Ejecucion penal y litigio.

Algunas propuestas para orientar las decisiones administrativas y judiciales en
favor de los derechos de las personas privadas de la libertad en los procedimientos
disciplinarios.

Por Rafael Ignacio Martinez

“Ninguin programa de reforma ha estado dispuesto a abandonar
el principio segun el cual las condiciones de vida de los prisioneros
deben ser inferiores a las de las clases mas bajas de la poblacion

libre, como forma de mantener los efectos disuasivos de esta pena”. [1]

“El derecho de defensa es una de las garantias fundamentales
del proceso penal en un Estado de Derecho y seria absurdo
suprimirlo o restringirlo precisamente en la etapa procesal donde

la coaccion estatal se manifiesta de manera mds violenta”.[2]

SUMARIO: 1. Introduccion. IlI. Un necesario analisis de contexto. Ill. El
régimen disciplinario. ¢Alcanza con el control judicial suficiente? IV. Propuestas
defensistas. V. Jurisprudencia. VI. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto formular algunas propuestas para litigar
eficazmente en favor de las personas privadas de su libertad en los procedimientos
disciplinarios, sea que cumplan el encierro a titulo de “prisidon preventiva” o de
“condena”.

Nadie puede negar la necesidad de que existan normas que habiliten a la
administracion penitenciaria a ejercer el poder disciplinario frente a eventuales
infracciones, por parte de los internos, a las normas que rigen la convivencia dentro de
la institucion carcelaria.
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Sin embargo, paralelamente con tal atribucion, resulta también menester
garantizar que la misma sea ejecutada dentro de un estricto marco juridico, en el que
debe garantizarse el derecho de defensa material y técnica de las personas privadas de
su libertad.[3]

Lo contrario conduciria a tolerar la continuidad de la vieja doctrina de las
relaciones especiales de sujecién que -en palabras de Rivera Beiras- pueden convertir al
penado en “titular de unos derechos devaluados”; lo que “pone en entredicho la vigencia
efectiva de la garantia ejecutiva que se deriva del principio de legalidad” [4] [5].

Intentaré poner énfasis en que si bien los objetivos de “orden” y “disciplina”
son en si mismos legitimos[e], la necesidad de actuar con rapidez y eficacia en estos
procedimientos y la supuesta mayor “liviandad” de las sanciones disciplinarias -en
comparacion con las penas propiamente dichas-, de ninguna manera sirven como
argumento para habilitar a la administracion penitenciaria a desconocer la vigencia de
las garantias penales y procesales durante la ejecucion penal.

Sostener una postura contraria implicaria apartarse de la doctrina establecida
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los precedentes “Dessy”’[7], “Romero
Cacharane”[8] y “Verbitsky”[9]. Sin perjuicio de la materia especifica tratada en cada
fallo, son todos coincidentes en afirmar que durante la ultima etapa del proceso penal
rigen de modo pleno y permanente los principios, derechos y garantias que la
Constitucion Nacional y los Tratados de idéntica jerarquia (art. 75 inc. 22 CN)
reconocen a todo ciudadano.

1. UN NECESARIO ANALISIS DE CONTEXTO

Antes de ingresar al desarrollo de algunas propuestas defensistas para
orientar las decisiones administrativas y jurisdiccionales en favor de los derechos de los
privados de libertad, considero fundamental realizar un somero analisis del contexto
carcelario.[10]

Y lo estimo oportuno porque la sancion disciplinaria implica una
manifestacion del ejercicio del poder punitivo que recae sobre un ciudadano a quien se
le reprocha determinada conducta; todo esto, en un contexto caracterizado por
la situacion de inferioridad en la que se encuentra el preso respecto dela Administracién
Penitenciaria.[11]

Siguiendo a Rivera Beiras, es muy importante medir qué grado de cercania
existe entre lalegalidad[12] y la realidad carcelaria, para concluir en que tenemos
carceles fuera de la ley. Esa doble vision sirve metodoldgicamente para poder llegar a la
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conclusion que si la carcel real no se adecua a la carcel legal, sencillamente el Estado
que encierra a la gente por no haber cumplido una legalidad, es el mismo que luego no
cumple frente a esa gente con lo que esta legislado.[13]

La céarcel es quizas la manifestacion mas violenta del derecho penal, y
siguiendo a Baratta, cuando éste se emplea como castigo por ofensas a los bienes
esenciales, lo hace con intensidad desigual y de modo parcial. Esto lo ha llevado a
sostener que “el derecho penal no es menos desigual que las otras ramas del derecho
burgués, sino que, contrariamente a toda apariencia, es el derecho desigual por
excelencia”.[14]

