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XI

Editorial

Las modalidades y los límites del suministro de dolor por medio de la 
punición estatal, y su especial implicancia en el encierro institucionalizado, 
constituyen el núcleo de la presente edición.

Encontrarán los lectores de este número un monográfico sobre esa sin-
gularidad, desde la significación que el tópico genera no sólo en el plano 
conceptual, sino —y por sobre todo— en la trama de la operatividad co-
tidiana del judicial.

Desde el interlineado de las relevantes aportaciones de los juristas invi-
tados, lo que se evidenciará es la sempiterna cuadratura de círculo que 
conforma el pasaje de la dosimetría punitiva, tanto más en la variante de 
la forma extrema de exclusión que importa la prisionización. Es en este 
capítulo en donde la arbitrariedad de las ficciones discursivas parece de-
rrumbarse ante el imperativo de realidad que impone la crueldad hecha 
acto en el inevitable deterioro personal que conlleva la privación de liber-
tad ambulatoria. Será porque —en definitiva— la prisión entraña mucho 
más que ello e informa del infinito universo de padecimientos en el crimi-
nalizado —y también en su entorno— al tiempo de ser extrañado tras los 
barrotes. Nunca deberíamos olvidar que nuestra propia tradición se forjó 
al amparo de la denuncia que supo construirse en términos liberales de 
proporcionalidad, personalidad, humanidad.

La estrategia de una reconstrucción garantística de la determinación penal 
desde el arraigo jushumanista moldea las páginas de este ejemplar, aun 
cuando cabe advertir que el esfuerzo no es sólo especulativo, ni tampoco 
el retorno a un promisorio pasado de principios eternamente frustrados 
por el sistema penal. Por el contrario, desde el reconocimiento de la ta-
rea inacabada que supone la historicidad real de los cánones limitadores, 
cada texto avanza en el objetivo de brindar herramientas técnicas en la 
principal batalla que se libra allende los muros de las prisiones, desde 
el mandato de primaria responsabilidad judicial que impone el siempre Ed
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mentado y nunca tan incumplido texto constitucional: “Las cárceles de la 
Nación serán sanas y limpias (…) y toda medida que a pretexto de pre-
caución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará 
responsable al juez que la autorice”. (art. 18 CN).

Por sobre el lugar común de la cita, la principal contribución democrática 
que, en ese orden y en el curso de la actual realidad,  puede realizar un 
magistrado es la dejar de hacerse el distraído y asumir la respuesta (res-
ponsabilidad) que le cabe por la prodigalidad de castigo en el país. 

Las responsabilidades del plano académico aparecen asumidas por las 
contribuciones de estos autores. Sus invalorables lecciones nos recuerdan 
que el derecho penal —que, antes que penal, es derecho— tiene que es-
tar al servicio de la protección de la dignidad del hombre y sus derechos 
fundamentales, de manera de garantizar su plena realización en el orden 
social. Así sea.

Los directores
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GABRIEL BOMBINI

límites constitucionales en la determinación judicial de 
la pena. la función referencial del...

Límites constitucionales 
en la determinación 
judicial de la pena
La función referencial 
del mínimo de pena 
dentro del marco legal
por GABRIEL BOMBINI (1)

1 | Introducción. La hipótesis 
en discusión: la función referencial 
del mínimo legal de la escala penal
El presente trabajo pretende poner en discusión la siguiente hipótesis:  
En el proceso de determinación judicial de la pena en las sanciones divi-
sibles, el mínimo de pena previsto dentro del marco de la escala legal no 
sólo debe ser el punto de partida para la mensuración sancionatoria, sino 
que resulta la referencia central y más ajustada para la satisfacción de las 
exigencias constitucionales en materia punitiva. 

Para concretar el debate propuesto, inicialmente se analizarán brevemen-
te los presupuestos socio-jurídicos que —como punto de partida realista—, 

 (1) Profesor e Investigador en Derecho Penal y Criminología, Universidad Nacional de Mar 
del Plata.
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pretenderán describir, en términos generales, algunos elementos del estado 
de situación actual tanto en la práctica jurídica forense como en la discusión 
teórica y académica en torno al proceso de determinación judicial de la pena. 

En segundo orden, ya desde una perspectiva del deber ser —pero sin 
desdeñar de aquella información empírica que sirve de base realista—, se 
enunciarán los aspectos que hacen al diseño y concreción de un programa 
de orden constitucional que estructure, rija y moldee suficientemente los 
contornos de la temática.

Por último, se expondrán unas primeras referencias conclusivas en orden 
a las proyecciones concretas que puedan derivarse de esta postulación de 
base realista y definición constitucional, y que tiene como aspecto capital 
el arraigo —como punto de partida y pivote básico en el proceso de de-
terminación judicial de la pena— al mínimo legal de la escala penal en las 
denominadas penas divisibles.

Sobre esta base, se asentará el núcleo básico de las ideas siguientes, pro-
curando poner en debate un tema de enorme polémica y complejidad 
que lejos de estar zanjado en los ámbitos académicos y judiciales, exige 
una adecuada profundización para poder ensamblarse al paradigma de 
un Estado constitucional de derecho.

2 | Presupuestos socio-jurídicos
Como primera tarea para la afirmación de la hipótesis arriesgada, es ne-
cesario bucear desde una óptica socio-jurídica en el campo del debate 
teórico y de la práctica forense para consolidar los presupuestos realistas, 
sobre los que se asentará la presente propuesta.

En el primer caso y a los efectos del presente trabajo, se trata de una labor 
—obviamente panorámica y breve—, desde el punto de vista de la socio-
logía del conocimiento para poder delimitar el estado de la cuestión en 
el campo de la literatura penal y el punto de las reflexiones actuales sobre 
los avances concretos que se han podido ensayar y se han reconocido en 
el campo específico de la determinación judicial de la pena. 

En el segundo supuesto, también con total brevedad y munido de las infe-
rencias deducibles de la mera observación de la práctica judicial, se llevará 
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adelante otra tarea, ya ligada a la sociología de las instituciones, para su-
gerir algunos lineamientos de aquello que pueden estar produciendo en 
este acotado espacio disciplinar, las burocracias estatales a las que se les 
asigna legalmente la función aludida.

Veamos.

2.1 | El proceso 
de determinación judicial de la pena 
como espacio de irreductible discrecionalidad 

Es un lugar común en la literatura penalística referirse al proceso de determi-
nación judicial de la pena como un espacio de irreductible discrecionalidad. (2)

Así, es tradicional la afirmación de Jescheck, en el sentido de que la  
“…fijación de la pena, dentro de los límites que impone el marco penal, 
es un acto discrecional del juez…”. (3) Y aunque pretende matizar la afirma-
ción precedente al sostener que se trata de una “discrecionalidad jurídi-
camente vinculada” por la culpabilidad y los fines de la pena, no deja de 
reconocer que “…no puede desconocerse que el acto decisorio del juez 
también contiene un ‘componente individual’, que no es controlable ple-
namente de un modo racional, ya que se trata de convertir justamente la 
cantidad de culpabilidad en magnitudes penales y los principios que rigen 
la determinación de la pena son sólo pautas que no muestran la misma 
concreción que los elementos legales del tipo…”. (4)

 (2) Señala Ziffer (Lineamientos de la determinación de la pena, Bs. As., Ad hoc, 1999, p. 26) que 
“concebir a la determinación de la pena como una decisión sujeta a la discrecionalidad de los 
jueces parece ser un lugar común en nuestra doctrina. Jiménez de Asúa no ve en la previsión 
de atenuantes y agravantes genéricas otra cosa que el reconocimiento del arbitrio judicial en la 
medida de la pena. Según Chichizola, se trata de un ‘acto de discrecionalidad técnica del juez'. 
En esto coinciden, asimismo, Nuñez y Baigún, si bien este último acentúa con mayor decisión 
que ello no debe implicar pura apreciación personal…”. 

 (3) Jescheck, hans heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Bosch Casa 
Editorial, 1978. p. 1191.

 (4) Jescheck, hans heinrich, op. cit., p. 1192. Sobre esta afirmación de Jescheck, Ziffer comenta: 
“…tal afirmación sería más atinada si se tratara simplemente de una descripción de la realidad, 
pero, si se la formulara en forma irrestricta, toda reflexión sobre la determinación de la pena 
estaría condenada al fracaso. El objetivo de la dogmática de la determinación de la pena debe 
ser, justamente, tratar de identificar y de erradicar, en la medida de lo posible, todos los elementos 
irracionales de la decisión…”; para concluir: “…La discusión en torno a la libre discrecionalidad 
del juez tiene una estrecha relación con los fundamentos ocultos de la selección de una pena, es 
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En igual dirección, Schünemann define a la determinación de la pena 
como: “…un campo de la ley hasta ahora controlado por la discreciona-
lidad y la arbitrariedad del juez…” en el que “…la gran discrecionalidad 
de que goza el juez para la mensuración de la pena (por la carencia de 
precisión dogmática) condujo a una sobrevaloración de la imprecisión que 
le causó el hecho, inmediatamente después de celebrado el juicio oral y 
bajo condiciones psicológicas anormales que priman…”. (5)

Incluso, se adjudica a autores clásicos y representativos en la materia como 
Dreher recoger la noción de que la sentencia es “…un acto de creación 
social (Theorie des sozialen Gestaltungsakts)…”, lo que significó dejar los 
criterios simplemente a la discreción de los jueces. (6) 

Ziffer, entre nosotros, ratifica tal posicionamiento, asumiendo una crítica 
severa a la idea de la determinación de la pena como un ámbito sujeto 
al libre arbitrio judicial: “…Esta noción no sólo favorece la justificación 
de penas arbitrarias, sino que, más que ninguna otra, ha desalentado las 
reflexiones teóricas acerca de la determinación de la pena…”. (7) 

Para concluir tajantemente: “…Si la determinación judicial de la pena es 
el ‘feudo inexpugnable del juez’, ¿qué sentido tiene preguntarse acerca 
de cuáles son los criterios que se deben utilizar para llegar a una pena 
adecuada? Y si no tiene sentido razonar al respecto, ¿para qué revisar 
la decisión? Pues la consecuencia procesal de afirmar que la pena sólo 
puede ser individualizada por el juez del hecho ha sido, en la práctica, 
la restricción casi absoluta de las posibilidades de recurrir su decisión, 
de criticarla…”, (8) una postulación claramente inadmisible en un Estado 
constitucional de derecho.

decir, con la posibilidad del juez de tomar una decisión sin expresar sus motivos, o de hacerlo por 
razones distintas de las manifestadas…”.

 (5) schünemann, Bernd, ”Prólogo”, en Tatjana Hörnle, Determinación de la pena y culpabilidad. 
Notas sobre la teoría de la determinación de la pena, Bs. As., Fabian Di Plácido, 2003, p. 17.

 (6) hörnle, TaTJana, Determinación de la pena y culpabilidad. Notas sobre la teoría de la 
determinación de la pena, Bs. As., Fabian Di Plácido, 2003, p. 35.

 (7) Incluso inicia el prólogo de su obra citando una conocida frase de Lang-Hinrichsen en el 
sentido que: “…Es el destino de la determinación de la pena el tener que conformarse con 
lineamientos generales…” (Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 17). 

 (8) Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 26.
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2.2 | La insuficiencia de las propuestas 
normativas, doctrinarias y jurisprudenciales 
para superar tal déficit de racionalidad

Ahora bien, frente a esta connatural dificultad que presenta el proceso de 
determinación judicial de la pena, los intentos normativos, doctrinarios y 
jurisprudenciales de otorgar racionalidad —y reducir tal espacio de discre-
cionalidad— en esta tarea de individualización jurídica se han mostrado 
infructuosos en su incidencia en la práctica forense.

Si bien recientemente han comenzado a resultar loables y a provocar un 
avance a la vez que significativo —especialmente desde el punto de vista 
de las exigencias adjetivas de fundamentación de la decisión— de todos 
modos, por el momento, imponen todavía una labor más profunda y con-
tinua de la academia y la jurisprudencia. 

Particularmente, ha observado Ziffer que: 

[el] “…desarrollo de la teoría de la determinación de la pena 
sólo ha permitido hasta el momento un amplio análisis de los 
factores que pueden ser considerados relevantes para la toma 
de decisiones y cómo deben valorarse (…). Sin embargo, que-
da sin respuesta la pregunta acerca de cómo se relacionan los 
factores entre sí, cómo deben ser ponderados y a cuáles debe 
darse mayor o menor peso en la decisión final. Subsiste también 
sin resolución la temática de la expresión en cifras de la pena. A 
este respecto, se ha dicho que la principal barrera la constituye 
la imposibilidad de transformar en cantidades numéricas los jui-
cios de valor…”. (9)

Zaffaroni, Alagia y Slokar han subrayado también el déficit teórico en la 
materia, al decir que: 

“…Una gran parte de responsabilidad incumbe a las agencias 
académicas en razón del magro desarrollo dogmático en esta 
materia que sólo mereció la atención desde hace escasas déca-

 (9) Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 29.
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das, sin que por ello existan hasta el presente demasiados re-
sultados positivos: es a todas luces evidente que se ha operado 
un raquitismo teórico en orden a la cuantificación penal, al par 
que el ámbito de la teoría del delito desarrolló una hipertrofia 
discursiva…”. (10)

Hassemer es particularmente crítico al sostener: 

“…La determinación de la pena es desde hace tiempo un muro 
de lamentaciones de los penalistas, tanto del campo de la Cien-
cia como de foro. Y lo lamentable es que la dogmática de la 
determinación de la pena, es decir, la elaboración sistemática 
de los criterios establecidos por la ley, no haya alcanzado ni 
con mucho un grado de precisión y transparencia como el de la 
dogmática de los presupuestos de punibilidad…”. (11)

En esta dirección, las diversos emprendimientos teóricos que ligan des-
de las teorías del espacio de juego hasta las de la pena puntual o bien 
los intentos de dotarla de precisión matemática, (12) han resultado infruc-

 (10) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, Derecho Penal. Parte  
General, Bs. As., Ediar, 2000, pp. 948/949.

 (11) Asevera Hassemer (Fundamentos de Derecho Penal, Barcelona, Bosch, 1984, pp. 137/138) 
en torno al estado de la dogmática y la práctica de la determinación de la pena: “…Existe 
numeroso material jurisprudencial; existe incluso una cierta sistematización de dicho material; 
se han dado intentos de esclarecer la determinación de la pena desde el plano científico-
social y de preparar su introducción en la formación jurídica; por último, se ha intentado hacer 
‘racional’ la determinación de la pena con ayuda de métodos formales para liberarla de la actual 
arbitrariedad…”; sin embargo, añade: “…La determinación de la pena sigue siendo dominio 
de la ‘Justicia Real’ de antaño, sin que apenas haya rastro de las cadenas que sometieron el 
arbitrio de aquella en materia de los presupuestos de la punibilidad…”.

 (12) Dice Ziffer con relación a estas perspectivas: “…la exactitud en materia de determinación 
de la pena está muy lejos de ser alcanzada. Ninguno de los esfuerzos doctrinales realizados 
para dotarla de precisión matemática ha logrado avances decisivos en este aspecto. Esto 
sólo es posible mediante la limitación de los factores a tomar en cuenta, con la consiguiente 
pérdida de ‘individualización’, o bien mediante fórmulas que exigen una valoración previa, 
y que por su imprecisión, aun cuando no restringen los factores a considerar, tampoco 
representan un avance decisivo respecto del modelo ‘tradicional’. Pues los esfuerzos por 
aplicar métodos matemáticos sólo resultan aplicables a partir del momento en que ya se ha 
tomado la decisión acerca de cuáles son los factores relevante, y cómo deben ser valorados, y 
este es uno de los puntos sobre los que existe menos acuerdo (…). Sin embargo, el mérito de 
este tipo de esfuerzos, es el haber dejado en claro que el argumento de la barrera insalvable 
de la transformación de los juicios de valor en cantidades numéricas plantea incorrectamente 
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tuosos e insuficientes para concretar las pretensiones racionalistas en la 
materia. (13)

Tampoco ha resultado eficaces en esta dirección, las estrategias legislati-
vas para evitar la imprevisibilidad de las decisiones, sustentadas en redu-
cir el espacio de discrecionalidad judicial por vía o bien de la imposición 
de penas absolutas o bien a través de la estandarización o tabulación de 
infracciones, donde igualmente persisten momentos de tensión entre la 
aspiración de previsibilidad y las de justicia. (14)

2.3 | Racionalidad tecnocrática 
y racionalidad moral como criterios 
preponderantes en la práctica forense 

Amén de las dificultades ya advertidas desde el punto de vista de la so-
ciología del conocimiento, puede afirmarse que, en buena medida, desde 
el punto de vista empírico, ya en el propio terreno de la práctica judicial 
y, favorecidos —en una cantidad relevantes de casos— por la difusión del 
juicio abreviado, se imponen criterios o racionalidades tecnocráticas y de 
corte moralista ajenos al modelo normativo constitucional.

En efecto, es frecuente apreciar cómo en los tribunales penales, aunque 
en decisiones por lo general escasamente fundadas, (15) las consideracio-
nes en torno al hecho en juzgamiento, los antecedentes penales del en-
causado y el así llamado en el terreno judicial “informe de concepto y 
solvencia” son la base excluyente de toda consideración en relación a la 
mensuración de la pena. E incluso, también puede observarse que cuan-
do se proyectan valoraciones sobre estos tópicos, las mismas subrayan su 
tinte de reproche moralista, por la reacción emotiva que despierta en el 

el problema. Pues no se trata de reducir ilícito culpable y pena a un denominador común —lo 
cual sí parece aún imposible—, sino un proceso de atribución…”. (Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 31).

 (13) Ver Ziffer, PaTricia, op. cit. y Zysman, diego, Sociología del castigo. Genealogía de la de-
terminación de la pena, Bs. As., Didot, 2012.

 (14) Ziffer, PaTricia, op. cit., pp. 33/36.

 (15) Binder, alBerTo, Introducción al Derecho Penal, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 252.



gabriel bombini

12

hecho y la repugnancia hacia su autor (16) o por la conducción de vida del 
autor que se juzga moralmente inadmisible. (17) 

Así, por ejemplo, ya Zaffaroni, Alagia y Slokar han señalado que: “…con 
fundadas razones se sostuvo que en la cuantificación de las penas las con-
sideraciones teóricas no juegan ningún papel importante, partiéndose 
frecuentemente de valoraciones generales que en muy amplia medida 
dependen de consideraciones morales…”. (18) 

En particular, el juicio abreviado, en la práctica exhibe la caracterización 
más acabada de una racionalidad tecnocrática (19) en la cual el momento 
negocial de la pena (20) remite a pautas absolutamente ajenas a criterios de 
racionalidad valorativa o instrumental, afincándose en forma excluyente 
en razones sistémicas, burocráticas o rutinarias signadas por una lógica 
práctica (21) que, en ocasiones, incluso so riesgo de menguar la plenitud 

 (16) Esta dimensión moral del castigo es desarrollada por Emile Durkheim en La División 
del Trabajo Social, 4ª ed., Madrid, Akal, 2001; ver una presentación más extensa en garland,  
david, Castigo y Sociedad Moderna, México, Siglo XXI, 1999.

 (17) Se atribuye a Mezger y Bockelmann la adopción de este concepto. Al respecto, ver, por 
todos, las referencias de demeTrio cresPo, edudardo, Prevención General e Individualización 
Judicial de la Pena, Universidad de Salamanca, 1999, p. 277.

 (18) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, (op. cit., pp. 948/949), citan 
a este respecto a Friedrich Nowakowski, “Strafrechtliche Probleme der Gegenwart” (nota 1).

 (19) Ver aniTua, gaBriel ignacio, “El juicio abreviado como una de las reformas penales de ins-
piración estadounidense que posibilitan la expansión punitiva”, en Julio B. J. Maier y Alberto 
Bovino (comps.), El procedimiento abreviado, Bs. As., Ad-Hoc, 2001, pp. 137/160.

 (20) lynch, gerard, “Plea Bargaining: el sistema no contradictorio de justicia penal en Estados 
Unidos”, en NDP, 1998/A, 1998; langer, máximo, “La dicotomía acusatorio-inquisitivo y la 
importación de mecanismos procesales de la tradición jurídica anglosajona. Algunas reflexio-
nes a partir del procedimiento abreviado”, en Julio B. J. Maier y Alberto Bovino (comps.), El 
procedimiento abreviado, Bs. As., Ad-Hoc, 2001, pp. 97/133.

 (21) Es muy interesante el trabajo de Varela en cuanto señala como su hipótesis central:  
“…que el juicio abreviado abre al interior de nuestros sistemas de justicia un campo 
pre-judicial, signado por una lógica práctica. En éste los actores judiciales privilegian las 
evaluaciones de tipo costo-beneficio, produciéndose, por un lado, una indiferenciación 
entre los tradicionales roles asociados a la figura del defensor, juez y fiscal y, por el otro, 
transformándose la verdad ‘jurídica’ del caso en un tema menor. Esta última pasa a 
constituirse como un producto derivado en función de una rentabilidad emergente de 
una ecuación de tipo costo-beneficio…”. (varela, cecilia, “Los profesionales del derecho 
y la lógica práctica. Un análisis de la implementación del juicio abreviado”, en Delito y 
Sociedad, año 12, n° 18/19, 2003, p. 69.).
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del derecho de defensa en juicio (22) y aun en una situación de evidente 
disparidad frente al poder estatal, (23) pueden, eventualmente, favorecer al 
encausado por la determinación de una pena situada en el mínimo legal 
o cercana a él. (24)

En todo caso, no es aventurado sostener que el proceso de determinación 
judicial de la pena, ajeno a cualquier racionalidad jurídico-constitucional, 
parece resolverse en una compleja fusión de parámetros de valoración mo-
ralista del mayor o menor desprecio del autor por el hecho cometido o por 
su vida precedente por parte de los funcionarios intervinientes compensa-
da por una racionalidad de neto corte burocrático que atiende a necesida-
des o comportamientos institucionales completamente extraños a aquellos 
criterios pensados como “deseables” desde el purismo dogmático.

3 | Presupuestos 
normativo-constitucionales 
Ahora bien, sobre una base realista como la detallada —que da cuen-
ta no sólo de las dificultades científicas y prácticas que se han venido 
padeciendo para la fijación de criterios válidos y fiables desde una ra-
cionalidad jurídico-penal, sino también de algunas de las características 
empíricas centrales de las prácticas judiciales de determinación judicial 
de la pena—; es posible procurar construir un andamiaje constitucional 
cimentado en principios básicos derivados de la carta conformante y 
contemplativos del espacio de actuación real sobre el que se lleva a 
cabo la labor de mensuración del poder punitivo estatal. (25)

Desde esta óptica realista e inacabada, es necesario discutir las afirmacio-
nes que siguen a continuación.

 (22) ferraJoli, luigi, Derecho y Razón, Madrid, Trotta, 1995.

 (23) schünemann, Bernd, “¿Crisis del procedimiento penal? (¿Marcha triunfal del procedi-
miento penal americano en el mundo?)”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal,  
T. 8/A, 1998.

 (24) haZan, luciano, “El plan piloto para la profundización del sistema acusatorio en Mar del 
Plata. Descripción, resultados y reflexiones”, en NDP, 2006/A. 2006, p. 270.

 (25) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, op. cit.
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3.1 | El mínimo de pena 
de la escala legal satisface las exigencias 
punitivas pretendidas por el legislador 
en sede de criminalización primaria 

La primera señalización que puede realizarse desde una adecuada óptica 
constitucional, es que aquellas decisiones que se adoptan en el campo 
legislativo para la concreción del proceso de criminalización primaria, en 
líneas generales y abstractas —sea que asuman finalidades normativa-
mente asignadas a la penalidad estatal de corte preventivo generales o 
especiales—, se ven siempre satisfechas por la imposición de, al menos, el 
mínimo de pena de la escala legal. 

En este punto, como dato de la realidad reciente, no puede obviarse que: 

“…En las agencias políticas la tendencia a reducir el ámbi-
to de cuantificación judicial mediante la sanción de mínimos 
penales altos, es producto de presiones y relaciones de coo-
peración con las agencias policiales, como también de su 
manifiesta intención de demostrar preocupación por muchos 
conflictos sociales mediante criminalizaciones primarias irra-
cionales, cuya ineficacia imputan a las agencias policiales y 
judiciales…”. (26)

Por tanto, al menos, siempre los mínimos penales podrán ser considera-
dos penalidad suficiente para respetar el paradigma constitucional de la 
división de poderes y acatar judicialmente las mandas del poder soberano.

En este sentido, expresa Vázquez que: “…en el marco de nuestro sistema 
jurídico, puede decirse que el mínimo legal de la especie de pena involucra-
da, como resabio de un idealismo retributivo, era la sanción que el legisla-
dor pretende asegurar para el autor de un delito determinado…”. (27)

Así es entonces que, amén de los casos en que la irracionalidad de 
la proyección legal provoque la necesidad de la declaración de su 

 (26) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, op. cit., p. 948.

 (27) váZqueZ, roBerTo, La racionalidad de la pena, Córdoba, Alción Editora, 1995, p. 73.
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inconstitucionalidad, (28) el mínimo legal de la escala penal es una referen-
cia válida para garantizar la satisfacción de los principios constitucionales 
que se anuncian a continuación. 

3.2 | Sobre la necesidad de anclar las penas 
sobre una base normativo-constitucional 

En esta dirección y resultando imperioso desde un punto de vista constitu-
cional otorgar una base de racionalidad —en términos de satisfacción de 
exigencias de legalidad, igualdad, seguridad jurídica y proporcionalidad 
a la respuesta punitiva—, es menester construir una referencia cierta y con 
anclaje en el derecho positivo, para satisfacer aquella pretensión.

Así las cosas, entiendo que el mínimo legal de la escala penal parece so-
lidificarse como la referencia central tanto para lograr anclar las penas (29) 
frente a sistemas que expresan su severidad punitiva en sede de crimi-
nalización primaria, (30) como para pretender racionalizar el castigo sobre 

 (28) Producto del fenómeno de irracionalidad antes descripto, agregan Zaffaroni, Alagia y 
Slokar (op. cit., p. 949): “…el derecho penal debe contener la irracionalidad del ejercicio 
del poder punitivo y, por ende, debe hacerlo desde que se abre el marco abstracto para 
su ejercicio hasta que se agota el que se impone sobre cualquier persona criminalizada. 
Pretender que el derecho penal no puede objetar los ámbitos de arbitrio punitivo señalados 
por las agencias legislativas, y que la administración tiene un encargo casi exclusivo 
en la ejecución, es tanto como negar ese control sobre la actividad criminalizante de las 
agencias políticas y penitenciarias (…). De este modo, el control judicial debe ser ejercido 
tanto sobre los límites punitivos autorizados por las agencias legislativas (legalidad penal 
infraconstitucional), como en el concreto proceso de criminalización secundaria (legalidad 
penal y procesal), mediante la limitación de la irracionalidad punitiva en el caso concreto, que 
no concluye con la sentencia que lo acota (pronunciamiento punitivo), sino con la ejecución 
de la pena, esto es, con el agotamiento mismo de ese ejercicio, que hasta ese momento 
debe estar sometido a su custodia (control judicial de la ejecución penal en su totalidad)…”. 
En la misma dirección, señala Binder, “…los jueces así como están obligados a realizar un 
discernimiento fundado del grado de culpabilidad no están obligados a aplicar la presunción 
de culpabilidad que implica el establecimiento de mínimos obligatorios en las escalas de 
pena. Aquí el legislador ha excedido su competencia y ese mínimo puede cumplir una función 
indicativa pero nunca obligatoria. Así que por más que la previsión de esa reacción punitiva 
mínima sea expresa en la legislación penal, ello no implica la imposibilidad de autorizar una 
reacción menor a esa previsión, fundándose en el grado real de culpabilidad y no en el que 
surge de una presunción legal de culpabilidad…” (en Binder, alBerTo, op. cit., p. 252).

 (29) von hirsch, andrew, op. cit.

 (30) Ver ferraJoli, luigi, op. cit.; Pavarini, massimo, Un arte abyecto. Ensayo sobre el gobierno 
de la penalidad, Bs. As., Ad-Hoc, 2006.
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bases de respeto a la legalidad pero también a la igualdad ante la ley y, 
fundamentalmente, a la seguridad como preocupación permanente en el 
proceso de determinación judicial de penas. 

No se trata de un mero modelo neoclásico que aspire a un mote ambi-
guo y abstracto de racionalidad, sino de una referencia cierta, concreta e 
igualitaria para reducir ese espacio de arbitrariedad, tal como lo exige el 
mandato de legalidad penal y, a su vez, para el anclaje de las penas acorde 
con los principios constitucionales subsiguientes.

3.3 | Bases constitucionales que fundan 
la solución de adoptar como referencia central 
al mínimo de la escala penal 

Acorde con el desarrollo prometido, corresponde ahora bucear en las ba-
ses constitucionales materiales que fundan un posicionamiento referencial 
en el mínimo legal de la escala penal. 

Desde este punto de vista, Zaffaroni, Alagia y Slokar, aluden a la labor 
judicial del siguiente modo: “…el juez debe cuantificar la pena, dejando 
pasar sólo el poder punitivo que no es obstaculizado por las normas de 
un sistema jerarquizado de fuentes que provienen del derecho constitu-
cional y del derecho internacional de los derechos humanos, en cuanto 
consagran niveles medios de formulación provisional…”, (31) enunciando 
específicamente una serie de principios a observar, tales como: lega-
lidad, taxatividad legal e interpretativa o interpretación restrictiva, ley 
penal más benigna, proporcionalidad mínima, trascendencia mínima,  
humanidad o proscripción de la crueldad y prohibición de doble puni-
ción, los que vinculan la interpretación de la legislación infraconstitu-
cional. 

Es así que, precisamente en función de tales principios constitucionales, 
puede derivarse la idea de que la referencia central para el proceso de 
determinación de la pena no puede ser otra que el mínimo de pena de la 
escala legal en las sanciones divisibles.

 (31) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, op. cit., p. 951.
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Desde este punto de vista, si la función de los marcos penales no se restrin-
ge exclusivamente a la de poner límites amplios a la discrecionalidad judi-
cial sino también a establecer, a través de ellos, el valor proporcional de 
la norma dentro del sistema, (32) la dificultad radica, precisamente y como 
ya se ha dicho, en el déficit dogmático de poder determinar el punto más 
o menos preciso de concreción numérica de esa gravedad proporcional. 

En adición, frente a las críticas e inconsistencias de las diversas solucio-
nes posibles, (33) y al carácter esencialmente complejo de la pretensión 
racionalista, (34) se impone la búsqueda de soluciones limitantes en el pro-
pio espacio constitucional.

Aquí cobran relevancia los principios constitucionales en materia penal de 
estricta necesidad, ultima ratio y de intervención subsidiaria, proporciona-
lidad mínima, trascendencia mínima, humanidad o proscripción de la cruel-
dad y, en materia procesal, el acusatorio e in dubio pro reo, a partir de los 
cuales puede inferirse la necesidad de anclar la penalidad —como se anun-
ció— en el mínimo de pena de la escala legal en las sanciones divisibles. 

Vale decir, que hasta que no se acredite fehacientemente por la acusación 
en el curso del proceso penal, la necesidad real y excepcional de aparta-
miento, por la gravedad del ilícito o la culpabilidad del agente, del mínimo 
legal de pena, aquella debe regirse por los principios aludidos estricta 
necesidad, ultima ratio y de intervención subsidiaria, proporcionalidad 
mínima, trascendencia mínima, humanidad o proscripción de la crueldad, 
que convergen necesariamente hacia una penalidad mínima. 

4 | Consecuencias jurídico-penales 
Ahora bien, sentadas las bases o presupuestos constitucionales que dan 
sustento a la posición traída a debate, es conveniente proyectar las con-
cretas consecuencias jurídico-penales que se derivan de ese modelo de 
corte limitativo. 

 (32) Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 37.

 (33) von hirsch, andrew, Censurar y Castigar, Madrid, Trotta, 2001; y roBinson, Paul, Principios 
distributivos del Derecho Penal. A quién debe sancionarse y en qué medida, Madrid, Marcial 
Pons, 2012.

 (34) Zysman, diego, op. cit.
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4.1 | El problema del punto de partida 
para la determinación judicial de la pena 

La primera consecuencia que puede extraerse de esta construcción aco-
tante es aquella que sugiere que al momento de determinar la sanción en 
las penas divisibles, el juez debe tomar como punto de partida el mínimo 
de pena previsto en la escala legal. 

El ingreso en la escala penal ha sido tradicionalmente un punto de con-
troversia y discusión en el campo de la determinación judicial de la pena. 
Desde esta perspectiva, ha señalado Ziffer que “…la indeterminación de 
las agravantes y atenuantes aumenta las dificultades para resolver un pro-
blema común a todo sistema de determinación de la pena que parta de 
la graduación del hecho: no sólo no está establecido de antemano qué es 
lo que hay que tomar en cuenta para atenuar o agravar, sino tampoco con 
relación a qué se agrava o atenúa…”. (35) 

Así, las preguntas centrales son las siguientes: ¿cómo debe estar estructu-
rado el caso que debe servir de punto de referencia para la comparación 
del caso a juzgar?, ¿cuál es la pena que le corresponde a ese caso ideal 
dentro del marco penal? (36)

Pero, aun con la identificación precisa de los interrogantes clave, en el es-
tado actual de la dogmática de la determinación de la pena, se afirma que 
no es posible encontrar soluciones convincentes a esta problemática. (37)

En este sentido, aludiendo a las eventuales soluciones propuestas, Ziffer 
destaca: 

“…Entre la expectativa máxima, a la que le corresponde la nota 
máxima y la mínima, existe una serie de posibilidades interme-
dias, mucho más difusas, y que sólo comienzan a delinearse a 

 (35) Ziffer, PaTricia, op. cit., p. 101.

 (36) Ibid., p. 102.

 (37) Dice Ziffer “…Hasta el momento, sólo es posible encontrar aportes de importancia 
en esta materia en cuanto a cuáles son los criterios que deben resultar decisivos para fijar 
la pena, pero el problema de cuál es el caso del que se parte y de la cuantificación, del 
peso que se debe otorgar a cada uno de los criterios relevantes por sí o en sus relaciones 
recíprocas, por ahora, no ha sido respondido satisfactoriamente…”, ibid.
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medida en que se logra fundar una decisión intermedia, y a par-
tir de allí, comparar los exámenes siguientes. Se ha sugerido 
apoyarse, o bien en el mínimo, y considerar a todos los factores 
como agravantes, o bien en el máximo, y considerarlos atenuan-
tes. Esta solución intenta lograr la precisión acerca de la pena 
que corresponde al caso comparativo, haciéndola coincidir con 
uno de los extremos del marco penal legal, pero deja sin resol-
ver el problema principal…”. 

[Añade en su crítica que] “…desde el punto de vista del lengua-
je, resulta irritante reducir todo factor de determinación de la 
pena a ‘agravantes’ o ‘atenuantes’. Partir de casos ubicables en 
los extremos de la escala llevará, por lo general, a utilizar casos 
de una levedad o una gravedad tal que prácticamente ya nada 
tengan en común con el caso a juzgar, y que, por lo tanto, dejen 
de servir de guía…”. (38) 

Por tanto, desde su punto de vista, siguiendo a Frisch, “el mínimo y el 
máximo de la escala penal constituyen pautas de orientación con relación 
a las cuales se debe ubicar un tercer punto, que debería estar configurado 
por un caso respecto del cual exista consenso en cuanto a la pena que le 
corresponde, y a partir de allí sí atenuar o agravar…”, (39) marco dentro del 
cual se han sugerido como soluciones prácticas el recurrir al caso regu-
lar conforme a la “criminalidad cotidiana”, que presentaría una gravedad 
proporcionalmente escasa y que es ubicada generalmente en el tercio  
inferior del marco legal. 

Como la propia Ziffer destaca, “se trata de una construcción evidente-
mente difusa, a pesar de lo cual, esta definición del caso regular puede 
ser considerada una descripción más o menos precisa de cómo actúa la 
praxis forense…”. (40)

Un punto más avanzado en la consideración dogmática, en la medida en 
que a pesar de sus deficiencias pretende concretar un punto de partida 

 (38) Ibid., p. 103.

 (39) Ibid.

 (40) Ziffer también menciona las propuestas de Dreher sobre el caso de gravedad media, o 
de Frisch (Ibid., p. 104).
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normativamente fundado para la determinación de la pena, es el esta-
blecimiento del caso regular normativo, para cuya elaboración en el mo-
delo de Frisch, se debe intentar buscar el punto de partida de la valora-
ción legislativa y formular expresamente las valoraciones implícitas en el 
tipo, a fin de caracterizar un hecho ”regular“ que permita identificar las 
circunstancias que se apartan de él. Frente a la desviación del caso regu-
lar, previsto tácitamente en la ley, se podrá definir si esto debe agravar 
o atenuar. (41)

La idea básica del caso regular normativo, expresa Ziffer con cita de  
Albrecht, “…sería la construcción de un caso ideal, de un punto cero, un 
caso en el que no haya nada que hable ni a favor ni en contra del autor, o 
en el que se compensen las circunstancias atenuantes y agravantes…”, (42) 
concluyendo que en realidad se trata de que “…existan argumentos para 
mantener la pena dentro del mínimo del marco penal, o para comenzar a 
desplazarla hacia arriba…”. (43)

Creo, desde mi óptica, que ese punto de partida normativo no puede pre-
tender buscar un caso comparativo ficticio o ideal, sino rastrear su referen-
cia jurídica en los órdenes normativos superiores, es decir, en el conjunto 
de principios que guían la limitación a la penalidad. 

Por lo tanto, un modelo constitucional basado en la conjunción con-
globada de los principios enunciados precedentemente, sólo puede 
solventarse en la adopción como punto de partida en el mínimo de la 
escala penal. (44)

 (41) Ibid., p. 105.

 (42) Ibid.,

 (43) Ibid., p. 106.

 (44) Sin perjuicio de que conviene reiterar que ello lo es en la medida en que, para el caso 
concreto, la previsión legislativa abstracta no genere una evidente desproporción que debe 
cargar con la inconstitucionalidad de la norma que prevé la sanción constitucionalmente 
inadmisible. Así, señalan Fleming y López Viñals: “…La fijación de un límite máximo resulta 
inobjetable, pues su función de garantía es evidente; con él se evita la discrecionalidad 
jurisdiccional, impidiendo que una infracción sea más severamente penada que lo que 
permite el parámetro de tasación político-criminal derivado de una valoración privativa 
del legislador, y en esto no puede admitirse ninguna excepción. No ocurre lo mismo con 
el piso de la escala penal, cuya adopción se ha considerado, conforme a autorizadas 
opiniones, una inconveniente limitación de los poderes jurisdiccionales que debieran ser 
amplificados en pos de la búsqueda de una pena más equitativa. Se aboga desde esta 
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Ello así, porque a la vez que el reproche guarda el sentido de la proporcio-
nalidad mínima, permite garantizar de mejor modo la seguridad jurídica 
y la aplicación igualitaria de la legalidad, siendo que, por otro lado, se 
acopla perfectamente a un modelo de derecho penal humanista, que se 
orienta según las pautas de la estricta necesidad de la intervención y del 
carácter ultima ratio del derecho penal.

En nuestro medio, se pronuncian partidarios de adoptar este punto de 
partida, y en cierta sintonía con cuanto se viene exponiendo, Bellagio, 
Castro y Garibaldi, quienes expresan que: 

“Adoptamos el mínimo legal, como regla general de ingreso en 
las escalas previstas, frente a la ausencia de argumentos defini-
tivos, comunes a todos los casos, que habiliten el apartamiento 
de aquel punto de inicio que produce menor afectación. Nos 
parece claro que cualquier medida que signifique dejar de lado 
la respuesta punitiva menos grave contemplada por la ley, re-
quiere una explicación que la justifique. Acreditado el injusto 
culpable, únicamente la menor de las opciones que el menú 
legislativo presenta al juez queda exenta de justificación expre-
sa (…). En definitiva, el ingreso por el mínimo de la escala como 
regla general, pretende hacer pie en lo legislado que produce 
menor afectación en el destinatario de la pena. Luego también, 
genera el deber de encontrar buenas razones para apartarse de 
esa pauta, en ciertos casos que lo admiten…”. (45)

óptica por una mayor confianza en el proceso de cuantificación judicial que elimine los 
mínimos legales o los reduzca de manera significativa…” (fleming, aBel y loPeZ viñals, 
PaBlo, Las Penas, Santa Fé, Rubinzal Culzoni, 2009, p. 299). Es Ferrajoli quien se pronuncia 
en ese sentido: “…Por esta razón, a mi juicio, al menos para las penas privativas de 
libertad no está justificada la estipulación de un mínimo legal: sería oportuno, en otras 
palabras, confiar al poder equitativo del juez la elección de la pena por debajo del máximo 
establecido por la ley, sin vincularlo a un límite mínimo o vinculándolo a un límite mínimo 
bastante bajo…” (op. cit., p. 400).

 (45) ”Reconocen los autores la posibilidad “…que tal metodología puede producir injusti-
cias comparativas. Por ejemplo, cuando no se computan agravantes, aquel condenado que 
cuenta con atenuantes, frente al coimputado de participación análoga que no las registra. 
Ya ambos tendrán, no obstante, idéntica pena…”. Sin perjuicio de ello, argumentan sólida-
mente su posición: “…se trata de desigualdades tolerables, que no justifican por sí mismas y 
con el solo objeto de evitarlas, una propuesta más gravosa para alguno de ellos…”, Bellagio, 
aniBal; casTro, maria del carmen; y gariBaldi, gusTavo, El juicio criminal y la determinación de 
la pena bajo presupuestos del acusatorio, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 75.
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Por el contrario, crítica es la posición de Fleming y López Viñals, quienes 
cuestionan tal postulación en la medida en que es centralmente inicuo el 
presupuesto de presunción de concurrencia de factores atenuantes. Sin 
perjuicio de ello, y no obstante reconocer que en principio esta alterna-
tiva resultaría más apropiada —desde una perspectiva de minimización a  
ultranza de la reacción penal— que aquella que comenzara desde el máxi-
mo de la escala penal a deducir atenuantes, descartan la misma en función 
de consideraciones de justicia del caso. (46)

Creo que la objeción no puede compartirse. En primer lugar, porque reco-
nociendo las bondades de una solución sustentada en principios de rango 
constitucional, los mismos no pueden ser dejados de lado por meras ale-
gaciones abstractas de la “justicia” del caso, sin puntualizaciones más pre-
cisas. En segundo orden, pues, tal como se verá en el apartado siguiente, 
la preocupación deslizada por los autores en buena medida es corregible 
cuando evidentes razones jurídicas hacen imprescindible el alejamiento 
del mínimo de la escala legal, claro que ya en el marco de una lógica de 
excepcionalidad. 

