamentacién al nuevo Cédigo del Proceso Penal, al que
asigna valor de norma vinculante en su cardcter de “doctrina més recibida”, teniendo en
cuenta de acuerdo con el articulo 16.1 que el fin del proceso es la efectividad de los derechos
sustanciales.

De entenderse con caricter general que es posible la aplicacion del nuevo Cédigo del
Proceso Penal en aquellas hipétesis en que fuera previsible la integracién normativa con
recurso a las doctrinas mds recibidas, podria efectuarse una labor de actualizacién de las
normas de ejecucion, en la medida en que ello no contradiga soluciones legales expresas.

Es de destacar que la posicién tradicional reclama para la vigencia del beneficio que el
mismo fuera notificado expresamente al penado, quien deberia manifestar su aceptacion o
rechazo al mismo. Sin embargo, recientemente se ha planteado la practica contraria que recu-
rre a la idea de que la aceptacién del beneficio puede inferirse ticitamente de la no oposicién
expresa. Asf lo ha destacado la Suprema Corte de Justicia en Circular N° 14/2000 de 24 de
mayo del corriente afio. A través de ella se pone en conocimiento de los funcionarios y
Magistrados, la opinién sustentada en tal sentido por la Comisién Asesora de la Suprema
Corte de Justicia en Materia Penal, la que estimé oportuno proveer de un resorte juridico que
haga aplicable la suspensién ccadicional de la pena en caso de no poderse ubicar personal-
mente al justiciable. El fundamento para inferir la aceptacién en caso de silencio, estd dado
por considerar que el instituto opera en beneficio del sentenciado.

Estimamos compartible la solucién propuesta cuya fundamentacién es coincidente con
la que sustentamos para obviar el requisito de la aceptacién del beneficio de la libertad con-
dicional y asf retrotraer a la sentencia ejecutoriada el cémputo del término de vigilancia.

En cuanto a los efectos juridicos del instituto de la suspensién condicional de la conde-
na, se ha considerado que una vez concedido el beneficio lo que queda pendiente es el efec-
tivo cumplimiento de la condena durante el lapso ya indicado.

De verificarse los presupuestos de no comisién de nuevo delito o de no existir pruebas
de mala conducta durante el plazo de vigilancia, se extingue el delito. Tal solucién recoge la
orientacion de la doctrina italiana mas recibida. No se trata de una simple causa de extincién
de la pena, porque trancurrido el plazo sin la comisién de nuevo delito, por mandato legal el
delito se considera extinguido “ex nunc” al menos en cuanto a los efectos penales del mismo.
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~ En cuanto.a jl'os,efectos'.'del delito la’ley. a texto eXpreSo "i'n%dic:a;;que no alcanzan a las
penas accesorias ni‘a los efectos civiles del mismo, de acuerdo con el drticulo 5-de la Ley-N?

5'393 S B

| Si hatranscurrido el lapso previsto y ¢ el queto no ha cometido nuevo del1to la sentencm
!-' ' ' se tendra por no pronunciadd-y se considerard-sobreseido el proceso con: 16 cual debe operar
' ‘la.cancelacién de la anotacién en-el Registro de Antecedentes J udiciales, de acuerdo con lo
mandatado por el artlculo 2-delaley N° 7.371. : ,{ B ;_,: T

‘La ley faculta dl Juez ; 1mp0ner otras obligaciones al encausado ademas de 1a no comi-
si6n. de nuevo délito, como-ser la restitucion de las cosas provementes el dehto pago de
indemnizaciones civiles.emanadas del.mismo e incluso la pr0h1b101on de. .domiciliarse en
ciertos lugares o concurrir a determmados sitios. La d15p05101on que alude a- la; reparacién de
la victima aunque generalmente no es aplicada, constituye una saludable muestra de la inclu-
sién de principios de oportunidad en €l seno’ del proceso penal llegando a asignarle a Ja

reparamon cw1l efectos dlrectos mtrapenales o -
: e § ] : £ IR T FAPa

-+ - 1La.revocacion del beneficio procede si durante el plazo, prev15t0 el encatisado comete
nuevo delito. En ese caso €l condenado debera cumplir ambas condenas: la del delito en el

que se hab1a otorgado.¢l benef1c1o y:la que corresponda al nuevo.: ;1' e s

Y

" plazo de la. v1g11anc1a a la que el Juez puede agregar.el cump11m1ento delas. obligaciones

sefaladas; pero.cuya imposicion adicional'es siempre facultativa. ., 2 e ¢ o+ sy
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Laicondicién de las 0perat1v1dad del instituto es por tanto, 1a no: reln01denc1a durante el
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