En palabras de Bergalli, “el ingreso de un individuo a una institucion
penitenciaria, se traduce en la deposicion forzada de su propia determinacion; en
adelante, serdn otras personas las que dispondran de cada minuto de su vida. Los
internos de tal tipo de establecimientos comienzan por sufrir un aislamiento psiquico y
social de las personas de su relacion; luego pierden la posibilidad de ejercer cualquier
rol social. Finalmente, todas las alternativas de satisfacer sus necesidades sociales y
materiales, como la movilidad psiquica y social, son reglamentadas y minimizadas.”[15]

Lo que en definitiva supone todo ello se refleja bien en las palabras de
Foucault: “El aislamiento de los condenados garantiza que se pueda ejercer sobre ellos,
con el maximo de intensidad, un poder que no serd contrarrestado por ninguna otra
influencia” (Foucault, 1986:240). Como puede apreciarse, estas descripciones encajan
perfectamente en la denominacion de institucion total de Goffman.[16] [17]

Advirtiendo este contexto y luego de un riguroso analisis, Mathiesen
sostiene que “las prisiones no rehabilitan, no cumplen una funcion de prevencion
general, tampoco funcionan como incapacitacion y no sirven para cumplir con un ideal
de justicia. Una vez construidas son irreversibles, ademas son insaciables, inhumanas,
contradicen los valores basicos y no ayudan a las victimas." [18]

Sin embargo, la circunstancia de reconocer en la prision una maquina de
producir degradacion y sufrimiento a las personas que se encuentran privadas de su
libertad, no debe llevarnos a la inaccion.

La alternativa mas apta paraacercarnos al cumplimiento del mandato
constitucional y convencional de readaptacion social del condenado[19] desde una base
realista -y sin ingresar en programas de readaptacion maximos, incompatibles con
nuestra carta magna- es “brindar a las personas privadas de libertad un trato humano, lo
menos deteriorante posible y tendiente a reducir la vulnerabilidad penal de la
persona”[20]; posicion perfectamente compatible con la de Bustos Ramirez: "ofrecerle
medios para obtener un grado mayor de propia dignidad, una mejor aptitud para resolver
sus conflictos que pueda incidir en una conducta futura de abstencion delictiva™[21].
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EL REGIMEN DISCIPLINARIO ;ALCANZA CON EL CONTROL
JUDICIAL SUFICIENTE?

Explica Daniel Cuenca que el régimen disciplinario es “un conjunto de
preceptos de naturaleza punitiva, destinado al mantenimiento del control y el orden
preestablecido en una carcel cualquiera, que es ejercido por la autoridad administrativa
de la misma, y que esta contenido en reglamentaciones que se aplican a través de un
procedimiento que determinard la sancion a imponerse. Como podemos observar, el
‘orden en la prision’ es el objetivo primordial del régimen disciplinario, el cual se
estructurara en reglas que sostienen, aun imperativamente, la convivencia pacifica en la
poblacion de un establecimiento carcelario. Es decir, el orden y la seguridad interior son
premisas que la autoridad penitenciaria debe mantener para el normal desenvolvimiento
del penal”.[22]

Me interesa destacar cuatro aspectos sefialados por Cesano[23] con relacién a
este punto:

1) El binomio “privilegio - castigo” constituye un modo de organizacién
inherente a la institucion total. A una infraccion al orden disciplinario le sigue una
sancion que entrafa la pérdida temporaria de minimos privilegios[24]; privilegios que, Si
se los analiza en concreto, no constituyen ninguna ventaja o prerrogativa sino que,
explicados en forma negativa, s6lo evitan que el interno sufra privaciones que, de
ordinario, no tiene por qué sufrir. De alli que, quien vive en un centro de detencidn, trate
de no quebrantar aquel orden disciplinario.

2) Existe por parte de ciertos funcionarios penitenciarios la idea de que el
orden y la seguridad dentro del establecimiento carcelario no sélo constituyen un fin en
si mismo sino, ademas, agotan la razon de ser de la ejecucion.

3) Frente a tal sobre-valoracion de la disciplina, puede ocurrir que, en el uso
de las potestades conferidas, la autoridad administrativa, 6rgano encargado de su
aplicacion, pueda extralimitarse, incurriendo en arbitrariedades.

4) Y precisamente por esta razon, es tan importante que los jueces controlen
que el ejercicio de esas potestades, que -en una forma basica y racional- nadie niega, de
manera que no se conviertan en algo abusivo y autoritario. Ello lo decimos, debido a la
incidencia que tienen las sanciones penitenciarias para la vida del interno. Es que, mas
alla del derecho afectado por la imposicion de la sancion, éstas pueden tener efectos no
deseados en orden a las perspectivas del régimen progresivo de la ejecucion.[25]

De esta manifiesta situacion de inferioridad del preso respecto de la
administracion penitenciaria, como asi también -y fundamentalmente-, de las normas
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constitucionales y convencionales[26], se ratifica la necesidad de garantizar el control
jurisdiccional en la etapa de ejecucion penal.[27]

Pero el resguardo del derecho de defensa, y en general, la tutela de las
garantias penales y procesales de la persona sometida a un procedimiento disciplinario,
deben ser efectivas no sdlo ante la instancia judicial -el que normalmente interviene una
vez aplicada la medida sancionatoria-, sino que deben ser operativos desde el primer
momento en que se pone en marcha el procedimiento disciplinario.[28]

V. PROPUESTAS DEFENSISTAS

Seguidamente, procedo a enunciar algunas propuestas dirigidas a orientar
las decisiones administrativas y judiciales en favor de los derechos de los internos.