4.2 | La agravación excepcional 
en caso de la presencia de circunstancias 
que severicen marcadamente el injusto 
o la culpabilidad del autor 

Precisamente, como directa consecuencia de la afirmación precedente, y 
retomando las expresiones anteriores, debe subrayarse que, además de 
resultar el punto de ingreso en la labor procesal de determinación judicial 
de la pena, el mínimo legal oficiará de referencia central donde anclar la 
penalidad. 

Vale decir que, en esa labor, no deben utilizarse referencias hipotético-
comparativas para ajustar la penalidad al caso concreto, sino que el apar-
tamiento de aquel mínimo sólo es procedente en forma excepcional 
cuando aparezca suficientemente justificada en la aparición en el supues-

 (46) fleming, aBel y lóPeZ viñals, PaBlo, op. cit., p. 309.
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to de hecho específico de circunstancias de agravación severas o bien 
del injusto o bien de la culpabilidad del autor.

Por lo tanto, desde este punto de vista, no cualquier circunstancia tenida 
en consideración al momento de llevar a cabo el proceso de cuantificación 
aludido puede conmover el anclaje en el mínimo legal de la pena, sino so-
lamente aquellas que severicen marcadamente el injusto o la culpabilidad 
del autor.

El desarrollo de esta idea exigiría la elaboración de todo un progra-
ma de investigación autónomo y complejo que permitiese establecer 
cuándo y en qué casos absolutamente excepcionales, pueden dejarse 
de lado los principios de humanidad, subsidiariedad y ultima ratio del 
derecho penal, y por razones de proporcionalidad en concreto, (47) des-
pegarse del mínimo legal de pena, como pauta general y garantía de 
igualdad ante la ley.

No puede dejar de imaginarse casos como aquellos en los que —como 
reza el art. 41 del Código Penal argentino— la naturaleza de la acción, o 
los medios utilizados o la extensión del daño causado, o bien las motiva-
ciones del autor, permiten identificar supuestos que admitan desprender-
se del mínimo legal mencionado. No obstante, es menester insistir en que 
esta situación debe ser excepcional, y el incremento de penalidad paulati-
no y adecuadamente modulado para evitar que el alejamiento cuantitati-
vamente significativo vulnere la totalidad de las garantías aludidas. 

No deja de ser un argumento convincente el hecho de que existe en 
nuestro sistema penal una utilización frecuente, asidua y central del enjui-
ciamiento abreviado como forma anómala de determinación de la pena, 
pero que —a diferencia del sistema anglosajón— no contiene reducción 
punitiva alguna, más allá de las reglas procesales que hacen a los límites a 
la labor de juzgamiento. 

Y ello es así porque si, frente a la ausencia de ese esquema diminuente 
legalmente contemplado —propio del plea bargaining—, (48) la variable de 

 (47) Ver BaraTTa, alessandro, “Notas para una teoria de la liberación”, en Poder y Control,  
año II, n° 1, 1987, pp. 107/119.

 (48) lynch, gerard, op. cit.
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ajuste puede resultar el propio marco de la escala penal, y afirmándose que 
en ocasiones las penas acordadas se sitúan en torno a penalidades menos 
severas, (49) el acceso al juicio oral y a la discusión plena de la determinación 
judicial de la pena (incluso a través del procedimiento de cesura) podría 
estatuirse en un costo o “peaje” que debiera oblar quien se somete a él, 
concretando el sentido extorsivo que pretende negarse en el instituto pro-
cesal en cuestión. (50) 

Por ello es que entonces, en cualquier caso y bajo cualquier procedimien-
to, la regla de mínima intervención pero también la de igualdad ante la 
ley, impone el alejamiento sólo excepcional, atenuado y necesariamente 
progresivo del mínimo legal de la escala penal. 

4.3 | La compensación 
a partir de las circunstancias subjetivas 

Finalmente, conviene concluir con la señalización de una tercer conse-
cuencia normativa derivada del modelo prescripto. Desde este punto de 
vista, no puede dejar de observarse que, en todo caso, aquella agravación 
absolutamente excepcional debe ser eventualmente compensada frente 
a la acreditada presencia de aspectos subjetivos —que, en una interpre-
tación constitucional, sólo pueden ser tenidos en consideración como cir-
cunstancias atenuantes— que puedan volver a reducir el monto punitivo 
concreto a imponer. (51)

En este sendero, conviene adherir a Bessone cuando deriva normativamen-
te esta posición de las exigencias convencionales de prevención especial 
positiva (PIDCP 10.3.; CADH 5.6.) advirtiendo más que atinadamente que: 

“…si recordamos los alcances que se le han otorgado aquí a las 
pretensiones de reforma y readaptación social como mandatos 
de no desocialización, en sentido claramente limitador del recur-

 (49) haZan, luciano, op. cit.

 (50) Ver schünemann, Bernd, “¿Crisis del procedimiento penal? (¿Marcha triunfal del procedi-
miento penal americano en el mundo?)”, op. cit.

 (51) Ver Bessone, nicolás, Sobre los atenuantes y agravantes subjetivos en la determinación 
judicial de las penas, Bs. As., Fabián Di Plácido, 2010.
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so punitivo del encierro, y si la aplicación del derecho penal de 
autor (valorar la personalidad del condenado no es otra cosa que 
hacer derecho penal de autor) nunca puede empeorar la situa-
ción en la cual el derecho penal de acto ha colocado a la perso-
na, frente a las eventuales intervenciones de la autoridad en la 
esfera de libertad; entonces no podrá tolerarse que las pautas 
subjetivas de determinación de la pena operen indistintamente 
como atenuantes o agravantes, pues sólo serán aptas para fundar 
válidamente reducciones de castigo. Es decir, sólo podrán hacer 
las veces de atenuantes…”. (52)

Este posicionamiento, como bien señala el autor, resulta compatible con 
el estudio de la vulnerabilidad como novedoso factor subjetivo de deter-
minación de la pena introducido por Zaffaroni, Alagia y Slokar. (53)

5 | Conclusiones 
En suma, se ha pretendido solventar con las ideas precedentes la hipótesis 
inicialmente enunciada. 

Como se ha visto, esta afirmación contiene como presupuestos socio-
jurídicos los siguientes: 

a. que el proceso de determinación judicial de la pena es un espacio de irreduc-
tible discrecionalidad;

b. que los intentos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales de otorgar racio-
nalidad —y reducir tal espacio de discrecionalidad— en esta tarea de indivi-
dualización judicial, si bien han resultado loables y provocado un avance signi-
ficativo —especialmente desde el punto de vista de las exigencias adjetivas de 
fundamentación de la decisión—, no obstante se han mostrado infructuosos 
en su incidencia en la práctica forense; 

c. que, por el contrario, en buena medida desde el punto de vista empírico en la 
práctica judicial y favorecidos por la difusión del juicio abreviado, se imponen 
criterios o racionalidades tecnocráticas y de corte moralista ajenos al modelo 
normativo constitucional.

 (52) Bessone, nicolás, op. cit., p. 118.

 (53) Zaffaroni, eugenio raúl; alagia, aleJandro y slokar, aleJandro, op. cit.
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A su vez, también asume como presupuestos normativo-constitucionales, 
los siguientes:

a. que, en función de la decisión legislativa concretada en el proceso de crimi-
nalización primaria, las finalidades normativamente asignadas a la penalidad 
estatal —sean preventivo generales o especiales— se ven siempre satisfechas 
por la imposición de, al menos, el mínimo de pena de la escala legal; 

b. que, resultando imperioso desde un punto de vista constitucional otorgar una 
base de racionalidad —en términos de satisfacción de exigencias de legalidad, 
igualdad, seguridad jurídica y proporcionalidad a la respuesta punitiva—, es 
menester construir una referencia cierta y con anclaje en el derecho positivo, 
para satisfacer aquella pretensión; 

c. que, en función de los principios constitucionales en materia penal de estricta 
necesidad, ultima ratio y de intervención subsidiaria, y en materia procesal, el 
acusatorio e in dubio pro reo, esta referencia central no puede ser otra que el 
mínimo de pena de la escala legal en las sanciones divisibles. 

Y, finalmente, se concreta en las siguientes consecuencias jurídico-penales: 

a. que, al momento de determinar la sanción penal en las penas divisibles, el juez 
debe tomar como punto de partida el mínimo de pena de la escala legal;

b. que, en esa labor, no deben utilizarse referencias hipotético-comparativas para 
ajustar la penalidad al caso concreto, sino que el apartamiento de aquel míni-
mo sólo es procedente en forma excepcional cuando aparezca suficientemente 
justificada en la aparición del supuesto de hecho específico de circunstancias 
de agravación severas o bien del injusto o bien de la culpabilidad del autor;

c. que, en todo caso, esta agravación excepcional debe ser compensada por la 
presencia de aspectos subjetivos —que, en una interpretación constitucional, 
sólo pueden ser tenidos en consideración como circunstancias atenuantes— 
que puedan volver a reducir el monto punitivo concreto a imponer. 

Queda abierta, pues, la polémica y el debate a la propuesta formulada 
para aquellos interesados en el disputado y controvertido tópico del pro-
ceso de determinación judicial de la pena; que antes de resultar un punto 
de arribo conclusivo en torno a la cuestión, supone una primer aproxima-
ción para pulir y profundizar adecuadamente en lo sucesivo.
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M. SOLEDAD CARROZZA

la necesidad de revisión del monto de la pena durante 
su...

La necesidad de revisión 
del monto de la pena 
durante su ejecución
Pena ilícita y pena natural (1)

por MARÍA SOLEDAD CARROZZA (2)

I | Resumen
Dado que el tema que nos convoca este año es el de los problemas cons-
titucionales de la determinación de la pena, el presente trabajo surge ante 
el interrogante de qué pasa con esa pena ya establecida por el juez de 
sentencia durante el tiempo de su ejecución. Teniendo en cuenta lo ma-
nifestado por la Dra. Ana Messuti respecto de las diferencias existentes 
entre el tiempo lineal en que se establece una pena y el tiempo existencial 
en el que se vive la misma, surge el cuestionamiento sobre cómo debe 
adaptarse la pena impuesta a partir de, o teniendo en cuenta, los distin-
tos acontecimientos que puedan suceder en el transcurso de su ejecución. 

 (1) Trabajo presentado en el XXIII Encuentro Argentino de Profesores de Derecho Penal, 
Bariloche, septiembre de 2013.

 (2) Abogada, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Rosario. Actualmente cur-
sando el Posgrado de Especialización en Derecho Penal, en la Facultad de Derecho de la 
UNR, y la carrera de Licenciada en Comunicación Social en la Facultad de Ciencias Políticas 
y RRII de la Universidad Nacional de Rosario. Coordinadora del Sistema de Pasantías del Co-
legio de Abogados de Rosario por convenio con la provincia de Santa Fe, que tiene a cargo 
la representación y asesoramiento de internos/as alojados/as en las Unidades Penitenciarias 
del Sur de la provincia de Santa Fe. Docente Adscripta a la asignatura “Derecho Penal 1”, 
de la cátedra del Dr. Daniel Erbetta, en la carrera de Abogacía de la Facultad de Derecho 
de la UNR.
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Nos referimos particular y principalmente a los distintos acontecimientos 
que puede sufrir una persona cumpliendo una pena privativa de su libertad 
en un instituto carcelario, y analizaremos dichos acontecimientos desde la 
perspectiva de la “pena ilícita” conforme la concepción de Raúl Zaffaroni, y 
su posibilidad de asimilación a la noción de pena natural. En otras palabras, 
por medio de este trabajo se intentará analizar la posibilidad de que el juez 
revise o adapte la pena impuesta en la sentencia, reduciendo o consideran-
do incluso cumplida la misma, a partir de un hecho sufrido por el interno en 
ocasión del cumplimiento de la pena privativa de la libertad que se pueda 
considerar como pena sufrida —y por ende cumplida—, atento a que, de 
no realizar el juez esta adaptación, pueden verse afectados los principios 
constitucionales de proporcionalidad y racionalidad de la pena impuesta.

2 | Introducción
El presente trabajo se propone analizar la posibilidad de determinación 
o individualización de la pena en la instancia de ejecución penal, es decir, 
en un momento posterior a la determinación de la pena ya realizada en 
una sentencia condenatoria firme. No podemos dejar de advertir que la 
determinación de la pena ya de por sí habilita a no pocos debates e inter-
pretaciones doctrinarias, pero su importancia exige una constante revisión 
y profundización de sus fundamentos. Es que siendo la pena la máxima 
expresión del poder punitivo estatal, su determinación o cuantificación 
representa la coronación del esfuerzo de contención de ese ejercicio de 
poder, que incumbe y es propio del derecho penal.

Ha manifestado Patricia Ziffer que “la determinación de la pena puede ser 
definida como el acto mediante el cual el juez fija las consecuencias de un 
delito”, agregando que:

“no se trata únicamente de la “...elección de la clase y monto 
de la pena, sino que el concepto hace referencia también a 
cuestiones que se relacionan con el modo de ejecución de la 
pena establecida. (3) “(...) La doctrina argentina tradicional, si-
guiendo a Saleilles, ha distinguido tradicionalmente entre indivi-
dualización legal, judicial y administrativa o ejecutiva de la pena. 
Según esta clasificación, individualidad legislativa es la que reali-

 (3) Ziffer, PaTricia, Lineamientos de la determinación de la pena, Bs. As., Ad-Hoc, 1996, p. 23.
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za el legislador cuando preestablece distintas clases de penas o 
de medidas, de manera tal que el juez encuentra una clasificación 
individualizante a la que debe someterse. Pero debido al carácter 
abstracto que necesariamente debe conservar la ley, queda en 
manos del juez el proceso de “individualización de la pena”. (...) 
La pena debe adecuarse al individuo concreto, tarea que sólo 
puede ser efectivamente llevada a cabo por el juez. La individua-
lización administrativa, por su parte, designa a todas aquellas me-
didas relativas al tratamiento penitenciario, que en esta división 
quedan a cargo de la autoridad administrativa. Detrás de esta 
clasificación se encuentra una concepción de la pena dividida en 
tres fases, una a cargo del legislador, otra a cargo del juez y otra a 
cargo del personal penitenciario”. (4) 

Observa Ziffer que esta posición doctrinaria que distingue etapas en la 
individualización fue oportunamente criticada desde la perspectiva que el 
juez no puede desentenderse de la forma de ejecución de la pena, pues 
es justamente una parte esencial de ella, que compromete incluso su le-
gitimidad. 

Al respecto ha manifestado Zaffaroni que “la cuantía de poder punitivo 
que la agencia judicial debe permitir que se ejerza en cada uno de los ca-
sos de criminalización secundaria sometido a su conocimiento, es lo que 
suele llamarse cuantificación de la pena...“. Y agrega 

“...individualización de la pena es la cantidad y calidad de poder 
punitivo que se ejerce sobre una persona criminalizada. La idea 
tradicional de individualización de la pena considerada como 
un proceso con tres etapas, no responde al marco de un esta-
do constitucional de derecho, sino a una distribución de tareas 
extraña al hoy generalizado sistema de control de constitucio-
nalidad. En efecto: el derecho penal debe contener la irraciona-
lidad del ejercicio del poder punitivo y, por ende, debe hacerlo 
desde que se abre el marco abstracto para su ejercicio hasta 
que se agota el que se impone sobre cualquier persona crimi-
nalizada. Pretender que el derecho penal no puede objetar los 
ámbitos de arbitrio punitivo señalados por las agencias legisla-

 (4)  Ibid., p. 24.
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tivas, y que la administración tiene un encargo casi exclusivo en 
la ejecución, es tanto como negar ese control sobre la actividad 
criminalizante de las agencias políticas y penitenciarias”. (5)

Partiendo de esta perspectiva, el interrogante que motivará este trabajo 
se encuadra precisamente en saber qué y cómo se hace para contener 
ese poder punitivo durante la instancia que transcurre entre la determi-
nación judicial de la pena realizada en la sentencia por el juez del hecho, 
hasta el total agotamiento de ésta respecto a la persona criminalizada. 

Una rápida e incluso no necesariamente exhaustiva mirada a la realidad de 
nuestras cárceles nos obliga a admitir que existen innumerables posibili-
dades de que la pena impuesta mute, se modifique, e incluso se transfor-
me en otra. Todos los acontecimientos, circunstancias y condicionamien-
tos personales que pueden hacer que la pena se modifique, se convierta o 
se agrave exceden las posibilidades reales de previsibilidad de cualquier 
juez al momento de la sentencia, y exigen una constante revisión a medida 
que se transita el período de ejecución.

Considero que excede el objetivo de este trabajo el explayarme o insistir so-
bre la necesidad de que la etapa de ejecución debe contar con el contralor 
judicial. Por su parte, la figura del juez de ejecución en Santa Fe responde, al 
menos desde lo formal, a esta exigencia. Pero encuentro aún pendiente una 
segunda cuestión, tan trascendental como la anterior, que es la posibilidad 
de revisar esa pena ya establecida en un cuánto y un cómo ante el riesgo 
de que resulte más gravosa a causa de sucesos ocurridos con posterioridad 
a su determinación y en oportunidad de su ejecución. Es en esta readapta-
ción constante de la pena determinada en donde el control judicial debe 
hacerse efectivo, con miras a que la pena establecida y cumplida no afecte 
los principios de racionalidad y proporcionalidad. 

Siendo la pena “una coerción que impone una privación de derechos o un 
dolor y que no repara ni restituye, ni tampoco detiene las lesiones en curso 
ni neutraliza los peligros inminentes”, (6) la función del juez de ejecución 

 (5) Zaffaroni raúl, alagia aleJandro, slokar aleJandro, Derecho Penal. Parte General, Bs. As., 
Ediar, 2000, p. 948. 

 (6) Ibid., p. 43.
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deberá ser, cuanto menos, garantizar que la pena efectivamente cum-
plida no signifique más dolor ni privaciones que la pena impuesta por el 
juez del hecho al dictar la sentencia.

La ejecución de la pena es referida generalmente como un tema olvidado, 
aplazado. Citando al Dr. Ramón Teodoro Ríos, 

“El principio de legalidad referido a los delitos y las penas (nu-
llum crimen nulla poena sine lege praevia), al decir de Manza-
nares Samaniego encierra cuatro garantías: criminal, penal, ju-
risdiccional y de ejecución. De las cuatro garantías —señala el 
autor español— sólo las tres primeras han sido respetadas más 
o menos escrupulosamente. La garantía de ejecución se nos 
muestra como la Cenicienta. Parece que quienes se ocupan de 
la justicia (jueces, fiscales y defensores) ’agotaran sus energías y 
preocupaciones en la tarea de llegar a una sentencia’. Después 
suele campear el olvido y hasta el desprecio para la etapa del 
cumplimiento de aquella. Comúnmente es la autoridad admi-
nistrativa la que individualiza, le imprime contenido y reduce 
—en cuanto a intensidad y duración— la pena impuesta por la 
sentencia condenatoria. De esta manera, los tribunales impo-
nen penas previstas en la ley, pero estas se cumplen extramuros 
de la legalidad. Son penas en blanco, entregadas a la Adminis-
tración para que esta las llene de contenido y se adjudique tan 
importante individualización final”. (7) 

El presente trabajo no tiene otro objetivo más que el análisis de algunos 
de los acontecimientos que, al suceder durante la ejecución de la pena, 
obligan a una revisión de esa individualización final, con el fin inmediato 
de que la pena cumplida no exceda a la impuesta.

3 | Determinación judicial de la pena
Pese a los esfuerzos doctrinarios realizados en lo relativo a este tema, la 
exactitud en la determinación de la pena está aún lejos de ser lograda. 

 (7) roxin claus, et al, Determinación judicial de la pena, Bs. As., Editores del Puerto, 1993, 
pp. 128/129.
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Esta realidad atenta un sinnúmero de derechos y garantías del imputa-
do, dado que 

“...el eje del derecho penal y procesal radica en la pena, lo de-
más son sólo presupuestos de ella. Lo que en definitiva va a 
afectar directa y concretamente al ciudadano es la pena que se 
le va a aplicar y, por lo tanto, necesariamente dentro del proce-
so tiene que dársele la significación e importancia que merece. 
Toda las garantías penales sustanciales y procesales carecen de 
sentido si la determinación de la pena está desprovista de toda 
salvaguarda respecto del procesado”. (8) 

Por ello es que la determinación judicial de la pena adquiere una impor-
tancia fundamental. 

“La determinación de la pena por el tribunal, dentro del ámbito 
que la ley deja para esa decisión o bien, la determinación de 
las consecuencias jurídicas de un hecho penal por el juez, se-
gún la clase, gravedad y posibilidad de ejecución, en vista a la 
elección dentro de una pluralidad de posibilidades legalmente 
previstas, es tarea que abarca la determinación de la clase de 
pena, de la cuantía de ella dentro de los límites legales y de 
la forma de imposición o de cumplimiento. No obstante, no 
tiene mayor sentido práctico introducir esta subclasificación, 
porque la cuantificación y el resto de la determinación son ac-
tividades judiciales prácticamente inescindibles, dado que no 
se concibe juzgador que fije una cuantía de pena sin estable-
cer la clase, o la forma de imposición o de cumplimiento, sin 
perjuicio de las facultades de posponer algunas precisiones de 
determinación”. (9)

Respecto a esta cuestión, Patricia Ziffer ha manifestado que 

“...reconocer que la pena debe ser ’individualizada’, y que es el 
juez quien valora las particularidades del autor y de su hecho, 
no significa que él es señor absoluto sobre la decisión por ser el 
único capaz de conocer lo específico del caso a reflejarse en la 

 (8) Ibid., p. 132.

 (9) Zaffaroni, alagia, slokar, op. cit., p. 949.
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gravedad de la sanción. No es suficiente con que exprese que 
en su íntima convicción ha ponderado las razones que justifi-
can su decisión, pues sobre él recae el deber de explicitarlas. El 
principio de individualización de la pena no se refleja en un me-
nor deber de fundamentación jurídica, sino que debe conducir 
a uno mayor”. (10) 

Agrega la autora, 

“...la individualización de la pena no es, como se sostuvo du-
rante mucho tiempo, una cuestión propia de la discrecionalidad 
del juez, sino que en su estructura misma es ’aplicación del de-
recho’. Esto significa que su corrección debe ser comprobable 
desde el punto de vista jurídico. Esto supone que la decisión 
esté fundamentada en criterios racionales explícitos. El juez no 
puede partir de cualquier valoración personal que le merezca el 
hecho o el autor, sino que los parámetros que utilice deben ser 
elaborados a partir del ordenamiento jurídico, estructurando el 
complejo de circunstancias relevantes a partir de la interpreta-
ción sistemática y teleológica”. (11) 

Entonces, ¿qué sucede a partir del momento en que el juez, haciendo uso 
de las herramientas brindadas por el art 40 y 41 del Código Penal, de-
termina que a un hecho delictivo corresponde una x cantidad de pena? 
Existe un sinnúmero de circunstancias que no se pueden prever y que pue-
den afectar la naturaleza, extensión e intensidad de esa pena, al punto 
de convertirla en otra, afectando principios constitucionales centrales y 
orientadores de nuestro derecho. 

“Para que el acto de la pena sea un acto ’con medida’ debe ser 
proporcional al acto del delito. Y esa proporción sólo se cono-
cerá midiendo la intensidad de ambos actos. No obstante, ya 
no se trata de la medida como cualidad del acto sino de una 
medida que tiene un significado muy diverso (...). En la pena de 
prisión el más o el menos de la lesión que supone la pena es la 
duración. Por ello señala Beccaria que no es la intensidad de la 

 (10) Ziffer, op. cit., p. 28.

 (11) Ibid., p. 96.
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pena sino su extensión la que hace el efecto mayor en el alma 
humana. Pero esa ’extensión’ debe corresponder a determina-
da ’intensidad’: de lo contrario no sería posible compararla con 
el delito, que es una lesión con determinada ’intensidad’ (gra-
vedad). Es necesario medir la intensidad de ambos. Si la pena 
se mide por su duración, ¿qué intensidad corresponderá a de-
terminada duración?”. (12) 

4 | La noción de “tiempo” 
en la determinación de la pena
Si tenemos que pensar en una unidad de medida con la cual determinar la 
pena, inevitablemente pensamos en el tiempo, en duración medida en can-
tidad de meses y años. Ana Messuti es una de las autoras que más ha inves-
tigado y desarrollado este concepto, definiendo e intentando comprender 
la prisión a partir de la noción de tiempo. Según esta reconocida autora 

“...así como hay una ruptura en el espacio señalada por los mu-
ros de la prisión, también hay una ruptura en el tiempo. La pena 
de prisión se diferencia de toda otra pena por la forma en que 
combina estos dos elementos: el tiempo y el espacio. Esta in-
tersección entre tiempo y espacio marca el comienzo de una 
duración distinta, cualitativamente diversa. Y ello a pesar de que 
la pena se mide con la misma unidad que se utiliza para medir el 
tiempo social, el tiempo común”. (13) 

Messuti distingue dos calidades de tiempo, el tiempo social o común que 
transcurre en el espacio social, fuera de las fronteras que construye la pri-
sión, y un tiempo de la pena, que le es propio, que la constituye, y al que 
se identifica una duración distinta. Esta diferencia no es cronológica, no re-
side en su extensión, sino en su calidad, en la intensidad con la que se vive.

“Al construirse la prisión se pretende inmovilizar el tiempo de 
la pena. Separarlo del tiempo social que trascurre en el espacio 

 (12) messuTi a., El tiempo como pena, Bs. As., Ediar, 2008, pp. 29/30.

 (13) Ibid., p. 27.
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social. La prisión es una construcción en el espacio para calcular 
de determinada manera el tiempo. Al fluir del tiempo se opone 
la firmeza del espacio. El orden jurídico, mediante la prisión, 
intenta dominar el tiempo. Parecería que el tiempo en el que 
transcurre la vida social normal fuese un tiempo relativo, y que 
el tiempo de la pena, que transcurre en la prisión, asumiera un 
carácter absoluto”. (14) 

Esta utilización del tiempo como pena, explicará Messuti, remite nece-
sariamente a la relación entre tiempo y derecho. En la pena, el derecho 
subordina el tiempo a los fines que desea. 

“Cuando el derecho vincula consecuencias jurídicas a las cir-
cunstancias de la realidad social, excluye el flujo de esa realidad 
hacia un futuro incierto. Dada su vocación de trascendencia, el 
derecho intenta liberarse de la duda, de la transitoriedad. Las 
normas jurídicas fijan un mundo que no conoce la duda. (...) Sin 
embargo, para que el derecho se concrete en la realidad, para 
que ’se realice’, debe pasar del mundo ’destemporalizado’ que 
ha creado a la realidad social que responde al flujo natural del 
tiempo. Es decir, debe volver a la dimensión temporal de la que 
se había separado”. (15) 

Messuti diferencia el tiempo objetivo captado por la norma del tiempo 
que experimentamos cada uno de nosotros como sujetos. Como dice 
Husserl, el tiempo objetivo no transcurre más velozmente o más lenta-
mente según sea un niño, un anciano, un paciente en el dentista, un 
orador en una reunión pública o un soldado ene l campo de batalla el 
afectado por el transcurso temporal.. Ahora bien, cabe decir exacta-
mente lo contrario si ese transcurso se experimenta en el interior de la 
conciencia. ¿Qué sucede con la pena? La norma jurídica que establece la 
pena anticipa el futuro, determinando una cantidad de tiempo que será 
la duración de la pena.

Pero no será la mera duración como sucesión de instantes del 
tiempo natural, sino una duración objetiva, abstracta, medida 

 (14) Ibid., p. 27.

 (15) Ibid., p. 35.
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con independencia de los contenidos concretos ajenos a su 
finalidad. La pena, cuando se aplica al sujeto, se ‘temporaliza’ 
en el tiempo de vida del sujeto. Es decir, su transcurso seguirá 
el fluir del tiempo natural en el que transcurre la vida bioló-
gica del sujeto: seguirá su gradual envejecimiento, e incluso 
podrá ser interrumpida por su muerte. En este caso el tiempo 
objetivo impedirá cumplir el término que el derecho le había 
fijado. Pero también el tiempo de la pena es experimentado 
en la conciencia del sujeto que la vive. También la pena tie-
ne su tercera dimensión temporal: la del tiempo subjetivo, el 
tiempo de la conciencia. Si comprendemos bien qué significa, 
por ejemplo, ‘vivir el tiempo’, nos damos cuenta de que cada 
persona vive un tiempo común, que puedo comprender, pero 
vive también un tiempo suyo propio, un tiempo intraducible, 
que siente por sí misma, así como un hambre que sólo ella 
experimenta, una vida que sólo ella vive y una muerte que sólo 
ella muere.... Nadie puede sustituir al otro en esta experiencia, 
nuestra y a la vez de cada uno. (16)

Es inevitable aquí el planteo respecto a lo insustituible que resulta la ex-
periencia de quien vive la pena, resultando ésta una experiencia única, 
irrepetible, e imposible de encasillar en esa pena prevista y cuantificada 
por el juez de manera uniforme y objetiva, atento a que cada uno la vivirá 
como propia y de una manera diferente. De esta forma, mientras la unidad 
de medida (tiempo) mide el transcurso de la pena, ésta se va formando 
a sí misma a medida que transcurre y a partir de la percepción que tiene 
el sujeto de ese mismo transcurrir. En esa percepción encontramos una 
intensidad que ni la norma ni el juez que impone la pena en la sentencia 
pueden preveer, menos aun cuantificar, pero que agravan la pena y la de-
terminan, que implican pena vivida, que no se puede medir a partir de una 
unidad de tiempo objetivo, pero que significa pena efectivamente sufrida. 
“La calidad del tiempo que se vive durante la pena, por ser precisamente 
el ’tiempo de la pena’, no puede ser la misma que la del que se vive libre 
de pena. Cualquier actividad que se realice durante ese tiempo no será 

 (16) Ibid., p. 36.
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verdadera actividad, estará impregnada del tiempo y del espacio de la 
pena”. (17) Agrega la autora 

“...en la prisión confiamos al tiempo la ejecución de la pena. 
El sujeto que, expulsado de la comunidad de personas, entre 
en la prisión no será el mismo que el que salga de la prisión 
y se reintegre a esa comunidad de la que fue expulsado. El 
tiempo (independientemente de las condiciones en que trans-
curra) operará su gradual transformación. Porque el tiempo de 
la pena, por muy peculiar que sea, tiene en común con el que 
transcurre libre de pena que siempre es tiempo de vida de un 
ser humano”. (18) 

Ahora bien, para que comprendamos en su intensidad lo que implica la 
condena impuesta, a este tiempo vivido de la pena —que es tiempo dife-
rente de por sí, por el solo hecho de estar impregnado del tiempo y del es-
pacio de la pena—, del aislamiento y la exclusión social que lo resignifican, 
hay que agregarle luego las condiciones en que transcurrió ese tiempo, es 
decir, las condiciones en que se ejecutó la pena, y los eventos, hechos y 
circunstancias que se sucedieron en su transcurrir.

Considero que no es necesario en esta instancia, o al menos excede los 
alcances del presente trabajo, el recordar o enumerar los nefastos efectos 
que genera en una persona el encontrarse en prisión, o en palabras de 
Erving Goffman, en una institución total. (19) La misma definición de pena 
enunciada por Zaffaroni da cuentas de que no se puede esperar del encie-
rro fin positivo alguno. Podríamos discutir, en cambio, si los efectos nega-
tivos generales son previstos o no por los jueces al momento de la deter-
minación de la pena, en la medida que abundan las obras que describen 
con gran precisión y detalle los efectos desocializantes del encierro. (20) 

 (17) Ibid., p. 37.

 (18) Ibid., p. 42.

 (19) goffman, erving, Internados, Bs. As., Amorrortu, 2001. El autor define la institución total 
como “un lugar de residencia y trabajo donde un gran número de individuos en igual situa-
ción, aislados de la sociedad por un período apreciable de tiempo, comparten en su encierro 
una rutina diaria, administrada formalmente. Las cárceles sirven como ejemplo notorio...”.

 (20) Agregará Goffman al respecto que “... las instituciones totales desbaratan o violan preci-
samente aquellos actos que en la sociedad civil cumplen la función de demostrar al actor, en 
presencia de los testigos ocasionales, que tiene cierto dominio sobre su mundo”.
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Pero quedan fuera de toda posibilidad de previsión los distintos aconte-
cimientos o circunstancias que puedan ocurrir durante la ejecución de la 
pena, generando un agravamiento de esta y afectando en consecuencia 
la proporcionalidad y racionalidad de la misma. La realidad de las cárceles 
de nuestro país (21) se hace conocida con frecuencia en los medios a partir 
de casos de malos tratos o torturas extremos, a lo que debemos sumar 
una multiplicidad de circunstancias derivadas de las pésimas condiciones 
de alojamiento, “accidentes”, peleas internas, e incluso altas probabilida-
des de contracción de enfermedades (sida, tuberculosis, y otras). Zaffaroni 
hace referencia a ellas a partir de la denominación de “penas ilícitas”. Nin-
guna de estas circunstancias, o penas ilícitas, se pone en consideración al 
momento de fijación de la pena.

5 | Pena natural y pena ilícita: 
sucesos en el transcurrir de la pena
Dentro del sinnúmero de circunstancias que pueden alterar la intensidad 
de la pena impuesta y afectar su racionalidad, encontramos aquellos suce-
sos denominados pena natural o pena ilícita.

En oportunidad de manifestarse sobre la inconstitucionalidad del valor 
vinculante de los mínimos de la escala penal, (22) Zaffaroni introduce la dis-

 (21) “En nuestro país, los relevamientos efectuados por la Procuración Penitenciaria de la Na-
ción, demuestran una triste y difícil realidad carcelaria, por cuanto se ha constatado a lo lar-
go y ancho del país, que los internos residen en centros penitenciarios superpoblados, bajo 
condiciones de vida inhumanas, con aplicación de medidas de aislamiento interno y externo, 
requisas personales exhaustivas, invasivas y vejatorias, con escaso tiempo de contacto con sus 
familiares, y constantes y permanentes robos de sus efectos personales por empleados del mis-
mo servicio penitenciario, entre otras circunstancias (falta de educación, trabajo, etc.); todas las 
que influyen considerablemente en la personalidad de los reos, a quienes en ese marco se les 
pretende explicar y enseñar a vivir en un sistema dirigido por normas”, miquelarena meriTello, a., 
“Las cárceles y sus orígenes”, en Revista pensamiento penal, n° 158, 2013.

 (22) Manifiesta Zaffaroni que en principio, debe reconocerse que existen y que tienen el valor 
de regla general, pero esto no significa que los tribunales deban respetarlos cuando fuentes 
de superior jerarquía  del mismo derecho argentino señalen que el mínimo es irracional en 
el caso concreto.  Por ello, lo correcto es asignarles valor indicativo, que opera cuando el 
mínimo de la escala legal no se topa en el caso concreto con los otros parámetros legales de 
mayor jerarquía, en cuyo supuesto corresponde reducirlos hasta compatibilizar la pena con 
éstos. Son casos bien claros de inconstitucionalidad de los mínimos en supuestos concretos, 
aquellos en los que a) se hubiesen operado las llamadas penas naturales, y b) en los que se 
hubiesen ejecutado sobre la persona penas ilícitas.



la necesidad de revisión del monto de la pena durante su...

39

D
et

er
m

in
ac

ió
n 

ju
di

ci
al

 d
e 

la
 p

en
a

cusión relativa a la pena natural y a la pena ilícita. En palabras de este 
autor, “se llama poena naturalis el mal grave que el agente sufre en la 
comisión del injusto o con motivo de éste”, y agrega que 

“de componerse la pena estatal sin referencia a esta pérdida, 
la respuesta punitiva alcanzaría un quantum que excedería la 
medida señalada por el principio de proporcionalidad entre de-
lito y pena, sin contar con que lesionaría seriamente el principio 
de humanidad, y que también extremaría la irracionalidad del 
poder punitivo, pues llevaría hasta el máximo la evidencia de su 
inutilidad”. (23) 

Desde esta perspectiva entonces, la pena natural es la que se 

“autoinflige el autor a raíz de la comisión del delito, sea porque 
directamente se causa a sí mismo la pérdida o porque lo hacen 
terceros con motivo de su autopuesta en peligro; por ello es in-
distinto que el autor se lesione gravemente al manipular un ex-
plosivo o que esa lesión sea impuesta por la autoridad mediante 
un disparo de arma de fuego en cumplimiento de un deber”. (24) 

A esto agrega Zaffaroni que no hay motivos para limitar la pérdida o dolor 
padecido a las lesiones físicas, pueden ser económicas, o de cualquier 
otra naturaleza, lo esencial es que sean sufridas con motivo de su delito, 
sin importar si fueron previstas o previsibles, atento a que lo que se busca 
evitar es la violación de principios constitucionales que resultaría de no 
tenerlas en cuenta (irracionalidad mínima y humanidad). Incluso considera 
un caso especial de pena natural las dilaciones indebidas del proceso pe-
nal, que afectan el derecho a un juicio en tiempo razonable. “En cualquier 
caso, el art. 41 del Código Penal impone al juez tomar conocimiento (...) 
de las demás circunstancias del hecho en la medida requerida para cada 
caso, lo que, por supuesto, abarca los casos de penas naturales”. (25) 

 (23) Zaffaroni, alagia, slokar, op. cit., p. 952.

 (24) Ibid., p. 953.

 (25) Aquí Zaffaroni hace referencia a la pena natural vinculada a la inconstitucionalidad de 
los mínimos de la escala penal, manifestando que si bien el art. 41 “sirve, por regla, para 
establecer la pena desde el mínimo, pocas dudas caben que cuando en el cumplimiento de 
este deber topa con una circunstancia que hace que el mínimo viole en el caso los citados 
principios constitucionales, debe abstenerse de imponer una pena cruel. Es absurdo que 
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Asimismo también refiere Zaffaroni a las penas ilícitas, dejando en claro 
en primer lugar, que son penas, y agregando que “el sujeto de las penas 
ilícitas es victimizado por parte de los propios agentes del estado —o por 
omisión de éstos— y en razón del delito cometido, como sujeto pasivo 
de torturas, malos tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, 
prohibidas por el art. 18 constitucional y el art. 5.2 de la CADH”. A esto 
agregará el autor que:

“La definición constitucional de pena nunca puede basarse en 
el conjunto de requisitos que deben cumplir para ser constitu-
cional; por eso, las definiciones legales de pena siempre son 
preceptos prescriptivos que indican el deber ser de las penas 
legales, pero no son descripciones de la pena, pues ésta es una 
categoría que abarca tanto las penas lícitas como las ilícitas”. 

De no tener en cuenta esto se caería en el absurdo de plantearse que 
como las penas ilícitas o prohibidas no son penas, por ende, no habría 
razón para prohibirlas. Las normas constitucionales e internacionales pro-
híben la tortura y otras penas crueles, inhumanas o degradantes, eso sig-
nifica que esas penas no deben imponerse ni ejecutarse, pero no significa 
que no sean penas. 

“Los padres del liberalismo político y penal, al emprender la 
tarea de limitar la pena, humanizarla y rodearla de garantías, ja-
más hubieran podido imaginar que sus argumentos limitadores 
pudieran pervertirse hasta el colmo de que en lugar de suprimir 
las penas crueles y atroces, se manipulen para no considerarlas 
como penas y, en los casos que se impongan y ejecuten no 
se las tenga en cuenta y, además de éstas, se les impongan 
penas no crueles. Desde Beccaria hasta Carrara, desde Locke 
hasta Kant y Feuerback, todo el esfuerzo humanista en lugar 
de llevar a la supresión de las penas crueles habría llevado a 
sumar penas humanas a las penas inhumanas. El texto consti-
tucional no puede refrendar este retroceso; la prohibición del 
doble juzgamiento, además de la garantía de la cosa juzgada 

cuando una pena concreta sea inconstitucional, se pretenda que esto lo remedie el indulto 
o la conmutación, renunciando el juez a ejercer su poder y su deber de aplicar en primer 
término las normas constitucionales”. 
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en materia penal a favor de la persona implica, a fortiori, la 
prohibición de la doble punición”. (26)

La pena es definida desde un concepto genérico como toda inflicción de 
dolor o privación de derechos estatalmente impuesta como castigo a 
una persona como agente de un delito, y a partir de allí se distinguen pe-
nas lícitas e ilícitas. Cuando en los hechos concretos una pena ilícita se ha 
impuesto y ejecutado, el estado no puede ignorarlo. El Estado no puede 
ser sólo autor de sus acciones lícitas, no responsabilizándose de las ilícitas.

“Es claro que en los casos de penas ilícitas ejecutadas, se trata de 
penas sufridas por el agente que deben descontarse de las penas 
legales que pudieran corresponderle por el delito cometido. De-
bido a que se trata de descontar una pena ya ejecutada en razón 
del imperativo constitucional de evitar la doble punición, lo que 
reste cumplir de la pena lícita puede ser inferior al mínimo de la 
escala penal o bien puede llegar a dar por cumplida la pena lícita. 
Las dificultades para calcular el descuento en estos casos de pe-
nas ilícitas ejecutadas no pueden ser argumento para rechazar el 
planteo e ignorarlas, pues sería un uso perverso de la seguridad 
jurídica, confundida con una seguridad de respuesta”. (27)

En síntesis, ¿cómo debe proceder el juez ante la observación de que se 
ha cumplido una pena natural o ilícita? En los casos relativos a la pena 
natural, gran parte de la doctrina considera que dicho instituto esta 
previsto en nuestra legislación, deduciéndose de la aplicación de los 
arts. 40 y 41 del Código Penal. (28) También en nuestra provincia, el art. 19 
de la ley 12.734 (nuevo código procesal penal santafesino), establece la 
pena natural como criterio de oportunidad a partir del cual el Ministe-

 (26) Zaffaroni, alagia, slokar, op. cit., p. 954.