-Nulidad del procedimiento disciplinario que se haya iniciado sin
presencia de la defensa técnica desde el primer momento de la imputacion.

La ausencia de defensa técnica desde el inicio del procedimiento
disciplinario lo torna ilegal. De esta manera, carece de validez cualquier declaracion
formulada por el imputado sin presencia de la defensa técnica.[29]

En este orden de ideas, es destacable la regulacion que surge del
Reglamento del Régimen de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad de la
Provincia de Santa Fe al ser claramente superador de lo normado por la Ley Nacional
N° 24.660 en el Capitulo IV “Disciplina”, en tanto garantiza expresamente el derecho
del interno a contar con un abogado defensor desde el primer momento de la
imputacion.[30]

En consonancia con lo expuesto, se ha sostenido “Si el imputado no logra
contar con un abogado defensor para dicho momento (esto en relacion a las
declaraciones prestadas en sede policial), la declaracion no podra ser recibida,
debiendo considerarse nula la que eventualmente se recepte en esas condiciones. ”’[31]

Los aportes de doctrina y jurisprudencia en materia de declaraciones en sede
policial son perfectamente trasladables a los procedimientos disciplinarios.[32]

-Si el procedimiento disciplinario resulta violatorio de garantias
constitucionales, tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que son su
consecuencia.
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Entiendo que este principio de accién es sumamente util para plantear
nulidades en los procedimientos de secuestro y requisa que concluyen “con novedad”,
préactica habitual en las unidades penitenciarias.

“Siendo el  procedimiento inicial  violatorio  de  garantias
constitucionales...tal ilegalidad se proyecta a todos aquellos actos que son su
consecuencia y que se ven asi alcanzados o tefiidos por la misma legalidad. De tal
manera, no sélo resultan inadmisibles en contra de los titulares de aquellas garantias
las pruebas directamente obtenidas del procedimiento inicial...sino ademas todas
aquellas otras evidencias que son “fiuto” de la ilegalidad originaria.” [33]

-El régimen disciplinario no debe conformarse con la mera adecuacion
tipica de la conducta: habra infraccion disciplinaria cuando la conducta sea
ademas antijuridica y culpable.

En el esquema de Zaffaroni que aqui se comparte, la teoria del delito es un
sistema de filtros que sirve para que sélo pueda superarlo el poder punitivo que presente
caracteristicas de menor irracionalidad: la mera existencia de un conflicto criminalizado
-el injusto- no es suficiente para afirmar la existencia del delito.

Este sistema de filtros tendientes a contener y reducir el ejercicio arbitrario
del poder punitivo, rige plenamente para verificar si en un caso concreto se incurrié en
una infraccion disciplinaria.

En este orden de ideas, y sélo por citar un ejemplo, entendemos que la
reiteracion infraccional en la que haya incurrido un interno de ninguna manera habilita a
la administracion penitenciaria a imponerle una sancion mas severa[34], ello asi, por los
mismos argumentos que es inconstitucional la reincidencia (art. 50 CP) como agravante.
Es que la argumentacion sostenida por la CSIN en “Gomez Davalos” y “L’"eveque” luce
absolutamente contradictoria con la desarrollada en “Gramajo”, cuyos conceptos son
absolutamente trasladables a la reincidencia y, desde la posicion que aqui se defiende,
plenamente aplicable también en materia de infracciones disciplinarias.

Como afirma Mir Puig, “...en un derecho penal respetuoso del fuero
interno, la agravacion de la pena no puede ser fundada en una mera actitud interna del
sujeto que no afecta al grado ni a la forma de la lesion producida, y que en general viene
acompariada de una menor capacidad de resistencia frente al delito (menor culpabilidad)
en quien ha pasado por la experiencia carcelaria...”[35]

-Debe insistirse en el concepto de “bien juridico afectado” como
requisito ineludible para afirmar la existencia de una infraccion disciplinaria.