 (27) Ibid., p. 954.

 (28) En relación a ello, el art. 40 CP establece que “los tribunales fijarán la condenación de 
acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso...”; dejando 
al libre arbitrio del juez la determinación de la pena dentro de la escala establecida en ese 
hecho particular (no hace falta aquí recordar que cuando hablamos de libre arbitrio no nos 
referimos a una resolución arbitraria o infundada, sino que el juez tiene libertad para meritar 
esas circunstancias particulares de cada caso, y disponer a partir de ello de manera fundada). 
Asimismo establece que esa determinación se realizará a partir de las reglas establecidas en 
el art. 41, entre las cuales encontramos “...los demás antecedentes y condiciones persona-
les” y “las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso”.
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rio Público podría no promover o prescindir total o parcialmente de la 
acción penal. (29)

Esta doctrina también fue receptada por la jurisprudencia, que en reiteradas 
ocasiones aplicó el instituto de la pena natural. Los casos más comunes son 
aquellos en los que, a modo de ejemplo, se absuelve al imputado de un 
delito culposo (lesiones o muerte en accidente de tránsito) donde quien 
resulta ser víctima es el mismo imputado o algún familiar directo. (30) En otros 
casos, la defensa ha recurrido a este instituto cuando el imputado de un de-
lito doloso (por ejemplo un robo agravado por uso de arma) es herido o su-
fre lesiones derivadas del mismo hecho que se le imputa (ser lesionado por 
un arma de fuego resultante de un disparo efectuado en el mismo robo). (31)

De esta forma, podemos encontrar variados ejemplos de reducción o eli-
minación de la pena estatal a aplicar como consecuencia de haber sufri-
do el imputado una pena natural. Diferente es la situación respecto a lo 
que denominamos pena ilícita, en relación a la cual no encontramos ni 
jurisprudencia ni abundante doctrina que la desarrolle (menos aún que 
la aplique). A mi entender, creo necesario observar que ambos institutos 
son en realidad muy similares, abarcando en algunas oportunidades los 
mismos casos, distinguiéndose solamente por el hecho de que la pena 
natural es analizada al momento de determinar la pena, y sucede ex ante 
de la sentencia, habilitando al juez a tenerla en cuenta a la hora de fijar 
la pena, dado que, en el caso contrario, dicha sentencia sería contraria 
a los principios constitucionales de racionalidad, proporcionalidad y doble 

 (29) Cuando “las consecuencias del hecho sufridas por el imputado sean de tal gravedad que 
tornen innecesaria o desproporcionada la aplicación de una pena...”, según inc. 3.

 (30) Podemos citar algunos ejemplos, como el de la causa “Sánchez María Elena s/ Homicidio 
y lesiones graves culposas”, del Juzgado Correccional Nº XIV de la II Circunscripción Judicial 
(Rio Negro), en la que se absolvió a la imputada por dar muerte en un accidente de tránsito 
a su padre, que la acompañaba en el vehículo. En similares términos el juez federal Bonadío 
determinó que las graves lesiones que sufrió un imputado por el delito de entorpecimiento 
del servicio ferroviario luego de que pasara un cruce a nivel del Ferrocarril San Martín con las 
barreras bajas y fuera embestido por una formación, son “pena natural suficiente”, por lo que 
evitó dictarle una condena de prisión.  

 (31)  En el caso “Maximiliano Lautaro Maidana”, la defensa apela el procesamiento del nom-
brado como coautor penalmente responsable del delito de robo agravado, por considerar 
que a partir de la participación en el hecho, Maidana ya había sufrido una “pena natural” 
—atento a haber sufrido lesiones provocadas por el disparo de un arma de fuego—, circuns-
tancia que lo exime de merecer una “pena estatal”.
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punibilidad. En oposición a ello, la pena ilícita sucede o es sufrida durante la 
ejecución de la condena, es decir ex post la determinación de la pena en la 
sentencia, por lo que no pudo ser prevista por el juez al aplicar la misma. Si 
bien no podemos identificar totalmente pena ilícita con pena natural, ambas 
revisten cualidades comunes. Al fin y al cabo, la pena ilícita no deja de ser 
una pena natural, atento a ser un mal grave que el agente sufre con motivo 
de su injusto y en razón de él —a menos que consideremos que la pena no 
se impone como consecuencia del mismo—, pero con la característica de 
que se produce durante la ejecución —y en ocasión— de la pena lícita le-
galmente impuesta. De esta forma, al determinar el juez la pena previamen-
te en cantidad de tiempo objetivo, sin contar con la posibilidad de prever la 
intensidad de sufrimiento derivado del tiempo existencial o subjetivamente 
vivido, y sin contar tampoco con herramientas que le permitan adecuar la 
pena a lo largo de su ejecución, adaptando el dolor efectivamente sufrido 
como pena al quantum de sufrimiento legalmente impuesto por la senten-
cia, se genera y da lugar a una situación insólita e irracional de afectación al 
principio de proporcionalidad e igualdad ante la ley.

Esta situación —y la similitud entre ambos institutos—, se vuelve más evi-
dente en los casos en los que el instituto discutido en la sentencia es una 
pena natural sufrida como consecuencia del actuar de los agentes del Es-
tado, o que no resulta del daño sufrido por el sujeto en la comisión del 
ilícito, sino del sufrido posteriormente en consecuencia o con motivo del 
mismo. A modo de ejemplo, puede citarse el fallo “O. G., P.A.R.S s/ Recur-
so de Casación, N° 13.921”, de la Sala III del Tribunal de Casación Penal 
de la provincia de Buenos Aires (26/10/11), donde en la que el imputado, 
O. G., “efectúa una presentación en la que detalla diversas situaciones 
vivenciadas durante su encierro cautelar, explicita los sucesivos traslados a 
los que fue sometido, como así también las diversas lesiones sufridas entre 
las que se destaca la pérdida de un órgano. Al respecto, solicita expresa-
mente la compensación por pena natural o en su caso la reducción de la 
sanción”. En este caso, se analiza la posibilidad de aplicación de la pena 
natural por los sufrimientos padecidos por O. G. a causa de su encierro, y 
el tribunal, al tomar conocimiento de la causa, analizó

“la situación psicofísica del imputado, como así también las di-
ficultades atravesadas a raíz de sucesivos y continuos traslados 
entre diversas unidades de detención, la pérdida permanente 
de un órgano y las lesiones padecidas tanto por herida de arma 
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de fuego por actividad de funcionarios del servicio penitencia-
rio como por conflictos con otros internos en los lugares de de-
tención donde fuera alojado” [entendiendo que]

la valoración de la pena natural como entidad compensatoria 
cuenta ya con numerosos precedentes y una amplia recepta-
ción doctrinaria, incluso tiene expresa receptación legislativa en 
nuestro ordenamiento procesal como parte de las herramientas 
que se brindan como alternativa para la resolución de conflictos. 
En esencia, la situación que da lugar a la compensación por pena 
natural parte de un supuesto donde la sanción aparece como 
’manifiestamente errada’ o, en su caso, para supuestos donde 
puede verificarse que el sujeto ha sido ’suficientemente castiga-
do’ por las repercusiones de su delito (Ver roxin, op. cit.).

Más allá de que en este caso particular la pretensión de que se aplique 
el instituto de pena natural por las lesiones sufridas no prospera dado 
que el tribunal consideró que las mismas habían sido consecuencia de 
la conducta asumida a propio riesgo por el imputado al atacar a otro 
interno —lo que daría lugar a un amplio debate que excede nuevamente 
este trabajo—, es indiscutible que habilita la discusión considerando la 
posibilidad de aplicar pena natural al castigo sufrido en manos de funcio-
narios del servicio penitenciario. Al mismo tiempo y en este mismo caso, 
finalmente dispone el tribunal que 

“sin perjuicio de lo expuesto, se verifica en el proceso que se 
le sigue a O. G. una extensión indebida del proceso, escenario 
que ya fuera alertado por la defensora oficial ante la instancia 
de grado, pero que recibiera por toda respuesta que tal situa-
ción no obedecía a demoras de esa judicatura. En rigor, poco 
importa cuál ha sido la jurisdicción responsable de la dilación 
indebida del proceso, en definitiva es el Estado el que ha pre-
sentado un déficit en la prestación del servicio de la jurisdicción 
y no admite excusas de competencias. Por esta razón, entiendo 
que la excesiva demora del proceso debe ser atendida como 
atenuante al momento de asumir competencia positiva y fijar la 
individualización de la sanción”. (32)

 (32) Voto del Juez Dr. Daniel Carral, de la Sala III del Tribunal de Casación Penal de la Provin-
cia de Buenos Aires, causa Nº 13.921(Reg. de Presidencia Nº 44.358) caratulada “O. G., P. A. 
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Del análisis de este fallo se observa cómo puede considerarse pena natural 
al sufrimiento padecido por el imputado por las lesiones ocasionadas por 
funcionarios del servicio penitenciario, e incluso por el padecimiento su-
frido a causa de las dilaciones indebidas sufridas en el mismo proceso. En 
relación a las primeras, exactamente la misma situación sucede en forma 
cotidiana con personas ya condenadas, que con motivo de que su sen-
tencia se encuentra firme y no se prevén herramientas para su revisión, se 
encuentran privados de acceder a una compensación que equilibre la pena 
impuesta con la sufrida, cumpliendo penas irracionales por desproporcio-
nadas y viendo afectado su derecho a la igualdad con quienes en su misma 
situación aún no han sido condenados, (33) y por ende tienen la posibilidad 
de que se tenga en cuenta el hecho sufrido como pena natural al momen-
to de la determinación de su pena. Aun admitiendo las diferencias sutiles 
existentes entre ambos institutos, considero necesario que ante una pena 
ilícita se proceda con los mismos principios que ante una pena natural, 
atento a que el sujeto ya ha sido “suficientemente castigado”.

6 | Conclusión
Como hemos venido analizando hasta aquí, al momento de determinar la 
pena la mayoría de los autores consideran como necesario establecer una 
relación comparativa entre el ilícito realizado y la pena a imponer. Dicha 
relación debe analizarse cada vez que se impone una pena y a partir de 
los datos que arroja el caso concreto, individual e irrepetible. “La historia 
de la determinación de la pena se ha debatido siempre entre dos valo-
res, el de la seguridad jurídica —que conduciría a penas absolutamente 
predeterminadas— y la idea de ’justicia’, traducida en el principio de la 
individualización de la pena: una pena justa sólo es aquella que se adecua 
a las particularidades del caso concreto”. (34) Como también ya hemos ana-
lizado previamente, la determinación de la pena no consiste en un acto 

R. s/ Recurso de Casación” y acum. Nº 13.907 (Reg. de Pres. Nº 44.243) “M., C. M. s/Recurso 
de Casación”, 26 de octubre 2011.

 (33) Al margen del presente trabajo queda la situación aun más injusta de quien sufre una 
pena ilícita en prisión preventiva, declarándoselo luego inocente. El sufrimiento padecido no 
es compensado de manera alguna.

 (34) Ziffer PaTricia, op. cit., p. 27.
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que acaba con la imposición de una pena en la sentencia, sino que esa 
determinación continúa hasta el agotamiento de la pena impuesta.

“Cuando hablamos de la individualización legal en la fase de 
ejecución penitenciaria, no nos estamos refiriendo al simple co-
metido de hacer cumplir pasivamente el lapso de la condena 
(...). La sentencia de condena, en el ámbito de esta individuali-
zación final, opera como límite y elemento indicativo de un siste-
ma cambiante en función de las circunstancias del condenado y 
con amplios márgenes de flexibilidad. Ello, por supuesto, en una 
individualización ejecutiva bien entendida y correctamente regu-
lada. El cumplimiento efectivo de la pena debe poder reducirse 
o modificarse en una especie de novación permanente para que 
tenga sentido la existencia del Juez de Ejecución. La ejecución 
de una pena privativa de libertad representa, en cuanto a sus 
efectos, tantas condenas como vicisitudes sufra aquella. Es decir, 
la sentencia penal no debe ser algo estático sino un principio de 
actividad que dinámicamente se atenúa o se modifica”. (35) 

De esta forma, el juez (en Santa Fe, el juez de ejecución), debe atenuar o 
modificar la pena oportunamente impuesta al condenado a partir de las 
circunstancias y vicisitudes que vayan sucediendo durante la ejecución de 
la misma, de forma tal que en caso de que alguna de dichas vicisitudes 
implique un agravamiento de la pena sufrida, adapte (reduciendo o eli-
minando) la pena impuesta teniendo en cuenta esa nueva circunstancia, 
ese dolor o padecimiento sufrido, con miras a tutelar que la pena total 
sufrida no exceda la impuesta afectando los principios de racionalidad y 
proporcionalidad. Atento a que la pena se determina en forma proporcio-
nal con la gravedad del ilícito cometido, esa proporcionalidad marca un 
límite máximo, un techo a la posibilidad de imposición de pena por parte 
del Estado, que se manifiesta en oportunidad de la sentencia. A partir de 
ella y durante la ejecución esa pena fijada será el límite inquebrantable, y 
toda pena que exceda ese límite deberá ser considerada inconstitucional 
en cuanto implica un acto carente de racionalidad.

“La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha acordado ran-
go constitucional al principio de proporcionalidad de la pena, 

 (35) roxin claus et al, op. cit., p. 132.
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estableciendo que ’son incompatibles con la Constitución las 
penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que 
aquellas que su naturaleza impone (art. 18 de la Constitución 
Nacional), y las que expresan una falta de correspondencia tan 
inconciliable entre el bien jurídico lesionado por el delito y la 
intensidad o extensión de la privación de bienes jurídicos del 
delincuente como consecuencia de la comisión de aquél (...).La 
importancia de la pena natural encuentra también sustento en 
el principio de humanidad, en virtud del cual se encuentran 
proscriptas las sanciones crueles, inhumanas o degradantes 
(art. 18 CN), y también en los criterios de necesidad real de la 
pena, estrictamente vinculados con la racionalidad de su apli-
cación. En esta línea, una pena puede no ser cruel en abstracto, 
o sea, en consideración a lo que sucede en la generalidad de 
los casos, pero resultar cruel en el supuesto concreto, referida a 
la persona y a sus particulares circunstancias. Así ocurre cuando 
ella ha sufrido un grave castigo natural, es decir, cuando ha pa-
decido en sí misma las consecuencias de su hecho’”. (36) 

Resulta desde todo punto de vista evidente que si la pena natural busca 
evitar aplicar una pena a un sujeto que ya fue suficientemente castigado, 
o desde otra perspectiva, evitar que un sujeto sea excesivamente castiga-
do más allá de la medida proporcional a su ilícito, más aún debe evitarse 
la aplicación de penas ilícitas, y en casos de su existencia, tomar todas las 
medidas necesarias para evitar que las mismas hagan devenir inconstitu-
cional por irracional y desproporcionado el acto estatal que representa la 
respuesta punitiva. Por los motivos expuestos considero que las denomi-
nadas por Zaffaroni como “penas ilícitas” deben interpretarse, respetando 
sus propias características, en forma análoga a las penas naturales, de-
biendo computarse como penas impuestas de manera que, a partir de su 
sufrimiento, se habilite la revisión del quantum de pena aplicada. 

Si bien para algunos autores el indulto y —sobre todo— la conmutación 
pueden ser los canales adecuados para el objetivo propuesto conforme al 
orden jurídico positivo vigente, considero que, siguiendo a Zaffaroni, es 
absurdo que cuando una pena concreta sea inconstitucional, se pretenda 

 (36) TriBunal de casación Penal de la Pcia. de Bs. as., Sala II, Fallo “JSB”, voto de los Dres. 
Mahiques, Mancini y Celesia. 
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que esto lo remedie el indulto o la conmutación, renunciando el juez a 
ejercer su poder y su deber de aplicar en primer término las normas consti-
tucionales. Ante esta situación, y mientras no se prevean mecanismos par-
ticulares al respecto, la presentación de un habeas corpus correctivo sería 
una herramienta útil a los fines de solicitarle al juez la revisión de la pena 
impuesta y su nueva determinación teniendo en cuenta la intensidad de la 
pena —natural o ilícita— sufrida. Dicha revisión indefectiblemente llevará 
a una reducción del quantum en tiempo objetivo de la pena impuesta, o 
en caso de así considerarlo el juez, la eliminación de la misma por conside-
rar que el mal sufrido implica el cumplimiento de la totalidad de la pena, 
resultando de la continuidad de la aplicación de la misma un exceso de 
castigo o sufrimiento que resulta contrario a los principios de racionalidad, 
proporcionalidad y humanidad, deviniendo por ende en inconstitucional. 
El Estado prescinde de la pena, atento a que la culpabilidad del autor por 
el ilícito cometido fue compensada por las graves consecuencias del he-
cho, entre ellas la pena efectivamente sufrida.

En este sentido, resulta concluyente el Dr. Gustavo Vitale al manifestar que 

“la imposición de una pena para los supuestos de la llamada 
‘pena natural’, violentaría abiertamente el principio de estricta 
necesidad de la pena. A su vez, importaría una reacción estatal 
verdaderamente cruel, con lo cual se estaría transgrediendo el 
principio de prohibición de penas crueles, inhumanas y degradan-
tes. Por supuesto que, a su vez, ello sería un modo ilegitimo de 
desconocer el principio de racionalidad de los actos de gobierno 
y razonabilidad de las decisiones judiciales, resultando la pena en 
concreto una respuesta del Estado incapaz de servir para el cum-
plimiento del fin de ‘reinserción social’ que las normas fundamen-
tales le atribuyen a su ejecución...”. (37) 

Asimismo, se recuerda que la proporcionalidad entre hecho y pena no es 
más que el techo o límite máximo al que puede alcanzar la pena, por lo 
que tiene una función limitadora de la respuesta punitiva.

Para finalizar, considero necesario poner énfasis o recordar lo ya mani-
festado en relación a los objetivos que motivaron la prohibición de de-

 (37) iriBarren PaBlo, “La poena naturalis y su aplicación en la provincia de Río Negro” [en línea], 
en http://pinedairibarrenasoc.com.ar/pdf/pena%20natural1.pdf
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terminadas penas consideradas crueles, inhumanas o degradantes, así 
como hacer referencia a la misma evolución de la prisión, o de la pena 
privativa de la libertad que, entre otros fines tal vez más utilitaristas, na-
ció como un instrumento que humaniza la pena en tanto sustituye el 
castigo corporal por la privación de la libertad. (38) En este contexto, el 
vivir en una sociedad donde el castigo corporal como respuesta estatal 
se encuentra prohibido no resulta superador de nada si no conlleva un 
mecanismo encaminado a evitar que dicho castigo, o prácticas similares, 
se desarrollen. Prohibir penas crueles en el texto de nuestra Constitución 
es un sinsentido si no actuamos en consecuencia a partir de los hechos 
que cotidianamente suceden en las cárceles de nuestro país. Reiteran-
do lo dicho, prohibir el castigo físico, la tortura y los malos tratos como 
pena, no implica desconocer la naturaleza de pena de estas prácticas. 
No podemos permitir que la tarea desarrollada de limitar la pena, hu-
manizarla, rodearla de garantías, traiga aparejada como consecuencia la 
posibilidad de aplicarlas libremente, bajo otra denominación, a la par de 
penas hoy consideradas más humanas. Los constantes intentos del libe-
ralismo político y penal por limitar la pena no pueden ser manipulados 
para habilitar una pena mayor. 

Es pena todo sufrimiento padecido por el sujeto y/o generado por el Es-
tado en respuesta a un ilícito cometido. La pena privativa de libertad se 
compone de todas las vicisitudes que se producen en su transcurrir, sea 
cual fuese la naturaleza de las mismas y su quantum se define por la tota-
lidad de sufrimiento al que es sometido el condenado. Y es precisamente 
en ese sufrimiento donde la misma no puede perder de vista su anhelado 
intento de humanidad.

 (38) foucaulT, michel, Vigilar y Castigar, Siglo XXI, Bs. As., 2004. Allí se referencia a la prisión 
como “pieza esencial en el arsenal punitivo, que marca seguramente un momento importan-
te en la historia de la justicia penal: su acceso a la ’humanidad’”.
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JORGE A. L. GARCÍA

la determinación judicial de la pena. ¿redefinición de la 
teoría...

La determinación  
judicial de la pena
¿Redefinición de la teoría 
del ámbito de juego?
por JORGE AMÍLCAR LUCIANO GARCÍA (1)

1 | Escepticismo científico
Es un lugar común en la discusión dogmática sobre la “determinación” o 
“individualización” de la pena en el caso concreto, sentir cierta desazón 
o escepticismo respecto de la posibilidad de fijarla con precisión, supe-
rando la añeja aporía o antinomia de los fines de la pena, a la vez que 
manifestar una crítica a la desmedida amplitud y carencia argumentativa 
jurisprudencial. 

No parece haber cambiado en el tema el panorama poco halagüeño a 
la ciencia jurídico penal que realizó Hans Jürgen Bruns en su minuciosa 
revisión de la jurisprudencia sobre medición judicial de la pena —la 1ª 
edición de su Strafzumessungsrecht es de 1967—, si vemos los trabajos 
más recientes de Tatiana Hörnle, de Michael Pawlik o Paul Robinson, los 
esbozos de Silva Sánchez o Feijóo Sánchez, y entre nosotros, de Milton 
Peralta, Zaffaroni o Patricia Ziffer. En términos simples, desde perspectivas 
dogmáticas claramente disímiles, estos autores coinciden en la necesidad 

 (1) Procurador General del Poder Judicial de Entre Ríos, UN Litorla, UCA Paraná, UCU Con-
cepción del Uruguay.
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de elaborar criterios científicos que aporten seguridad jurídica y justicia a 
un campo de la ley penal dejado al arbitrio judicial. (2)

2 | La determinación  
de la pena como parte de un  
sistema integral de derecho penal
En pocos temas como éste se ve de manera prístina que toda reflexión 
sobre la cuestión penal —aun intrasistemático de la más estilizada dogmá-
tica—, indirectamente es siempre una reflexión político criminal, al tiempo 
que se refleja sobre el sistema de enjuiciamiento. Es decir, una dogmática 
racional nunca puede ser “sin consecuencias”, sino un sistema integral, no 
en el sentido de teoría sistémica, sino en el kantiano de “unión de múl-
tiples conocimientos bajo una idea”, en el que la riquísima elaboración 
conceptual continental europea sobre la imputación del injusto culpable y 
punible, como magnitudes graduables, se debe reflejar materialmente en 
el quantum sancionatorio. 

De ningún modo, entonces, esta tarea —tanto académica como juris-
diccional— será de un decisionismo que solo tenga como marco la vieja 
discusión entre deontologismo y preventivismo en la teoría de la pena, 
sino que este “punto de vista externo” ha de discurrir a través de la 
dogmática del hecho punible para traducirse, solo así legitimada, en una 
medida de pena. 

 (2) Ver hörnle, TaTJana, Determinación de la pena y culpabilidad: notas sobre la teoría de la 
determinación de la pena en Alemania, Fabián J. Di Plácido, 2003 —donde sintetiza su te-
sis “Tatproportionale Strafzumessung”, de 1999 y el prólogo de su maestro Schünemann—; 
Pawlik, m., La Libertad Institucionalizada, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 102 y ss., roBinson, 
Paul h., Principios distributivos del Derecho Penal, Madrid, Marcial Pons, 2012; silva sáncheZ, 
J., “La teoría de la determinación de la pena como sistema (dogmático). Un primer esbozo”, 
en InDret, 2/2007; feiJóo sáncheZ B., Retribución y Prevención General, Montevideo, BdeF, 
2007, p. 676 y ss. —hay una síntesis en InDret 1/2007—; PeralTa J. m., Motivos Reprochables. 
Una investigación acerca de la motivación individual para el Derecho Penal liberal, Madrid 
Marcial Pons, 2013 (tesis del autor); Zaffaroni, eugenio r., Tratado de Derecho Penal. Parte 
general, t. V, Bs. As., Ediar, 2004, p. 270 y ss. —ahora en Derecho Penal, Bs. As., Ediar, p. 947 
y ss.—; Ziffer, PaTricia, Lineamientos de la determinación de la pena, 1ª ed., Bs. As., Ad-Hoc, 
1996; Baigún-Zaffaroni, Código Penal Comentado, arts. 40 y 41, t. 2-A, Bs. As., Hammurabi, 
2007; la importancia pionera de la obra de Bruns es destacada de forma unánime. Ver por 
todos, roxin, c., Culpabilidad y Prevención en Derecho Penal, ed. Reus, 1981 (inicialmente 
publicado en su homenaje, 1978). 
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Es que, en el tránsito desde la filosofía del sujeto a la de la comunicación, 
el derecho —incluido el penal—, se comprende como práctica discursi-
va destinada al consenso leal; es decir, fundada en su propia legitimidad 
constructivo-procedimental (validez), en el marco de la positivización de 
aquellos viejos principios “inmanentes de la razón” en los Tratados In-
ternacionales de Derechos Humanos, que los fijan como “consensos con 
pretensión de universalidad”. 

A la vez, el “giro lingüístico” y “pragmático” ha revalorizado a la norma 
individual como momento derivativo —como dice Klaus Günther—, des-
de el discurso de fundamentación de la norma general, al concepto de 
coherencia o adecuación en el discurso aplicativo, como producto de una 
argumentación dirigida por una exigencia de imparcialidad. 

Ha de ser, entonces, en la teoría de la decisión judicial, como epistemo-
logía de la validez de la norma individual, que se deberá construir ese 
quantum, en el método dialógico de confutación indicado en las formas 
constitucionales, como una gramática performativa o ilocuicionaria regla-
da de actos de habla, que decante en la “verdad forense” argumental-
mente controlable. (3) 

A la luz de la legislación vigente, a la espera de la ansiada reforma penal 
en curso, hemos de proponer algunas ideas a la discusión:

•	 La primera es que la teoría de la determinación de la pena, para alcanzar el 
plausible objetivo de mayor racionalidad, controlabilidad y previsibilidad, debe 
conjugar los aportes de la discusión sobre las teorías de la pena a través de la 
dogmática del hecho punible. 

•	 El “principio del hecho” y de “culpabilidad de acto” deben fijar en retrospec-
tiva la argumentación sobre la individualización de la pena, a lo que se debe 
adosar todo lo atinente a lo que se ha denominado “compensación construc-
tiva o destructiva" de la culpabilidad material por actos o circunstancias poste-
riores al hecho. El concepto de culpabilidad de autor o peligrosidad debe ser 
eliminado por afectar a los principios aludidos. 

 (3) Me he referido a estos temas recientemente en “La racionalidad en la legislación penal 
a pesar de los “malos tiempos”, en ElDial, 31/5/2013; en "La reforma procesal penal como 
producto de una política criminal racional", El Dial, 20/08/2013 —ambos del Suplemento 
de Derecho Penal y Procesal Penal—; y en "Observaciones al proyecto de juicio por jura-
dos", sobre la teoría de la decisión judicial, en Instituciones del Proceso Penal Acusatorio, 
ed. Delta, 2012.

http://www.eldial.com/nuevo/archivo-doctrina-detalle.asp?id=6858&base=50
http://www.eldial.com/nuevo/archivo-doctrina-detalle.asp?id=6858&base=50
http://www.eldial.com/nuevo/archivo-doctrina-detalle.asp?id=7000&base=50
http://www.eldial.com/nuevo/archivo-doctrina-detalle.asp?id=7000&base=50
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De todas formas, la pretensión de una precisión matemática en la cuantía 
punitiva, a fuer de loable, aparece casi como un deja vu de la Ilustración 
desconfiada del ancient regime, que minimiza la evolución de la pragmá-
tica de la norma individual en las teorías de la argumentación.

3 | Nuestra normativa
Como ha demostrado, entre nosotros, Zaffaroni desde su insuperable Tra-
tado, nuestra legislación se basó en el sistema flexible del Código Bávaro 
de Feuerbach —con la excepción de penas fijas como la perpetua—, en 
la modalidad del suizo, en el sentido de criterios legales generales con 
señalización de circunstancias que pueden agravar o atenuar la pena. 

No obstante, el proyecto de 1906 recogió erróneamente en la redacción 
del actual art. 41 CP la fórmula del art. 100 del Bávaro, que graduaba la 
pena de los menores —de 8 a 12 y de 12 a 16 años—, al que se le agregó, 
en el Senado, lo atinente a la miseria o dificultad de sustento y la alusión a 
“peligrosas inclinaciones” del original —de la traducción francesa de Va-
tel, en la que se habla de “malas”, se pasa luego al término “perversidad”, 
para finalmente usar “peligrosidad”, apropiada por Juan P. Ramos de un 
modo patético como núcleo de la fórmula—. 

Este entendimiento “peligrosista” con un dejo Liszteano —los elementos 
del delito serían un presupuesto formal de la peligrosidad del autor— ha 
enturbiado la discusión fructífera de la determinación de la pena por mu-
cho tiempo, paradojalmente incluso en quien, como Soler, fue un demole-
dor crítico del peligrosismo. 

Con buen criterio, el Proyecto Integral de Reformas al Código Penal 
— Resol. 303/04 y 136/05—, que seguro ha de tenerse en cuenta en 
la actual comisión reformadora, ha mejorado el texto que prevé ahora 
como fundamento de la determinación de la pena a la culpabilidad, 
limpiándolo de referencias peligrosistas. (4) 

 (4) Véase Zaffaroni, eugenio r., Tratado de Derecho Penal. Parte general, t. V, op. cit., p. 287. 
La anécdota es, vista hoy, hasta graciosa, pues Ramos criticó duramente al Código del '22 
por lo mejor que tenía: su prosapia liberal feuerbachiana, contraria al "peligrosismo", de 
moda en ese entonces. Pero al descubrir que el cambio nominal podía llevar “agua a su 
molino”, se colocó de manera insólita como si fuese el mentor del concepto dándole un 
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Se pretende así racionalizar el sombrío panorama actual luego de la tris-
temente célebre reforma “Blumberg Strafrecht”, según el genial humor 
negro de Maier, de muy dudosa constitucionalidad, más allá del esfuer-
zo interpretativo “conforme u orientado a la Constitución”, al decir del 
VberfGE.

4 | Breve referencia  
a las Teorías de la pena
En el marco espiritual de una política criminal todavía esperanzada en las 
posibilidades integrativas e inclusivas del “Welfare State” de fines de los 
sesenta, Ulrich Klug, desde el racionalismo crítico, pronunciaba su “Abs-
chied von Kant und Hegel”, acusando a las tesis absolutas de “...excesos 
líricos e irracionales y todo lo dudoso que ellas encierran desde el punto 
de vista epistémico, lógico y moral...”. 

Es obvio que alguien como Klug no embatía contra la dignidad de la per-
sona que se halla en la filosofía moral de Kant o de Hegel, sino contra su 
abstracción. 

Pues bien, la complejidad del actual “espíritu del tiempo” con la que debe 
vérselas el derecho penal, en lo que se ha denominado la sociedad “se-
curitaria” o del miedo, ha tornado “lírico” precisamente a aquel añorado 
mundo “welfarista”. 

Aunque Kant arremetía contra los discursos utilitaristas de la Ilustración, 
—como hemos dicho en otras oportunidades—, su idea de la pena no es 
“absoluta”. Dice Kant que ”... si el número de cómplices fuera tan grande 

sentido que no poseía, pero que paradojalmente signó la interpretación doctrinaria y los 
proyectos de reforma, y hasta los aportes de los discípulos de Jiménez de Asúa. El texto 
fundante se puede ver en feuerBach, A., Tratado de Derecho Penal, Bs. As., Hammurabi,  
2007, p. 105 y ss.; para dicha interpretación, ver por todos, soler, seBasTián, Derecho Penal 
Argentino, t. 2, Buenos Aires, ed. TEA, 1978; ídem el repaso de Ziffer, PaTricia, en Lineamien-
tos…, op. cit., p. 115 y ss., el trabajo de Ramos, sobre el que dice Zaffaroni “…es un modelo 
de lo que un científico jamás debe hacer…”, se halla publicado en la Revista Penal Argentina, 
VI, de 1926; sobre el llamado Proyecto Integral de reformas, que esperemos tenga definitiva 
sanción a través de la nueva Comisión de juristas designados, véase nuestro comentario en 
la colectánea del VI Encuentro de AAPDP, “La Reforma Penal y Político Criminal”, Bs. As., 
Ediar, 2007, p. 281 y ss. 
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que el Estado para librarse de semejantes criminales tuviera que llegar 
casi al extremo de no tener ya ningún súbdito y sin embargo no quisiera 
disolverse (...) no quisiera ante todo embotar el sentimiento del pueblo 
con el espectáculo de un matadero...”, tiene el soberano el poder de im-
poner otra pena, que conserve la vida del conjunto del pueblo, pero como 
gracia, no como ley. Este criterio relativista lo sostiene también respecto 
del honor en el infanticidio y en el ámbito militar, pero sobre todo cuando 
debe concretar su idea “talional”. Aquí, la proporcionalidad cede en los 
delitos contra la propiedad pues “...quien roba hace insegura a toda po-
sible propiedad...” por lo que tiene que ceder al Estado sus fuerzas: “...
esclavitud durante un cierto tiempo o, según las circunstancia, también 
para siempre...”. (5)

Del mismo modo, en la crítica de Hegel al subjetivismo kantiano, se ve más 
claro que su pena concreta “en su cualidad o magnitud, es, empero, varia-
ble según la situación de la sociedad civil... “. Si la sociedad está todavía 
vacilante, se deben estatuir ejemplos mediante las penas, puesto que la 
pena es un ejemplo en sí misma frente al ejemplo del delito. En cambio, 
en la sociedad que está firme, la positivación del delito es tan débil que la 
eliminación de esa positivación debe medirse también según ella. 

Los penalistas hegelianos, de gran influencia en el siglo XIX, “juridizaron” 
su abstracción filosófica y, sin obsecuencia alguna, combinaron de manera 
práctica el retribucionismo con finalidades preventivo especial o general. 
Así, en su Manual, Berner formuló la “Spielraumtheorie” aún dominante, 
y Köstlin, en su idea de derecho como condición de bien común, conjuga 
el delito como peligro para todos por el ejemplo a seguir, con la oportuni-
dad al delincuente de corregirse mediante su “libre autodeterminación”. 

Estos solapamientos aparecen también en la “razón instrumental” de la 
Prevención General Intimidatoria de Feuerbach: la coacción psicológica 
eficaz que cancele el impulso sensual se halla condicionada “a que cada 

 (5) Véase kanT, immanuel, Metafísica de las costumbres, A. Cortina Orts (trad. y notas), Ma-
drid, Tecnos, 1989, p. 168 y ss. Me he referido a estos temas en mi colaboración al Congre-
so del Bicentenario en la UBA (2010), titulado “Solapamientos y paradojas en la discusión 
sobre la legitimidad de la pena Estatal frente a la actual expansión punitivista”, publicado 
en Jurisprudencia de Entre Ríos, Supl. Derecho Penal, Delta editora, octubre 2013; y, antes, 
en AA.VV, Homenaje a Jorge Eduardo Vázquez Rossi, en el trabajo “Malos tiempos para 
el Derecho Penal ¿de la reivindicación de la víctima al neopunitivismo?”, Ed. UNL, 2009,  
p. 173 y ss., y en las citas in extenso que allí se hacen.
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uno sepa que a su hecho ha de seguir ineludible un mal que será mayor 
que el disgusto emergente de la insatisfacción de su impulso al hecho…“.

Y aquí irrumpen los límites kantianos —“...el mal no puede ser impuesto 
sin el delito, el delito no puede ser cometido sin que el delincuente se ex-
ponga a la pena...“— y, por ende, un fundamento “consensual”: el autor 
debe someterse a esa condición u omitir la acción. Y sobre todo en rela-
ción a que la coacción psicológica como finalidad normativa no vulneraba 
el imperativo kantiano —como sí lo hacía la prevención especial—, ya que 
su conminación abstracta no mediatizaba. En cambio, en su imposición se 
regía por criterios de justicia —retribución ajena a fines—, con lo cual, en 
realidad, era una teoría de la unión.

Obvio es recordar que las necesidades disciplinaristas del positivis-
mo mecanicista de la revolución industrial se fueron desentendien-
do de la mordaza racionalista, como se ve claro en Von Liszt y su idea 
de dogmática sólo como barrera infranqueable a una prevención que 
no posee límites en sí misma. De allí, su célebre frase en el Marburger  
Universitaetsprogramm: "[ante] los irrecuperables (...) como no podemos 
decapitar ni ahorcar, y como no nos es dado deportar, no nos queda otra 
cosa que la privación de libertad de por vida...”. 

En esta evolución queda claro que la llamada “prevención especial positi-
va”, cuando pierde el optimismo correccionalista —tanto el decimonónico 
de las ciencias médicas como el “welfarista” del Estado de Prestaciones 
de las socialdemocracias de la postguerra—, decanta en el asegura-
miento cognitivo ilimitado: en la idea eliminatoria defensista que resur-
ge hoy en la “punitive turn” anglosajona del “risk management” o “risk  
assesment” de la supervisión intensiva de la peligrosidad —follow up— 
y de las reglas conocidas por su nombre vulgar derivado del béisbol 
—“Three strikes you 're out”—, en las “shame sanction” o las “Selective  
Incapacitacion” frente a los “High riskoffenders” inglesa, o con la revitali-
zada “custodia de seguridad” (“Sicherungsverwarung”) germana, poste-
rior a la pena para eliminación de peligrosidad, del paragr. 66 del StGB; es 
decir, en las medidas de seguridad postdelictuales tan preocupantes por 
su falta de límites. (6)

 (6) Ver las citas efectuadas en la nota 5); JakoBs, g., El Derecho penal como disciplina cien-
tífica, Thomson-Civitas, 2008, p. 37 y ss., Pawlik, m., La libertad…, op. cit., p. 15 y ss., y el 
impresionante y compartible trabajo de feiJóo sáncheZ, B., Retribución…, op. cit., p. 63 
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La pluralidad de fines se sincera epistemológicamente en las variopintas 
formas de las llamadas “teorías de la Unión”, al igual que las que, aun 
negando tal mixtura, tienden a compatibilizar objetivos que, si no se unila-
teralizan, no son contrapuestos. 

Incluso, quien, como Jakobs, ha sido muy crítico con los intentos de com-
patibilización, en sus últimos trabajos, y desde un muy alto grado de abs-
tracción, se ocupa cada vez más de los problemas del mínimo de asegura-
miento cognitivo que cimenta un orden normativo legítimo. 

Así, a la explicación plausible en “Zur Straftheorie” de que el infractor no 
sólo no ha respetado la vida sino que la ha destruido, entonces no debe 
quedar únicamente la declaración aislada de que no debe anudarse al 
hecho sino también contraponerse al quebrantamiento una situación ma-
terialmente personal. Ahora, frente a la evolución legislativa de la “lucha 
contra la criminalidad” —económica, terrorismo, tráfico ilegal de drogas, 
delitos sexuales o hechos graves en general—, observa Jakobs que se 
imponen bajo el rótulo de “pena”, no la contradicción al hecho, sino su 
aseguramiento como individuo peligroso. 

Aquí podríamos situar a sus discípulos, Pawlik o Müssig, redefiniendo la 
“Retribución en clave funcional”, en la que la culpabilidad es prevención 
en el sentido de comunicación personal. (7)

y ss., ídem correctamente en sentido crítico con la creciente reutilización de las “medidas 
de seguridad” para imputables: guanarTeme sáncheZ láZaro, f., “Deconstruyendo las 
medidas de seguridad”, en InDret, 2/2010; también, silva sáncheZ, J., en el editorial con 
motivo del fallo del TEDDHH que declaró contrario a la Convención a la aplicación 
retroactiva de la Custodia de Seguridad del StGB de la última reforma, “¿Es la custodia 
de seguridad una pena?“, en In Dret I/2011; en igual sentido, nuestra postura con motivo 
del fallo “Gramajo“de la CSJN y el art. 80 en relación al art. 52 CP, en “¿Límites temporales 
al poder penal del Estado?, en reunión de la AAPDP, Infojus, 2010; contra la tendencia en 
el ámbito anglosajón, ver lamas leiTe, a., “Nueva Penología, ‘punitive turn’ y Derecho pe-
nal ¿Quo vadimus? por los caminos de la incertidumbre (pos)moderna”, en In Dret, 2/2013. 

 (7) Ver JakoBs, g., “La pena estatal: significado y finalidad”, en Derecho penal y sociedad,  
t. I, ed. Externado, 2007, p. 14 y ss.; las referencias en mi trabajo “Solapamientos y paradojas 
en la discusión sobre la legitimidad de la pena Estatal frente a la actual expansión puniti-
vista…”, op. cit.; Pawlik, m., La libertad…, op. cit., p. 75; feiJóo, sáncheZ B., Retribución y 
Prevención General , op. cit., y su teoría “comunicativa de la prevención general positiva”, 
p. 515 y ss., gómeZ Jara, c., “La retribución comunicativa como teoría constructivista de la 
pena. ¿el dolor penal como constructo comunicativo?“, en InDret, 2/2008.
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El repaso de estas teorías “relativas” tiene por objeto demostrar que abor-
dar el análisis de la teoría de la determinación de la pena desde perspec-
tivas de su teoría general culmina en un esfuerzo de poco rinde, tanto por 
la vaguedad de sus conclusiones como porque “saltea” o pierde de vista 
que, para su concreción, se debe cuantificar el injusto culpable y punible, 
en el que la dupla merecimiento/necesidad de pena, y la aludida tensión 
prevención/deontologismo, ya se hallan contenidas.

Este déficit se advierte incluso en la riquísima discusión planteada a me-
diados de los '60 en la crítica al retribucionismo del movimiento dogmáti-
co y político criminal que se reflejó en el Proyecto Alternativo de Reformas 
al Código de Reich, y que no avanzó tanto en la concreción de la determi-
nación de la pena porque se estancó en el debate —esencial por cierto—, 
de las antinomias de las teorías de la pena. (8)

Fue correcta la crítica a la abstracción metafísica de la retribución enten-
dida como deber de castigo si existía infracción culpable de la norma. 
Pero una vez “detrascendentalizado” el sujeto inteligible —el “noumeno” 
kantiano— y, más aún, traducida la hermosa metáfora de la dialéctica del 
amo y el siervo de Hegel en el rescate de Alexander Kojeve al concepto 
de persona comunicativa, es llamativo que no se advierta que considerar 
al principio de culpabilidad como fundamento y límite del iuspuniendi, es 
una garantía posibilitadora de la punición que de ningún modo impide su 
aminoración o innecesariedad. 

En lenguaje simple: del axioma correcto en un derecho penal republicano 
de que “sin culpabilidad no puede haber pena, y no más que la proporcio-
nal con dicho quebrantamiento culpable”, de ninguna manera se deduce 
que, existiendo culpabilidad, deba imponerse pena y que ésta no pueda 
sustituirse, reducirse o eliminarse por razones de política criminal. (9)

 (8) Por todos, schünemann, B., “La función del principio de culpabilidad en el Derecho penal 
preventivo”, en B. Schünemann (dir.), El sistema moderno del derecho penal: cuestiones 
fundamentales, Madrid, Tecnos, 1991, p. 147 y ss.; roxin, c., “El principio de culpabilidad 
y sus cambios”, hom. a A. Kaufmann, en La Teoría del delito en la discusión actual, Grijley, 
2007, p. 299 y ss.; ya antes, los aportes traducidos por Muñoz Conde en roxin, Culpabilidad y 
prevención en el Derecho Penal, op. cit.; maurach-ZiPf, t. I, p. 109 y ss., t. II, p. 717 y ss.

 (9) Uno de los méritos indiscutibles de la corriente dogmática, dinamizada sobre todo por 
Roxin, como “abierta a los aportes de la Política Criminal” —es decir, a las comprobacio-
nes de las ciencias sociales— fue traducir el contenido principialista de los principios de 
“ultima ratio”, proporcionalidad y humanidad de las penas en la sustitución o aminoración 
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De allí que, en los sucesivos aportes al tema realizados por Roxin, 
Bruns, Zipf o Frisch, sean correctas las críticas a las teorías usuales de la 
“Spielraum”, o la del “punktstrafe” o, asimismo, las formuladas al “va-
lor de empleo” o “stellenwerttheorie”, por las dificultades del rigorismo 
para su reducción o admisión de sustitutivos vinculado a la innecesarie-
dad preventiva. 

según disminuyan las necesidades de respuesta sancionatoria; ello, sobre todo teniendo en 
cuenta las comprobaciones de la criminología sobre el fracaso de la resocialización; de los 
procesos de selectividad en la señalización de la conducta desviada como, asimismo, en el 
llamado “redescubrimiento de la víctima” y la prioridad de redefiniciones del conflicto en 
clave restaurativa o composicional. Nos hemos ocupado extensamente de estas cuestiones 
en el Homenaje a Vázquez Rossi, op. cit.; y, antes, analizando la compatibilidad de la repa-
ración con las teorías de la pena —no existen, en realidad, teorías absolutas—, en Revista 
de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Sociales de la UNL, n° 3, 2003; sobre la plausibilidad 
de una teoría discursiva como fundamento del derecho penal, tomada de las investigacio-
nes de Habermas —Teoría de la acción comunicativa, t. I y II, y su derivación en el derecho, 
Facticidad y Validez, ed. Trotta, 4ta. ed., 1998; en los trabajos de klaus günTher, “Schuld und 
kommunikative freiheit”, Klosterman-Frankfurt, 2005; cercano, kindhäuser, urs y su discípulo 
mañalich, en la colectánea, Pena y culpabilidad en el estado democrático de derecho, Bdf, 
Montevideo y Bs. As., 2011; cercano, feiJóo sáncheZ, B., en “La normativización del Derecho 
Penal: ¿Hacia una teoría sistémica o hacia una teoría intersubjetiva de la comunicación?", 
en Ara (dir.), Gómez Jara (ed.), Teoría de Sistemas y Derecho Penal, 2007, p. 527 y ss., la 
reinterpretación de Alexander Kojève en la Introducción a la lectura de Hegel que realizó 
Quenau de los cursos que brindó aquél en los '30, y que se tradujo junto a la “Dialéctica del 
amo y el esclavo” en 1960; su traducción en términos discursivos, en haBermas, J., “Caminos 
hacia la detranscendentalización. De Kant a Hegel y vuelta atrás”, en Verdad y Justificación, 
Madrid, ed. Trotta, 2002, p. 181 y ss. El Derecho Penal como instrumento profano del control 
social de una sociedad plural y anonimizada, que no se funda en un orden incondicional o 
absoluto, descansa en el reforzamiento coactivo de ciertas normas que expresan consensos 
comunicacionales básicos —el orden legítimo Constitucional—, sobre el reconocimiento 
de la calidad de persona —ciudadano— de sus miembros. Por ello, cuando hablamos de 
culpabilidad, no nos hallamos ante las meditaciones teologales de San Agustín y su pasado 
maniqueo sobre el “libero arbitrio”: una facultad que le permite escoger un bien o un mal 
revestido de bien, ya que, en sí, esta facultad es buena, porque fue otorgada por Dios y 
todo lo que Él da es bueno. Por ello, en el mundo de la postmodernidad, la disputa dog-
mática sobre libertad vs. determinismo, aún con los nuevos aportes de las neurociencias, es 
de las más desenfocadas e infructuosas. En el mundo del Estado de Derecho el ciudadano 
goza del principio de neutralidad: no tiene el deber de conformarse materialmente con el 
contenido de las normas; en su rol de persona deliberativa puede tomar parte en su modifi-
cación o supresión por los canales institucionales, pero no tergiversar ese rol sencillamente 
no acatando esa norma. Como dice Günther: “El Estado democrático de Derecho vive del 
cambio regulado e institucionalizado entre los roles de ciudadano y persona de derecho". 
La lealtad comunicativa como correlato de la libertad comunicativa atribuida a la persona 
deliberativa consiste en no arrogarse unilateralmente ese cambio de roles. Por ello con 
razón, entre nosotros Bacigalupo recuerda que las transformaciones en el Derecho Penal 
son paralelas a las que se desarrollan en la concepción de la sociedad y en la filosofía de 
la pena, de donde la Dogmática de hoy “…no es negación del pasado; es la que habrían 
hecho nuestros antepasados si vivieran…”, (en BacigaluPo, enrique, Hacia el nuevo Derecho 
Penal, Bs. As., Hammurabi, 2006, p. 19 y ss.).
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Pero la dificultad persistente en la mayor concreción y, sobre todo, la dis-
cusión sobre agravantes al hecho en supuestos de reincidencia, pronós-
ticos de peligrosidad, alarma social o “defensa del ordenamiento” o, en 
general datos atinentes a la “culpabilidad de autor”, han revitalizado pers-
pectivas neo proporcionalistas. (10)

Ello, más allá de que, en su origen anglosajón o escandinavo —Von Hirsch 
o Jahreborg—, nada tienen que ver con nuestra praxis, pues se trataba allí 
de reducir la casi completa indeterminación punitiva dejada al segmento 
ejecutivo/penitenciario: tanto en la reformulación de Schünemann como 
—sobre todo— en la de su discípula Hörnle, se relaciona la justificación 
preventivo general con la medición retrospectiva del hecho —injusto cul-
pable— en la concreción de las categorías dogmáticas, admitiendo los 
factores posteriores o preventivo especiales sólo para sustituir o aminorar 
la penalidad. 

Se trata, como dice Feijóo, de un modelo de determinación de la pena 
orientado retrospectivamente, y no prospectivamente, que responde a la 
búsqueda de la pena justa, más que a influencias a terceros o al propio 
autor, pues ya la conminación abstracta no puede tener cabida en la im-
posición judicial. Y ello, aunque este autor critique la visión individualista 
desde el daño a la víctima y no el contenido comunicativo o dimensión del 
hecho en el orden social, y en los que atañen a la culpabilidad. 

Como veremos luego, es digno de reconocimiento que no se dé cabida a 
agravamientos ajenos al hecho, como los vinculados a la peligrosidad del 

 (10) Ver las citas señaladas en 2) supra. Por todos, maurach-ZiPf, t. I, op. cit., p. 109 y ss., t. II, 
p. 718 y ss.; y Ziffer, op. cit., p. 45 y ss. Que la relación entre culpabilidad y prevención genera 
aporías y ambigüedad en la determinación de la pena que diluyen el contenido garantizador 
y limitante —deontológico— de aquélla, lo demuestra, amén de la síntesis de las obras aludi-
das, la impresionante reseña que efectúa Bacigalupo de la doctrina española y latinoamerica-
na desde los postescolásticos (fines de siglo XVI, principios del XVII) en Hacia un nuevo…, op. 
cit., p. 373 y ss. De allí, la necesidad de la doctrina de “purificar” el concepto de culpabilidad 
para que sea “de hecho” y no se tiña de la revisión de la vida del autor con fines preventivos 
y, sobre todo, de prognosis de peligrosidad, o de los problemas al tratar las “repercusiones 
extratípicas” del hecho; o, lisa y llanamente, de las opiniones que admiten la agravación por 
razones de prevención general o por la “defensa del ordenamiento jurídico", sin que estas 
cuestiones se deriven de modo argumentativo de las categorías dogmáticas del injusto cul-
pable o de elementos de innecesariedad que aparezcan en la visión deconstruccionista de 
ésta. Muy interesante por la elaboración y desarrollo infrecuentes en nuestra jurisprudencia, 
es la recopilación de gariBaldi g., El juicio criminal y la determinación de la pena bajo presu-
puestos del acusatorio, Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 71 y ss.
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autor, o las repercusiones “ejemplarizantes” frente a “campañas de ley y 
orden” o perspectivas semejantes. 

Solo señalaríamos aquí que el injusto es muchísimo más rico en análisis 
que el “resultado lesivo” que interesa a los autores anglosajones —ligados, 
quizás, a la tradición unilateral del “harm principle” de Stuart Mill—, des-
de perspectivas empírico-estadísticas, y que en la culpabilidad tienen que 
anidarse en la vastísima elaboración de más de medio siglo de sociología 
criminal —perspectivas interaccionistas, de las “subculturas”, del “estructu-
ral funcionalismo”, “asociación diferencial”; “críticas radicales”; “restaurati-
vas”; “de género”, etc.—, de modo tal que el suceso delictivo no aparezca 
como aislado del “mundo de la vida” o de su reconstrucción discursiva. (11)

Sigue siendo problemático, de todas maneras, el abordaje frente a la pre-
tensión de agravación punitiva fundada en razones preventivo generales 
—alarma social, etc.—, como asimismo lo atinente al principio de igual-
dad, y sobre todo cuando las necesidades preventivas pujan por sobre el 
principio de culpabilidad del hecho a partir de considerar hechos anterio-
res como quebrantamiento intensificado del deber hacia “el proyecto de 
paz del derecho en general”; es decir, el aseguramiento cognitivo.

5 | Los intentos  
de concreción del injusto culpable
En lo que él mismo considera un “primer esbozo”, Silva Sánchez formula 
una propuesta de sistematización cuantitativa y cualitativa de concreción 
en una aproximativa calculable —incluso en números—. 

A resultas de esta vivisección, se ordenan los grupos de casos in-
termedios, desde el caso más grave (máxima probabilidad + máxi-

 (11) feiJóo sáncheZ, (La retribución…, op. cit., p. 692 y ss.), más allá de apreciar como brillante 
a la tesis de Hörnle, que reconoce la influencia del autor inglés Von Hirsch, le critica que 
da excesiva preminencia al desvalor de resultado en la gravedad del hecho, en el sentido 
de cómo ve afectada la víctima su calidad de vida, cuestión que genera problemas con la 
menor ilicitud de la imprudencia, pese a los resultados lesivos y, sobre todo, en la infecun-
didad frente a delitos contra bienes jurídicos colectivos o supraindividuales o de peligro 
abstracto. Agregaríamos: frente a toda expresión de macrocriminalidad, o de corrupción 
económico-política, que resultan mejor comprendidas desde perspectivas discursivas —co-
municativas—. Para una revisión de las teorías “expresivas“ de la pena, ver BeTegón, J., La 
Justificación del Castigo, Madrid, CEC, 1992, p. 301 y ss.
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mo daño + máxima infracción de deberes + máxima negación del 
derecho + intención y conocimiento seguro), al caso menos grave 
(mínima probabilidad + mínimo daño + mínima infracción de de-
beres + mínima negación del derecho + conocimiento sólo pro- 
bable), los que a la vez deben ser integrados en un sistema comparativo. (12)

Esta elaboración es correcta y permite valorar no sólo las ya consabidas di-
ferentes magnitudes del ilícito imprudente respecto del doloso, o dentro 
de éste, del desvalor de intención, representación segura o probable en 
el lado subjetivo; o la entidad de lesividad; la imputación parcial a la víc-
tima o a la desgracia; las “cercanías” a la bagatela; a la infracción mínima 

 (12) Se destacan en estos esfuerzos certeros, los trabajos de Wolfgang Frisch, para significar 
uno de los teóricos más brillantes del Derecho Penal —como buen discípulo de Bruns, más 
allá que su importancia dogmática haya trascendido estos temas—, como “Las medidas de 
corrección y seguridad en el sistema de consecuencias jurídicas del derecho penal. Clasifica-
ción en las teorías de la pena, configuración material y exigencias del Estado de Derecho”, 
Patricia Ziffer (trad.), en In Dret 3, 2007; hay un seguimiento de su línea evolutiva en Ziffer,  
PaTricia, Lineamientos..., op. cit., p. 102 y ss., en feiJóo, op. cit., p. 693 y ss., y en silva sáncheZ, 
quien en el trabajo citado (InDret, 2/2007), desmenuza el injusto a los fines de la determina-
ción de la pena en: 

A) El injusto objetivo, 

a) El injusto ex ante; 

a.a.) Riesgo para el bien jurídico concretamente protegido; 

a.a.a.) Dimensión cuantitativa;

a.a.a.a.) Grado de probabilidad ex ante de la lesión: 1. seguridad, 2. probabili-
dad máxima, 3. probabilidad media, 4. probabilidad mínima, 5. improbabilidad. 

a.a.a.b.) Magnitud esperable de la lesión (pronóstico de cuantificación del me-
noscabo del bien jurídico —sólo en bienes jurídicos susceptibles de ello—):  
1. Máxima, 2. media, 3. mínima, 4. inexistente. 

a.a.b.) Dimensión cualitativa: 

a.a.b.a.) Infracción de deberes especiales en relación con la situación típica:  
1. deber de garante de intensidad máxima, 2. deber de garante de intensidad 
media, 3. deber mínimo, 4. ausencia de deber. 

a.a.b.b.) Elementos de contenido expresivo o simbólico (móviles, etc.) contem-
plados ex ante;

a.b.) Riesgos para otros bienes: las consecuencias extratípicas previsibles;

b) Injusto ex post: medida efectiva de la lesión (o efectiva puesta en peligro) y de la ne-
gación de la norma: 1. Lesión máxima, 2. Lesión media, 3. Lesión mínima, 4. Ausencia de 
lesión. 

B) La imputación subjetiva: intención y grados de conocimiento: 1. intención + conocimiento 
seguro, 2. intención + conocimiento probable (pero hay distintos grados de probabilidad y 
de conocimiento de ésta), 3. intención, 4. conocimiento seguro, 5. conocimiento de lo proba-
ble (pero hay distintos grados de probabilidad y de conocimiento de ésta), 6. conocimiento 
de lo posible, 7. desconocimiento vencible, 8. desconocimiento invencible.
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de deberes positivos; la imputación parcial al agredido u ocurrente en las 
permisiones, el salvamento objetivo sin representación, etc. (13)

A esto se le agrega lo que señala José Milton Peralta en cuanto a la di-
mensión del principio de igualdad, que es un dato comparativo que debe 
sistematizarse sobre todo a nivel de Tribunales de Casación, ya que el 

 (13) Ver cercano, feiJóo, op. cit., p. 715 y ss., ídem el impresionante trabajo de tesis de Peralta, 
ya citado. Solo desearía hacer algunas acotaciones, toda vez que el tratamiento de cualquiera 
de ellas excede este pequeño aporte a la discusión actual. El primero es que, en el ámbito de 
la imputación normativa —tipo de injusto—, el legislador con frecuencia criminaliza estadios 
sucesivos de ilicitud en lo que he llamado “infracciones en escalera”: fenómenos de concurso 
aparente desde “riesgos lejanos o abstractos“ —es decir, desde la centralización de la prohi-
bición de síndromes por su idoneidad—, “riesgos concretos o lesión“ —v. gr., delitos contra la 
integridad sexual; delitos contra la libertad y agravantes, con frecuentes solapamientos y dificul-
tad de distinción con la tentativa del ilícito agravado—. Debemos concluir forzosamente que no 
puede el tipo de riesgo abstracto tener un marco punitivo mayor, tal como acaece con el abuso 
de armas, —art. 104 CP— y la portación de arma de guerra, salvo obviamente que sea despla-
zada por tentativa de homicidio ya con dolo eventual. El segundo tema es que en un injusto que 
se basa en el quebranto de expectativas comunicativas, en palabras de Jakobs, “…el resultado 
complementa la acción de tentativa convirtiéndola en acción de consumación, así como convir-
tiendo el injusto de tentativa en injusto de consumación…” (Derecho Penal, 2ª, Madrid, Marcial 
Pons, p. 204). El tercer punto es que lo esencial es el quebranto de deberes —negativos o positi-
vos—, que se adscriben desde la imputación. Que se realicen por acción u omisión es un proble-
ma de interpretación de la extensio típica sin necesidad de “cláusulas de equivalencia”, por lo 
que nada hay en la comisión por omisión que amengue el injusto per se. En el “lado subjetivo”, 
contrariamente a lo que sostiene ahora de nuevo Milton Peralta, entiendo que el desvalor de 
intención —tradicionalmente llamado “dolo directo” o de “primer grado”—, reviste mayor enti-
dad que el dolo eventual entendido como “representación racional de la probabilidad del resul-
tado típico”, toda vez que es una agravante del mismo que, en el lenguaje del mundo de la vida, 
supone que el autor pone todo de sí —de propósito— para el éxito de su plan delictivo. Quien 
acierta por azar en un plan irracional no actúa con dolo, pero quien se monta en un plan idóneo, 
y además agrega el lado conativo hacia dicho objetivo, esgrime un grado mayor de afectación 
a la norma, al igual que quien actúa en desvalor de consciencia segura. No hay porqué dejar de 
lado el aspecto intencional tan propio de los predicados disposicionales y, por ende, expresivo 
en el plano comunicacional. Con respecto a la imprudencia, entiendo a la misma como error 
de tipo evitable, es decir desde una teoría de la imputación genérica para todas las formas de 
ilicitud y un minus desde el lado subjetivo —cognoscibilidad individual—, por lo que aún en la 
“temeraria”, siempre conlleva una penalidad inferior al dolo. He sido enfáticamente crítico de la 
tendencia jurisprudencial a “trasvestir” casos de riesgos absurdos pero generales del mundo de 
la vida en dolo, nada más que por la terrible cantidad de víctimas —v. gr., el tristemente célebre 
caso “Cromagnon”—. La literatura sobre estos aspectos es inmensa, cito por todos, la tesis de 
excelencia de PéreZ BarBerá, g.: “El dolo eventual. Hacia el abandono de la idea de dolo como 
estado mental“, (Bs. As., Hammurabi, 2011); PeralTa, MilTon, op. cit., p. 163 y ss., reciente sobre 
el resultado como mayor necesidad de pena, y la acción de tentativa acabada como máximo de 
merecimiento en el trabajo de silva sáncheZ publicado en InDret 1/2013, donde releva la con-
tinuidad del debate anglosajón, ya acallado entre nosotros. Ver, en tal sentido, la contribución 
de Ferrante al Hom. a Righi —ferranTe, m.,“Con el fin...“, en Gustavo Bruzzone (coord.), Home-
naje al Dr. Esteban Righi, Bs. As., Ad-Hoc, 2012, p. 369—; imprescindible en todos estos temas; 
y sancineTTi, m., tanto su tesis Teoría del Delito y disvalor de Acción (Bs. As., Hammurabi, 2003) 
como sus sucesivos aportes.
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abordaje de la determinación de la pena en la franja inferior o superior no 
puede depender de la ubicación geográfica o ideológica de un tribunal.

El tratamiento de cada una de estas cuestiones excedería el marco de esta 
exposición, por lo que preferiría destacar sólo dos aspectos vinculados: 

a) El primero es la capacidad de rendimiento del principio de culpabilidad 
material, en el sentido de estricta culpabilidad de acto para la valoración 
del injusto y de su complemento ampliado ex post con las circunstancias 
“deconstructivas” de culpabilidad al momento del dictado de la norma 
individual.

b) El segundo atañe al marco legal fijado por el legislador en ejercicio de 
su competencia constitucional que, más allá de las críticas o resistencia des-
de lo académico, nos lleva a concluir que los límites mínimos de los mar-
cos penales en las penas divisibles, en sistemas como el argentino, no son 
meramente indicativos ni disponibles arbitrariamente por el Juzgador en la 
norma individual, salvo —como todo aspecto normativo—, que aquélla se 
traduzca en una grosera vulneración de derechos fundamentales. 

En lo que hace a la primer cuestión —a)—, y quizás como rémora de la 
crítica a una noción etizante de retribución vinculada a la idea metafísica o 
del debate teológico sobre el libre arbitrio, se afirma ahora que la culpabi-
lidad en la determinación de la pena no podría agregar nada a la imputa-
ción del injusto, porque ello sería propio de una noción caracterológica o 
de conducción de la vida, y que sólo podría tener incidencia como dismi-
nución de la culpabilidad. 

Así lo dice Silva Sánchez —en consonancia con Feijóo y con Hörnle—, 
quien considera que la actitud interna contraria al derecho constituye la 
pieza central del injusto entendido en sentido ideal, lo que justifica su 
traslado —en tanto que trascendente intersubjetivamente— a una con-
cepción comunicativa del injusto, en la que, además de la base empírica 
de peligro o lesión de un bien jurídico, se tenga en cuenta el aspecto sim-
bólico de mayor o menor negación del derecho. (14)

 (14) En “La teoría de la determinación de la pena como sistema (dogmático). Un primer 
esbozo“, op. cit.; extensamente, hörnle, en Determinación..., p. 54 y ss., ídem, feiJóo, Re-
tribución…, cit., p. 680 y ss., imprescindible y con amplísimo desarrollo la tesis de PeralTa, 
Motivos…, cit.; ver también, PeralTa, “Homicidios por odio como delitos de sometimiento“, 
en InDret, 4/2013. En la investigación aludida Peralta llega a la conclusión de que la única ma-
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Desde siempre ha generado dudas a la doctrina la ubicación del problema 
de los “motivos”, del “ánimo”, o los llamados “elementos de la constitu-
ción “o de “actitud”, sobre todo cuando el legislador los ha incluido como 
agravantes de tipos básicos, como elementos subjetivos distintos del dolo 
—v. gr. en los Homicidios, en los incs. 2°, 3°, 4° y 8°, a lo que ahora se ha 
agregado el “femicidio”—, en principio, como decía Jakobs, en tanto no 
importen sólo la “reprochabilidad de la voluntad de obrar —en la vieja 
distinción welzeliana—, sino “…ya de la relación de finalidad elaborada 
por la voluntad de obrar interpretarlos como elementos subjetivos del in-
justo sería lo más adecuado…”. El propio ex-catedrático de Bonn alertaba 
sobre el riesgo de “etificación”, en tanto “se completa la indicación de 
una descripción de acción con la indicación de con que actitud no se debe 
obrar, lo que afecta la taxatividad del tipo“. 

No nos problematiza esta idea toda vez que la culpabilidad es del concre-
to injusto y ambos conceptos son heurísticos, son constructos culturales 
propios de lo que Norbert Elías ha destacado como psico y sociogénesis 
civilizatorias, de ningún modo no “situados” históricamente. No se aboga 
aquí por la vuelta a la indistinción entre injusto y culpabilidad, sino que se 
busca señalar algo de lógica elemental: todos los elementos del injusto se 
integran en el “tipo“ de culpabilidad como elementos “positivos” junto 
a la imputabilidad —siempre que no se vean desplazados por el aspecto 
“negativo” o exculpación—. Como veremos, en el concepto de “perso-
na”, donde tensionan los aspectos preventivos y garantísticos de la dig-

nera legítima a un derecho penal liberal de valorar los motivos, es como gravedad de ilícito, 
en el sentido que se trata de epifenómenos de la ausencia de reducción de la gravedad obje-
tiva del hecho —es decir, ningún atisbo de tipo permisivo—, en la línea del trabajo de müssig, 
“Mord und Totchslag”, de 2005, aún no traducido, como manera de preservar el derecho de 
ser interiormente malvado del autor. En el trabajo de In Dret, continuando la concreción con 
los tipos agravados por motivos, o el reciente de femicidio, Peralta concretiza su tesis en el 
sentido que éstos responden a una idea de sometimiento. Lo que distingue a los homicidios 
por odio es que el autor mata porque la víctima no vive conforme a los parámetros que 
aquél considera correctos. En sus palabras, ”…para evitar ser víctima y provocar al agresor, 
la mujer, por supuesto, especialmente la que está en pareja, debe llevar adelante un modo 
de vida sumiso y digitado por el hombre. Se puede ver que, una vez más, donde debe regir 
la autonomía rige la heteronomía…”. Esta idea sumamente plausible se puede extender a la 
fundamentación de los homicidios agravados de los incs. 2°, 3°, 4°, ”criminis causae”, 8° y al 
ya mencionado femicidio. Agregaría yo que no es necesario modificar la caracterización de 
estos elementos, como tradicionalmente la doctrina ha hecho, como “subjetivos distintos del 
dolo”, en su referencia a “motivos”, más allá que no se trate de “Derecho Penal de Ánimo o 
de autor”, tal como lo hace sancineTTi, en Teoría..., p. 332 y ss., ídem, Jakobs, Derecho Penal, 
op. cit., p. 373 y ss.
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nidad humana y autonomía, es donde se atribuye qué circunstancias son 
competencia del autor y cuáles, por su inexigibilidad, deben imputarse a 
la desgracia o a terceros. (15)

Ahora bien, esta noción de “culpabilidad material” es central en la justi-
ficación —como legitimación— de la penalidad. Si bien no se la puede 
entender como “entidad” —metafísica—, ya que se trata de algo atribui-
do —no descubierto—, es una categoría que se reconoce en la praxis 
colectiva y debe partir de que existen preferencias que son constitutivas 
de la identidad contingente de la persona como algo plausible. 

La legitimidad de una norma, provisional y por ende derrotable —no sólo 
su legalidad—, se halla en la justificación democrática de la autoridad del 
derecho, es decir que quien es hecho responsable puede ser imagina-
do en el doble rol de persona como status de ciudadano y persona en 
derecho. Esto —que, siguiendo a Habermas, Günther denomina “per-
sonalidad deliberativa”— entrelaza la posibilidad de participación en los 
discursos públicos y en el espacio reglado. Como ciudadano, él puede 
controvertir y perseguir la modificación o derogación de la norma, pero 
no puede invocar ese derecho para eximirse de seguirla. Y esto sólo es 
posible si esta norma puede ser tomada como propia, es decir, hablada 
como su propio lenguaje. 

Y para que este “ser responsable” por el quebrantamiento de deber por un 
hecho no sea “cargado“ moralmente, la motivación por la cual se cumple 
dicha normatividad no debe interesar. Sólo se fijan en reglas ciertas condi-
ciones negativas que determinan que deje de ser esperado el seguimiento 
(minoridad, incapacidad, sacrificio existencial, desconocimiento inevitable), 
que Günther denomina “atribución derrotable de normalidad personal”, 
como hipótesis generalizada de ciertas capacidades asociadas al concepto 

 (15) Ver por todos, JakoBs, g., Derecho Penal, op. cit., p. 373 y ss., p. 596 y ss., roxin c., 
"El Principio de Culpabilidad”, en Estudios…, p. 365 y ss.; BacigaluPo, e., Derecho Penal,  
2ª ed., Bs. As., Depalma, 1997, en referencia a las agravantes del art. 22 de CPEspañol; 
Sancinetti, m., Teoría del delito…, op. cit., p. 332 y ss., Ziffer, P., Lineamientos…, op. cit., 
p. 59 y ss.; roxin, c., 2ª ed., p. 184 y ss., p. 314 y ss., p. 798 y ss.; Zaffaroni, e., Tratado, t. III, 
p. 380 y ss., t. IV, p. 52 y ss., t. V, p. 303 y ss.; Zaffaroni, e., Derecho Penal, en su concepto de 
“vulnerabilidad”, p. 620 y ss.; una revisión exhaustiva de la relación entre determinación de 
la pena, culpabilidad y dogmática, con referencia especial a los “motivos”, como vimos en 
la nota anterior, orientada a la ausencia de justificación, en la completísima tesis de PeralTa, 
Motivos Reprochables…, op. cit., p. 121 y ss.
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de persona. En otros términos el concepto de persona culpable se fija in-
directa o implícitamente en la superación de esas condiciones negativas. (16)

Pero que no se exija una motivación de moralidad coincidente con la nor-
ma penal, sino sólo la superación del umbral negativo, no quita que el 
legislador republicano no pueda legítimamente establecer en tipos pena-
les —es decir, en reglas prohibitivas o de mandato— que algunas motiva-
ciones particularmente contrarias a los principios de dignidad o igualdad 
representen riesgos jurídico penales —ya se trate de tipos básicos o califi-
cados— en los clásicos elementos subjetivos distintos del dolo —de ánimo 
o motivos—: v. gr., el odio racial o religioso, el abuso en razón de género, 
etc. que se anidan, v. gr., en las agravantes del homicidio o lesiones, como 
asimismo en la privación de libertad.

Ciertamente, como ha demostrado con rigor Peralta, estos “motivos” re-
prochables pueden traducirse en la ausencia total —ni atisbo, siquiera— 
de permisión. No obstante, ello no oculta, más allá del nominalismo de 
“epifenómeno”, que no se trata de algo interno e inasible sino de algo 
que tiñe el hecho ilícito de una particular negación de la condición de per-
sona del otro; de allí, su correcta conceptualización de ilícitos de sumisión:  
v. gr. no se trata del color o de la raza, o del género, sino de que tales con-
diciones humanas pueden existir a condición —según la visión del sujeto 
activo— de que las víctimas no pretendan ejercer esos derechos humanos 
de igualdad y dignidad. 

El legislador democrático se halla plenamente legitimado para centralizar 
los riesgos considerando ilícito penal a la conducta discriminatoria, como 
asimismo para agravar ilícitos contra la vida o la libertad. 

Resulta obvio, entonces, que si estos “motivos” se reprochan no es por 
razones morales, sino porque quebrantan normas generales que protegen 
la dignidad e igualdad de las personas, por lo que nada obsta a que, en 

 (16) Ver por todos, haBermas, J., Facticidad…, op. cit., p. 63 y ss., Epílogo a la 4ª ed., p. 645  
y ss.; günTher, klaus, Schuld…, op. cit.; günTher, klaus, “El desafío naturalista del Derecho 
Penal de Culpabilidad", en Revista Derecho Penal, Rubinzal-Culzoni, 2013-1, p. 91 y ss.; cer-
cano, kindhäuser, urs, “La culpa penal en un Estado democrático de Derecho”, en Derecho 
penal de la culpabilidad y conducta peligrosa, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 
1996; ídem con su discípulo mañalich, en la colectánea Pena y culpabilidad…, ya citada, y el 
prólogo de silva sáncheZ; ver TamBién feiJóo sáncheZ, B., en "La normativización del Derecho 
Penal…, op. cit., ídem en Retribución…, op. cit., p. 603 y ss.
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defecto de su tipificación como agravantes o como tipo autónomo, se 
analicen en la culpabilidad material como deslealtad comunicativa. 

Lo único que cambia es que cuando estos motivos se anticipan en el ilíci-
to, no podrán ser vueltos a valorar en la culpabilidad por la “prohibición 
de doble valoración”.

Ello acaece, también, en la infracción de deberes positivos, en donde el 
injusto más o menos grave —v. gr. cohecho— puede complementarse con 
una mayor deslealtad comunicativa por esa mayor competencia, al de-
mostrarse en el proceso las comprobadas “técnicas de neutralización” a 
las que aludían Gresham Sykes y David Matza —por ej., ”robo para la co-
rona”, “roba pero hace”, o el mito empresario de que “solo así se puede 
competir”, etc.—. 

La plena autonomía que exhiben los funcionarios públicos y los sectores 
sociales de la llamada “criminalidad dorada” o del “white collar crime”, 
que tan certeramente detectó la teoría de la “asociación diferencial”, 
no muestran un ápice de disminución de su exigibilidad normativa, ni 
tampoco aducen razones de justificación o atenuación de su reprocha-
bilidad por el quebranto del deber. No se trata de un aumento del re-
proche por sobre la culpabilidad de acto, ni menos aún de un agrava-
miento por razones preventivas camufladas en el art. 41 CP, sino de que 
todo el ilícito pasa completo y no encuentra nada de mengua en sede 
de culpabilidad. 

Un razonamiento como el de Hörnle, esbozado más arriba, aunque sus-
tente la buena intención de limitar la frecuente infición de “culpabilidad 
por la conducción de la vida” que se aprecia en la jurisprudencia germa-
na, es lógicamente incompleto: se admite que las situaciones cercanas 
al umbral negativo de asequibilidad normativa gradúan “in minus” a la 
culpabilidad de acto. 

Sin embargo, cuando esta presión psíquica en su génesis es valorada ne-
gativamente por la norma —v. gr., el irascible o violento ataca a otro—, no 
podrá exhibir ello como atenuante pues ese “motivo” no es excusable, 
(“entschuldbaren”—disculpable—), sino que a él se le imputa, lo que deja 
“completa”, en ese aspecto, su reprochabilidad; es decir, la no disminu-
ción es una forma de graduación de la gravedad de la culpabilidad. 
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Es obvio que, v. gr., los celos, la envidia, la soberbia o la mentira son mo-
tivos éticamente repudiables que no significan por sí elementos que pue-
dan agravar la culpabilidad de acto, a diferencia de los nombrados más 
arriba —v. gr., odio racial, religioso, o de género— que sí lo cualifican, aun-
que tampoco aquéllos podrían ser esgrimidos por el autor para atenuar o 
eximir el reproche. Igual acaece con la intensidad del error de prohibición 
y la desidia o desinterés en salir de él. 

Con mayor razón cuenta la graduación de la culpabilidad donde no pue-
den escindirse los motivos, en los supuestos de “conflictos de conscien-
cia” que no alcancen a la exculpación, o más aún en los “casos trágicos” 
que se discuten en esta sede y que Tatjana Hörnle ha sintetizado en el 
escalofriante título “Matar para salvar muchas vidas”. (17)

Por el contrario, cuando se alude a que la “biografía del autor”, “…es una 
pieza más de una carrera criminal…”, y que pesarán los anteriores delitos, 
como “expresión tenaz” de no reconocimiento pese a la imposición anterior, 
—según Pawlik y su cita a Frisch en el homenaje a Müller-Dietz—, se le carga al 
autor algo de su vida anterior que por definición ya saldó con el ordenamien-
to jurídico. No es que no haya necesidad de reconfirmación de la Norma, es 
otra cuestión: el valor oclusivo del cumplimiento de la sanción —principio del 
hecho hace que ese “asunto” sea privado de valoración agravante—. 

 (17) Ver las referencias de notas 14); 15) y 16); me he ocupado de las comprobaciones de la 
sociología criminal en la colaboración a la obra de chiara díaZ, c., La Ley penal Tributaria y 
previsional, ley 23.771, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1990; ídem su actualización con motivo de 
la Ley 24.769, también de ed. Rubinzal. Existe también una síntesis actualizada de los aportes 
criminológicos, en la obra de I. Anitua; su trascendencia en la determinación de la pena, a tra-
vés del concepto de “co-culpabilidad”, ya en el Tratado de Zaffaroni, t. IV, p. 53 y ss., t. V, p. 314 
y ss., con ulterioridad Zaffaroni ha desarrollado los conceptos dinámicos de status y esfuerzo 
por la vulnerabilidad que complementan al reproche por culpabilidad de acto —siempre 
dentro de su postura reduccionista—, en Derecho Penal, p. 624 y ss., Sobre la ponderación 
valorativa de motivos en el análisis de las situaciones de necesidad, resulta imprescindible, 
silva sáncheZ, Jesús. m., Consideraciones sobre la teoría del Delito, Bs. As., Ad-Hoc, 1998,  
p. 221 y ss., e ídem, “Sobre las ’situaciones de necesidad‘ que no implican deberes de tole-
rancia”, en Mir Puig, Santiago y Luzón Peña, Diego Manuel, Cuestiones actuales de la teoría 
del delito, España, McGraw-Hill Interamericana, 1999; sobre las valoraciones normativas en 
torno al error de prohibición, por todos, la excelente tesis de córdoBa, fernando, La evitabili-
dad del error de prohibición, Marcial Pons, 2012 —sobre todo en la noción de carga o deber 
de verificar la licitud de la conducta, ”obliegenheit”—, p. 350 y ss.; respecto a los casos “trá-
gicos”, ver el mismo, “Estado de Necesidad y exclusión de la personalidad. La autorización 
para derribar un avión con pasajeros en caso de ataques terroristas”, en Gustavo A. Bruzzone, 
Cuestiones penales. Homenaje al Profesor Doctor Esteban J. A. Righi, Bs. As., Ad-Hoc, 2012, 
p. 261 y ss., el texto de hörnle, T., “Matar para salvar muchas vidas”, en InDret, 2/2010; lloBeT 
anglí, mariona, “¿Es posible torturar en legítima defensa de terceros?”, en InDret, 2/2010.



la determinación judicial de la pena. ¿redefinición de la teoría...

71

D
et

er
m

in
ac

ió
n 

ju
di

ci
al

 d
e 

la
 p

en
a

Aquí estamos ante la culpabilidad de autor o lisa y llana peligrosidad, tal 
como enfatiza Bacigalupo comentando la jurisprudencia constitucional es-
pañola y alemana o, entre nosotros, Zaffaroni o Ziffer, entre otros. 

Por nuestra parte, hemos contribuido a la declaración de inconstitucio-
nalidad del art. 14 en cuanto veda objetivamente la libertad condicional 
al reincidente, es decir una agravante fija. Obvio que esta agravación no 
podría justificarse pretendiendo tratarla en el injusto, como mayor afecta-
ción a la norma ya debilitada, o como antiguamente pretendió Armin Kau-
fmann en su “Lebendiges…” de que se contrariaba una “doble norma”: 
ello no es más que tratar de vadear al principio de culpabilidad aludido. (18)

Respecto de lo segundo —b)— y brevemente: los marcos penales se ha-
llan sólo relativamente determinados por el principio de culpabilidad por 
el hecho; en mayor medida, lo están por razones preventivo generales. In-
cluso, ante la conflictividad, las valoraciones de las sociedades de la post-
modernidad han decantado en una legislación de mayor punitividad, tal 
como vimos al inicio y hemos tratado en otras reuniones de AAPDP. 

Ahora bien, deducir de ello que dichos marcos —aunque sea en su límite 
inferior— son meramente indicativos —por ende, disponibles al arbitrio del 
intérprete—, es criticable por varias razones constitucionales y estratégicas. 

La primera, es lo atinente a la división de poderes. En la sociedad demo-
crática, el ámbito legislativo es el competente primario para la evolución 
del “mundo de la vida”, y el que, mediante reglas generales, debe afron-
tar la irreductible diversidad o pluralidad de puntos de vista referentes a 
lo moral, y a qué aspectos sustanciales puedan ser decididos por criterios 
legítimos de mayorías, aun cuando difieran con la moral crítica o de algún 
ciudadano o sector social. 

 (18) Pawlik, op. cit., p. 105 y ss.; Zaffaroni, Derecho Penal, op. cit., p. 904 y su voto en CSJN, 
“Gramajo”; ya antes en Tratado..., t. V, 161, antes de la reforma de su cuño, a la reincidencia y 
multirreincidencia, ley 23.057; Ziffer, Lineamientos..., op. cit., p. 155 y ss.; BacigaluPo, enrique, Ha-
cia el nuevo derecho penal, Bs. As., Hammurabi, 2006, p. 409; de otra opinión, pese a la deroga-
ción alemana de la reincidencia, ver ZiPf, en op. cit., II, 782 y ss., sobre el recrudecimiento de las 
“medidas de seguridad” para imputables, nos hemos referido en los trabajos mencionados en 
nota 6) y 9); con respecto a las disminuyentes de culpabilidad posteriores al hecho, ver nuestro 
trabajo “La reparación en Derecho Penal”, en Rev. de la Fac. CJYS, UNL, n° 3, 2003, p. 147 y ss., 
ídem, BacigaluPo, e., en “Hacia...”, op. cit., p. 414 y ss.; BacigaluPo, e., “Principio de Culpabilidad, 
carácter del autor y poena naturalis en el derecho penal actual” en Teorías actuales en el Dere-
cho Penal. 75° aniversario del Código Penal, Bs. As., Ed. Ad-Hoc, 1998, p. 131 y ss.
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Y, como contracara institucional, la legitimidad del control de constitucio-
nalidad frente al principio democrático que da fuente al legislador penal, 
pese a no derivar de las mayorías eleccionarias, no se cimenta en un su-
puesto acceso privilegiado a la Razón en los jueces al uso del idealismo 
platonista, ni en que, de un modo paternalista, la judicatura haga valer 
sus juicios de valor moral frente a la “irracionalidad” legislativa, más allá 
de su frecuencia. Ni siquiera es necesario aquí acudir a la figura idea-
lizante monológica como la del solitario y apoteótico “Juez Hércules” 
de Dworkin, poco compatible con la sociedad plural y anonimizada del 
“desencanto” weberiano. 

Como dice Habermas “...el Tribunal Constitucional no puede adoptar el 
papel de un regente que ocupa el lugar del sucesor en el trono ante la 
minoría de edad de éste...”. 

La fulminación de una norma en el caso concreto, sólo puede decidirse 
ante lo que aparece como contradictorio con el referido principio del dis-
curso. Esto es, que sujetos racionales, en el marco de una comunicación 
leal —dirigida al acuerdo, sin coerciones, en igualdad, con pretensiones 
de universalidad—, no podrían hacer valer estos contenidos o su procedi-
miento formal como elementos compatibles con el mejor argumento, sino 
simplemente como acto de poder. 