El bien juridico afectado no puede ser “el orden y disciplina”. Siguiendo a
Cesano[36], las alegaciones al orden interno o a la seguridad del establecimiento en tanto
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no mediatizan posibles afectaciones a derechos de otros sujetos, son harto vagas y dan
pie para esconder o camuflar abuso o desviacion de poder en su invocacion y
utilizacion. La intervencion coactiva, a través de la tipificacion de faltas (leves, medias
0 graves) exige, inexorablemente, un nexo causal verificable entre la conducta prohibida
y la afectacion de las finalidades que la ley establece con la prevision del sistema de
sanciones disciplinarias. Una postura contraria importaria vulnerar el principio de
lesividad (art. 19, 1ra. clausula de la Constitucién Nacional).[37]

-Culpabilidad como limite a la sancion por el acto infraccional.

Para que exista infraccion disciplinaria no basta con el mero encuadre tipico
de la conducta desplegada por el interno y la imposibilidad de ampararse en un precepto
permisivo (causas de justificacion o de licitud). El acto, ademaés, debe ser culpable. Sin
ingresar en el andlisis de la culpabilidad como categoria del delito, cuestién que
excederia la tematica desarrollada en este trabajo[3s], seguiré la posicion de Bustos
Ramirez: responsabilidad implicaexigibilidad. Esto es, se trata de qué es lo que puede
exigir el sistema social, el estado en definitiva, de una persona frente a una situacién
concreta. Por eso, culpabilidad es exigibilidad, o sea, capacidad no de la persona para
dar una respuesta determinada, sino capacidad del estado para exigir esa respuesta.[39]

En términos mas concretos, la discordancia entre carcel real y carcel legal a
la que se hiciera referencia en el punto dos de este trabajo, debe ser un elemento de
analisis ineludible para mensurar el reproche ante una infraccion disciplinaria.

En la generalidad de los casos, la prision preventiva es empleada como
anticipo de pena[40] no respondiendo a las exigencias que nuestra Carta Magna y el
bloque de constitucionalidad federal imponen a los jueces para ordenar el encierro
cautelar.[41] Este contexto en donde la prision preventiva no opera como excepcion sino
como regla, es mas grave ain en el caso de los menores de edad privados de libertad por
disposicion de jueces de menores, ya que el Régimen Penal de la Minoridad vigente
habilita a los jueces a disponer esta medida cautelar de encierro sin mayores
exigencias.[42]

Este dato de la realidad -que puede incluso hacer responsable al estado
argentino frente a la comunidad internacional por no responder a los estandares
internacionales que rigen la materia-, debe ser un elemento para mensurar el reproche
frente a una infraccién disciplinaria cometida por un interno que permanecié como
preso preventivo excediendo todo plazo razonable y en donde el encierro ya no
responda a los fines estrictos y excepcionales a los que se aludiera en la cita numero 41.

-Oralidad del procedimiento disciplinario en todas sus instancias.

El derecho del justiciable no es a ser “leido” sino a ser “oido” en la
sustanciacion de “cualquier acusacion penal...” El art. 8 inc. 1 de la CADH es claro en
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este sentido: Articulo 8. Garantias Judiciales 1. Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter.[43]

En esta misma direccion, en las Conclusiones del VI Encuentro Nacional de
Jueces de Ejecucion Penal [44], la Comision N° 3 que abordd el tema “Oralidad y
Sanciones Disciplinarias” expreso: “La oralidad en la etapa de ejecucion penal es un
derecho que encuentra su fundamento en las normas del bloque de constitucionalidad
federal que imponen el disefio acusatorio para la totalidad del proceso penal (arts. 1, 2,
8.1,8.2y 29 inc. ade la CADHYy 2.1, 2.2, 14.3 del PIDCP, 1, 18, 24, 31, 75 inc. 22 y
118 de la CN). De modo tal, la operatividad de este derecho no estd sujeta a la
necesidad de la sancion de una norma procesal inferior que expresamente la recepte
(CSJN, Ekmekdjian v. Sofovich, Romero Cacharane, Verbitsky y Acosta).”

En sintesis, mas alla de las resistencias (sobre todo culturales) para instaurar
la oralidad en la etapa ejecutiva, es una exigencia constitucional que debe ser planteada
por los defensores y en general, por todos los operadores del sistema.

-La efectivizacion de una sancién disciplinaria debe operar como ultima
ratio.

Aun comprobada la infraccion disciplinaria, la sancion al interno solo podra
efectivizarse en la medida en que no sea viable el empleo de otra medida institucional
adecuada para abordar el incidente.

Ademas, la administracion penitenciaria deberd fundar la absoluta
necesariedad de recurrir a la sancion; los propdsitos que se persigue con la misma y la
inconveniencia de recurrir en ese caso concreto a otras medidas alternativas menos
gravosas para el interno.