Que a cada juez penal del país se le ocurra, aún por sobre la pretensión 
partiva del acusatorio, que puede rebajar los límites de los tipos penales 
por razones de innecesaridad preventiva o de culpabilidad, generaría 
una inseguridad contradictoria, precisamente en el ámbito —determi-
nación punitiva— donde más se ha criticado el decisionismo. Si, v. gr., 
el legislador ha consagrado una atenuación de reprochabilidad en si-
tuaciones de anomalía emocional que no son atribuibles puramente al 
autor —de allí, lo excusable—, en algunos bienes jurídicos y no en otros, 
el intérprete no puede extenderla discrecionalmente de modo que, lle-
vándolo “ad absurdum”, pudiese un “paidófilo” pretender que actuó en 
“emoción violenta excusable” por provocación del niño. 

Ciertamente, ello no implica aceptar cualquier desaguisado del legis-
lador penal, sobre todo cuando torna en constituyente, pero allí está la 
riqueza de la interpretación dogmática restrictiva con fundamento prin-
cipialista o deontológico, en lo que tradicionalmente se ha denominado 
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interpretación “conforme a la constitución” (verfassungskonforme Aus-
legung) —es decir, claramente adecuada a las normas de la pirámide 
kelseniana, desde la fundamental—, y la “interpretación orientada a la 
Constitución” (verfassungsorientierte Auslegung), que es aquélla siste-
mática orientada a los derechos fundamentales, donde tiene toda su ri-
queza la distinción referida supra, y el llamado “desarrollo continuador 
del derecho” —v. gr., la adecuación interpretativa de nuestra Corte Su-
prema en el aborto egenésico y sentimental—. 

Finalmente, si nos hallamos con algo semejante a la famosa fórmula de 
Radbruch —es decir, a la inconciliabilidad—, procederá la fulminación de 
dicho piso normativo por inconstitucional. Así lo hemos propiciado en ca-
sos de Abigeato agravado, art. 167quater CP; en el art. 80 en relación al 
art. 52 CP; o en los casos de libertad condicional o petición de salidas en 
el régimen progresivo de la pena para los casos de perpetua o de tipos 
excluidos, arts.13 y 14 CP, según ley 25.892. (19)

6 | Conclusiones
Para alcanzar el plausible objetivo de mayor racionalidad, controlabilidad 
y previsibilidad, la teoría de la determinación de la pena debe conjugar 
los aportes de la discusión sobre las teorías de la pena —frecuentemente 
colmadas de solapamientos, paradojas y disputas verbales—, a través de 
la dogmática del hecho punible, de modo tal que el “quantum” de la san-
ción sea la consecuencia coherentista de aquélla, tanto en la clase como 
en la cuantía y modalidad de cumplimiento. 

 (19) Ver haBermas, J., Facticidad y Validez, Jiménez Redondo (trad.), Madrid, Trotta, 1998,  
p. 354, ídem, p. 311 y ss., sobre la ponderación principialista como base del control de cons-
titucionalidad, alexy r., Teoría de los Derechos Fundamentales, 2ª ed., CEC, 2007, especial-
mente su epílogo, p. 511 y ss.; correctamente, a mi juicio, sobre el mínimo y máximo de las 
escalas penales como “indicadores del valor proporcional de la norma”, ver Ziffer, op. cit., 
p. 36 y ss., cercano, roxin, Derecho Penal, t. I, op. cit., p. 97; ídem, ZiPf, op. cit., p. 721; sobre 
la interpretación ajustada u orientada a la Constitución, el texto de kuhlen, loThar , La inter-
pretación conforme a la Constitución de las leyes penales, Madrid, Marcial Pons, 2012. Mi 
negativa a la “perforación de mínimos”, con fundamento institucional, no quita que rechace 
enfáticamente los aumentos del marco punitivo como parte de campañas “securitarias” tan 
frecuentes entre nosotros, pero hoy generalizadas en la “globalización del miedo” y la en-
tronización de la exclusión social de manos del mundo financiero. Lleva toda razón Günther 
en que el derecho penal de culpabilidad no se verá modificado por las investigaciones de las 
neurociencias, pero sí frente al derecho penal postpreventivo de la lucha anticipada contra 
peligros, en la lógica de la custodia de seguridad, en "El desafío…", op. cit., p. 116.
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Los principios político-criminales de merecimiento y necesidad de pena no 
deben jugar como “puntos de vista externos”, desconectados del sistema 
del injusto culpable y punible, sino que deben ser su expresión concretizada. 

El “principio del hecho” y de “culpabilidad de acto” deben fijar en retros-
pectiva la argumentación sobre la individualización de la pena, a lo que se 
debe adosar todo lo atinente a lo que se ha denominado “compensación 
constructiva o destructiva" de la culpabilidad material por actos o circuns-
tancias posteriores al hecho. Tal circunstancia no supone la entrada de con-
cepciones de culpabilidad de autor o “por la conducción de la vida”, sino de 
“actuscontrarius” o circunstancias que demuestren la ratificación de la vali-
dez de la norma legítima infringida. El concepto de peligrosidad debe ser eli-
minado por afectar a los principios del hecho y de culpabilidad ya aludidos. 

Los límites inferiores de los tipos penales no pueden ser considerados me-
ramente indicativos y disponibles a discreción del intérprete, salvo grosera 
inconciliabilidad con los derechos fundamentales. 

Podemos redefinir, corregida, la vieja tesis de la “Spielraumtheorie” como 
legitimación de la determinación procedimental de la pena en la magni-
tud racional de injusto culpable y punible que traduce la tensión deonto-
lógica y consecuencialista de un Derecho Penal Republicano. 

En el texto preparado para el encuentro de la AAPDP, recordé una anéc-
dota de Hassemer, en sus Fundamentos..., que tenía que ver con este 
complejísimo tema, pero que, a la vez, enfatizaba mi creencia que un poco 
de humor —aún sobre nuestras prácticas— es parte de ese sentimiento 
oceánico que Freud enunciaba en El malestar en la cultura y que, si bien 
no era vernáculo, bien podría serlo: dos magistrados hablan en un bar de 
sus casos, uno de ellos que le atañe personalmente: 

A: ¡Me ocurre algo horrible, una mujer me ha demandado porque al parecer, mi 
perro ha mordido a su hijo…!

B: Bueno, al menos tendrás un seguro, ¿no? 

A: ¡Por supuesto que no!

B: ¿Por qué “por supuesto”? 

A: Porque yo no tengo ningún perro! 

B: ¡Entonces todo saldrá a pedir de boca!

A: ¡Ah! ¡Como si yo no supiera cómo funcionan los Tribunales!!!
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M. MERCEDES GONZÁLEZ

La disminución 
de la escala penal 
en el exceso 
en la legítima defensa
por MARÍA MERCEDES GONZÁLEZ (1)

1 | Introducción

1.1 | La exclusión de la antijuridicidad 
por la concurrencia de una causa de justificación 

Frente a una conducta que se adecua a un tipo penal, puede suceder 
que ese comportamiento, frente a determinados supuestos, haya estado 
permitido.

Dado el tipo legal, se presume la ilicitud de la conducta y, con ello, se hace 
necesario analizar si hay alguna forma de desvirtuar el indicio de antijuridi-
cidad de esa conducta que se afirmó con el tipo penal. 

De esta manera, la presencia de esa antijuridicidad se verá desvirtuada si 
concurriere alguna causa de justificación. 

Estas causas de justificación operan como permisos que el propio sistema 
legal otorga al sujeto para actuar de manera típica frente a circunstancias 
determinadas. 

 (1) Abogada de la Universidad de Buenos Aires (UBA). Prosecretaria Legal y Técnica en la 
Universidad Nacional de la Matanza (UNLM).
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1.2 | La legítima defensa

En la legislación argentina, la legítima defensa está regulada en el art. 34, 
inc. 6°, y constituye el caso más ejemplificativo de una causa de justifi-
cación.

Actuar en legítima defensa torna jurídica a la conducta. La legítima de-
fensa funciona como justificadora de la conducta indiciariamente anti-
jurídica y viene a eliminar la contrariedad de la conducta típica con el 
orden jurídico. (2)

En cuanto a los fundamentos, ha sido dicho por algunos autores que impli-
ca la defensa del derecho mismo, del orden jurídico en sí mismo, en tanto 
que, para otros, es una mera defensa de bienes jurídicos y no del derecho 
en el sentido del orden objetivo. (3)

En doctrina se dijo que, desde el punto de vista del individuo, la legítima 
defensa se basa en el derecho de autoprotección y autodeterminación 
frente al ataque antijurídico, mientras que, desde el punto de vista del 
Estado, aparece como la defensa sustitutiva de la tarea de confirmación 
del derecho. Por lo cual, al darse la agresión ilegítima, aun estando la au-
toridad pública y al estar en peligro el bien jurídico, se habilita en principio 
la defensa. Pero hay que tener en cuenta que si la autoridad interviniese 
adecuadamente, no sería necesaria la acción defensiva. Como el eje por 
el cual pasa la legítima defensa es la agresión ilegítima, se da la contra-
dicción entre derecho e injusto y, por ende, en este aspecto la fundamen-
tación de la legítima defensa es que el orden jurídico no debe ceder ante 
el injusto. (4)

En la actualidad, la mayoría doctrinaria entiende que el fundamento de 
esta causa de justificación se basa en la idea de que el derecho no tiene 
por qué soportar lo injusto. (5)

 (2) Zaffaroni, eugenio raúl, Tratado de Derecho Penal. Parte general, t. III, Ediar, 2004, p. 586. 

 (3) Zaffaroni, ibid., p. 586.

 (4) donna, edgardo alBerTo, Teoría del delito y de la pena, t. 2, Bs. As., Astrea, 1995, p. 139.

 (5) Zaffaroni, op. cit., p. 588. 
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En nuestro país, el art. 34 CP regula los supuestos más relevantes de causas 
de justificación, al tratar el estado de necesidad justificante en el inc. 3º:

“El que causare un mal por evitar otro mayor inminente al que ha sido ex-
traño” y el inc. 6º “El que obrare e defensa propia o de sus derechos siem-
pre que concurrieren las siguientes circunstancias: a) agresión ilegítima, 
b) Necesidad racional del medio empelado para impedirla o repelerla, c) 
Falta de provocación suficiente por parte del que se defiende...”. 

Tanto el estado de necesidad justificante como la defensa legítima con-
figuran las más relevantes causas de justificación, aunque estos justifica-
tivos no se encuentran únicamente previstos en el ordenamiento penal 
(algunos de estos supuestos son mencionados por el mismo art. 34, por 
ejemplo el actuar en cumplimiento de un deber, legítimo ejercicio de un 
derecho, etc.) sino también en otras ramas del derecho. 

La diferencia fundamental entre la legítima defensa y el estado de nece-
sidad justificante radica en que, mientras en la primera debe existir una 
agresión ilegítima que se repele, en el segundo supuesto se trata de una 
ponderación de intereses. (6)

Otra diferencia entre ambos institutos radica en que, mientras que en la 
legítima defensa el mal que se intenta evitar proviene de una conducta hu-
mana, en los supuestos de estado de necesidad justificante puede tratarse 
tanto de conductas humanas como de otras circunstancias, tales como 
hechos que provengan de la naturaleza.

Así entonces, la legítima defensa no requiere y no admite la pondera-
ción de males sino que se determina por la peligrosidad e intensidad 
de la agresión. (7)

Los requisitos que establece el propio legislador para la concurrencia de 
la legítima defensa son: la presencia de una agresión ilegítima que es la 
que se repele, la necesidad racional del medio empleado para repeler esa 

 (6) Más bien se trataría de una ponderación de males conforme a nuestro ordenamiento pe-
nal puesto que, tal como regula el Código Penal Argentino, la conducta de aquel que actúa 
típicamente para evitar un mal mayor se halla justificada. En este sentido, véase Zaffaroni, 
op. cit., p. 624. 

 (7) donna, edgardo alBerTo, op. cit., p. 138. 
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agresión ilegítima y la falta de provocación suficiente por parte de quien 
actúa en legítima defensa. 

Para que concurra la legítima defensa debe haber tanto una agresión ile-
gítima como una acción defensiva, que va a ser la que se justifica frente al 
ataque ilegítimo. 

La agresión es una amenaza que proviene de una conducta humana con-
sistente en lesionar un interés jurídicamente protegido. Debe ser siempre 
una conducta humana agresiva y antijurídica. 

Frente a esa agresión ilegítima, para estar justificada, la conducta defensi-
va debe, en principio, ir dirigida contra el agresor, aunque podría suceder 
que la conducta que tiende a repeler esa agresión ilegítima, recaiga sobre 
un tercero, tal podría ser un supuesto de autoría mediata. 

La agresión que se repele debe ser antijurídica y, por lo tanto, no será 
necesario que el agresor actúe con capacidad de culpabilidad o no. La 
magnitud de los medios empleados para repeler la agresión tendrá que 
ver con la concurrencia misma del instituto como justificante. 

En cuanto al límite temporal, enseña Zaffaroni que “La situación de defen-
sa se extiende desde que hay una amenaza inmediata al bien jurídico, co-
rrectamente apreciada por el agredido, hasta que ha cesado la actividad 
lesiva o la posibilidad de retrotraer o neutralizar sus efectos”. (8) 

Además, para que se de la justificación de la legítima defensa, debe haber 
un inmediato signo de peligro para el bien jurídico, en el sentido doctrina-
rio y jurisprudencial, interpretado como inminencia. (9)

Por otro lado, aunque este tema no ha sido de pacífica solución en doctri-
na, para que se dé la justificante, debe haber falta de provocación suficien-
te por parte de aquél que invoca la legítima defensa. 

 (8) Zaffaroni, op. cit., p. 603. 

 (9) Zaffaroni explica que “Aunque la inminencia sea requerida por la jurisprudencia y por la doc-
trina nacionales, nuestro texto para nada emplea la voz ‘inminente’. Estimamos que es correcto 
exigirla si con este término se designa el requerimiento de un inmediato signo de peligro para el 
bien jurídico, adecuadamente comprendido por su titular”, en Zaffaroni, op. cit., p. 604. 
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Para Zaffaroni, a los efectos de la ponderación de la suficiencia de la pro-
vocación, no es posible enunciar reglas generales, pues se requiere una 
valoración que depende de una constelación situacional compleja, que el 
juzgador debe necesariamente tomar en cuenta. (10) Y agrega:

“La ley niega el premiso de defenderse legítimamente a quien 
ha provocado suficientemente la agresión. La provocación sufi-
ciente será siempre una conducta anterior a la agresión, desva-
lorada por el derecho, en tal forma que haga cesar el principio 
fundamentador de la legítima defensa. Es verdad que nadie 
está obligado a soportar lo injusto, pero ello será siempre a 
condición de que no haya dado lugar a lo injusto con su propia 
conducta, mostrándose inadecuado para la coexistencia”. (11)

En definitiva, si la conducta del agente es provocadora de la agresión ile-
gítima —en el sentido de ser detonante o motivo determinante para la 
conducta agresiva—, la defensa posterior del agente provocador no halla-
rá la justificación penal. En el supuesto de concurrencia de error invenci-
ble, se dará la excepción al supuesto. (12)

Con respecto a la racionalidad a la que alude la ley, la doctrina ha entendi-
do que debe analizarse estrictamente la necesidad del medio empleado 
para repeler la agresión ilegítima. Y, en este sentido, no se considerará 
necesaria la defensa cuando el sujeto hubiera podido desplegar otra con-
ducta menos lesiva o, incluso, inocua para ejercer su defensa.

Cabe aclarar aquí un supuesto vinculado también con la necesidad del 
medio, que es advertido por la doctrina: el de aquellos casos en los que la 
agresión ilegítima puede ser evitada por medios no lesivos, como la huida 
o el requerimiento de ayuda estatal o de otra persona.

Respecto a la huida, generalizadamente la doctrina no la considera exigi-
ble, salvo en aquellos supuestos en los que la defensa resultare extrema-
damente desproporcionada. (13) 

 (10) Zaffaroni, ibid., p. 606. 

 (11) Ibid., p. 607. 

 (12) Ibid., p. 611. 

 (13) mir Puig, sanTiago, Derecho Penal parte general, 7ª ed., IBdeF, 2004, p. 437. 
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Por otro lado, se ha entendido que el concepto de la necesidad no sólo 
proporciona el límite inferior sino también la frontera superior de la de-
fensa admisible, de lo que se deriva que la defensa elegida por el agre-
dido no es necesaria cuando dispone de otros medios menos gravosos. 
Consecuentemente, la persona que se encuentra en situación de legítima 
defensa ha de elegir entre aquel medio y aquella clase de defensa que, en 
el caso concreto, irrogue menor daño. 

No obstante ello, no es necesario que se intente la limitación a un medio 
defensivo débil y probablemente ineficaz. (14)

La necesidad del medio involucra tanto la necesidad de defenderse como 
la necesidad del medio defensivo que se utiliza. (15) 

Si estos medios hubieran estado a su alcance, así se le hubiera exigido 
actuar; por tanto, si el agredido recurriera a medios que extralimitan los 
necesarios para su defensa, se plantearía un supuesto que va más allá 
de la legítima defensa. 

Mir Puig cita un ejemplo que ilustra estos supuestos: “Aunque el agresor 
llevase también una navaja, la defensa no resultará necesaria si el agredido 
podía atajar fácilmente el ataque de otra forma menos lesiva en lugar de 
herirle mortalmente con el arma blanca que a su vez portaba”. (16)

2 | El exceso en la legítima defensa
El art. 35 CP regula los casos de exceso en el ejercicio de la legítima de-
fensa. 

Según la norma, “El que hubiere excedido los límites impuestos por la ley, 
por la autoridad o por la necesidad, será castigado con la pena fijada para 
el delito por culpa o imprudencia”. 

 (14) maurach, reinharT y ZiPf, heinZ, Derecho Penal. Parte general, t. I, Bs. As., Astrea, 1994, 
p. 451.

 (15) Mir Puig denomina a estos dos supuestos como necesidad abstracta (defenderse) y 
necesidad de la concreta defensa (necesidad del medio); véase mir Puig, sanTiago, op. cit.,  
p. 435.

 (16) mir Puig, sanTiago, ibid., p. 437.
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Es decir que el legislador prevé un supuesto de pena disminuida para los 
casos de transgresión en el ejercicio de la legítima defensa. 

De lo que se trata, pues, es de un supuesto en el cual el ejercicio del de-
recho de la defensa legítima como causa de exclusión de de la antijuridi-
cidad ha sido transgredido en su materialización. 

Sin embargo, en el campo de la doctrina se ha planteado una divergencia 
en relación a la interpretación de esta norma.

Así, se ha postulado la necesidad de resolver si trata de una causa de jus-
tificación excluyente de la antijuridicidad o de una causa de disminución o 
atenuación de la pena. 

Para Bacigalupo, (17) la necesidad de diferenciación parece ser, ante todo, 
el producto de una tendencia moralizante del derecho penal. Sostiene 
que ésta se pone de manifiesto especialmente en las restricciones que 
se han ido introduciendo al derecho de defensa necesaria. Dice el autor:

“Las posiciones dominantes a fines del siglo pasado y princi-
pios del presente afirmaban que el derecho no necesita ceder 
a lo injusto y que si ’de acuerdo con la situación objetiva no 
es posible la defensa de otro modo, aun el más insignificante 
bien jurídico puede ser defendido dando muerte al agresor’. 
Hoy se piensa, por el contrario que el moderno desarrollo del 
derecho de defensa necesaria es la historia de su limitación por 
razones ético-sociales. La forma de fundamentar estas restric-
ciones a que se somete en la actualidad a la defensa necesaria, 
parece demostrar que en la dogmática actual la antijuridicidad 
y su exclusión estarían regidas por principios ético-sociales y no 
por razones político-criminales. Por el contrario, en ningún caso 
se alegan fundamentos ético-sociales para establecer el porqué 
de la exclusión de la pena en los casos de las excusas absoluto-
rias o de las condiciones objetivas de punibilidad”. 

Para Bacigalupo, la delimitación de las excusas absolutorias respecto de 
las causas de justificación es producto de puntos de vista extra-sistemá-

 (17) BacigaluPo, enrique, Delito y punibilidad, Bs. As., Hammurabi, 1999, p. 119 y ss.



m. mercedes gonzález

82

ticos e indica, además, que el criterio empleado en calificar un supuesto 
como excluyente de la antijuridicidad o como meramente eliminador de 
la punibilidad parece que no puede responderse mediante deducciones 
dentro del sistema jurídico de la teoría del delito. Para el Profesor, las 
razones por las que la defensa necesaria es una causa de justificación se 
refieren, sobre todo, al sentimiento jurídico y, en ocasiones, a suposicio-
nes históricas. (18)

Nino, por su parte, entiende que existen dos maneras de excederse en la le-
gítima defensa: una es la forma intensiva y la otra, la extensiva. Explica que :

“...hay dos formas en que el agente puede excederse —inten-
sivamente— en su acción defensiva, las que corresponden a 
deficiencias en los requisitos de necesidad y proporcionalidad. 
La necesidad en sentido estricto es una propiedad que se da o 
no, sin que sea susceptible de una materialización parcial por 
exceso, pero (...), el concepto de necesidad que emplea el texto 
legal debe incluir, razonablemente, la idea de eficiencia, o sea 
la idea de que la conducta que se legitima sea el menos dañoso 
de los diferentes cursos de acción disponibles. En este sentido, 
(...) una conducta defensiva es excesiva si, aun cuando forme 
parte de una disyunción de acciones tales que alguna de ellas 
debe darse para impedir la agresión, la conducta en cuestión no 
es la menos costosa de los miembros de la disyunción. Por otra 
parte, si la conducta ni siquiera forma parte de la disyunción en 
cuestión (por ser, por ejemplo, posterior a la agresión), entonces 
ella no es una defensa excesiva, no es siquiera una defensa”. (19)

Para Donna, en general la dogmática ha entendido que la atenuación que 
dispone este artículo refiriéndose a la pena del delito culposo, significa 
que el exceso es una forma de auténtica culpa. No obstante,  tal carac-
terización de la atenuación del art. 35 CP es impropia, en la medida que 
quien se excede hace lo que quiere hacer, mientras que en la culpa, al 
contrario, el sujeto produce lo que no quisiera; por este motivo, el exceso 
no pertenece a los hechos en que algo se produce sin quererlo. Lo que el 

 (18) BacigaluPo, enrique, ibid., p. 120. 

 (19) nino, carlos sanTiago, La legítima defensa, Bs. As., Astrea, 2002, p. 165 y ss. 
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autor hace cuando se excede, coincide con lo que se propuso. La creencia 
errónea que haya tenido respecto de los límites del obrar permitido no 
modifica para nada aquella circunstancia. (20)

En efecto, mal podrá la mera descripción de una norma modificar el as-
pecto subjetivo del autor. Cuando A actúa para repeler la agresión ilegíti-
ma de B, actúa con esa intención. Si para repeler la conducta de B, A dispara 
apuntando a su cabeza un arma de fuego y provoca la muerte de su agresor, 
no hay dudas de que actuó con dolo de homicidio. Ahora bien, si hubiera 
sido suficiente para repeler esa agresión el darle un golpe con un garrote, y 
siempre y cuando estuvieran presentes todos los elementos objetivos y sub-
jetivos de la causa de justificación, se tratará de un supuesto de exceso en 
la legítima defensa. Esa circunstancia relacionada con la necesidad racional 
del medio empleado para repeler la agresión no halla vinculación con la faz 
subjetiva del tipo penal en el que encuadra la conducta de quien se defien-
de, y es por ello que no se puede sostener que el delito deje de ser doloso 
para ser culposo. En el ejemplo dado, A actuó con dolo de homicidio res-
pecto de B para repeler su agresión, y no por imprudencia. Sin embargo, 
el menor reproche de que el art. 35 disminuye al equiparar la pena a la de 
los tipos culposos es —según cierto sector doctrinario— debido a que una 
conducta de acuerdo a la norma no le es completamente exigible al autor, a 
pesar de que éste actuó con desvalor de acción y de resultado. (21) 

3 | La determinación de la pena
Según Zaffaroni, “La necesidad de la defensa debe valorarse siempre  
ex-ante y no ex-post, es decir, desde el punto de vista del sujeto en el mo-
mento en que se defiende. Quien dispara sobre el que apunta se defiende 
legítimamente, aunque después se descubra que el agresor le apuntaba 
con un arma descargada”. (22)

La naturaleza de la acción no puede ser modificada por el legislador y éste 
es el motivo por el cual no puede considerarse que el motivo de la pena 

 (20) donna, edgardo alBerTo, op. cit., p. 210. 

 (21) Ibid.

 (22) Zaffaroni, op. cit., p. 614. 
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disminuida que prevé el art. 35 sea porque torna a la conducta dolosa en 
culposa, sino que debe interpretarse que ello es a los efectos de la puni-
ción solamente.

Si el exceso se debió a una especial perturbación del ánimo o de la capa-
cidad de culpabilidad, sin duda alguna, el tema será resuelto a nivel de la 
culpabilidad. 

Como dice Zaffaroni: “El que yerra sobre la necesidad de la defensa en 
razón de un estado de perturbación del ánimo da lugar a un problema 
de culpabilidad y, en caso que el miedo haya provocado un verdadero 
trastorno mental transitorio, se tratará a una causal de inculpabilidad 
(inimputabilidad)”. (23)

Según Carlos Santiago Nino, “Los autores coinciden casi unánimemente en 
que el exceso en las justificantes constituye una causa de atenuación o de ex-
clusión de la culpabilidad que deja intacta la antijuridicidad de la conducta”. (24)

Para Zaffaroni,

“no se trata de que las conductas previstas en el art. 35 sean cul-
posas, sino que el Código Penal establece, únicamente, que se 
le aplica la pena del delito culposo. La disminución de la pena 
que se opera en el mencionado supuesto no obedece a error ni 
a emoción ni a cualquier circunstancia similar que disminuya la 
reprochabilidad o culpabilidad de la conducta. No hay culpabi-
lidad disminuida en tal supuesto, sino que se trata de una dismi-
nución de la antijuridicidad: es menos antijurídica la acción que 
comienza siendo justificada y pasa a ser antijurídica que aquella 
que comienza y concluye siendo antijurídica”. (25) 

 (23) Ibid., p. 615. 

 (24) Nino formula una clara referencia en este punto a los distintos autores que tratan el 
tema. Así, refiere que Jiménez de Asua lo trata como una excusa absolutoria, mientras Soler 
sostiene que el principio en que se funda la disminución de pena para el caso del exceso 
—en el que la escala penal se reduce a la que corresponde al hecho cometido por culpa 
o imprudencia—,  suele encontrarse en el temor que suscita en el necesitado la situación 
misma de peligro, en la cual no es justo ni humano exigir un discernimiento preciso de los 
medios de salvación. También cita a Díaz Palos quien coincide con la idea de considerar al 
exceso como una causa de inculpabilidad. Ver Nino, op. cit., p. 166.

 (25) Zaffaroni, eugenio, Teoría del delito, Bs. As., Ediar, 1973, p. 500.
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En efecto, el exceso en la legítima defensa es una transgresión en la mate-
rialización del ejercicio del derecho legalmente establecido y ello implica 
que las circunstancias y requisitos del instituto estuvieron presentes en el 
momento de la acción defensiva. 

La estructura del delito imprudente es distinta a la estructura del delito 
doloso; y la conducta desplegada por el sujeto que actúa en defensa legí-
tima de ninguna manera puede transformarse en un accionar imprudente. 

De las divergencias doctrinarias surge la necesidad de esclarecer si en el 
exceso en la legítima defensa la pena disminuida que prevé el art. 35 del 
Código Penal argentino se trata de una causal absolutoria que disminuye 
la culpabilidad o de un supuesto de causa de justificación. 

4 | Conclusión
Desde el análisis dogmático, la figura el art. 35 CP prevé una pena dismi-
nuida para los casos en los que la causa de justificación ha sido ejercitada 
en exceso de los límites impuestos por la ley. Por lo tanto, en definitiva, 
sólo puede ser interpretado como un supuesto de aplicación de pena dis-
minuida y nunca como la adecuación de la conducta a un supuesto de 
delito imprudente. 

La aplicación de la escala penal disminuida halla fundamento en la efecti-
va concurrencia de todos los requisitos al momento del hecho de la causa 
de justificación, pero que en la materialización excedieron el límite permi-
tido por la norma.

Se trata, pues, de de una causa de justificación que ha sido transgredida 
en cuanto a los límites permisivos para la defensa y ese “plus” defensivo 
es el que se castiga con menor pena que en el caso del delito en cuestión 
por cuanto no se ha querido cometer el delito lisa y llanamente, sino que 
se ha cometido la acción típica de manera parcialmente justificada.
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Algo más 
sobre determinación 
de la pena 
Notas sobre la necesaria 
disminución de habilitación 
de poder punitivo
por ADRIÁN N. MARTÍN (1)

1 | Introducción
A los fines de realizar una nueva contribución sobre el tópico de determi-
nación judicial de la pena, habré de compilar algunas producciones que 
he tenido oportunidad de efectuar en los últimos tiempos respecto de la 
aplicación efectiva de un determinado monto punitivo.

Hace ya algunos años, publiqué un artículo en el que abordaba aspectos 
relacionados a la determinación judicial de la pena, en especial en un sis-
tema acusatorio de enjuiciamiento. (2) 

 (1) Juez de Cámara Tribunal Oral de la Capital Federal. Profesor e investigador UAI. Docente 
UBA. 

 (2) marTín, adrián, “Determinación judicial de la pena: pautas para un sistema acusatorio de 
enjuiciamiento”, en Tarrío, M. (dir.), Debates en torno al derecho penal II, Bs. As., Cathedra 
Jurídica, 2009, pp. 93/137.  
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En esta oportunidad, habré de realizar una breve compilación de algunas 
decisiones en las que se profundizó sobre aquellos conceptos, o bien so-
bre otros aspectos también vinculados al ejercicio de poder punitivo.

Antes de iniciar el desarrollo, vale señalar que este trabajo no tiene pre-
tensiones de completitividad, sino que da cuenta de aspectos específicos 
de la problemática de modo de contribuir a un debate necesario sobre la 
determinación del poder punitivo y las posibilidades de su reducción a las 
manifestaciones menos irracionales. 

2 | Pautas generales  
de determinación de la pena
En primer lugar, y previo a adentrarnos en cuestiones más directamente 
relacionadas a los específicos aspectos que deseo tratar aquí, resulta ne-
cesario destacar que la CN, en sus arts. 18, 19 y 75.22, y los arts. 9 CADH 
y 15 PIDCyP, determinan sin más, que lo único que puede ser objeto de 
una sanción son acciones u omisiones, previamente descriptas en una ley, 
que resulten dañinas o al menos peligrosas para ciertos bienes que se de-
claran valiosos. En suma, la pena sólo podrá ser catalogada como legítima 
a la luz de estos imperativos constitucionales, únicamente si es respuesta 
a la realización de un acto y no a características personales de un autor. 
En esta línea se ha expedido la CSJN en forma contundente en los casos 
“Arriola” (Fallos 332:1963) y “Gramajo” (Fallos 329:3680).

Ante ello, no cabe sino coincidir con los autores que establecen que “la 
medida adecuada a la culpabilidad impone un límite infranqueable a los 
fines de prevención especial o general, [que] impide que consideraciones 
ajenas a la acción ilícita y a su reprochabilidad puedan fundar o integrar 
la respuesta penal del estado”. (3) Por ello, una aplicación del derecho que 
respete el principio de prohibición y sanción exclusivamente de acciones 
no podría permitir que se impusieran montos de penas superiores a la 
medida que se considere adecuada al injusto cometido, independiente-
mente de qué criterios de prevención pudieran operar como pautas ate-
nuantes o aún eximentes de la sanción.

 (3) magariños, mario, “Hacia un criterio para la determinación judicial de la pena”, en Julio 
Maier (comp.), La determinación judicial de la pena, Bs. As., Editores del Puerto, 1993, p. 80.
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Si bien la doctrina nacional ha ido abriendo lentamente la discusión en 
función de dotar a esta parte del saber jurídico de reglas y criterios racio-
nalmente controlables y, en consecuencia, no absolutamente discrecio-
nales, este aspecto de la dogmática jurídico-penal se erige aún con timi-
dez. Es aún apenas una insinuación de construcción de una teoría de las 
consecuencias jurídicas derivada de la teoría de la imputación, que busca 
ponerle coto al azar y a la arbitrariedad.

Al respecto, un aspecto ineludible en esta cuestión es demarcar que el sis-
tema de enjuiciamiento constitucionalmente obligatorio es el acusatorio. 
Y ello es así en razón de las claras líneas directrices que marcan los instru-
mentos internacionales protectores de derechos humanos incorporados 
con jerarquía constitucional en 1994, y a la línea jurisprudencial que desde 
entonces ha ido trazando la CSJN. 

Las características de un sistema acusatorio pueden ser pensadas con pre-
cisión expositiva por la construcción realizada por Ferrajoli denominada 
“epistemología garantista”. En tal sentido, afirma Ferrajoli que 

“la separación de juez y acusación es el más importante de to-
dos los elementos constitutivos del modelo teórico acusatorio, 
como presupuesto estructural y lógico de todos los demás,… 
comporta no sólo la diferenciación entre los sujetos que desa-
rrollan funciones de enjuiciamiento y los que tienen atribuidas 
las de postulación —con la consiguiente calidad de especta-
dores pasivos y desinteresados reservada a los primeros como 
consecuencia de la prohibición ne procedat iudex ex officio— 
(…) La garantía de la separación, así entendida, representa, por 
una parte, una condición esencial de la imparcialidad (terzieta) 
del juez respecto a las partes de la causa…” (4) 

Así, el presupuesto de la aplicación de una pena no debe ser sólo un he-
cho descripto como ilícito por una ley, sino también por la hipótesis de la 
acusación que permita la aplicabilidad de la fórmula nulla poena nulla cul-
pa sine iudicio, y para que el juicio no sea apodíctico, sin base de control 
empírico, resulta necesario que las hipótesis asertivas (y, por ende, con la 

 (4) Ver ferraJoli, luigi, Teoría y razón. Teoría del garantismo penal, 2ª ed., Perfecto Andrés 
Ibañez (trad.), Madrid, Trotta,1997.
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característica de verificabilidad o refutabilidad), sean sometidas a efectiva 
verificación y expuestas a refutación (nullum iudicium sine probatione).

Es por ello que, al momento de determinar la cuantía de la sanción, de-
ben jugar en forma absolutamente operativa todos los principios de un 
derecho penal y procesal penal políticamente fundado en una decisión de 
convertirse en dique limitador del ejercicio del poder punitivo del Estado. 

En el ámbito nacional se advierte como un momento nodal para el estu-
dio del tema, enmarcado en el Código Procesal Penal Federal vigente, el 
voto de la jueza Ledesma en el caso “Luján, Marcos Antonio s/recurso de 
casación”. (5) Destacó que resultaba inevitable definir los principios consti-
tucionales fijados como presupuestos mínimos del juicio previo y postuló 
como premisa que el modelo de enjuiciamiento diagramado por la CN se 
corresponde con el denominado sistema acusatorio. Ante ello, concluyó 
que 

“la pena solicitada por el fiscal es el límite que tiene el órgano 
jurisdiccional para pronunciarse [por lo que] el tribunal de juicio 
no puede ir más allá de la pretensión requerida por el órgano 
que tiene a su cargo la vindicta pública [considerando que] el 
principio del ne procedat iudex ex oficio constituye un límite 
al ejercicio de la función jurisdiccional en razón de que supone 
que el proceso puede ser iniciado únicamente si hay acusación 
del fiscal extraña al tribunal de juicio [y, ante ello,] la sentencia 
no puede ser ‘plus petita’, ni tampoco está facultado para fallar 
fuera de la pedido ‘extra petita’”.

En esa misma línea se expidieron los jueces Zaffaroni y Lorenzetti en el caso 
“Amodio” (Fallos 330:2658).

A partir de lo señalado en los apartados precedentes debe indicarse que 
las reglas que se deducen de lo dicho son que el acusador —público o pri-
vado— , al presentar el caso y determinar la necesidad de pena adecuada 
para ello, determina el máximo de la jurisdicción en la cual el juez es llamado 
a ejercer su función. Así las cosas, el tribunal de juicio no puede ir más allá 
de la pretensión requerida por el órgano que tiene a su cargo la acusación.

 (5) CNCP, “Luján, Marcos Antonio s/recurso de casación”, Sala III, causa n° 4833, 02/05/2004. 
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3 | Punto de ingreso  
en la escala y valoración de atenuantes
Una cuestión vinculada al tema es la que impone establecer el punto de 
ingreso en la escala penal. Los modelos de códigos penales con más im-
pronta no han definido la situación en forma expresa. El sistema adop-
tado por el CP no establece norma alguna que determine el punto de 
ingreso en la escala, por lo que se impone la obligación de la aplicación 
del principio de la interpretación restrictiva de toda norma que implique 
coartar o privar de un derecho (art. 2 CPPN) que, en definitiva, no es más 
que la recepción legal de pautas de rango constitucional como la máxima 
taxatividad legal.

En esta línea hermenéutica, la CSJN ha señalado en el caso “Acosta” 
(Fallos 331:858), y luego en el caso “F., AL” (F.259.XLVI), que optar por 
la denominada “tesis restringida” del instituto de “suspensión del juicio 
a prueba” (art. 76 bis CP) importaba una “…exégesis irrazonable de la 
norma que no armoniza con los principios enumerados, toda vez que con-
sagra una interpretación extensiva de la punibilidad que niega un derecho 
que la propia ley reconoce…”. 

En efecto, comprender ese precedente con ese exclusivo alcance importa 
una mirada acotada de lo valioso de las consideraciones efectuadas por la 
Corte en el considerando 6. 

En esos fallos se citaron precedentes que establecían o recuperaban 
reglas hermenéuticas tradicionales en la jurisprudencia de ese tribunal, 
pero además se añadió una especial indicación en lo que hace a la inter-
pretación de la ley penal. En efecto, en dichos decisorios se indicó que 

“…la observancia de estas reglas generales no agota la tarea de 
interpretación de las normas penales, puesto que el principio de 
legalidad (art. 18 de la CN) exige priorizar una exégesis restric-
tiva dentro del límite semántico del texto legal, en consonancia 
con el principio político criminal que caracteriza al derecho penal 
como la ultima ratio del ordenamiento jurídico, y con el principio 
pro homine que impone privilegiar la interpretación legal que 
más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal”.
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En consecuencia, la escala penal en abstracto se habrá acotado al mo-
mento de la determinación judicial punitiva. Así, el máximo jurisdiccional 
queda ya acotado en la mayor pretensión de los acusadores y, a su vez, 
el punto de ingreso de la escala penal es el mínimo legalmente estable-
cido, por lo que, de no mediar pautas agravantes del injusto, no podría 
nunca excederlo. 

4 | Atenuantes  
por vulnerabilidad social
Relacionado a las pautas atenuantes —y, por ende, a cuestiones de gran 
vulnerabilidad social—, aparece la necesaria valoración y estudio de la si-
tuación personal del imputado y de su contexto familiar. 

No son pocos los jóvenes de alrededor de 20 años de edad que cometen 
delitos contra la propiedad y cuya historia de vida da cuenta de cierta 
situación social.

Recientemente, se ha señalado en un estudio que: 

“…los jóvenes que provienen de hogares vulnerables, que han 
sido impulsados a abandonar la escuela y se insertan tempra-
namente en un mercado laboral con una alta tasa de empleo 
no registrado parecen condenados a un desarrollo individual 
en condiciones muy difíciles, sobreexpuestos, sometidos a una 
fragilidad perpetua y amenazados de invalidez social (...) este 
grupo, especialmente vulnerable a la anomia y al riesgo social, 
en algunos casos es arrastrado a vincularse con el desarrollo de 
formas ilegales y extralegales de subsistencia”. (6)

En tal sentido no es posible desentenderse de que durante las últimas déca-
das del siglo XX se sucedieron procesos económicos, políticos y sociales de 
marcada relevancia. Los cambios sociales que se registran desde mediados 
de la década que se iniciara en 1970 han modificado, amplificando y diver-
sificando el cuadro de la pobreza, lo que dio lugar a la emergencia de seg-

 (6) PéreZ sosTo, guillermo, en presentación de AA.VV, Inseguridad social, jóvenes vulnerables 
y delito urbano, Bs. As., Espacio editorial, 2012, p. 5.
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mentos pobres no estructurales —es decir, que no provienen de situaciones 
de pobreza histórica consolidada— y a la agudización de la situación de al-
gunos segmentos de hogares que habían emergido de esa condición, colo-
cando en una situación de vulnerabilidad a franjas significativas de familias. 

En particular en la Ciudad de Buenos Aires y el conurbano, las transforma-
ciones sociales iniciadas a mediados de la década del 70 y agudizadas en 
la del 90, llevaron al quiebre de las antiguas estructuras laborales y familia-
res que habían organizado la existencia de la mayor parte de la sociedad 
argentina. Sabido es que en la década iniciada en 1990 ciertas formas de 
consumo básico también se tornaron progresivamente inalcanzables. Mu-
chas de las personas nacidas o criadas en un contexto socioeconómico 
desfavorable tienen como rasgo compartido, entre otras cosas, el haber 
sufrido desde su infancia desestructuración y privaciones. 

Cabe recordar algunas cifras de ese contexto: hacia fines de 1999, los jó-
venes desocupados duplicaban la tasa nacional de desempleo; el 40% de 
los jóvenes estaba bajo la línea de pobreza; el censo del año 2001 había 
indicado que 1.000.000 de adolescentes de 15 a 19 estaba fuera del sis-
tema educativo, y el de 2003, que siete de cada diez niños y niñas estaba 
ubicado por debajo de la línea de pobreza. (7)

Adviértase, en esa línea de análisis, que la década que se inició en 1990 
agravó aún más la situación. En ese sentido, se ha dicho que el ingreso al 
trabajo desde la niñez está asociado con la pobreza, a punto tal que, en 
nuestro país, a inicios de la década iniciada en 1990, más del 25% de los 
niños y niñas de 14 años del país que pertenecían a hogares con nece-
sidades básicas insatisfechas (NBI) o eran pobres estructurales, estaban 
económicamente activos.