En esa direccion, es destacable la regulacion efectuada en la reglamentacion
de la Provincia de Santa Fe a la ley de adhesion a la LEP 24.660: Art. 63: “La
aplicacion de una sancion disciplinaria sera el Gltimo recurso frente a una infraccion.
En la medida de lo posible, las autoridades deben recurrir a mecanismos de
prevencion, restauracion, mediacion y de dialogo para resolver sus diferencias con los
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detenidos y las dispuestas entre ellos.
Inconstitucionalidad del art. 96 in fine de la ley 24660.[45]

Compartiendo lo expuesto por Cerutti - Rodriguez[46], de ningin modo el
retardo de justicia puede significar un perjuicio para el interno, ni una legitimacion de lo
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actuado a contrario derecho. El juez competente en cada caso tiene el deber de
expedirse sobre la materia de la falta disciplinaria en relacién con su existencia,
antijuridicidad, efecto suspensivo del recurso y reproche.[47]

Es de destacar lo resuelto por el JE.P. N° 3 de Cdrdoba en “ROCHA,
Sebastian Ricardo”, 24/02/2010, en donde se declaré la inconstitucionalidad de esa
norma por afectar el derecho a la tutela judicial efectiva y los principios in dubio pro reo
y de judicializacion.

La sancion no debe afectar los derechos fundamentales del preso.

Derechos como el acceso a la educacion, salud, trabajo y visitas (solo por
mencionar los mas trascendentes), no pueden ser afectados por via directa o indirecta a
través de la aplicacion de una sancion disciplinaria. Estos derechos tampoco pueden ser
restringidos como medida preventiva.

Seguidamente, procedo a citar alguna jurisprudencia que considero de
interés, en tanto contribuye a profundizar el respeto por las garantias penales y
procesales durante la ejecucién penal.

V. JURISPRUDENCIA

“Siendo asi considero, a diferencia de lo que sostiene la decision recurrida, que el
derecho de defensa durante el tramite de la sancion no se ve cumplido con el descargo
de la imputada ante la administracion, pues aquél sélo representaria la defensa
material pero no a la técnica. La diferencia es sustancial, pues la estrategia de
cuestionar, producir y/o ofrecer pruebas en miras a defenderse de un hecho que tiene
consecuencias legales implica un conocimiento especial en la materia que no puede ser
realizado en forma adecuada por la interna, sino que es tarea propia del abogado
defensor. Es por ello que si se considera que aquél derecho se salvaguard6 con la sola
posibilidad de que la mencionada sea oida se produce una interpretacién restringida
del art. 18 de la CN.” Votode la Dra. Angela E. Ledesma en causa Nro. 12.618
“Guerrero, Carla Sofia s/ Rec. de casacion” SALA III CNCP, 14.10.2010.

“Este tribunal ha sefialado en el precedente 'Benguiat’ (TSJ, Sala Penal, Sentencia N°
67, 02/09/02) en atencidn a la garantia de la inviolabilidad de la defensa en juicio, que
todo imputado tiene derecho a controlar la produccién de la prueba que se pretenda
incorporar al proceso en su contra, en igualdad de condiciones con el 6rgano del
estado habilitado para el ejercicio de la accion penal. Lo dicho, se individualiza como


http://ar.mc1220.mail.yahoo.com/mc/welcome?.gx=1&.tm=1362665555&.rand=bd9d93e6ak4f7#_ftn47

el principio del contradictorio” (TSJ, Sala Penal, "Sanchez’, Sentencia N° 45,
08/06/00).

En el caso el Juez de Ejecucion inmediatamente después de que el Sr. Fiscal solicitara,
previo a dictaminar, la recepcion del testimonio del Subayudante José M., debié poner
en conocimiento de la defensa el diligenciamiento de la prueba ofrecida, para
garantizar en este caso el derecho que posee el encartado y su defensor de controlar la
produccién de la misma, logrando asi la igualdad de condiciones entre Ministerio
Publico y la defensa ™.

Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, Sala Penal, “Arce, Aldo Alberto”, 23/03/10.

“De la lectura de las actuaciones llevadas adelante en el Servicio Penitenciario, no
surge que se le haya notificado al defensor del imputado de las circunstancias de hecho
gue motivaron las sanciones que le fueran impuestas, ni de la resolucion. Por lo tanto,
no ha podido proponer prueba Util para apoyar su posicion. De ello puede concluirse
que no ha existido una defensa efectiva, ante la autoridad penitenciaria”.

Céamara Nacional de Casacion Penal, Sala III, “Rodriguez, Jorge Nicolas”, 30/05/05.