 (7) Ver, en este sentido, innumerables estudios, entre los que pueden mencionarse: UNICEF, 
"Informe 2003", Bs. As., UNICEF Argentina, 2003; UNICEF, "Informe 2004", Bs. As., UNICEF 
Argentina, 2004; feldman, silvio et. al, “Los niños que trabajan”, Bs. As., UNICEF, 1997;  
konTerllnik, irene y JacinTo claudia (comps.), Adolescencia, pobreza, educación y trabajo, Bs. 
As., Losada /UNICEF, 1996; forni, floreal, “Trabajo rural de menores de 14 años (examen de 
fuentes, estadísticas e investigaciones monográficas)”, Informe preparado para la OIT, Bue-
nos Aires. OIT/UNICEF/MTSS, 1993; TenTi fanfani, emilio, La escuela vacía, Bs. As., UNICEF/ 
Losada, 1993; UNICEF/INDEC/Siglo XXI Editores, Infancia y pobreza en la Argentina, Buenos 
Aires. 1990; UNICEF, “Análisis de situación, menores en circunstancias especialmente difíci-
les”, República Argentina, capítulo II del Informe Nº 10, Serie Divulgativa, Programa Regional 
Menores en Circunstancias Especialmente Difíciles, Colombia, UNICEF Oficina Regional para 
América Latina y el Caribe, 1992; entre muchos otros.



adrián n. martín

94

No está demás destacar la forma de obtención de ingresos de tales ni-
ños: vender objetos en la calle, bares, subterráneos, abrir la puerta de 
taxímetros, “cuidar” vehículos estacionados, limpiar parabrisas o juntar 
cartones y otros desechos de la basura, solos o junto a algún miembro 
de su familia. En este punto, tampoco es menor señalar que a la vulne-
rabilidad social que conlleva esta forma de subsistencia, las agencias 
policiales y judiciales muchas veces han aportado su acción excluyente y 
estigmatizante. Las leyes —y, en especial, las prácticas contravencionales 
del país— dan cuenta de ello. Sólo a modo de ejemplo cabe observar lo 
que ocurre en la Ciudad de Buenos Aires donde rige el código contra-
vencional que —en la letra de la ley— resulta, por lejos, el más respetuo-
so de las mandas constitucionales. En efecto, más allá de lo legislado, 
las prácticas policiales, convalidadas mayoritariamente por el Ministerio 
Público Fiscal, han llevado contravencionalizar a personas de alta vulne-
rabilidad social por llevar adelante esas prácticas de subsistencia.

Obsérvese que en la Ciudad de Buenos Aires, a pesar de la judicialización 
de las contravenciones desde el año 1998, la mayoría de las imputaciones 
contravencionales radica en la realización de actividades tales como venta 
ambulante, oferta de “servicios sexuales”, y cuidado de vehículos.

Al respecto, valga señalar que el mismo Ministerio Público Fiscal de la Ciu-
dad en su “Tercer informe de conflictividad” —cuyos datos pertenecen 
al año 2010— da cuenta que de las 41.439 causas, se iniciaron 9999 casos 
por actividad lucrativa en el espacio público, 7470 causas por prostitución,  
y 4462 casos por pretendidas exigencias de contraprestación para cuidar ve-
hículos. (8) Cierto es que, a pesar de la gran cantidad de actas realizadas por 
la agencia policial, las condenas contravencionales son muy pocas. En los 
casos de venta ambulante, el Ministerio Público Fiscal decide generalmente 
remitir los casos a la justicia administrativa de faltas, privando al imputado 
del procedimiento judicial pero manteniendo el secuestro de la mercadería. 
Tampoco son muchas las condenas en casos de ejercicio de la prostitución, 
pero con la privación de libertad —generalmente para identificar, durante 
algunas horas—, la persona imputada ha sufrido ejercicio de poder puniti-
vo en su contra. Si bien se ha pretendido señalar que esa resolución fiscal 
importaría concluir que nada hubiera pasado en la vida de las personas que 

 (8) minisTerio PúBlico fiscal, 2011 [en línea], http://www.mpf.jusbaires.gov.ar/lang/es/institu-
cional/informes-de-gestion-descarga/3er-informe-de-conflictividad/
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fueron interceptadas por la agencia policial, ello resulta inaceptable. Muy 
por el contrario, la práctica misma de la interceptación y convalidación fiscal, 
con independencia de la condena, importa una injerencia que aumenta la 
vulnerabilidad de esas personas. Esos archivos tienen, además, el “benefi-
cio” de evitar exponer judicialmente la injerencia.

En los casos de los denominados “cuidacoches” la situación es similar. A pe-
sar de que el tipo contravencional establece que lo prohibido es exigir con-
traprestación pecuniaria, se criminaliza a toda persona que realiza la actividad 
de cuidador: a pesar de las bajas condenas, la aplicación de poder punitivo 
se centra en la intervención policial convalidada por la mayoría de los fiscales.

Asimismo, y en contraposición a lo que ocurre en relación al sistema pe-
nal, se advierte que de los 26.817 imputados en el año 2010, 6615 han 
sido mujeres, lo que da cuenta de la sobrerrepresentación relativa de estas 
personas en relación a la selectividad tradicional del sistema penal. En tal 
sentido, por la contravención relacionada al ejercicio de la prostitución, 
en el mismo informe se advierte que 61 mujeres fueron imputadas en más 
de diez causas en el mismo año. De ellas, 26 lo fueron en más de quince 
causas otras 16, en más de veinte casos. 

Por último, ese mismo informe da cuenta de una referencia inestimable, que 
evidencia la operatividad del sistema contravencional: alrededor del 90% de 
los imputados se hallaban desocupados o sub-ocupados al momento del 
inicio de la causa.

Ese marco no puede ser desoído a la hora de establecer el monto punitivo 
a aplicar a alguien que ha cometido un delito contra la propiedad, máxi-
me si se considera su historia de vida en particular en los años de fines 
del siglo XX, en particular, la edad que tenía en dichos años, el contexto 
socioeconómico de su familia y su grado de vinculación a ella, como así 
también sus condiciones laborales. 

5 | Mínimos indicativos
Sin embargo, se plantea aquí una cuestión adicional. En el caso de que 
no existieran pautas agravantes del injusto pero sí elementos atenuantes  
—fueran éstos del injusto o de la culpabilidad—, o bien ante una exigua 
cantidad de elementos agravantes y una numerosa cantidad de elementos 
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atenuantes, se plantea la desproporcionalidad del mínimo de la escala pe-
nal. En el mismo sentido, ciertos delitos poseen mínimos inusitadamente 
altos, teniendo en consideración los bienes jurídicos afectados.

Al respecto, la jurisprudencia está advirtiendo cada vez más frecuentemen-
te el carácter meramente indicativo de los mínimos de las escalas penales. 
En algunos de esos casos, se valoró especialmente la cantidad de pautas 
atenuantes frente a la nulas o insignificantes agravantes consideradas. (9)

Sin embargo, también puede advertirse que existe otro conjunto de casos 
donde el mínimo de la escala es irrazonable de por sí, máxime cuando 
no media agravante de entidad a considerar. Adviértase que la reseña le-
gislativa y parlamentaria respecto de las normas que integran el sistema 
jurídico, permitían demostrar, en el caso de los delitos de portación de 
arma de guerra sin autorización (art. 189 bis 2.3 CP), que la escala penal 
con que se encuentra sancionada esa figura legal, particularmente en su 
mínimo, resulta ser desproporcionada —en abstracto— respecto de otras 
conductas que tienen mayor ofensividad. 

Para avanzar en esa decisión, vale recordar algunas resoluciones de la 
CSJN que dan cuenta de la necesidad de extremar los recaudos de forma 
de evitar la aplicación de una pena abiertamente desproporcionada con el 
delito cometido. En el contexto enmarcado, deviene necesario dar cuenta 
y analizar los precedentes de la CSJN sobre los montos punitivos. 

En ese marco, en los casos “Fontana” (10) y “Schmidt” (11) se tuvo en consi-
deración que la gravísima situación relatada en cuanto a la desproporcio-
nalidad de la escala penal, evidencia que la aplicación del mínimo legal 
de tres años y seis meses de prisión pondría en pugna no sólo el mandado 
de que la legislación penal sea formulada en un Código (art. 75.12 CN) 

 (9) Ver, en tal sentido, Cámara Federal de Casación Penal, caso “Ríos”, causa n° 16.261, 
sala II, 16/04/2013; Tribunal en lo Criminal n° 1 de Necochea, caso “López“, causa n° 2543-
0116 y “Sorensen“, causa n° 3027-0146, votos del juez Juliano, resueltas el 10/09/2002 
y 18/12/2002, respectivamente; Tribunal Oral en lo Criminal N° 22 de la Capital Federal, 
caso "Morales", causa n° 3984, 19/11/2013; Tribunal en lo Criminal N° 1 de Mar del Plata, 
caso "Guffanti", causa n° 3150, 30 de septiembre de 2013. 

 (10) Tribunal Oral en lo Criminal N° 15 de la Capital Federal —que integro—, causa nº 3617, 
14/05/2012.

 (11) Tribunal Oral en lo Criminal N° 17 de la Capital Federal, causa nº 3863, 23/11/2012.
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—entendido éste como uno o más cuerpos dotados de sistematicidad, 
coherencia interna y racionalidad—, sino además, en este caso concreto, 
el principio de igualdad (art. 16 CN).

Ante ello, cabe recordar que la CSJN en la causa “Martínez, José Agus-
tín”, resuelta el 06/06/1989 (Fallos 312:826), estableció la violación al prin-
cipio de igualdad, valorando para ello no sólo el monto punitivo excesivo 
impuesto por el tipo penal analizado en esa causa, sino especialmente 
lo que se desprendía de la exposición de motivos en cuanto al objeti-
vo perseguido por la norma en crisis. Así, señaló que, desde antiguo, la 
Corte tenía dicho que “…igualdad importa el derecho de todos a que no 
se establezcan privilegios o excepciones que excluyan a unos de lo que 
se le concede a otros en iguales circunstancias (Fallos 101:401, 124:122, 
126:280, 127:167, 137:105, 151:359, 157:28, entre otros)”, añadiendo que 
“…constituiría una distinción arbitraria, violatoria del art. 16 de la Constitu-
ción Nacional, aquella establecida por una ley que contemplaba en forma 
distinta situaciones que eran iguales (Fallos 196:337)”.

Ante tales parámetros, la CSJN apuntó que “…si bien es cierto (…) que 
la garantía de la igualdad no exige del legislador una ‘simetría abstracta’ 
(…), ni tampoco puede pretenderse de él una perfección matemática im-
practicable (…) donde a una clasificación ostensible e injustificadamente 
incompleta se agrega el estar seriamente afectado un derecho fundamen-
tal del individuo, la citada garantía debe ser interpretada con estrictez…”, 
concluyendo luego que, en el caso, se daba una “…ostensible e irrazonable 
desconocimiento del derecho constitucional, fundado en los arts. 28 y 33 
de la Ley Fundamental, a ser sancionado con una pena cuya severidad sea 
proporcional a la gravedad del delito cometido y al bien jurídico tutelado”.

En el mismo sentido se expresó la CSJN en la causa “Gómez, Ricardo 
y Federico, Eduardo Alberto s/ robo agravado”, resuelta el 08/06/1989 
(Fallos 312:851), donde se indicó que 

“…de la confrontación de la norma legal con sus correspondien-
tes de la Ley Fundamental surge, como criterio que permite pre-
cisar los límites a considerar ante la invocación de la falta de pro-
porcionalidad entre la pena conminada y la ofensa cometida, el 
que se deriva de la propia naturaleza garantizadora del principio 
de la proporcionalidad de la pena, que opera únicamente para li-
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mitar los excesos del poder punitivo estatal respecto de eventua-
les transgresores a las leyes, y que determina que la proporcio-
nalidad no puede resolverse en fórmulas matemáticas, sino que 
sólo exige un mínimo de razonabilidad para que la conminación 
penal pueda ser aceptada en un Estado de Derecho”.

Tiempo después, y adoptando por mayoría otra solución, la CSJN de to-
das formas se expresó en idéntica forma a la última parte de la cita efec-
tuada en el párrafo precedente (Fallos 314:424).

Por su parte tampoco puede obviarse que la CNCP abordó el tema en la 
causa nº 6501 “Tinganelli, Martín Daniel s/recurso de casación”, resuelta 
por la sala III en el mes de abril de 2006. En dicha sentencia, la jueza Le-
desma en su voto indicó que dado que 

“…la escala penal allí prevista, concretamente el mínimo de cin-
co años de prisión, excede la medida de culpabilidad atribuida 
(…) en franca violación a principios de proporcionalidad y de 
humanidad que proscriben la imposición de penas inhumanas, 
crueles e infamantes, entiendo que se debería abrir la vía recur-
siva invocada y en consecuencia analizar el tema, por la trascen-
dencia que tiene a la luz de los preceptos constitucionales que 
se ven profanados con topes mínimos tan elevados [añadiendo 
que] (…) las penas excesivas como la contenida en la figura pe-
nal que se aplicó al caso, conllevan ínsitas una degradación del 
ser humano y un desprecio a la libertad que no se corresponden 
con un estado de derecho”.

Por último, no se puede dejar se señalar las concluyentes palabras que 
explicitara la CSJN en el caso “Gramajo, Marcelo” (Fallos 329:3680). Allí 
indicó, en el considerando 19, que “…toda medida penal que se traduzca 
en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la mag-
nitud del contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión al 
bien jurídico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones 
legales expresan tales magnitudes a través de las escalas penales”. 

En coincidencia con ello, Luigi Ferrajoli sostuvo que “…al menos para las 
penas privativas de libertad no está justificada la estipulación de un mí-
nimo legal: sería oportuno, en otras palabras, confiar al poder equitativo 
del juez la elección de la pena por debajo del máximo establecido por 
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la ley, sin vincularlo a un límite mínimo o vinculándolo a un límite mínimo 
bastante bajo”. (12) 

En igual forma Zaffaroni, Alagia y Slokar han señalado que:

“…el problema que plantea esta opción legislativa es su valor 
vinculante para los jueces. En principio, debe reconocerse que 
existen y que tienen el valor de regla general, pero esto no sig-
nifica que los tribunales deban respetarlos cuando fuentes de 
superior jerarquía del mismo derecho argentino señalen que el 
mínimo es irracional en el caso concreto. Por ello, lo correcto es 
asignarles valor indicativo, que opera cuando el mínimo de la 
escala legal no se topa en el caso concreto con los otros pará-
metros legales de mayor jerarquía, en cuyo supuesto correspon-
de reducirlos hasta compatibilizar la pena con éstos”. (13) 

En esa línea se destacan los autores citados quienes sostienen que “…el 
principio republicano obliga a los jueces a apartarse de ellos [los mínimos] 
cuantas veces sea necesario para salvar principios constitucionales o in-
ternacionales, como sucede cuando las circunstancias concretas del caso 
demuestran que las penas conforme al mínimo de la escala lesionan el 
principio de humanidad”. (14) 

También en dicha línea teórica se han expresado Alberto Binder, (15) Mario 
Juliano, (16) Eleonora Devoto y Mercedes García Fages (17) y Rubén Quiñones. (18) 

 (12) ferraJoli, luigi, op. cit., p. 400.

 (13) Zaffaroni, eugenio; alagia, aleJandro, slokar, aleJandro, Derecho Penal. Parte General. 
Bs. As., Ediar, 2000, p. 952.

 (14) Ibid, p. 125.

 (15) Ver Binder, alBerTo, Introducción al derecho penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1999.

 (16) Ver Juliano, mario, “La indefectible naturaleza indicativa de los mínimos de las escalas pena-
les” y “Nuevos aportes a la naturaleza indicativa de los mínimos las escalas penales”, en Revista 
Pensamiento Penal, nº 39 y 60, respectivamente [en línea], www.pensamientopenal.com.ar

 (17) Ver devoTo, eleonora y garcía fages, mercedes, “De los mínimos de las escalas pe-
nales y la irracionalidad de las respuestas punitiva. Un camino con un retorno posible”, 
en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Bs. As., Lexis-Nexis, nº 11/2007, 2007,  
p. 2172.

 (18) Ver quiñones, ruBén, “Sobre la eficacia imperativa o indicativa de los mínimos de las 
escalas penales”, inédito.
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Estas páginas han sido sólo unas breves notas tendientes a colaborar en 
el debate sobre un aspecto central, aunque habitualmente invisibilizado, 
de la práctica cotidiana del sistema penal. Es imprescindible que los ope-
radores judiciales procuremos visibilizar aspectos oscuros para tratar de 
caminar a contramano de quienes, todo el tiempo, nos invitan a no pensar. 
En ese sentido, recuperar unas palabras de Arturo Jauretche me parece la 
mejor forma de concluir estas notas provisionales e inconclusas. 

“Me acusan de falta de ecuanimidad, de excesiva pasión en 
mis polémicas… pero, en cambio, son ellos las víctimas de un 
estado de conciencia que les impide toda ecuanimidad. La 
niña que se ha criado entre sábanas de holanda cree que es 
una tortura la molestia que le ocasiona el mínimo remiendo 
de las mismas. Ignora que una enorme cantidad de niñas no 
conocen la holanda, ni el bramante, ni siquiera la arpillera. Y 
cuando lo sabe, supone que este es un dictado de la Divina 
Providencia y que todo el problema consiste en que desapa-
rezcan los remiendos en las sábanas de las niñas que se acues-
tan entre holandas (…) Olvidan que estamos bajo la ley del 
embudo y terminan por creer que lo angosto del mismo no 
existe aunque pase por allá la casi totalidad del país (…) Con 
una sensibilidad de pétalos de rosas consideran falta de ecua-
nimidad la menor violencia, así sea verbal, de los oprimidos, 
del país oficialmente inexistente, pero sobre el que carga el 
peso de todos los sacrificios y responsabilidades. El país debe 
ser austero, prudente, amoroso, mientras les desborda la gra-
sa a los que, colocados en lo ancho del embudo, gozan de 
todos los privilegios, ejercen el monopolio de los derechos cí-
vicos y sociales y pueden injuriar y calificar sin comprometer la 
famosa “conciliación de la familia argentina”. (19)

 (19) JaureTche, arTuro, Las Polémicas, Bs. As., Colihue, 2009.
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la ley de los sin ley

La ley de los sin ley (1)

por ALEJANDRO W. SLOKAR (2)

1 | Introducción
Mi disertación va a tematizar la problemática de la ejecución de la pena 
privativa de la libertad, de acuerdo con un plan expositivo que tendrá por 
base su reconstrucción conceptual y genealógica, el necesario anclaje en 
el sistema de fuentes jerarquizado de la legalidad constitucional e interna-
cional, seguirá con una somera descripción del status questionis a través 
de las principales contribuciones en el proceso evolutivo de la doctrina, 
para analizar aquellas implicancias centrales en la dosimetría punitiva, fi-
jando —en definitiva— posición conforme a un modelo explicativo propio.

Mi opción en favor de esta intervención se funda en el reconocimiento que 
la dogmática jurídico-penal concentró su atención en la construcción de 
las categorías conceptuales integrantes del sistema de filtros de la puni-
ción arbitraria que compone la teoría del delito con un alto grado de com-
plejidad y abstracción, pero prácticamente ignoró el segmento correspon-
diente a sus consecuencias jurídicas. Este esfuerzo teórico —directamente 
proporcional a la crisis de legitimación de la pena—, viene acompañado 
de un olvido injusto, que puede bien obedecer a la complejidad del tema 
o a un refugio cómodo en el idealismo.

 (1) Síntesis de la disertación pronunciada en el curso de postgrado “Ejecución de la Pena 
Privativa de la Libertad en Argentina” de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la 
Universidad Nacional de Córdoba, ciclo 2010. En el texto se omiten las palabras iniciales 
de cortesía y se han agregado referencias de autores junto con algunos títulos explicativos.

 (2) Profesor titular de la Universidad de Buenos Aires y de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional de La Plata. 



alejandro w. slokar

102

Efectivamente: en verdad existe una fractura teórica que desconoce el 
encuentro entre una teoría del delito y la de sus consecuencias, siendo 
que ambas producciones emergen de una misma matriz y en un momento 
histórico particular. No se asume la unidad ideológica y lógica de los dos 
momentos, lo que durante muchos años caracterizó a la doctrina latinoa-
mericana, embarcada en una teoría del delito neokantiana y en una teoría 
de la pena peligrosista.

Más aún: autorizadas voces explican hoy el valor relativo de la conceptua-
lización de la pena, señalando que cualquier sistemática es posible con 
prescindencia de la posición que soporte una fundamentación del castigo 
estatal. Más allá de las inconsistencias en las que deriva, el planteo revela 
la vigencia de la tradición de glosadores y prácticos, que algunos siglos 
más tarde —tras la reacción ilustrada— Carrara bautizó como “ciencia 
asquerosa”: desarrollaron el método —el cómo—, sin indagar el fin —el 
para qué—. En definitiva, parece claro que desde siempre existieron en 
nuestro saber dos modelos rivales: un derecho penal “bartolista” versus 
un derecho penal ilustrado.

Esta hipertrofia discursiva del injusto culpable choca contra el raquitismo 
teórico en el ámbito ejecutivo penal, sobre todo en el encierro institucio-
nalizado en prisión, en donde sucumbe cualquier ficción idealista (propias 
autosuficiencias charlatanas de neovanguardias) como la portación de un 
rol o la pretensión de la pena como una respuesta contra fáctica simbólica, y 
en donde el derecho penal liberal o de garantías termina enfrentándose con 
el último refugio de la gesinnung. La ejecución de la pena es la región más 
oscura, pero a la vez más transparente, del poder punitivo, en donde la ten-
sión entre el estado de policía y estado de derecho —que encapsula todo 
estado real—, evidencia la puja entre el poder político y el poder jurídico.

Desde luego que el derecho de ejecución penal y el derecho penitencia-
rio hacen a la extensión del derecho penal y sus garantías, en donde la 
sentencia penal ejecutable que pone fin al proceso constituye el punto 
de partida de un nuevo segmento. Esta lógica prolongación del derecho 
penal material y adjetivo en el ámbito de las consecuencias jurídicas es la 
llamada “teoría de las tres columnas de la justicia” de la doctrina alemana, 
las que muchas veces en tensión guarda una relación atormentada al decir 
de Hassemer, que se revela fundamentalmente en la llamada antinomia de 
los fines de la pena.
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Pero así como el bizantinismo de la sofisticación del rizo dogmático —con 
su capacidad de partir un pelo por la mitad— poco contribuye al desarro-
llo del ámbito, la crítica política a través de una poética panfletaria tam-
poco es proveedora de seguridad jurídica. De poco sirven los lugares co-
munes en la evocación de Miguel Hernández, que no exageraba cuando 
denunciaba poco antes de morir a las prisiones franquistas como fábricas 
de dolor y llanto.

2 | La enajenación 
espacio-temporal de los cuerpos
En razón de ello creo obligada, en primer término, una reconceptualiza-
ción de la pena detentiva, sea en la variante de anticipación como la pri-
sión preventiva —que, desde luego, afecta la presunción de inocencia y el 
derecho de defensa—, o en la situación tipo de la directamente ejecutada. 
Si el interés por definir los elementos del delito reconoce un fin práctico 
—limitar la arbitrariedad del poder— lo mismo cabe predicar para la pena 
privativa de la libertad. Para ello, una opción constructiva básica es tras-
ladar a Welzel y la naturaleza de las cosas al plano de las consecuencias 
jurídicas del delito, o sea, una empresa general conforme a ontología.

En ese terreno no voy a ser portavoz de lo obvio: la pena de encierro 
no se edifica exclusivamente sobre el dato normativo que informa la 
relativa restricción a la libertad de circulación, ya que comprende una 
amplísima —y en la mayor de las veces ilegítima— limitación de dere-
chos. Y esto constituye un elemento clave a proyectar sobre la tasación 
punitiva.

Porque la pena privativa de la libertad es una pena corporal en cuanto 
el tiempo no limita su transcurrir a una mera percepción intelectual, sino 
que se encarna en el cuerpo del condenado. Las llamadas por Ferrajoli 
aflicciones accesorias, en oposición a su modelo normativo y teórico, sólo 
difieren de las antiguas penas corporales porque no están concentradas 
en el tiempo, sino que se dilatan a lo largo de la duración de la pena. No 
obstante, aunque se considere que la pena de prisión es una pena corpo-
ral y no temporal, no puede omitirse que se enuncia en tiempo y que la 
persona es esencialmente un ser temporal.
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La propia dinámica histórica de la pena privativa de la libertad así lo informa: 
hasta fines del siglo XVIII, la privación de libertad no era una pena autónoma y 
ordinaria, porque la pena-retribución como cambio medido sobre el valor no 
puede encontrar en la privación del tiempo la equivalencia del delito, ya que 
no existe la idea del trabajo humano medido en tiempo. La idea de privación 
de un quantum de libertad, determinado de modo abstracto, solo puede 
realizarse en un sistema capitalista. Porque en este modelo de producción la 
deportación desapareció rápidamente (por la independencia de las colonias 
o por las dificultades que acarreaba), las penas humillantes no tenían mayor 
eficacia, y el trabajo forzado tuvo carácter más bien simbólico (especialmente 
a partir de la tecnificación de los ejércitos y de la aparición de la máquina de 
vapor), de modo que la prisión era la única posibilidad punitiva que subsistía.

Lo curioso es que cuando el poder punitivo se limitaba a las penas físicas, 
la ejecución de la pena ofrecía pocos problemas; apenas la obsesión por 
la igualdad de dolor que llevó a Bentham a proyectar su máquina de azo-
tar y a los franceses revolucionarios a la invención de la guillotina. Es con-
veniente recordar el parámetro de proporción o de prohibición de exceso 
reivindicado hasta por el primer Robespierre, a cuyo abandono Pagano 
atribuyó la decadencia de Roma. Este modelo sinalagmático de matriz 
iluminista que demanda simetría entre castigo y delito, aparece claro en el 
Discurso, de Lardizabal, y en Dei delitti e delle pene, de Beccaria, que em-
plea la metáfora de la escala o la referencia a la geometría, lo que revela 
la aspiración a la exactitud, siendo que su posterior obra, a próposito del 
sistema decimal francés en Italia, versa sobre pesos y medidas.

Pero una vez que comenzaron a dominar las penas institucionales la situa-
ción se modifica, porque la ejecución de la sentencia altera la naturaleza del 
objeto: la sentencia impone una pena que se pronuncia en tiempo físico o 
lineal mensurable (asimilable al espacio) y que puede dimensionarse en un 
único acto, pero se ejecuta en un plano distinto, el del tiempo existencial y 
vivenciado, que no puede expropiarse sino en una larga sucesión de actos.

3 | Geografías de la crueldad
Durante todo este tiempo descripto, todos los principios básicos de un 
derecho penal supuestamente transparente y armónico (que informan las 
primeras páginas de toda la manualística) abandonan furtivamente las ba-
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ses sobre las que se ha construido a la hora de proyectarse sobre aquel 
elemento que constituye precisamente su señal de identidad y a quien le 
debe su nombre: la pena.

Legalidad, judicialidad, necesidad, proporcionalidad, individualidad, hu-
manidad y otros subprincipios como el de la mínima trascendencia e im-
pedimento de doble punición, se enfrentan con la prisión, que —como 
siempre se nos recuerda a través de Foucault— no es hija de las leyes, los 
códigos, ni la justicia.

No obstante, una empresa que esté orientada teleológicamente a minimi-
zar el ámbito de ejercicio del poder punitivo y preservar el estado constitu-
cional de derecho, debe ser guiada por los postulados constitucionales e 
internacionales; no sólo por el vínculo formal que en tanto rama del dere-
cho le demanda el principio jerárquico (sea norma fundamental kelsenia-
na o regla de reconocimiento hartiana), sino por la inextricable dinámica 
histórica de ambos saberes, cuando las cartas de derechos y el penalismo 
liberal signaron la lucha de los límites contra el poder estatal. Desde esta 
perspectiva, el derecho penal (también el de su ejecución) es un apéndice 
del derecho constitucional.

Así, y fundamentalmente, el principio de humanidad importa la imposi-
bilidad de supresión de un derecho (como la vida con la pena capital o 
la libertad en un encierro de por vida), en primer término, y en segundo 
lugar la exclusión de toda crueldad inusitada. Y puede existir una crueldad 
en abstracto, cada vez más extraña en el mundo occidental (tormentos o 
azotes), pero también crueldad en concreto, como cuando se convierte la 
prisión en una pena de muerte cierta o probable, o cuando las condicio-
nes de cumplimiento real de la pena pongan en peligro la vida o la integri-
dad corporal (la prisión aumenta el riesgo de muerte violenta entre diez o 
veinte veces respecto de la vida libre).

Esta prohibición de penas y tratos crueles, inhumanos o degradantes 
constituye un nuevo jus commune que responde a la superlegalidad cons-
titucional e internacional, y que puede dar lugar a la configuración de un 
injusto jushumanista por la acción u omisión estatal lesiva de Derechos 
Humanos. Desde hace muchas décadas, la Corte Suprema estadouniden-
se desarrolló antecedentes jurisprudenciales a partir de la 8ª enmienda 
que constituyen el presupuesto de las normas y sentencias internacionales 
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(standards del Comité contra la tortura; fallos del TEDH en los casos Tyrer 
v. Reino Unido o Ciorap v. Moldova) y sobre las que no sin dificultades se 
procura una conceptualización doctrinaria.

4 | El naufragio de la babélica teórica
La pena privativa de la libertad encontró legitimidad convencionalmente 
en el interior del saber penal desde el planteamiento de la prevención es-
pecial, fórmula que invocando una pretendida función de control y refor-
ma psicológica y moral de los individuos, expresa su máxima teorización 
en el peligrosismo positivista italiano con su imagen tipológica del homo 
criminalis y la pena medicinal como una suerte de fármaco, que tiene sus 
antecedentes remotos de biologización en el Malleus Maleficorum y su 
defensa social ilimitada.

También, como es sabido, Franz von Liszt constituía los tres fines de la 
pena en términos preventivo-especiales: la intimidación individual se di-
rigía al delincuente ocasional; la resocialización al delincuente reiterado 
corregible; y la inocuización al delincuente en estado incorregible, que 
Jakobs recrea en su actual Derecho penal del enemigo. 

Lleva razón Muñoz Conde cuando sostiene que la lucha de escuelas 
entre von Liszt y Binding era sólo nominal, porque ambos sostuvieron 
la inocuización de los incorregibles: uno a través de las medidas y el 
otro a través de la pena retributiva, sea la prisión perpetua o la muerte, 
todo lo que sumado a la culpabilidad por la conducción de vida de 
Mezger, derivará en el nacionalsocialismo y en la culminación en acto 
de la ideología antiliberal histórica alemana en el genocidio perpetra-
do por el nazismo.

Pero no puede omitirse que la prevención especial es propia de la 
vertiente humanista como lo fue el correccionalismo español, fruto de 
la influencia senequista y cristiana, reactualizada secularmente por el 
krausismo a fines del siglo XIX que expresaron Röder o Giner de Los 
Ríos. En su seno presentó una diversidad considerable: los correccio-
nalistas constructivos como Concepción Arenal o Dorado Montero, 
los críticos formales como Salillas, y hasta los oficialistas reformadores 
como Cadalso.
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Lo cierto es que, desde después de la segunda guerra mundial, se 
consagró la reeducación en las cartas internacionales y constituciona-
les como fundamento primario de las penas, que luego se desarrolló 
en Europa la normativa infraconstitucional penitenciaria en la segunda 
mitad de los años 70 —en Italia, Alemania y España—, cuando paradó-
jicamente comienza el eclipse del discurso re y empieza a proyectarse 
una finalidad custodial que retorna a la inocuización. La prisionización 
masiva se potencia en la década de los 90, cuando el énfasis se pone en 
la idea de protección de la sociedad por cumplimiento íntegro de las 
penas o incapacitación selectiva. El fuerte incremento de la población 
penitenciaria con nivel que supera al de la población mundial en térmi-
nos relativos viene acompañado discursivamente de un actuarialismo 
administrativista que procura neutralizar, ya no comunicativamente sino 
fácticamente, al delincuente.

También en Escandinavia —otrora paradigma del preventivismo especial— 
se postula embrionariamente una vuelta al retribucionismo (neo-clasicismo) 
que se propaga en el ámbito anglosajón en la teoría de los justos merece-
dores de von Hirsch, que con casi doscientos años de atraso descubre el 
idealismo alemán de Kant y Hegel (o sea el viejo retribucionismo o talión), 
aunque considerablemente empobrecido —como dice Mathiesen—, por-
que no parte de todo el armazón filosófico.

Es cierto que el mito de la resocialización, que cumple una función ideoló-
gica, no soporta el peso de las críticas conceptuales y empiristas, renova-
das en un documentadísimo y contemporáneo manual alemán de Michael 
Walter. Y que, por lo demás, es incapaz de cumplir su función instrumental, 
inclusive la inocuizadora, si se tiene en cuenta la alta cifra negra. Pero el 
derecho penal de la resocialización, y no porque sea verdadero, constitu-
ye la única opción a la política demagógica de "guantanamización" nor-
teamericana o de exterminio en nuestro contexto.

Ello exige una hermenéutica progresiva del principio de resocialización, vi-
gente por mandato constitucional, para lo que resulta necesario alterar el 
contenido del discurso del tratamiento, reinterpretándolo como una exigen-
cia de trato que significa, en primer lugar y por sobre todo, garantizar la 
supervivencia y seguridad del recluso, tanto como su integridad física y psí-
quica y, en segundo lugar, el ofrecimiento de un tratamiento de la vulnerabi-
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lidad, para que tenga la posibilidad de egresar sin responder al estereotipo 
criminal y con una autopercepción que le permita asumir roles diferentes de 
los que se le reclamaban. En suma, no ofrecerse a la selección criminalizante 
que desde el labelling se informa ya hace más de medio siglo.

5 | Contra la razón 
de Estado penitenciaria
Desde la perspectiva señalada, un derecho penal mínimo en el orden eje-
cutivo demanda la mínima intervención sobre los derechos del preso y, fun-
damentalmente, el reconocimiento de su status libertatis. Habitualmente, 
las normas establecen que el preso podrá ejercer todos los derechos no 
afectados por la sentencia de condena o la ley. Desde luego que se trata de 
derechos generales o derivados de la Constitución, y también derechos pe-
nitenciarios o de configuración legal vinculados al régimen o al tratamiento.

El instrumento o título ejecutivo es la sentencia. Freudenthal, en 1909, 
toma posesión del cargo de rector en la Universidad de Frankfurt —y en 
1911 en su contribución en el homenaje a von Liszt— dice que la sentencia 
es la carta magna del preso, y todo lo que esté más allá de ella no puede 
formar parte de ninguna restricción.

Aunque, desde el plano legal, es fácil advertir que en cualquier conforma-
ción reglamentaria de derechos en el ámbito penitenciario se desdibuja 
—cuando no se invierte— el principio de reserva o clausura constitucional 
del artículo 19: en la cárcel todo lo que no está permitido está prohibido.

Creo que no es posible apreciar el valor de los derechos fundamentales 
si se desconoce la amplitud de la facultad de limitarlos. Las restricciones 
extrínsecas —suspensión o límites— habitualmente responden en la cár-
cel a criterios paternalistas o utilitarios. Desde luego que los límites para el 
ejercicio de derechos deben seguir determinadas pautas constitucionales 
conforme lo desarrollan autores como Alexy o Gomes Canotilho, a saber: 
a) habilitación constitucional; b) reserva de ley; c) respeto del contenido 
esencial; d) generalidad o abstracción; e) irretroactividad; f) causalización; 
g) adecuación; h) necesariedad; i) proporcionalidad; j) compatibilidad con 
el orden democrático; k) reserva jurisdiccional.
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Y desde algunos planteamientos del derecho de ejecución, se opone al 
ejercicio de derechos la conceptualización de la relación de sujeción es-
pecial, originada en la órbita administrativa alemana durante la época de 
la Monarquía constitucional en la segunda mitad del siglo XIX. Su mayor 
teórico fue Otto Mayer, y lo hizo acompañado de Jellinek y Laband.

Por afectar el principio de legalidad, restringir derechos fundamentales y 
desproteger judicialmente, el Tribunal Constitucional Federal en 1972 fir-
mó su defunción, porque no se ajustaba a las exigencias constitucionales. 
La doctrina de la relación de sujeción especial es rechazada jurispruden-
cialmente en España por el Tribunal Constitucional en sentencias de 1996 
y 1998. Aún con el beneplácito de la retardataria jurisprudencia casatoria, 
nuestra Corte Suprema la descalificó expresamente en 2005. Doctrinaria-
mente es considerada la espina dorsal dentro del régimen de ejecución 
de pena privativa de la libertad y es rechazada por Mapelli, Diez Ripolles 
y Tamarit, e incluso criticada por un visitante privilegiado de la cárcel por 
crímenes de economía, otrora célebre banquero, en un libor titulado 
Derecho penitenciario vivido.

Desde luego, la doctrina de la relación de sujeción especial consagra 
un criterio de preferencia a favor de los intereses de la administración 
(orden/seguridad) por sobre el ejercicio de otros derechos, lo que ex-
cluye todo juicio de ponderación o balancing. Así, se establece un cri-
terio delimitador diferenciado que legitima un orden excluyente. En ese 
sentido, desde el plano jurídico, la doctrina de la relación de sujeción 
especial consagra la función segregadora de la cárcel, de manera que 
entre ella y la prevención especial negativa se establece una relación 
recíproca y dialéctica.

6 | (Des)mesura y judicialización
Ahora bien, la privación de otros derechos no contenidos en la sentencia 
ni en la ley por condiciones materiales del encierro —como la vida o la sa-
lud— produce un cambio cualitativo de la pena, por lo que una pena lícita 
en origen puede devenir ilícita en ejercicio. Todo ello tiene especial impli-
cancia en la mensuración punitiva, con consecuencias para la coronación 
de todo un sistema que tiene lugar en el denominado, a partir de Bruns o 
de Dolcini, derecho de cuantificación penal.
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Una de las dificultades más importantes que aquí se plantea es la decisión 
acerca de cómo deben influir los llamados fines de la pena en la privación 
de libertad y en la determinación del modo de ejecución. En ese sentido, 
con frecuencia se referencia a la individualización de la pena desde una vi-
sión bucólica que se remonta a Salleiles, que la presenta una tarea llevada 
a cabo por etapas: legal, judicial y administrativa. Más allá de las tensio-
nes entre agencias, la individualización —si quiere afirmarse en estándares 
constitucionales— no concluye con la sentencia o pronunciamiento puni-
tivo, sino con la ejecución de la pena, esto es, con el agotamiento mismo 
del ejercicio punitivo. Luego, el locus es el judicial.

Suele decirse que el legislador fija el marco abstracto, que Figueiredo Días 
denomina moldura penal, que el juez concretiza partiendo de la culpabi-
lidad como medida de pena. Todas las teorías que reconocen fines pre-
ventivos a la pena encaran la fórmula del § 46 alemán —a culpabilidad 
del autor es fundamento para la cuantificación de la pena— tratando de 
combinar de alguna manera estos fines con la culpabilidad.

Por cierto, esto se compadece con el planteamiento teórico de la catego-
ría: desde una suerte de retribucionismo funcional, Jakobs ve en la culpa-
bilidad un derivado de la prevención general, y Roxin pretende vincular 
culpabilidad y prevención, en sus aspectos preventivos generales y espe-
ciales, como elementos contrapuestos que se delimitan mutuamente. En 
suma, visiones de un funcionalismo sistémico o estratégico y un funciona-
lismo estructural o teleológico.

Pero la falta de acuerdo sobre la trilogía culpabilidad, prevención general 
y especial en la determinación ha merecido la calificación de triángulo 
mágico por Zipf. Las diferentes formas de compatibilizar los componentes 
de este mentado triángulo suelen resumirse mencionando tres teorías: la 
de la pena exacta, según la cual los criterios preventivos juegan sobre 
la indicación básica de la culpabilidad; la teoría del valor de reemplazo, 
en que la culpabilidad proporciona la medida de la pena y los criterios 
preventivos juegan para la aplicación de los sustitutivos penales; y la teo-
ría del ámbito (o espacio) del juego (o de libertad), para la cual la culpa-
bilidad proporciona el límite máximo de la pena, dentro del que juega 
la prevención especial y general. Pocas dudas caben acerca de que esta 
multiplicidad de versiones teóricas son expresión de la crisis de las teorías 
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preventivistas, que alcanza su más clara manifestación en la cúpula de la 
construcción teórica que sintetiza la cuantificación. La pena no puede pro-
yectar luces, sino sombras.

7 | Las llaves para el candado
Ya en términos de concreción y propositivos: en la incidencia sobre la 
cuantificación de la pena, la culpabilidad importa un proceso valorativo 
dialéctico. Si el status de criminal no se aplica por igual a todos los sujetos 
—labelling approach— la selectividad del sistema penal pasa a conformar 
el esquema de la vulnerabilidad (o riesgo de selección), lo que permite 
deducir la posición o estado de vulnerabilidad y sólo computar el esfuerzo 
personal por la vulnerabilidad, que nunca podrá ser superior a la culpabi-
lidad por el acto. Desde luego que también cabe postular consecuencias 
reformistas en el orden procesal, reclamando el schuldinterlokut de la doc-
trina alemana, cesura que distingue entre el veredicto de culpabilidad y el 
pronunciamiento de la pena.

Pero todo ello no se agota en la culpabilidad, aún desde el modelo re-
ductor zaffaroniano. La ejecución de la pena privativa de la libertad, des-
de una determinación constitucional, exige los cinco minutos de filosofía 
que reclamaba Radbruch, toda vez que el derecho penal es filosofía, al 
decir de Betiol.

Como decíamos, se conoce que —por lo menos— hay dos ideas bien 
diferentes del tiempo: una es el tiempo lineal —el del calendario y del 
reloj—, y otra el tiempo existencial —el de cada uno y sus particulares 
circunstancias y necesidades—. La condena se expresa en tiempo formal y 
mensurable en abstracto, que es diferente al tiempo existencial vivencia-
do por el preso.

Y así ganan posición Aristóteles y Heráclito: es imposible evitar que la 
privación de libertad se calcule en tiempo lineal y se cumpla en tiempo 
existencial. La ejecución de la sentencia penal altera totalmente su ma-
teria, porque fija una pena en tiempo lineal que se cumple en el tiempo 
existencial del penado que, además, es dinámico, pues se va modificando 
al compás de las circunstancias. No es posible que la sentencia prevea el 
grado de sufrimiento de cada uno de esos momentos.
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De ello se deriva un programa sistemático de separación de la pena entre 
aquella impuesta y la efectivamente cumplida, por cuanto la cuantificación 
primaria sufre los desfases que generan las innumerables contingencias 
que rodean la ejecución de una pena restrictiva de libertad, que no son 
más que incertidumbres al momento del dictado del fallo, ello con el pro-
pósito de evitar alteraciones a la proporcionalidad o impedir una doble 
punición, por consiguiente incompatible con los límites constitucionales 
de su ejecución.

De este modo y como aproximación conclusiva, en la compañía de Zaffaroni, 
planteé una empresa general conforme a ontología, fundado en un impera-
tivo ético: los encierros se transforman en nuevos holocaustos de la moder-
nidad tardía. Así, se formuló una refundación conceptual de la privación de 
libertad —pena corporal, tiempo existencial—, destacándose la imposibili-
dad de configurar la ejecución de la pena privativa de la libertad conforme a 
la dignidad de la persona que es el fundamento de sus derechos, sumando 
en el álgebra del castigo las funciones integrativas de la culpabilidad por la 
vulnerabilidad y compensatorias de la ejecución.

En fin, y por fin, no es todo esto una revelación copernicana, sino una 
evitación de la decadencia, fundada a partir del legado de los momentos 
de más alto contenido pensante del derecho penal, cuyo deber no pue-
de ser otro que garantizar los espacios de libertad y de igualdad en una 
sociedad democrática.
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PABLO A. VACANI

la determinación punitiva en la fase ejecutiva de la 
condena

La determinación 
punitiva en la fase 
ejecutiva de la condena
por PABLO ANDRÉS VACANI (1)

1 | Introducción
Este trabajo presenta a la racionalidad política de la pena moderna como 
un sistema que, en su vigencia actual, no resulta plenamente compatible 
con el marco constitucional del saber penal que debe abordar el derecho 
de ejecución penal. Creemos que persiste una antinomia entre la regula-
ción constitucional de penas prohibidas, cuya principal característica es el 
trato punitivo que se aplica durante la condena, y aquello que presenta a 
la medida de castigo como inmutable en un solo acto que es la sentencia. 
A partir de aquí, el objetivo de este trabajo es definir algunos lineamientos 
en la pretensión de procurar una reconstrucción conceptual y sistemática 
de la ejecución de la pena, cuya principal proyección se define en las mu-
taciones que la medida de castigo fijada en la sentencia tiene ante tratos 
punitivos arbitrarios que la distorsionan durante su ejecución.

 (1) Abogado. Becario del CONICET (Beca Postgrado Tipo II). Doctorando de la Facultad 
de Derecho y Ciencias Sociales. Investigador abscripto del Instituto de Investigaciones 
Jurídicas y Sociales Ambrosio Gioja. Coordinado del Grupo de Estudios e Investigaciones en 
Criminología del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales. Profesor 
titular del seminario “Criminología, sus discursos y las dinámicas de violencias en el campo 
punitivo”, del Departamento de Ciencias Antropológicas, Facultad de Filosofía y Letras, 
Universidad de Buenos Aires.



pablo a. vacani

114

2 | 
Es sabido que una de las principales manifestaciones del principio de 
proporcionalidad mínima de la respuesta punitiva es que la pena guarde 
cierta proporción con la magnitud del delito, (2) y es una de las principales 
luchas que se dicen ganadas por la escuela liberal en la reforma de media-
dos de siglo XVIII, cuando esta había sido abandonada por los regímenes 
absolutos. La proporcionalidad fue corolario de los principios de legalidad 
y retributividad, concibiéndose predeterminada en todos los casos y re-
gulada, en forma abstracta y de manera igual, de acuerdo a la gravedad 
del delito. Se expresó así toda idea de lo justo que enuncia la medida del 
castigo. (3) Sin dudas, la escala fue el modelo más contundente de la racio-
nalidad moderna, y fue de esa forma que esa racionalidad se manifestó 
en el tiempo. (4) Es desde ya conocida la referencia de Beccaria a la mate-
mática y a la geometría cuando señalaba “es necesario en la aritmética 
política sustituir el cálculo de probabilidad a la exactitud matemática(...) si 
la geometría fuese adaptable a las infinitas y oscuras combinaciones de las 
acciones humanas, debería haber una escala correspondiente de penas 
en que se graduasen hasta la menos dura”. (5) El castigo se representó en 
una igualdad cuantitativa de dolor entre la magnitud de la ofensa del deli-
to y la pena correspondiente mediante la creencia racionalista de que en-
tre ambas existe una relación necesaria. Esta relación se ha determinado 
mediante la concepción del tiempo como valor sujeto a ponderar lesiones 
comparables, del mismo modo que se unificaron las medidas lineales y de 
superficie, los sistemas monetarios o decimales.

 (2) Zaffaroni, raúl, e.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, w.; Derecho Penal. Parte General, 
2da. ed., Bs. As., Ediar, 2002, p. 944.

 (3) “Como lo proporcionado es siempre, en cualquier clase de relaciones, lo adecuado, lo 
conveniente, lo justo y exacto, también sucede lo mismo tratándose de penas”. dorado 
monTero, P., “Sobre la proporción penal“, en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 
Madrid, 1916, p. 5.

 (4) ignaTieff, m., A just measure of pain. The Penitenciary in the industrial revolution 1750-1850, 
New York, Pantheon, 1978. Particularmente desarrollado por messuTi, a., El tiempo como pena, 
Bs. As., Ediar, 2008.

 (5) Beccaria, C., De los Delitos y de las Penas, Madrid, Alianza 2000, p. 39. Aunque para 
Carrara la idea aritmética de proporcionalidad era calificada como “nebulosa”. Ver carrara, f., 
Programa de Derecho Criminal, Bogotá, Temis, 1972 (1888), t. II, p. 696.
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El sistema moderno ha creído en la regulación legal contra los castigos 
físicos con el objetivo de garantizar que la pena posibilitara un “mal idó-
neo”, tomando como elemento más relevante a la certeza punitiva. En 
este sentido, el propio Beccaria sentenciaba “no es la crueldad de las pe-
nas uno de los más grandes frenos de los delitos, sino la infabilidad de 
ellas”. (6) También Carrara puso atención a una pena no corruptora que no 
“pervierta al reo”, (7) e incluso Bentham se refería a una pena económica 
con el objeto de evitar que se desvirtuase como “costosa”. (8) 

Lo que este modelo sostiene es que tanto la ofensa como la pena son un 
mal, ya que la pena es un dolor y, por su naturaleza, todo dolor es un mal, 
el cual necesariamente está relacionado a los fines preventivos de la pena, 
aunque cualquier exceso desnaturalizaría su objeto en relación a su propia 
justificación. De hecho, esto derivó no sólo a la tipificación de los delitos 
sino a la consiguiente prohibición de penas crueles, tal como lo prescribiría 
el art. 9 de la Declaración de Virginia de 1776, y el art. 8 de la Declaración 
de 1789.

Pero tales expresiones del castigo, como particular contenido de lo pro-
porcionado, sólo queda en la escala y su individualización, y en esa expre-
sión se cuantifica el castigo, pero lo cierto es que éste no se valora dentro 
de los términos de la proporción, existiendo sólo la relación delito-escala, 
sin que el castigo sea valorado en su relación de proporcionalidad confor-
me al modo en que es ejecutado. (9)

Esto lleva a la primera hipótesis: si el castigo supera la medida que le dio ori-
gen como pauta de la deseada proporción, el derecho no se haría cargo de 

 (6) Beccaria, c., op. cit., p. 79.

 (7) carrara, f., op. cit., p. 88.

 (8) “Llamaremos pues a una pena económica cuando produce el efecto deseado con el 
menor sufrimiento posible; y diremos que es demasiado costosa cuando causa un mal mayor 
que el correspondiente al bien o cuando se podría obtener éste con una pena inferior y 
eso es un acto de prodigalidad”. BenTham, J., Teoría de las penas y las recompensas, Paris, 
Masson e hijos, 1826, t. I, p. 21.

 (9) Como lo denunciara Giavonni Bovio, esa proporcionalidad resultaría falsa si una de sus 
proporciones no estuviera sujeta a la calidad del castigo aplicado, pues de ser la gravedad 
del delito lo que determina el castigo, no habrá proporción posible al no valorarse uno de los 
términos. Véase Bovio, g., Saggio critico del diritto penale, Milán, 1902; messuTi, a., “Delito, 
pena, tiempo: una proporción imposible”, en Revista Ultima Ratio, San Pablo, Lumen Juris 
Editora, 2006. 
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ello, pese a prohibirse tratos crueles, al no preverse ninguna consecuencia 
durante la etapa posterior a la determinación de la pena. Un sistema dog-
mático que se transfirió a la universalidad de una práctica jurídica excluye el 
contenido del castigo a la redefinición cuantitativa por más que éste no se 
ejecute conforme a la medida de valor por el cual se habilitó legítimamente.

Conforme a este modelo, la medida de castigo sólo se terminó dimen-
sionando en forma abstracta en un único acto que es la sentencia, desdi-
bujando toda vinculación entre la identidad que esa cantidad demostrara 
con la calidad del castigo aplicado durante ese transcurso temporal.

3 | 
Entendemos que esta negación ha sido una de las máximas expresiones de 
la racionalidad definida en la conservación que el propio derecho define en 
violencia legítima, cuyo origen no es otro que la venganza. (10) El orden del 
derecho fue la condición de su posibilidad al permitir la legitimidad de la 
violencia física, cuando a la vez se define contra los castigos crueles. 

Benjamin fue quien en 1921 problematizó en su texto “Zur Kritik der 
Gewalt” la relación del derecho como límite del poder violento o punitivo, 
como algo más que la violencia que funda el derecho, lo que puede sig-
nificar también la dominación o la soberanía del poder legal, la autoridad 
autorizadora o autorizada, o fuerza de ley, como lo llamara luego Derrida, 
quien advirtió “la violencia no es exterior al orden del derecho; amenaza 
al derecho en el interior del derecho”. (11)

En ese interior, la formación cuantitativa del sistema represivo ha tenido 
la particularidad de traducir la cantidad de castigo en tiempo lineal de 
privación de libertad, a la vez que llevó a anular toda expresión del castigo 

 (10) Strafe y Rache, pena y venganza, son una misma cosa frente al tiempo y a su fue, que 
ya la voluntad no puede hacer que no haya sido, explica Zaffaroni. En este sentido, refiere: 
“nuestra modernidad buscó la racionalidad de la pena con el tiempo, traduciéndola en 
tiempo. Strafe, Rache y Zeit, la misma cosa: pena, venganza y tiempo, palabras enredadas en 
una misma idea oculta en varias máscaras semánticas que explotan en casi idéntico sonido: 
geracht y gerecht vengado y justo”, Zaffaroni, e. r., “¡Qué pena!”, en Fascículos de Ciências 
Penais, año 5, v. 5, n° 3, Porto Alegre, Sergio Ernesto Fabris, 1992, p. 128.

 (11) derrida, J., Fuerza de ley. El fundamento místico de la autoridad, Madrid, Tecnos, 2002, p. 16.
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arbitrario, lo que permitió hasta la actualidad que esta mensura deje de 
ser inteligible en la ejecución punitiva.

Sin dudas, esta crítica remite en su máxima expresión a la obra de Fou-
cault, más específicamente, a lo que él denominara “benignidad de las 
penas”. Foucault consideró que dicho sistema no ha resultado menos vio-
lento, pues de lo que se trataba era de no castigar menos, sino mejor; 
castigar con severidad atenuada, quizá, pero para castigar con más uni-
versalidad y necesidad, se debía introducir el poder de castigar más pro-
fundamente en el cuerpo social. (12) La severidad se muestra más atenuada 
no necesariamente en relación a la cantidad de castigo aplicado sino a 
su regulación en la previsión, en la exactitud del tiempo. Esta penalidad 
suavizada se articula a través de la relación que la medida tiene respecto 
de la humanidad, aunque una y otra tienen una relación dudosa, lo que 
Foucault denominara como una enigmática benignidad. (13)

Confirma la primera hipótesis que la certidumbre y la previsión, más que 
la exclusión de tratos crueles, ha sido lo que definió esta racionalidad pu-
nitiva. (14) Se añade a ella una segunda hipótesis: desde la inauguración de 
este proceso, la prisión se ha convertido en la expresión legítima de la pri-
vación de libertad, y el castigo se representa como la cantidad en tiempo 
de esa privación y no de aquellas otras que exceden lo legítimo cuando se 
castiga arbitrariamente. 

Esto no es sólo una expresión de nuestro tiempo ante la evidente pérdida 
de toda pretensión correccionalista y ante la definición de los sistemas 
punitivos mediante estrategias de control y gestión de los riesgos, (15) sino 
que ya las indagaciones de John Howard, en 1777, en su etnografía sobre 
las prisiones inglesas, galesas, escocesas e irlandesas, (16) y luego Alexis 

 (12) foucaulT, m., Vigilar y castigar. El nacimiento de la prisión, Bs. As., Siglo XXI editores, 
2008 [1975], p. 95.

 (13) Ibid.,  p. 87.

 (14) cosTa, P., Il progetto giuridico, Giuffrè, 1974, p. 223.

 (15) deleuZe, g., Conversaciones, Valencia, Pre-textos, 1995; garland, d., Las sociedades de 
control, Barcelona, Gedisa, 2012 [2001].

 (16) howard, J., El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, México DF, Fondo de Cultura 
Económica, 2003 (1777). 
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de Tocqueville, en su estudio acerca de las prisiones estadounidenses, (17) 
explicaban que las penas en la prisión perdían todo signo de proporcio-
nalidad. Luego, el anarquista Piotr Kropotkin —en 1887— explicaba en su 
famoso texto “Las Prisiones” en qué consistían los tenebrosos regímenes 
carcelarios en Rusia y Francia tras padecer entre 1873 y 1876 su propia 
prisionización en las cárceles de Fortaleza San Pedro y San Pablo y San 
Petersburgo y luego, en 1886, en la prisión de Clairvaux en Lyon, Francia. 
En nuestro país, inclusive, el propio Pietro Gori quedó horrorizado perci-
biendo las condiciones del penal de Sierra Chica a fines del siglo XIX, (18) 
aunque también bastantes estudios permitieron aseverar ya en esos tiem-
pos la crisis penitenciaria como aspecto natural de la prisión. (19)

Rusche y Kirchheimer explicaron que las teorías jurídico penales produc-
to del derecho penal ilustrado “no sólo han contribuido escasamente a 
dilucidar la problemática socio-histórica de los métodos punitivos, sino 
que han ejercido una influencia negativa sobre aquella, en tanto han con-
siderado la pena como una entidad eterna e inmutable”. (20) En este sen-
tido es que proponían “despojar a las instituciones sociales dedicadas a 
la ejecución de las penas de su velos ideológicos y apariencias jurídicas y 
descubrirlas en sus relaciones reales”. (21) 

En esta línea, no fue menor el trabajo que luego realizara Gresham Sykes 
en su libro The Society of Cautives, en el que encaró una descripción y un 
análisis de los “padecimientos” del encarcelamiento como algo más gra-

 (17) de Tocqueville, a.; de BeaumonT, g., On the Penitentiary System in the United States and 
its Application in France, Chicago, Vail-Ballou Press, 1964 (1833).

 (18) gori, P., “Visita al penal de Sierra Chica en 1899”, en Revista La Antorcha, Bs. As., 1925.

 (19) asPell de yanZi ferreira, m., “La visita de cárcel en Córdoba del Tucumán. Siglo XVIII”, 
en Revista del Instituto Internacional de Historia del Derecho Indiano, Actas y estudios 
IV, Bs. As., 1996, pp. 323/334; Bernal gómeZ, B., “Un aspecto más del régimen carcelario 
novohispano: la visita de cárcel”, en Poder y presión fiscal en la América Española (siglos 
XVI, XVII y XVIII), Universidad de Valladolid, 1986; fraile, P., Un espacio para castigar: la 
cárcel y la ciencia penitenciaria en España (siglos XVIII-XIX), Barcelona, del Serbal, 1987; 
garcía ramíreZ, s., “El sistema penitenciario. Siglos XIX y XX”, en Boletín Mexicano de 
Derecho Comparado, XXXII, 95, México DF, 1999; garcía Basalo, c., “La situación carcelaria 
de la Provincia de Santa Fe en 1877”, en Revista Penal Penitenciaria, 1965, pp. 77/95.

 (20) rusche, g. y kirchheimer, o., Pena y Estructura Social, 2ª ed., Bogotá, Temis, 2004 [1939]. 

 (21) Ibid.
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ve que la forma obvia de privación de libertad, (22) pero lo cierto es que no 
tenemos en la actualidad una sistemática jurídico penal que esté dirigida 
a regular estas variables relacionadas entre la cantidad de castigo que se 
mide y se fija y aquel finalmente aplicado por la institución penitenciaria. 

Sin embargo, aún no se ha trabajado suficientemente en los resultados 
prácticos que el sistema de límites que imponen los tratados internacio-
nales de derechos humanos debería tener en el derecho interno cuando 
se ejecuta el castigo en forma más gravosa que la medida impuesta. 
Principalmente, una de las principales limitaciones de la doctrina ha 
sido vincularse exclusivamente con las manifestaciones formales de la 
ley, sin advertir que la violencia de la punición la excede en todo senti-
do. Nuevamente, la conservación de la violencia legítima, el orden del 
derecho mismo. 

Resulta irrefutable por genealogía histórica que toda contención limita-
da al aspecto formal de la legislación es insuficiente. En la ejecución de 
la pena, esta reducción asume características más elocuentes ante la dis-
paridad abismal entre el ejercicio de poder programado del legislador y 
la capacidad operativa de la agencia penitenciaria. La complementación 
de la interpretación de la ley formal con frontera de contenido (materia-
les) debe ser ensayable asumiendo el dato de realidad de las caracte-
rísticas estructurales del ejercicio del poder punitivo penitenciario para 
que desde allí adquieran toda su dimensión los límites derivados de la 
legalidad constitucional. 

Esto no sería otra cosa que una contraofensiva teórica si tenemos en cuen-
ta que los saberes relativos a la cuantificación punitiva de principios del 
siglo XX, y aquellos que iniciaron el derecho de ejecución penal —o más 
bien, del llamado derecho penitenciario o ciencia penitenciaria—, (23) fue-
ron producto de saberes autónomos no sólo entre sí, sino también con 

 (22) Este trabajo fue retomado recientemente por Megan Confort para develar los alcances 
de la prisionización secundaria que experimentan las mujeres familiares de presos en la 
cárcel de San Quintin, California. conforT, m., “En el tubo de San Quintín: ’prisionización 
secundaria’ de las mujeres que visitan a los reclusos”, en Cuadernos de Estudios sobre el 
Sistema Penal y los Derechos Humanos, año 1, n° 1, Bs. As., 2010, pp. 23/38.

 (23) Se destaca, en América Latina, el trabajo pionero de chaves, J. Sciencia Penitenciária, 
Clássica, Lisboa, 1912.
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relación a la manifestación real que la prisión adquiere sobre los derechos 
de la persona durante el tiempo de la condena. (24)

Saleilles, en 1898, sostuvo la idea original de “individualización” de la 
pena —sentencing, para el derecho anglosajón—, como proceso que se 
desarrolla compartidamente entre la agencia legislativa, la judicial y peni-
tenciaria, concibiendo a ésta como aquella institución administrativa cuyo 
encargo exclusivo es la ejecución. (25) Desde Dolcini y von Hirsch a Deme-
trio Crespo, el saber relativo a la cuantificación punitiva no se extendió de 
una regulación que ampliara su objeto a la ejecución penal, sino que la 
regulación estricta de la medida de pena fue siempre percibida indepen-
dientemente de lo carcelario. 

Por otro lado, la autonomía científica del derecho penitenciario, ya soste-
nida por Montesinos entre 1835 y 1850, afianzada luego en el siglo XX (26) 
y seguida en nuestro país por Marcó del Pont y García Basalo, tuvo total 
afinidad con la criminología positivista sujeta en la terapéutica correccio-
nal del delincuente como principal objetivo del sistema penitenciario. (27) 
Sin embargo, Manuel de Rivacoba fue uno de los primeros en criticar esta 
autonomía, (28) lo que sobre todo permitiera que la ordenación administra-

 (24) luder, i., La reforma penitenciaria en la reforma constitucional, La Plata, 1952; Bernardi, 
h. y Pesagno, r., Temas de penología y de ciencia penitenciaria, Perrot, Bs. As., 1955; 
neuman, e., Evolución de la pena privativa de libertad y regímenes carcelarios, Bs. As., 
Pannedille, 1971; marcó del PonT, l., Penología y sistemas carcelarios, Bs. As., Depalma, 
1974; garcía Basalo, J. c., Algunas tendencias actuales de la ciencia penitenciaria, Bs. As., 
Abeledo-Perrot, 1970; y El régimen penitenciario argentino, Bs. As., Librería del Jurista, 1975. 

 (25) sailelles, r., L´individualisation de la peine, Paris, 1898.

 (26) kriegsmann, n., Preceptiva penitenciaria, (trad. Bances, R.), Imprenta de Alrededor del 
Mundo, Madrid, 1917; novelli, g., “L´autonomía del Diritto penitenziario”, en Revista di 
Diritto Penitenziario, año IV, 1933; Plawsky, s., Droit pénitentiaire Lille, Université de Lille III, 
1977. En nuestro país, véase particularmente gamBier, B., y rossi, a., Derecho administrativo 
penitenciario, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2000.

 (27) marchiori, h., El estudio del delincuente. Tratamiento penitenciario, México, Porrúa, 
1981. Actualmente, véase domíngueZ, d. a., La fuerza de la libertad. Pasado, actualidad y 
futuro de las cárceles para una política criminal preventiva, La Plata, Universidad Católica de 
La Plata, 2004, entre otros.

 (28) “Como el delito reclama la pena y ésta lo supone y es ininteligible sin él, de modo que 
ambos se complementan y se constituyen en los dos objetos esenciales de una normatividad 
única y de la ciencia que la estudie, la ejecución no puede pertenecer a ninguna rama que 
no sea la de la pena, que es la misma que la del delito, el Derecho criminal o penal (...) en 
resumen, que en un examen atento y detenido de la cuestión no se justifica ni un Derecho de 
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tiva de la institución penitenciaria se confundiera como saber penal que 
completara todo el horizonte de comprensión de la ejecución de la pena, 
situación que colaboró con que todas aquellas categorías conceptuales 
integrantes del sistema de filtros de la punición arbitraria a través de la 
teoría del delito, quedara sin contenido en la etapa donde con mayor 
crueldad se manifiesta el poder punitivo.

El llamado derecho de ejecución penal sólo fue objeto de análisis rela-
cionado a la programación normativa que únicamente revelara las conse-
cuencias relativas a una manifestación formal del castigo. (29) Ello tuvo prin-
cipal hálito con la idea de progresividad del régimen carcelario al definir 
en la primera parte del siglo XIX un proceso cognitivo que racionaliza el 
tiempo de prisión de modo independiente a las condiciones reales que 
tienen los presos y presas de poder acceder a la realización plena de sus 
derechos, mientras que también ha definido un sistema de premios enca-
minado a provocar comportamientos conformes, actualizando los estados 
de docilidad de los condenados durante la condenada, cuando depende-
rán de los guarismos de clasificación que la autoridad penitenciaria realiza 
al analizar su comportamiento. (30)

Si bien dicho régimen, luego del fracaso del sistema filadélfico y de Au-
burn, inaugurará para los presos australianos (en el caso de Macono-
chie), irlandeses (para Crofton) y españoles (Montesinos) la perspecti-
va de buscar la docilidad en el trabajo cuyo rendimiento les permitiera 
avanzar en un sistema de etapas hacía su reintegración al medio social, 

ejecución penal, o de las penas, ni, menos, un Derecho penitenciario”. rivacoBa y rivacoBa, m., 
“El derecho de ejecución de las penas y su enseñanza”, en Revista Penal-Penitenciaria de Santa 
Fe, 3-4, 1965, p. 123.

 (29) maPPelli caffarena, B., “Sistema progresivo y tratamiento”, en Lecciones de Derecho 
Penitenciario, Universidad de Alcalá de Henares, 1985; gonZáleZ cano, m., La ejecución 
de la pena privativa de libertad, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994; salT, m., “Los derechos 
fundamentales de los reclusos en Argentina”, en Rivera Beiras y Salt (eds.) Los derechos 
fundamentales de los reclusos en Argentina y España, Bs. As., Del Puerto 1999; cesano, J. l., 
Derecho penitenciario: aproximaciones a sus fundamentos, Córdoba, Alveroni Ediciones, 2007, 
entre otros.

 (30) Pavarini, m., “La negociabilidad de la pena. Entre la parsimonia y el despilfarro 
represivo”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, n° 1, Bs. As., Ad-Hoc, 2002.
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a partir de la ley 11.883 en nuestro país, (31) la matriz normativa programó 
todo el sistema desde la base de un tratamiento personal tan inexisten-
te como de dudosa calidad para aquellos pocos que logran obtenerlo 
como beneficios en la prisión.

Las condiciones de aminoración punitiva de la pena vienen a estar repre-
sentadas por el saber penitenciario, tanto en sus condiciones sancionatorias 
como criminológicas, representando al castigo en una línea temporal evolu-
tiva que, de acuerdo al guarismo alcanzado y el dictamen favorable obtenido 
por parte de la administración, le permitirá al condenado avanzar hacia otros 
regímenes que importan una menor restricción de su libertad personal. 

El tiempo tras la sentencia ya no sólo es privación temporal de libertad, sino 
la expresión de utilidad del encierro, de todo lo aprovechable para obtener 
puntaje de acuerdo a los guarismos de clasificación. Es la meta resocializa-
dora lo que se juzga en la práctica jurídica como aquello alcanzado o no por 
parte del sujeto sin discurrir sobre la función de lo carcelario sobre él.

De esta forma, en el orden legítimo de la violencia que conserva el dere-
cho, el tiempo de prisión como valor principal del contenido de la pena se 
escinde de las condiciones del espacio y representa en la realidad otras 
condiciones que no se asemejan incluso a lo prescripto en la ley. Por ejem-
plo, y siguiendo con el sistema progresivo, el nivel de conflictos en una uni-
dad penitenciaria nunca permitirá a la persona privada de libertad alcanzar 
determinado guarismo de conducta o mantenerla. Lo cierto es que, enton-
ces, en términos de atenuación o reducción temporal de la privación de 
libertad, sólo tiene consecuencias jurídicas aquel proceso temporal sujeto 
a la realización de derechos, de acuerdo al acceso que la persona conde-
nada tenga sobre dichos medios, pero no las privaciones de los mismos. 

El tiempo es, para la ley, una noción ajena de aquel trato punitivo que ge-
nera la afectación de derechos y dicho sistema está expresado en la idea 
de progresividad como manifestación legítima del poder punitivo carce-

 (31) En nuestro país, el 21 de agosto de 1917 al fundar Rodolfo Moreno (h.) el despacho de la 
comisión acerca del código penal, expresaba “Es necesario que se dicte la ley carcelaria, una 
ley en la que se establezca el régimen de la penalidad en primer término, pero el régimen 
de la penalidad en toda la República y bajo el sistema progresivo”. Cámara de Diputados de 
la Nación, Legislación penal y carcelaria, Proyectos presentados por el Sr. Diputado Rodolfo 
Moreno (h.), Bs. As., 1922, p. 16.
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lario, la que regula todos los casos, exponiéndose como una especie de 
meritocracia a cargo del condenado, dependiendo de su propia voluntad 
el logro de ciertos beneficios.

4 | 
Durante los últimos cincuenta, años la individualización de la pena en la 
etapa de ejecución permaneció sujeta a un desvirtuado modelo progresi-
vo de castigo en tanto perdiera su carácter objetivo definido en la terapia 
del trabajo, la instrucción y la disciplina, (32) para estar condicionado y con-
vertirse en una técnica de control de las poblaciones carcelarias mediante 
las estrategias de sujeción que se definen en la determinación de los gua-
rismos de clasificación y la definición de pronósticos sobre la personalidad 
del condenado y su reinserción social. 

No vamos a obviar que este sistema actualmente goza de una cobertura 
formal que define su constitucionalidad en el art. 5.6 de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos, y el 10.3 del Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales, pese a que la mayoría de 
los presos liberados no experimentan reinserción sino circulación continua 
entre la cárcel y los barrios desposeídos de los que provienen, siempre 
administrados por el campo burocrático penal y la selectividad policial.

Pero hay que reconocer que el intento de un concepto crítico de reinser-
ción social del condenado, tal como proponía Baratta hace veinte años, (33) 
no ha tenido ningún tipo de asidero en la práctica jurídica, cuando ésta se 
define a través del saber criminológico oficial de la institución penitencia-
ria, en la que el entrenamiento del personal continúa basado en la idea de 
peligrosidad. (34) Tampoco es posible alzarse con pretensiones teóricas de-
finidas en las intervenciones de los condenados que el sistema penitencia-

 (32) PeTTinaTo, r., Acción penitenciaria, Bs. As., 1947, p. 62.

 (33) BaraTTa, a., “Reinserción o control social. Por un concepto crítico de ’reintegración social’ 
del condenado”, ponencia presentada en el Seminario de “Criminología crítica y sistema 
penal”, Lima, 17 al 21 de septiembre de 1990.

 (34) slokar, a., “Pasado y futuro del penitenciarismo en la Argentina”, en Abogados, n° 71, 
2003, p. 23.
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rio no alcanza a la generalidad de la población, abandonándose cualquier 
concepción resocializadora. (35)

La estrategia metodológica debe ser otra, no apegada a las directivas 
de trato que en lo formal regulan las legislaciones, sino dirigida en la 
comprensión de todas las variantes cualitativas del trato punitivo que 
se define por las particularidades del funcionamiento de cada prisión, 
empoderando allí todo el sistema de prohibición de tratos crueles, in-
humanos y/o degradantes, obligando a compatibilizar las disposiciones 
legales y la medida de pena expresada en la sentencia como privación 
de libertad con este general enunciado constitucional que prohíbe sufri-
mientos más gravosos.

Ante el muy limitado espacio de las agencias jurídicas dentro del marco 
general del poder punitivo penitenciario, sumado a la característica gene-
ral de homologación de toda aquella producción de conocimiento ejer-
cida por la autoridad penitenciaria en el interior de los muros, se impone 
revertir estas relaciones proyectando un sistema que posibilite la realiza-
ción progresiva y amplia de los principios limitadores del poder punitivo, 
aumentando el sistema de filtros sobre la pena arbitraria que hasta ahora 
sólo resultan sofisticados hasta la condena.

Como punto de partida debe comprenderse que el análisis legal de las 
manifestaciones cualitativas de la condena, expresada en la ley bajo los 
requisitos de guarismos de clasificación y dictámenes del servicio peni-
tenciario, es sólo una parte del objeto del saber de la ejecución penal, 
que es la interpretación constitucional de la ley de ejecución penal, 

 (35) Sin hacer referencia a una actividad terapéutica sobre los condenados, según la SNEEP 
2010, el 80% de los presos tuvo un trabajo de tiempo parcial o estaba desocupado antes 
de su detención, mientras que el 47% no tenía oficio ni profesión. Como contra parte 
resocializadora, en la cárcel sólo el 19% participó de algún programa de capacitación laboral 
y el 59% no tienen trabajo remunerado, el resto tienen trabajos parciales y mal remunerados, 
similares a las formas más precarizadas del mercado de trabajo. En cuanto al nivel de instrucción 
alcanzado antes de la detención, el 33% no tenía ningún estudio o tenía el primario incompleto, 
o sea que estamos ante analfabetos estructurales. El 40% sólo había completado el primario y 
un 16% no había completado el secundario. Estas cuatro categorías hacen un 89% de personas 
que están por debajo de lo que exige la ley en cuanto a educación formal. Como contra parte 
resocializadora en la cárcel, sólo el 34% participa en algún programa de educación formal, 
programas que además suelen tener una carga horaria disminuida y ser de aplicación irregular 
dadas las variadas restricciones de seguridad para acceder a los espacios de educación.
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pero en modo alguno esto puede agotar todo el conocimiento sobre 
la materia. 

Este abordaje debe ser ampliado y su principal objeto debe estar ligado 
a un saber bifuncional entre la forma y cantidad de pena que habilitó la 
sentencia sobre cada condenado y aquel que se encuentra ejecutando, 
siendo uno de los objetivos principales de la construcción sistemática la 
reducción del poder punitivo arbitrario en términos de tiempo mensu-
rable atendiendo a la cantidad de excesos que la ejecución del castigo 
expresa sobre la medida en que fuera definida la pena legal objeto de 
la sentencia. 

El punto de partida es que la pena definida en una cantidad de privación 
temporal de libertad sufre diferentes condiciones de maltrato físico y psi-
cológico, el cual no puede ser excluido como cantidad de castigo, de-
biendo redefinirse un proceso de individualización y cuantificación de ese 
castigo durante la ejecución penal. (36) Hacemos posible así un saber penal 
relativo a la ejecución de la pena que no esté exclusivamente vinculado 
con la fracción del poder punitivo que se evidencia como reacción en el 
plano formal y legítimo de la violencia.

Es necesario un sistema donde sus componentes teóricos tengan la flexi-
bilidad de disponerse al análisis de la estructuración de la política punitiva 
de cada prisión donde se desarrolla cada proceso temporal de la conde-
na, sujeto a la distribución y administración de la población como de toda 
aquella materialidad escasa de medios disponibles en que se activan las 
complejas relaciones del espacio-prisión, lo que no sólo define el alcance 
de los derechos humanos de cada condenado sino también toda su tra-
yectoria temporal, por lo que el tiempo de prisión resulta ser una catego-
ría central en el sistema que proponemos.

Desde la comprensión de esta dinámica en el tiempo de condena es ne-
cesario un vínculo entre el castigo mensurable definido en abstracto en la 
sentencia y aquel que existencialmente se ejecuta, para extender el pro-

 (36) Se destaca, entre nosotros, como uno de los pioneros trabajos al respecto slokar, a., 
“Culpabilidad y pena: Trazos críticos sobre la cuantificación punitiva (por una indeterminación 
judicial relativa)”, en La ley, año LXI, n° 224, 1997. Luego, Zaffaroni, e. r., “Cronos y la aporía 
de la pena institucional”, en AA.VV, Liber ad honores Sergio García Ramírez, México, UNAM, 
1998, t. II, p. 1524.
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ceso de la determinación de la pena en la etapa de la ejecución a través 
de la permanente redefinición cuantitativa del castigo en la duración de 
la condena. Es que así se define un sistema de filtros que sólo traducen 
como mensurable de aplicación aquel tiempo físico que sea el resultado 
de un tiempo de privación de libertad, resultando compensable a éste 
todo el exceso que depara los distintos trayectos de aplicación de tratos 
arbitrarios prohibidos constitucionalmente.

Sobre este horizonte de proyección cabe determinar el alcance de los 
principios que enarbolara el derecho penal moderno. 

Este sistema no puede obviar el principal indicador del principio de lega-
lidad ejecutiva derivado en la prohibición que a quién cometa un delito 
se le aplique una pena más gravosa que la legalmente prevista en el acto 
de sentencia. 

La completividad del sistema debe abarcar, como originariamente sos-
tendría Feuerbach, (37) la fórmula de legalidad constitucional expresada en 
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, nullum crimen sine poena 
legale, pues es sobre estas premisas que permite adquirir funcionalidad la 
aplicación de los principios de proporcionalidad y doble punición, producto 
de una pena que se ejecuta en forma más gravosa de lo previsto, y de cul-
pabilidad, producto de la falta de exigibilidad de todo contenido terapéu-
tico de la condena ante las condiciones carcelarias impuestas, los cuales no 
pueden dejar de manifestar sus consecuencias sobre el régimen progresivo 
de la pena.

Se muestra de esta forma que una verdadera sistemática de la ejecución 
de la pena fundada en los principios de humanidad, mínima irracionali-
dad, proporcionalidad y prohibición de doble punición, excede en mucho 
el ámbito de la mera limitación cuantitativa definida en la sentencia.

5 | 
Si lo mínimo que podemos exigir al Estado es la responsabilidad por un 
trato digno, tanto en el marco de las prestaciones positivas —trabajo, edu-

 (37) feuerBach, a. v., Tratado de derecho penal, Bs. As., Hammurabi, 1989 [1801], p. 63.
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cación, recreación, inserción en actividades culturales— como negativas 
—prevención de conflictos, seguridad personal—, (38) esto debe definir la 
punta del iceberg metodológico que permita atravesar una de los prin-
cipales dispositivos de legitimidad que representa la racionalidad de la 
pena con el tiempo abstracto y lineal. 

Es el trato digno que se representa en estándares objetivos que señala 
tanto las Reglas Mínimas como los Principios y Buenas Prácticas sobre la 
Protección de las Personas Privadas de Libertad en las Américas. La pena 
impuesta en la condena no puede superar este estándar objetivo que fija 
el derecho internacional de los derechos humanos. 

Siendo así, es necesario buscar en la noción de tiempo de prisión la inda-
gación de si el trato punitivo ha superado o no esta medida. Es decir, utili-
zamos el tiempo físico, una línea de duración para indagar las condiciones 
de trato opuesta a aquella que se definen formalmente, con el objeto de 
proceder a un sistema de individualización del exceso con relación a la 
medida de pena definida en abstracto o formalmente.

El tiempo físico de condena no es el tiempo de prisión precisamente. En 
nuestro sistema la noción de tiempo de prisión se distingue de la duración 
cronológica de la condena. Mientras que la primera se articula definiendo 
el trato punitivo aplicado durante un período, la duración es la identidad 
lineal que se independiza de las cualidades del trato. El tiempo cronológi-
co está habitado por otros tiempos que hacen al trato punitivo. Nos refe-
rimos al tiempo propio de las privaciones causadas por un trato indigno: 
el tiempo sin alimentación adecuada, el tiempo en una celda hacinada, 
el tiempo privado de ver a su familia, el tiempo de lesiones a su integri-
dad física, el tiempo de traslados. El tiempo de prisión comprende plazos 
temporales complejos, variaciones que son dinámicas en la intensidad del 
trato, que viene a definirse en la subjetividad de la vivencia como duración 
real atribuida a cada experiencia particular. (39)

 (38) Esta posición de garante que el Estado tiene durante la estancia en prisión de un 
ciudadano ha sido reiterada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, “Caso Instituto de Reeducación del Menor vs. Paraguay”, 02/11/2004, párr. 152; 
“Caso los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú”, 08/07/2004, párr. 98; “Caso Juan Humberto 
Sánchez vs. Honduras“, 07/06/2003, párr. 111; “Caso Bulacio vs. Argentina”, 18/11/2003, 
párr. 138; “Caso Castillo Petruzzi vs. Perú”, 30/05/1999, párr. 195, entre otros.

 (39) minkowski, e., El tiempo vivido, México, Fondo de Cultura Económica, 1973, p. 130.
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El fenómeno temporal en prisión se constituye en las relaciones de trato 
aplicadas durante la trayectoria cronológica. La característica principal de 
la prisión es que el tiempo de prisión muta constantemente; la mutación, 
que determina la pérdida de un derecho (alejamiento del vínculo familiar), 
la afectación gravosa (lesiones a la integridad física), la intensidad de una 
acción de fuerza (requisa, golpiza), la prolongación angustiante (falta de 
atención médica), entre otros ejemplos, es la expresión que adquiere el 
trato arbitrario durante el desarrollo del tiempo cronológico. 

Por lo tanto, el tiempo de prisión es un modo de nombrar las caracte-
rísticas del trato aplicado, hace a la experiencia punitiva y, por ende, es 
la expresión de sus consecuencias ante diversas modulaciones como rit-
mos propios de los acontecimientos. (40) Así como el detenido no ejerce 
plenamente sus derechos sin un poder punitivo que actúe conforme la 
ley, tampoco vive en el tiempo sino temporalmente, en el marco de una 
experiencia que define las probabilidades del ejercicio de sus derechos.

La noción de tiempo de prisión es mucho más amplia que la noción abs-
tracta que remite al tiempo cronológico. (41) No es sólo en este tiempo que 
se fija un límite al poder punitivo, sino que cualitativamente la modifica-
ción de la condena por restricciones arbitrarias, también debe regularse 
como factor de contención y filtro mensurable. 

Este proceso tiene como principal sentido implicar al saber jurídico penal 
la multiplicidad y contingencia de las prácticas punitivas con la intención 
de provocar un doble nivel de penetración. Por un lado, tomar la voz de 
los encarcelados como relato válido para develar las prácticas del sistema 
carcelario, aunque siempre posibilitando un corrimiento de posición a tra-
vés de las nociones teóricas aplicadas, con respecto a las naturalizaciones 

 (40) Taylor, l. y cohen, s., Psychological survival. The experience of long term imprisonment, 
Nueva York, Vintage Books, 1974; goifman, k., “Killing time in the Brazilian slammer”, en 
Ethnography, vol. 3, nº 4, London, Sage Publications, 2002; chanTraine, g., “La mécanique du 
temps vide. Structure sécuritaire et réactions individuelles au temps carcéral”, en Kaminski D., 
y Kokoreff M. (eds.), Sociologie pénale: système et expérience, París, Erès, 2004, p. 257/271; 
cuhma, m., El tiempo que no cesa. La erosión de la frontera carcelaria, París, Rhuthmos, 2011.

 (41) A diferencia del tiempo social, señala Giusseppe Mosconi “la prisión tiende a anular 
el espacio en el que los sujetos en el exterior pueden manipular a su favor las tensiones 
que caracterizan la relación entre tiempo social y tiempo subjetivo”. mosconi, g., “Tiempo 
social y tiempo de cárcel”, en Dobón y Rivera Beiras (coords.), Secuestros Institucionales 
y Derechos Humanos: la cárcel y el manicomio como laberintos de obediencias fingidas, 
Barcelona, M. J. Bosch, 1997, p. 93.
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de los regímenes de vida y de violencia que naturalizan los propios presos. 
Por otro, irrumpir la colusión básica del discurso jurídico tradicional que 
oculta los diferentes procesos de violencia durante el encarcelamiento, 
permitiendo explicar las razones por las cuales su conocimiento es ne-
cesario para enfrentar la cosmovisión jurídica tradicional que atraviesa la 
noción lineal de tiempo de prisión.