“...Tanto en el procedimiento disciplinario llevado a cabo por la administracion
penitenciaria, como en el procedimiento penal comdn que se encuentra a disposicion
del Juzgado Federal N° 3y en estado de sumario, lo que se perseguia en un caso y lo
que se persigue en el otro, es la aplicacion de una sancién, entendida como respuesta
del estado a un hecho que ha calificado como infraccién a la ley. No se me escapa que,
en un caso, la sancién perseguida era de tipo disciplinario y que, en el otro, estamos en
presencia de una sancion penal; pero, al fin y al cabo, en ambas hipdtesis, se trata de
una sancién. La identidad de causa de persecucién, entonces, también se da en el sub-
iudice. Concurriendo en el caso las tres identidades que activan la aplicacion de la
regla del ne bis in idem corresponde, como he adelantado, esgrimir también este
argumento a los fines de revocar la sancion disciplinaria aplicada a Roberto Carlos
Nopay o Villegas™

Juzgado de Ejecucion Penal N° 1 de Cordoba, “Nopay o Villegas, Roberto Carlos”,
06/05/10.

“...La confirmacion ficta de una sancion disciplinaria penitenciaria recurrida por el
interno sancionado resulta violatoria de la garantia -de raigambre constitucional- de la



tutela judicial efectiva (art. 25 CADH, art. 75 inc. 22 CN)... La garantia en cuestion no
hace otra cosa que exigir, a los Estados parte, la prevision de un recurso efectivo. Se
trata de una auténtica obligacion de resultado por cuanto -como apunta Juan Carlos
Hitters- “(...) no es suficiente con que exista en el derecho interno la posibilidad
abstracta de ejercer un carril de este tipo, sino que es necesario que el mismo (es decir:
el recurso) produzca los efectos deseados, esto es, que sea efectivo para proteger el
bien juridico tutelado””

“ROCHA, Sebastian Ricardo”, 24.02.2010, J.E.P. N° 3 de Cérdoba.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

“...El espacio carcelario -ensefia Bovino[48]-...es un espacio oculto al resto
de lo social. La propia naturaleza de la institucion penitenciaria oculta las practicas que
se desarrollan en su interior. La convivencia permanente entre guardados y guardianes,
junto con las facultades -legales o de facto- reconocidas a estos ultimos para controlar a
los primeros, por otra parte, convierte a la ilegalidad en una posibilidad siempre
presente”.

El presente trabajo pretendié ser un aporte para contrarrestar la potestad
disciplinaria de una de las agencias que participan de ese ejercicio de poder punitivo[49];
asi como contribuir a profundizar la valiosa jurisprudencia de nuestro maximo tribunal.

Porque en definitiva, “el ingreso a una prision, en tal calidad, no despoja al
hombre de la proteccion de las leyes y, en primer lugar, de la Constitucion Nacional...
los prisioneros son, no obstante ello, personas titulares de todos los derechos
constitucionales, salvo la libertades que hayan sido constitucionalmente restringidas
por procedimientos que satisfagan todos los requerimientos del debido proceso”.[50]
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[22] CUENCA, Daniel O., Garantias y ejecucion penal. Pautas de aplicacion en el régimen disciplinario, en Revista
de Derecho Penal 2001-2 Garantias constitucionales y nulidades procesales - I, DONNA, Edgardo Alberto
(Director), Rubinzal — Culzoni Editores, Santa Fe, 2002. Citado por BLASCO, Maria Sol en Medios de impugnacion
y control en la etapa de ejecucion penal, publicado en

http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/12/ejecucion05. pdf

[23] CESANO, José Daniel, Castigando a los castigados: algunas reflexiones sobre la potestad disciplinaria de la
administracion penitenciaria en la ley 24.660 - Exposicion del autor en el marco del seminario interdisciplinario
“Universidad y carcel”, organizado por la Facultad de Filosofia y Humanidades de la Universidad Nacional de

Cordoba. Coérdoba, 10 de Mayo de 2002.-

[24] Establece el art. 87 de la ley 24.660: “Sélo se podrd aplicar como sancion, de acuerdo a la importancia de la
infraccion cometida y a la individualizacion del caso, alguna de las siguientes correcciones, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 89; a) Amonestacion; b) Exclusion de las actividades recreativas o deportivas hasta diez (10)
dias; c) Exclusion de la actividad comin hasta quince (15) dias; d) Suspension o restriccion total o parcial de
derechos reglamentarios de hasta quince (15) dias de duracion; e) Permanencia en su alojamiento individual o en
celdas cuyas condiciones no agraven ilegitimamente la detencion, hasta quince (15) dias ininterrumpidos; f)
Permanencia en su alojamiento individual o en celdas cuyas condiciones no agraven ilegitimamente la detencion,
hasta siete (7) fines de semana sucesivos o alternados; g) Traslado a otra seccion del establecimiento de régimen
mas riguroso; h) Traslado a otro establecimiento.

La ejecucion de las sanciones no implicara la suspension total del derecho a visita y correspondencia de un familiar

directo o allegado del interno, en caso de no contar con aquél.”

[25] Asi por ejemplo, dispone el art. 89 de la ley 24.660: “El director del establecimiento, con los informes
coincidentes del organismo técnico-criminoldgico y del consejo correccional del establecimiento, podré retrotraer al

B

periodo o fase inmediatamente anterior al interno sancionado por falta grave o reiterada.’

[26] Art. 18 CN que recepta el principio de legalidad ejecutiva, a modo de extension del principio de legalidad; Art.
25 DADH, derecho del penado de “recibir un tratamiento humano durante la privacion de la libertad”, respetuoso de
la “dignidad inherente al ser humano” (Art. 10.1. PIDCP); prohibicion de legislar y ejecutar penas “crueles,

inhumanas o degradantes” (Art. 5 DUDH), entre otras normas.

[27] AA.VV., Manual de derecho procesal penal, Ciencia, Derecho y Sociedad, Facultad de Derecho, Universidad
Nacional de Cordoba, 2003, p. 632; citado por GUILLAMONDEGUI, Luis Raul en La reforma de la ejecucion penal
y la necesidad del control jurisdiccional en un Estado de Derecho, Ponencia presentada en el V° Encuentro
Argentino de Profesores de Derecho Penal y Jornadas Argentinas de Derecho Penal, San Miguel de Tucuman,
Octubre del 2005. Articulo publicado en Jurisprudencia Argentina. Namero Especial de Ejecucion Penal, 02/08/06,
Coordinador: Sergio Delgado, Lexis Nexis, Bs. As., 2006, pp. 24-32.

[28] Es dable agregar que la Comision Interamericana de Derechos Humanos en la resolucion 1/08 (Principios y
Buenas Préacticas sobre las Personas Privadas de Libertad en las Américas) ha sostenido en relacion al principio de
legalidad que “las ordenes y resoluciones judiciales o administrativas susceptibles de afectar, limitar o restringir

derechos y garantias de las personas privadas de libertad deberdn ser compatibles con el derecho interno e
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internacional. Las autoridades administrativas no podran alterar los derechos y garantias previstas en el

derecho internacional (principio V).

[29] En este sentido, es dable mencionar que en el 7mo Encuentro Nacional de Jueces de Ejecucién Penal (Cérdoba,
Abril de 2012) con relacion al tema “Sanciones Disciplinarias” se concluyd: Debe garantizarse. ..el derecho a contar
con un abogado defensor, desde el inicio del sumario administrativo en virtud del procedimiento de sancion,
circunstanciando el modo, tiempo y lugar del hecho que se le imputa al interno, por el cual sera pasible de sancion.
Dicha garantia de defensa, serd tenida como un derecho irrenunciable. Asimismo deberan evacuarse las citas

correspondientes y garantizar la produccién de pruebas de descargo.

[30] Decreto Provincial N° 598 del 14.04.2011 -Reglamentacion de Ley Pcial. N° 11661 (de adhesion a la Ley Nac.
N° 24.660).

Art. 89: El sumariante procederd, en un plazo maximo de un dia, a notificar al imputado: a) Los hechos imputados y
la norma que se estaria infrigiendo; b) Las pruebas de cargo existentes; ¢) Los derechos que le asisten entre los
cuales se hallan: negarse a declarar, lo que no sera considerado presuncion en su contra, y designar en ese mismo

acto abogado defensor expresando nombre y apellido del mismo.

Art. 90: En caso de designar abogado defensor el sumariante debera notificar por la via mas rapida disponible al
profesional, quien, en caso de aceptacion del cargo, podra entrevistarse previamente con el interno y asistirlo en la
declaracion. Se debera dejar constancia en el sumario de los modos y medios utilizados para la comunicacion al
profesional y el resultado de los mismos. Para el ejercicio de este acto de defensa, incluida la declaracién del

imputado, habra un plazo perentorio de tres dias habiles.

[31] ERBETTA, ORSO, FRANCESCHETTI Y CHIARA DIAZ, Nuevo Codigo Procesal Penal de la Pcia. de Santa
Fe comentado - Ley 12.734, Ed. Zeus, comentario al art. 268 de la ley 12.734, pag. 517.

[32] Asi por ejemplo, la CSIN en “Colman” (Fallos 181:182) niega todo tipo de valor a las declaraciones prestadas
en sede policial, sin exigirle al procesado la demostracion de que su “espontanea” habia sido extraida mediante

violencia o coaccion.

[33] CARRIO, Alejandro D., Garantias constitucionales en el proceso penal, 5ta Ed. Actualizada, Ed. Hammurabi,
pag. 316.

[34] A modo de ejemplo, el art. 50 de la Ley 12.256 -Ley de Ejecucion Penal Bonaerense- establece: “Debera
valorarse al imponer las sanciones la magnitud de la infraccion cometida, la reincidencia en conductas como la

y

cuestionada, la personalidad del interno y las circunstancias del caso.’

[35] MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, pag. 654.

[36] CESANO, José Daniel, Castigando a los castigados: algunas reflexiones sobre la potestad disciplinaria de la
administracion penitenciaria en la ley 24.660. Exposicion del autor en el marco del seminario interdisciplinario
“Universidad y carcel”, organizado por la Facultad de Filosofia y Humanidades de la Universidad Nacional de

Cordoba. Cordoba, 10 de Mayo de 2002.-
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[37] Expresan, al respecto, Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Derecho Penal. Parte
General, Ed. Ediar, Bs. As., 2000, pag. 119 y 120: “El primer pdrrafo del art. 19 de la C.N. consagra el mds
importante de los limites materiales que impone esta Carta, no sélo al poder criminalizante primario y secundario,

sino a la injerencia coactiva del Estado en general (...)”

[38] Sin desconocer el debate que existe al respecto, entiendo que la teoria de la co-culpabilidad, y la que atiende
al esfuerzo por la vulnerabilidad, son absolutamente compatibles como forma decontener y reducir el ejercicio

arbitrario del poder punitivo ante la imputacion de una infraccion disciplinaria.

[39] BUSTOS RAMIREZ, Juan J., Lecciones de Derecho Penal. Volumen 1. Ed. Trotta, 1997. P4g. 335y ss.

[40] O en todo caso, siguiendo a Daniel Erbetta, como medida de seguridad predelictual

[41] El estado de derecho exige como presupuestos para su aplicacion que sea dispuesta por un tribunal imparcial,
previa solicitud de parte y se demuestre, en base a elementos probatorios, que la persona intentara eludir el accionar
de la justicia o entorpecer la investigacion. Sin excepcion, se debera dar estricto cumplimiento a los siguientes
recaudos: un minimo de prueba de culpabilidad, excepcionalidad, gradualidad, interpretacion restrictiva,
proporcionalidad, subsidiariedad en la aplicacion, provisionalidad y favor libertatis. Extraido de El estado de la
prision preventiva en la Argentina. Situacion actual y propuestas de cambio, INECIP, Buenos Aires, febrero de 2012.

[42] El decreto-ley 22.278 (contrario a la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, a la ley nacional
26.061 y en general, al paradigma de la proteccion integral de derechos de nifias, nifios y adolescentes) se caracteriza
por la situaciéon de cautela en la que pueden permanecer los jovenes imputados de cometer delitos, cautela que a
criterio de los defensores del modelo tutelar, es benéfica para los adolescentes. Ha dicho Mary Beloff que el encierro
de nifios es ilegal porque, aun cuando leyes formalmente vigentes lo autoricen bajo los eufemisticos titulos de
internamiento, deposito o custodia, el uso generalizado de la privacion de la libertad para “proteger” nifios es
contrario a las prescripciones de las constituciones nacionales y los Tratados de Derechos Humanos que rigen la
materia, todos los cuales autorizan el uso de la privacion de libertad para nifios s6lo cuando se trata de adolescentes
declarados responsables de la comision de delitos graves. BELOFF, Mary, Luces y sombras de la Opinion
Consultiva 17 de la Corte Interamericana: Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, en Beloff, Los

derechos del nifio en el sistema interamericano, Del Puerto, Buenos Aires, 2004, Cap. IV.

[43] En la misma linea el art. 14 inc. 1 PIDCyP.

[44] Encuentro realizado en el Potrero de los Funes, Pcia. de San Luis, los dias 28, 29 y 30 de Abril de 2011.

[45] ARTICULO 96. — Las sanciones seran recurribles ante el juez de ejecucion o juez competente dentro de los
cinco dias habiles, derecho del que debera ser informado el interno al notificarsele la resolucion. La interposicion del
recurso no tendra efecto suspensivo, a menos que asi lo disponga el magistrado interviniente. Si el juez de ejecucion

0 juez competente no se expidiese dentro de los sesenta dias, la sancion quedara firme.

[46] CERUTI, Radl A. - RODRIGUEZ, Guillermina B., Ejecucion de la pena privativa de libertad (Ley 24.660).

Comentada y anotada. Doctrina. Legislacion. Ediciones La Rocca. Buenos Aires 1998.
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[47] Estos autores entienden que la mora de la decision a tomar, una vez transcurridos los sesenta dias, podra dar la
posibilidad de reclamar por ante la instancia superior la produccién de un fallo al respecto, con la consecuente

solicitud de sancién para el juez que no cumpliera con sus funciones.

[48] BOVINO, Alberto, Control judicial de la privacion de libertad y derechos humanos, en Revista ; Mas Derecho?
Numero 1, Afio 1, noviembre de 2000, Fabian J. Di Placido Editor, Buenos Aires, 2000.

[49] Poder punitivo que, como ensefia Zaffaroni, es estructuralmente selectivo, discriminatorio, violento, y, cuando
puede, corrupto.

[50] D 346 XXIV; ; 19-10-1995; T. 318 P. 1894
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