Partiendo entonces del relevamiento de los tratos arbitrarios se constitu-
ye el dato fáctico del trato punitivo que, inevitablemente, se sitúa en el 
tiempo, en tanto que acontecen en algún momento fechado durante la 
coerción material. Es posible individualizar tantos tiempos susceptibles de 
tratos arbitrarios como puntos geográficos posibles puede tener la prisión 
en su topología, dando sentido al sistema de relaciones e intereses que 
están en juego en dicho campo.

El análisis de estos distintos acontecimientos acaecidos en la duración 
cronológica resulta ser el elemento principal para definir en tiempo la can-
tidad de poder punitivo aplicado sobre la hipótesis de que cada restric-
ción más gravosa que la libertad ambulatoria supone una medida mayor 
valorable. Esta comprensión del registro corporal del tiempo permite dar 
sentido a múltiples acontecimientos que, en la actualidad, no tienen sig-
nificación ni representación alguna en el proceso de cuantificación. No se 
trata de contar los días de encierro, sino comprender la implicancia que en 
éstos ha tenido el trato punitivo.

6 | 
Desde lo antes descripto, el tiempo de prisión deja de ser una noción 
externa y estática para la cuantificación y comienza a redefinirse en la 
ejecución de la pena mediante su individualización con el trato punitivo.

Una vez identificado la calidad del trato punitivo en cada incidente de 
duración que sea objeto de evaluación, es necesario traducir esos tratos 
arbitrarios a una cantidad de pena ilícita que fuera compensable a la 
pena formal como resultado de la sentencia. Es decir, para trascender a la 
racionalidad moderna es necesario considerar posible la mensuración de 
todo castigo arbitrario que opera sobre aquel legítimo fijado en abstracto 
al momento de la sentencia y de este modo lograr variaciones en el siste-
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ma progresivo que no esté únicamente otorgado a la legitimidad del sa-
ber penitenciario sino, por el contrario, a todo aquello que haya excedido 
esa cobertura simbólica de su discurso. 

Partiendo de la comprensión de una medida cualitativa que expresa la 
cantidad de castigo sujeto al trato punitivo, se busca justamente tomar la 
regla constitucional de prohibición de penas crueles para sentar un siste-
ma que permita definirse en la prohibición de igualar condenas que, en 
términos reales, resultan arbitrarias por la forma de su cumplimiento de 
otras que se expresan en un quantum de privación de libertad.

El sistema de ejecución de la pena toma de este modo un viraje con-
ceptual al concebir que el tiempo mensurable de la sentencia varia en su 
ejecución punitiva y debe ser su individualización la característica principal 
con el objeto de determinar la compensación de todo exceso y su mani-
festación en el sistema —paradójicamente— progresivo.

Adquiere gran relevancia en este proceso dar un contenido real a los prin-
cipios de proporcionalidad y prohibición de doble punición cuya aplica-
ción se manifestará en el sistema progresivo que regula la ejecución penal. 
Se inaugura así un proceso de determinación de la pena durante su eje-
cución permitiendo redefinir la mensura del castigo fijado en la sentencia 
cuando la forma de cumplimiento ha superado el quantum de privación 
de libertad y la pena se ha manifestado ilícita.

Para ello, debe tomarse como indicador una unidad de respuesta puni-
tiva ilícita, es decir, la comprensión de uno o varios hechos, que pueden 
caracterizarse por su intensidad (apuñalamiento), reiteración (traslados 
constantes) o prolongación (ausencia de atención médica), lo que viene a 
caracterizar el trato punitivo dentro de los incidentes de duración y forma 
que adquiere la condena.

Lo mensurable es una cantidad de poder punitivo arbitrario en sus diver-
sas manifestaciones y por lo tanto, de acuerdo a cada suceso, tiene una va-
riada influencia cuantitativa sobre la medida de privación de libertad. Para 
ello, el indicador que debe utilizarse resulta de la magnitud de los bienes 
jurídicos afectados por el trato punitivo. La manifestación ilícita será más 
compensable cuanto más importante sean los derechos afectados, y un 
derecho será más importante cuanto más insustituible sea. Pero también 
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será más punible cuando se haya dirigido a mayores números de lesiones 
jurídicas en el tiempo de prisión o cuanto mayor sea el número de dere-
chos que con la misma se haya lesionado efectivamente.

La cualidad aflictiva es la categoría que este sistema diseña para ponderar 
esta cantidad arbitraria de castigo. Comprende toda la variabilidad de los 
hechos lesivos en el tiempo de prisión, permitiendo dar una unidad de 
respuesta sobre qué cantidad de pena deberá ser compensable. La ofen-
sividad o severidad del trato (picana eléctrica o golpiza por varios peniten-
ciarios), la reiteración de tratos inhumanos (encierro excesivo, ausencia de 
actividades productivas en el tiempo) y la trascendencia del castigo a los 
derechos de sus familiares (trascendencia punitiva), son tres criterios de 
determinación que permiten abarcar las diferentes prácticas punitivas del 
gobierno de la prisión. 

De este modo, la cualidad aflictiva engloba en el tiempo de prisión di-
ferentes lesiones que se traducen en afectaciones concretas de bienes 
jurídicos protegidos por la constitución. Desde aquí es que el marco com-
pensatorio debe tener como punto de partida el marco penal aplicable al 
bien jurídico más afectado por el trato punitivo, aplicando el principio de 
absorción, y en caso de múltiples lesiones, deberá valorarse la incidencia 
aumentativa debiendo ser aplicable la escala de gravedad continua.

El principio de proporcionalidad, definido en la prohibición de un sufri-
miento excesivo con la magnitud del hecho y la culpabilidad, como la pro-
hibición de doble punición, encuentran entonces principal aplicación en 
el régimen progresivo cuando la determinación mensurable del castigo 
tenga en su finalidad una aminoración del tiempo físico de condena y, 
por lo tanto, un adelantamiento en la progresividad del régimen con in-
dependencia de los guarismos de clasificación y cualquier pronóstico de 
reinserción social. 

7 | 
Los lineamientos del sistema que este trabajo proyecta permita valorar la 
cantidad de castigo defina en la sentencia con relación a cómo se mani-
fiesta la medida de pena concretamente en el tiempo de prisión durante 
su ejecución, con el particular cometido de trabajar con herramientas ju-
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rídicas que tengan la capacidad cognitiva de vincularse al funcionamiento 
de las prácticas de encierro y así modificar las limitaciones que sólo remi-
ten a las manifestaciones formales del poder punitivo mediante el régi-
men progresivo y la ilusión resocializadora.

Este trabajo es sólo un esbozo del proyecto de tesis posdoctoral. Luego 
de haber abordado en mi tesis doctoral el encarcelamiento y su cuantifica-
ción abstracta como pena al computarse el tiempo de prisión preventiva, 
se pretende ahora proyectar la continuidad de esa perspectiva lineal y 
abstracta del tiempo de prisión luego de la sentencia. Una y otra son tesis 
en permanente construcción que operan en una sistemática cuyo hori-
zonte está proyectado sobre la práctica jurídica, procurando una interpre-
tación constitucional de aquellas incidencias cualitativas que caracterizan 
la pena que se ejecuta en prisión, resultando de improbable rigidez un 
quantum de privación de libertad por ser la prisión su principal refutación.

Los sufrimientos prohibidos, muchos de éstos desproporcionados por res-
pecto de la magnitud de lesión del hecho objeto de condena, y asimismo 
no equivalentes a la cantidad definida de castigo, caracterizan una pena 
lícita en origen que luego deviene ilícita en su ejercicio. Estas modificacio-
nes alteran la medida legal y típica del castigo representado en tiempo de 
privación de libertad. El sistema propuesto da significado a estos excesos 
cuando no son otra cosa que la pena misma, pero en su vertiente ilícita. 

Insistimos en que la coerción pública debe seguir teniendo un límite que 
no puede ser establecido de antemano en la sentencia, cuando ésta es 
sólo una proyección del sufrimiento pautado y es su ejecución que lo de-
fine en su contenido. (42) Si esto es lo que regula los principios de debido 
trato, reinserción social y prohibición de crueldad por parte del derecho 
internacional, es el saber de la ejecución penal que debe definirse sobre 
el trato concreto y su correspondencia con aquella medida determinada.

Lo que resta debatir está dado por las connotaciones que las variaciones 
mensurables de la condena puedan tener sobre el régimen progresivo, 
invirtiendo así los dispositivos de legitimidad que hasta hoy vienen repre-
sentando a la prisión aislada de sus prácticas punitivas. Será éste nuestro 
objetivo en futuras presentaciones.

 (42) Zaffaroni; alagia; slokar, op. cit., p. 172.
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sistemas penales comparados y determinación de la 
pena en europa

Sistemas penales 
comparados 
y determinación 
de la pena en Europa (1)

por DIEGO ZYSMAN QUIRÓS (2)

1 | Introducción 
De manera habitual nos referirnos a la determinación o individualización 
de la pena para aludir a la decisión sobre el modo de imponer un castigo, 
un tema jurídico de aplicación diaria, del que la dogmática jurídico-penal y 
la política criminal se han ocupado con atención creciente de una manera 
normativa o prescriptiva, pero sólo en los últimos tiempos. 

El problema principal de nuestros días es la ausencia de una respuesta 
claramente racional en relación a este aspecto. Por ello, se ha investigado 
y teorizado con el fin de establecer criterios coherentes y racionales para 
erradicar, reducir o, al menos, delimitar la discrecionalidad (en muchos 
casos sinónimo de arbitrariedad) de las decisiones judiciales tomadas en  

 (1) Este artículo reelabora un texto publicado como parte de la obra Sociología del Castigo. 
Genealogía de la determinación de la pena, Bs. As., Didot, 2012.

 (2) Abogado por la Universidad de Buenos Aires, en la que también ha realizado estudios 
de Sociología. Es Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona (UB), donde también 
obtuvo el Diploma de Estudios Avanzados y Máster Europeo “Sistema penal y problemas 
sociales”. Docente e investigador de Derecho Penal y Criminología en la Facultad de Derecho 
(UBA) y en posgrados de otras universidades públicas y privadas. Ha sido funcionario en el 
fuero en lo Penal Económico, donde ha trabajado por 15 años y actualmente se desempeña 
en la actividad privada.
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Códigos modernos como el nuestro, que establecen ciertos casos de pe-
nas alternativas y, especialmente, marcos penales relativamente flexibles 
que permiten decidir la cantidad de un castigo en un arco de penas míni-
mas y máximas donde la privación de libertad es la pena por excelencia. 
Por razones que van mucho más allá de las matemáticas, una condena a 
homicidio simple de 8 años de prisión no es igual a una condena a 25. 

Entre los juristas y quienes se vinculan con la práctica penal, también exis-
te un consenso generalizado a la hora de afirmar que esta cuestión se 
encuentra estrechamente vinculada con las teorías de los fines y funda-
mentos de la pena y que es una de las asignaturas penales más importan-
tes, pues se vincula al acto de mayor trascendencia para un condenado (la 
pena concreta que sufrirá). 

Pese a ello, recién en las últimas tres o cuatro décadas en EEUU y Europa 
(y en mucho menor medida en Latinoamérica), ha existido un desarrollo 
jurídico más significativo en relación al tema. Por estas circunstancias se 
habla de una materia misteriosamente olvidada por los refinamientos del 
derecho penal y la teoría del delito, durante la mayor parte del siglo XX.

Ahora bien, esta búsqueda moderna de criterios racionales para estable-
cer penas más coherentes, proporcionales, igualitarias, justas o fundadas, 
también ha permitido un importante desarrollo que va más allá de las  
reflexiones de la dogmática jurídico-penal. Estas aproximaciones también 
intentan superar el foco exclusivo en la determinación “judicial” a partir de 
una preocupación integral que (sin desconocer su importancia histórica) 
destierra la tan citada —y a veces criticada— distinción entre una individua-
lización legal, judicial y administrativa que se remonta al distinguido com-
paratista del derecho —mucho más que penalista— Raymond Saleilles, de 
fines del siglo XIX. (3) 

 (3) Una crítica a la distinción y un panorama local de las últimas décadas puede verse 
tempranamente en Zaffaroni, eugenio r.; Manual de derecho penal. Parte general, 2ª ed.,  
Bs. As., Ediar, 1979, cap. XXXIX, especialmente pp. 619/629 y, más profundamente, en su 
primer Tratado de Derecho Penal. Parte General, vol. V, Bs. As., Ediar, p. 281 y ss.; y para el 
siglo XXI, en Zaffaroni, eugenio r., alagia, aleJandro y slokar, aleJandro; Derecho Penal. Parte 
General, Bs. As., Ediar, 2000. La aproximación propiamente dogmática en nuestro país y los 
de influencia jurídica germana, puede verse especialmente en Ziffer, PaTricia a.; Lineamientos 
de la determinación de la pena, Bs. As., Ad Hoc, 1996; y en demeTrio cresPo, eduardo, 
Prevención General e individualización judicial de la pena, Salamanca, Ediciones Universidad 
de Salamanca, 1999; hörnle, TaTJana; Determinación de la Pena y Culpabilidad. Notas sobre 
la Teoría de la Determinación de la Pena en Alemania, Bs. As., FJDP, 2003; y feiJoo sáncheZ, 



sistemas penales comparados y determinación de la pena en europa

135

D
et

er
m

in
ac

ió
n 

ju
di

ci
al

 d
e 

la
 p

en
a

Las comparaciones en materia de determinación de la pena de los siste-
mas jurídicos europeos nos permiten prestar especial atención a muchas 
de las complejidades que este tema ofrece en nuestros días.

2 | Severidad del castigo 
y sistemas de penas flexibles y rígidas
Es un hecho relativamente conocido que en los EEUU, a mediados de la 
década del setenta del siglo pasado, un profundo cuestionamiento a la 
arbitrariedad con la que los tribunales de dicho país imponían los castigos 
en base al sistema de penas indeterminadas que impulsó un nuevo giro en 
relación a la determinación de la pena, que pasó de un sistema de penas 
absolutamente flexibles a uno de penas esencialmente fijas. Este cambio 
influyó de manera directa a distintos países de su entorno jurídico y cultu-
ral y de manera indirecta a muchos otros más. Estas reformas no pasaron 
desapercibidas para quienes estudiaron y estudian las razones por las cua-
les EEUU, desde hace años, se ha convertido en el país emblema del en-
carcelamiento masivo, con más de dos millones de personas encerradas. (4)

Las desigualdades relevantes que existen entre distintos aspectos del 
castigo en Europa y los EEUU, tampoco impiden diferenciar notables 
distancias internas entre la legislación y las prácticas penales. Hablar del 
sentencing (5) o determinación de la pena en Europa en general, incluso 
limitándose a Europa occidental, o a un cierto número de países relevan-

Bernardo, “Individualización de la pena y teoría de la pena proporcional al hecho. El debate 
europeo sobre los modelos de determinación de la pena”, en InDret, n° 1, 2007, p. 5 y ss.  
[en línea], www.indret.es, entre muchos otros en lengua castellana.

 (4) Hemos estudiado en profundidad este caso y su sistema de penas, en Zysman quirós, 
diego, Castigo y determinación de la pena en los Estados Unidos. Un estudio sobre las 
United States Sentencing Guidelines, Madrid, Marcial Pons, 2013.

 (5) La voz sentencing, de difusión internacional, proviene del ámbito jurídico anglosajón 
donde se denomina así al proceso legal mediante el cual los jueces imponen una pena a 
quien ha sido condenado (convicto) por la comisión de uno o más delitos. Sentence, a su 
vez, alude exclusivamente a la sentencia mediante la cual se impone una pena (y no a la 
declaración de culpabilidad por un hecho delictivo o a la decisión judicial concerniente a otras 
áreas del derecho). A pesar de que la voz sentencing posee en los países angloparlantes una 
denotación más sólida en distintas disciplinas (derecho, historia, sociología) y una utilización 
más amplia, que casi denota por sí misma a una disciplina especializada (referida al estadio 
en el cual el acusado se somete ante el tribunal para la imposición de la sentence) a diferencia 

http://www.indret.es
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tes, parece pecar necesariamente de ingenuidad, pues los estudios de 
derecho y penalidades comparados de los sistemas europeos destacan, 
entre otros aspectos, la variación en severidad y flexibilidad que existe 
entre ellos, tanto en sus legislaciones como en sus prácticas. 

También se pone de resalto la dificultad de utilizar simplificadamente la 
acostumbrada distinción entre sistema europeo-continental y common 
law para englobar adecuadamente a los sistemas jurídicos, algo que 
tampoco se modifica si se suman, como tercer grupo aparte, los países 
nórdicos. Algunos trabajos, como los de Cavadino y Dignan, han sido 
muy influyentes a partir de su intención de profundizar el análisis com-
parativo y proponer grupos según índices socio-económicos, culturales 
y de política penal, que identificarían un neoliberalismo atemperado en 
Europa y Gran Bretaña, un corporativismo socialdemócrata en los paí-
ses nórdicos y otro conservador en el que ingresarían países tan dife-
rentes como Holanda, Alemania, Francia e Italia. (6) Otras opiniones han 
encontrado mayor mérito en distinguir cuatro modelos político-jurídicos 
(nórdico, anglosajón, continental central —germánico— y continental 
meridional —España, Portugal, Italia, Grecia—), mas a pesar de ello, se 
destacan las grandes limitaciones que demuestran las diferencias exis-
tentes en ciertos grupos. (7)

Lo cierto es que la población penal europea, sin llegar a aproximarse al 
encarcelamiento masivo de los EEUU, también ha venido registrado un  
aumento creciente de encarcelados desde la década del noventa, que 
sólo en los últimos cinco años se ha comenzado a revertir, con excepcio-
nes muy puntales de algunos países nórdicos como Dinamarca o Finlan-
dia. Este crecimiento tampoco ha podido vincularse con un incremento en 
la criminalidad. (8)

de la que solemos dar en nuestro medio así a la determinación de la pena, salvo aclaración 
especial, a los efectos de este trabajo, ambas serán utilizadas como sinónimos.

 (6) Ver cavadino, michael y dignan, James, Penal Systems. A comparative Approach, London, 
Sage, 2006 y en castellano TamariT sumalla, JoseP m., “Sistema de sanciones y política 
criminal: un estudio de Derecho Comparado europeo”, en Revista Electrónica de Ciencia 
Penal y Criminología [en línea], nº 9-06, 2007, pp. 1/40.

 (7) Ver en TamariT sumalla, JoseP m., op. cit., pp. 6/7.

 (8) Sobre este proceso debe consultarse el trabajo de chrisTie, nils, Una sensata cantidad de 
delito, trad. de C. Ezpeleta y J. Iosa (2004), Bs. As., Del Puerto, 2004, capítulo IV.
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Sin pretender dar cuenta de la dinámica exacta de este incremento, 
puede señalarse que, al momento, inmediatamente luego de Rusia con 
741.000 presos (que sigue a EEUU y China en el orden mundial), Ucrania 
y Turquía, aparecen Inglaterra y Gales con 87.092 personas encarceladas; 
Polonia con 85.245; Francia con 85.245; España con 70.675; Alemania con 
68.099; y luego, de varios países del este: Holanda con 14.488; Portugal 
con 13.285; y saltando otros casos, (en el puesto nº 18) Grecia con 11.934 
presos y (en el nº 27) Suecia con 6669 encarcelados; (en el nº 34); Dinamar-
ca con 4981; seguida de Noruega con 3602; y (en el nº 37) Finlandia con 
3189 personas encarceladas, para citar sólo algunos de los países. 

Sin embargo, si tomamos uno de los índices más utilizados en informes com-
parativos (aunque por carácter estático, también sujeto a diversas críticas) 
como es la relación entre los encarcelados y la medida de la población cada 
100.000 habitantes, encontramos que algunos puestos luego de Georgia con 
516 y la Federación Rusa con 524, en los países de Europa occidental encon-
tramos a Inglaterra y Gales con 155 presos; España con 152; Portugal con 125; 
Francia con 115; Italia con 109; (9) Austria con 104; Bélgica con 97; Holanda 
con 87; Alemania con 83; y, en el arco más bajo, a Dinamarca con 74; Noruega 
con 73; (10) Suecia con 70; y Finlandia con 59, país que mantiene desde hace 
décadas la ratio más baje entre las naciones occidentales industrializada. (11)

 (9) Pavarini ha realizado un detallado estudio del arco de población penal detenida en Italia, 
a lo largo de cien años (1896/1996), que ayuda a realizar una gran cantidad de reflexiones de 
tipo dinámico, a las que la “fotografía” que presentamos, conscientemente, no pueden aspirar. 
Por ejemplo, Pavarini nota que, en su país, la población penal fue comparativamente muy baja 
durante gran parte de esos cien años y que incluso la severidad de las leyes, no trasuntó en un 
mayor encarcelamiento, esto hasta llegar a fines de la década del ochenta (1980), a pesar de la 
existencia de un andamiaje alternativo mucho más desarrollado. Ver Pavarini, máximo, Un arte 
abyecto. Ensayo sobre el gobierno de la penalidad, trad. de M. Sozzo y M. Candioti, Bs. As.,  
Ad-Hoc, 2006, especialmente cap. 6 “Cien años de sufrimiento”, pp. 155/212.

 (10) Es tremendamente elocuente recordar a chrisTie, nils, Los Límites del dolor, (México, 
FCE, trad. del orig. de M. Caso (1984), 1984, p. 42) cuando en 1981 se lamentaba diciendo: 
“Actualmente hay alrededor de 1800 noruegos en prisión. Esto significa aproximadamente 44 
por cada 100.000 habitantes ¿Por qué sólo 44?, ¿por qué no 115 por cada 100.000, como en 
Finlandia?, o ‘¿por qué no tomar a las grandes naciones industrializadas como modelo? Los 
Estados Unidos tienen actualmente medio millón de personas encarceladas, lo que significa 
230 por cada 100.000 habitantes…”; ¡Qué lejanas han quedado estas cifras de acuerdo a lo 
que hemos visto!

 (11) Hemos consultado, al respecto, las últimas estadísticas del World Prison Brief del ICPS, 
que contemplan los últimos datos (en algunos casos de fines del 2010, en otros de principios 
del 2012). Pueden consultarse [en línea], http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/
wpb_stats.php (consultado por última vez en mayo de 2012). Debe destacarse que luego 

http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_stats.php
http://www.prisonstudies.org/info/worldbrief/wpb_stats.php
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En un nivel de análisis distinto, atento a las diferencias existentes entre las 
leyes penales, puede decirse que si bien desde hace más de un siglo la 
pena de prisión tiene una clara dominancia en todos los países occiden-
tales, parece conveniente diferenciar a aquéllos que sólo contemplan la 
prisión y la multa como penas fundamentales (como Alemania, Austria, 
Italia, Polonia, Portugal o España) de los que también legislan y utilizan 
otra clase de penas (de carácter prohibitivo, o para control, incapacitación 
o resocialización), como las llamadas community sentences, en Gran Bre-
taña. Penas que solamente en Suecia y Finlandia parecen haber rempla-
zado verídicamente las condenas a prisión, en lugar de extender aún más 
la red punitiva. (12)

En muchos de estos países, la prisión perpetua es hoy, ante la abolición 
general de la pena de muerte, (13) la pena más severa que puede imponerse 
(sin embargo, la prohíben España, Portugal y Noruega). (14) También existen 
países que prevén penas máximas muy altas, que llegan a más de 20 o 30 
años de prisión (el caso de Portugal). No obstante, en muchos países estas 
penas no se aplican en la práctica y mantienen, a lo sumo, un papel fuer-
temente simbólico (por supuesto, no así para quien efectivamente sufre el 
horrible destino de ser condenado por ellas).

Por todo ello, se afirma, con razón, que el indicador más relevante para 
definir la severidad de un sistema penal debe asociarse, principalmente, 
con el uso de la cárcel como respuesta principal para un gran número de 
delitos. (15) Para completar la idea, también se sostiene que las diferencias 
en los regímenes de libertad anticipada o condicional de los países euro-

de muchos países pequeños, la última posición la tiene San Marino, que no posee ningún 
encarcelado. Un estudio en profundidad de las diferentes explicaciones ensayadas para dar 
cuenta de ello, y su propia postura al respecto (“el punto de vista dominante”), en Pavarini, 
máximo, op. cit., pp. 135/154.

 (12) Ibid., pp. 7/8.

 (13) La mirada de una Europa “libre” de pena de muerte puede verse en distintos trabajos en 
aniTua, gaBriel ignacio y yamamoTo, maría verónica (comps.), Pena de muerte. Fundamentos 
teóricos para su abolición, Bs. As., Didot, 2011.

 (14) Sobre este punto, puede verse el detalle de Juliano, mario a. y ávila, fernando, Contra la 
prisión perpetua. Una visión histórica y comparada de las penas a perpetuidad, Bs. As., Del 
puerto, 2012, p. 25 y ss.

 (15) Ver en TamariT sumalla, JoseP m., op. cit., p. 9. 
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peos, es decir, las diferencias en la ejecución, tampoco explican las dife-
rencias significativas antes ilustradas. (16)

Sumado a ello, también existen diferencias en la llamada flexibilidad de las 
penas. Mientras los países europeos del common law han venido caracte-
rizándose por conceder a los jueces un amplio margen de autonomía, que 
integra la idea de imparcialidad de la magistratura, el derecho continental 
se encuentra más asociado a la tradición legalista del Código Napoleón 
de 1810 y, por ende, a las restricciones legislativas mediante penas máxi-
mas y mínimas. (17) Como hemos visto —y aunque en términos generales 
esto es muy discutible— muchas veces a lo largo de la historia la flexibili-
dad es evocada como garantía de menor severidad. (18) Así lo entiende en 
la actualidad Tamarit Sumalla, quien manifiesta, como consecuencia de su 
estudio comparativo realizado que,

“…la duración de los encarcelamientos aparece menos asociada 
a la magnitud media de los marcos penales o a los máximos de 
pena legalmente imposibles que a la amplitud de los marcos pe-
nales y, por consiguiente, tiene más que ver con los mínimos de 
pena o con la existencia de mayores posibilidades de sustitución 
de penas privativas de libertad o de dispensa de la pena”. (19)

Y a partir de ello, concluye de la siguiente forma:

“Hemos podido comprobar que la moderación real del rigor 
punitivo aparece más asociada a los indicadores de flexibilidad 
que a los propios indicadores legales de escasa aflictividad en 
abstracto. En consecuencia, una estrategia de reducción del en-
carcelamiento debe plantearse, en los sistemas legalmente más 

 (16) Ibid., p. 15.

 (17) Un examen detallado de las legislaciones penales y reglas para la determinación de la 
pena, en países apenas conocidos para nuestros estudios jurídicos, como Albania, Croacia, 
Eslovenia, ex Yugoeslavia y Rusia —que escapa totalmente a las posibilidades de esta obra— 
en la tesis doctoral de BerToli, marilda, “A discrezionalità del giudice nella commisurazione 
della pena nei paesi dell’Europa dell’ Est”, presentada en la Università Degli Studi di Trieste, 
Italia, 2008, [en línea], http://www.openstarts.units.it/dspace/handle/10077/2649 (consultada 
por última vez en mayo de 2012).

 (18) Ibid., p. 38.

 (19) Ibid., p. 17.

http://www.openstarts.units.it/dspace/handle/10077/2649
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rígidos, un programa de reformas mediante las que se abran 
razonables espacios de discrecionalidad judicial en las reglas de 
aplicación y de determinación de la pena”. (20)

En verdad, ninguno de los países de Europa continental se identifica a sí 
mismo con un sistema de penas fijas. No obstante, resulta evidente que 
España e Italia se encuentran más cerca del espíritu histórico de los códi-
gos modernos de penas rígidas, mientras que los nuevos códigos penales 
de Francia y Portugal han flexibilizado las pautas para la determinación de 
la pena, aproximándose a los sistemas más preocupados con la idea de 
culpabilidad individual, más que a la individualización decimonónica basa-
da en la peligrosidad. Puesto que, aun así, ninguno de ellos experimentó 
una discreción judicial y administrativa similar a la que existió en muchos 
estados estadounidenses que aplicaron la pena indeterminada hasta la 
pasada década del setenta, ni tampoco, una rigidez siquiera similar a la 
del sistema de las United States Sentencing Guidelines que se aplican 
en la actualidad en el orden federal, estas comparaciones, difíciles y opi-
nables, se establecen en razón de una serie de indicadores más o menos 
razonables. Por ejemplo, la amplitud de los marcos penales, la existencia 
de circunstancias generales para agravar o atenuar el delito, los criterios 
de libertad anticipada o condicional (antes mencionados con respecto a la 
severidad del castigo) y otras pautas más genéricas, vinculadas a la posibi-
lidad de renunciar a accionar penalmente frente a ciertos casos. (21)

En este sentido, como regla general, países como Gran Bretaña, (22) Irlanda 
del Norte, Dinamarca o Francia (23) (sólo para los delitos, no los crímenes) 

 (20) Ídem, p. 38.

 (21) TamariT sumalla, JoseP m., por ejemplo, desde un concepto amplio de flexibilidad, 
examina, además, la posibilidad o no de penas alternativas, mecanismos para dejar de 
imponer o sustituir la pena prevista para el delito, las distintas circunstancias que modifican 
la responsabilidad penal, la dispensa de pena por cuestiones de oportunidad, insignificancia 
o compensación por reparación o pena natural, (op. cit., pp. 11/16).

 (22) Veremos que, en Gran Bretaña, los mínimos penales o mínimos obligatorios (mandatory 
mínimums) han sido muy resistidos por la magistratura, como sucede en los EEUU como 
muchas leyes, especialmente las identificadas desde 1994 con el latiguillo de los “Three 
strikes and you’re out”.

 (23) En Francia el Código Penal vigente estipula que “en los límites fijados por la ley, la 
jurisdicción pronuncia las penas y fija su régimen en función de las circunstancias de 
la infracción y de la personalidad de su autor” (art. 132, inc. 22); concepto en el cual se 
entienden contempladas la personalidad propiamente dicha, los móviles y la situación 
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no prevén mínimos penales que obliguen a los jueces). (24) En Alemania 
existen marcos penales suficientemente amplios, y delitos que no prevén 
mínimo penal; mientras que en Bélgica, Italia, Portugal o España, la regla 
es la fijación legislativa de mínimos y máximos —en este último país, com-
parativamente muy estrechos—. Asimismo, la legislación penal sueca, re-
formada en este aspecto en 1988 (y vigente al otro año), prevé un sistema 
de determinación de las penas basado en la proporcionalidad, con míni-
mos y máximos, inusualmente detallado y bastante complejo. Cabe recor-
dar que Suecia fue uno de los pocos países que adoptaron ampliamente, 
al igual que los EEUU, leyes de pena indeterminada (para delincuentes 
peligrosos desde 1927 y para jóvenes desde 1935). (25) 

Por otro lado, en relación a la ejecución penal, la regla general para obtener 
una libertad anticipada o provisional es el cumplimiento de los dos tercios 
del total de la pena impuesta. Así sucede en Suecia, Alemania y Holanda, 
en Finlandia sólo para los reincidentes (pues admite el cumplimiento de la 
mitad de la condena para los demás casos, al igual que sucede en Francia 
y Austria para ciertos delitos), Bélgica también requiere los dos tercios para 
estos supuestos y exige un tercio de cumplimiento en otros casos; Gran Bre-
taña y Portugal prevén los dos tercios del cumplimiento para la mayoría de 
sus supuestos y la mitad de la condena para otros, mientras que en España, 
de manera aislada, como principio general se concede la libertad al cumplir 
los tres cuartos de la condena, salvo en casos en los cuales se lo hace con el 
cumplimiento de los dos tercios, o a la mitad de la misma. (26) 

económico-social. Además, la proporcionalidad del castigo y la obligación de motivarlo 
constituyen principios generales, pero no escritos. 

 (24) Ver el informe de vervaele, J. a. e. y kliP, a. h., “National report of the Neteherlands”, 
en Delmas-Marty, M. y Vervaele, J. A. E. (eds.), The implementation of the Corpus Iuris 1997 
in the member states/La mise en ouvre du Corpus Iuris 1997 dans les États Membres, ol III, 
Intersentia, Antwerp-Groningen-Oxford, 2000, p. 661/678. 

 (25) Ver van den wyngaerT, c. y sTessens, g., “Rapport nacional belge”, en The 
Implementation…, op. cit., vol. II, pp. 75/220, p. 116; sicurella, r., “Rapport nacional italien”, 
en ídem, vol. II, p. 504 y TamariT sumalla, JoseP m., op. cit., p. 11; JareBorg, n., “The Swedish 
Sentencing Reform”, en Rod Morgan y Chris Clarckson, op. cit., pp. 95/123 y JareBorg, 
n., “National report of Sweeden”, en The Implementation…, op. cit., vol. III, p. 833 y Von 
Hirsch, Andrew, “Sentencing Reform in Sweden”, en Michael Tonry y Kathlleen Hatlestad, 
Sentencing Reform in Overcrowded Times. A comparative Perpective, New York, Oxford, 
Oxford Universtiy Press, 1997, pp. 211/216.

 (26) TamariT sumalla, op. cit., pp. 15/16.
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3 | La Unión Europea 
y la uniformidad en el sentencing
La Unión Europea —donde se vislumbra el encuentro de los dos principa-
les sistemas jurídicos— fue probablemente el primer lugar común donde 
se planteó de manera más definida y generalizada la discusión actual por 
la determinación de la pena, aun cuando no haya modificado sustancial-
mente los estudios y las prioridades de cada país, puertas adentro.

Se ha dicho muchas veces que la preocupación por armonizar la legislación 
penal europea reconoce un antes y un después del Tratado de Ámsterdam 
de 1997. (27) No obstante, en lo que aquí nos interesa, debe recordarse que 
en 1973 el Consejo de Europa, mediante el subcomité Hall-Williams (nom-
bre de los dos expertos que lo presidieron), realizó la primera experiencia 
comparada en materia de castigo, con jueces de dieciséis países. Sobre la 
base de un caso real, cada juez debía explicar, entre otras cosas, el mínimo 
y el máximo de la pena que conllevaba en su país, la fundamentación de la 
pena en la que se basaría, las circunstancias atenuantes o agravantes que 
incidirían en ella y acordar el castigo en concreto que hubiese aplicado, 
tanto de acuerdo con el marco legal de su país, como en el caso en que 
tuviese total libertad para expresarse. 

La conclusión más importante de este encuentro surgió al cabo del análisis 
de los primeros tres dossiers. Así pues, allí se advirtió que las diferencias 
entre medidas y penas propuestas por cada uno de los representantes 
eran por demás considerables. (28)

No obstante ello, recién en 1992, un año después de la famosa Criminal 
Justice Act inglesa de 1991, el Consejo de Europa dictó la principal reco-
mendación (nº 17) sobre sentencing. (29) Este documento se ocupa, entre 

 (27) miranda rodrígues, anaBela, “El sistema de determinación de la pena en la Unión 
Europea”, en Luis Arroyo Zapatero y Adrián Nieto Martín (coords.), Fraude y corrupción en 
el Derecho Penal Económico europeo. Eurodelitos de corrupción y fraude, Universidad de 
Castilla-La Mancha, Cuenca, 2006, p. 521; demeTrio cresPo, eduardo, “Sobre la armonización 
de las sanciones en la Unión Europea”, en Revista Penal, nº 16, 2005, pp. 43/53. 

 (28) kellens; op. cit., p. 90.

 (29) Las resoluciones y recomendaciones más importantes sobre alternativas a la prisión y 
cuestiones penitenciarias, de clara relación con el tema, habían sido: Resolución (1965) 1, 
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muchas otras cosas, de abordar la disparidad injustificada como un pro-
blema al que debe responderse respetando la imparcialidad de los jueces, 
a partir de una declaración de principios jerarquizados por ley, que permi-
tan lograr “coherencia” y “consistencia”. Se entendió que esto no debería 
llevar a una mayor severidad penal ni a una discriminación por razones de 
color, género, nacionalidad o estatus social. Además, se estableció que la 
pena prevista para distintos delitos debía ser coherente con su gravedad, 
los márgenes estipulados no muy amplios —los mínimos, incluso, debían 
poder franquearse por las circunstancias del caso— y las agravantes de-
bían ser clarificadas por la ley o la práctica legal. También se entendió 
que requerían ser probadas más allá de la “duda razonable”. Del mismo 
modo, para avanzar en la materia, aquella resolución recomendó que los 
jueces investigaran las penas impuestas en otros precedentes judiciales, 
se confeccionaran estadísticas, se efectuaran investigaciones y se mantu-
viera la cooperación internacional en la materia.

A decir verdad, esta recomendación fue producto directo del Octavo Co-
loquio Criminológico, celebrado en 1987, en el marco del Consejo de Eu-
ropa (año, precisamente, en el cual en EEUU se ponían en vigor las Federal 
Sentencing Guidelines antes aludidas) y destinado a analizar el problema 
de la disparidad en el sentencing; encuentro en el cual expusieron los  
representantes de Suecia, Francia, Holanda y Gran Bretaña. (30) Puede des-
tacarse de este evento que el conflicto de tradiciones asentadas en los dos 
modelos de sentencing descriptos trascendió también a la definición de dis-

sobre condena condicional, probation y otras alternativas al encarcelamiento; Resolución 
(1970) 1, sobre organización práctica de medidas para la supervisión y cuidado posterior 
a las condenas condicionales o liberaciones condicionales; Resolución (1976) 2, sobre el 
tratamiento de prisioneros con condenas extensas; Resolución (1976) 10, sobre medidas 
penales alternativas al encarcelamiento; Recomendación n° R (82) 16, sobre liberación de 
la prisión; Recomendation n° R (87) 3, concerniente a las Reglas Europeas sobre la prisión; 
Recomendación n° R (89) 12, sobre educación en la prisión; Recomendación n° R (92) 
16, en relación a las Reglas Europeas sobre sanciones comunitarias y medidas; la citada 
Recomendación n° R (92) 17 sobre consistencia en sentencing; Recomendación n° R (97) 
12, sobre las preocupaciones de funcionarios en relación a la implementación de sanciones 
y medidas; Recomendación n° R (99) 22, concerniente a la sobrepoblación e inflación 
penitenciaria; y Recomendación R (2000) 22, sobre el progreso en la implementación de las 
Reglas Europeas sobre sanciones comunitarias y medidas (la traducción de los nombres, 
del inglés, nos pertenece). 

 (30) AA.VV, Conseil De L’europe, Disparités dans le Prononcé des Peines: Causes et 
Solutions. Rapports presentes au Hutieme Coloque Criminologique 1987, Strasbourg, 1989; 
y Bueno arús, francisco, “La Determinación Judicial de la Pena y el Consejo de Europa”, en 
Actualidad Penal, nº 15, abril de 1992.
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paridad. (31) Las conclusiones y recomendaciones del coloquio reconocieron 
que no todos los países consideraban el tema como un problema, ni debían 
adoptar las mismas soluciones. Se estimularon medidas para adoptar una 
política “coherente” y “consistente” en relación a las penas, para identificar 
los factores de determinación pertinentes o, en su defecto, un acuerdo con 
respecto a los que no podrían tener trascendencia en el tema. Todo ello, con 
el fin de permitir la revisión de las condenas. Del mismo modo, estas indi-
caciones puntualizaron la necesidad de una mayor formación técnica de los 
jueces y un análisis jurisprudencial de las prácticas efectivamente seguidas, 
la obligación de justificar los motivos por los cuales se imponía una pena y 
la posibilidad de recurrir las decisiones. También se dejó en claro que el in-
terés debía dirigirse tanto con respecto a la determinación judicial como a la  
determinación ejecutiva de la pena, para evitar que esta última neutralizase 
los efectos de la primera. (32)

Más recientemente, en el año 2003, la Recomendación nº 22 sobre Liber-
tad condicional y Parole reconocieron que “la libertad condicional es uno 
de los medios más efectivos y constructivos de prevenir la reincidencia y 
promover la estabilidad, otorgándole al prisionero una reintegración a la 
comunidad planeada, asistida y supervisada”. A partir de ello, se estimuló 
a que los Estados Miembros:

1. introdujeran la liberación condicional en sus legislaciones, si aún no la tenían;

2. se guiaran por los términos de aquella resolución para ello; y 

3. se aseguraran de que esta recomendación y su memo explicativo se difundiera 
lo máximo posible.

También se propuso que la “…liberación condicional esté disponible para 
todos los condenados, incluyendo aquéllos sometidos a prisión perpetua” 
y se encomendó que al momento de comenzar a cumplir pena los conde-
nados debían saber exactamente cuándo podrían aspirar a la liberación 
condicional y los criterios que se utilizarán para concederla —en principio, 
sometidos a supervisión y control—.

 (31) Bueno arús, francisco, op. cit.

 (32) AA.VV, Conseil De L’europe; op. cit., conclusiones, pp. 163/164. Sobre este tema en las 
posteriores reuniones y decisiones del Consejo de Europa, puede verse a miranda rodrígues, 
anaBela, op. cit.
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Así pues, queda en claro que las reuniones, resoluciones y recomendacio-
nes del Consejo de Europa han dado un acicate especial para la uniformi-
dad en la determinación de las pena entre los países miembros, valor que 
no ha tenido la misma relevancia en las discusiones meramente locales. La 
jurista portuguesa, Miranda Rodrígues, refiere que en la Unión Europea 
la determinación de la pena conduce inevitablemente al problema de la 
armonización penal, concepto que ha recibido tanto fuertes apoyos como 
severas críticas por parte de los juristas. (33) Como explica Demetrio Crespo 
desde España, en comparación con otros aspectos legales “…la armoni-
zación de las sanciones penales se ha visto tradicionalmente relegada por  
entender que forma parte del núcleo duro de la soberanía de los Estados”. (34)

Sin embargo, sí parece haber un notable consenso en evitar una discrecio-
nalidad amplia de los jueces (35) y una clara conciencia de que la atención 
suscitada por la determinación legal y judicial no puede obviar el momento 
ejecutivo. (36) Miranda Rodrígues también da cuenta minuciosa del estado 
del proceso llevado a cabo por la Unión Europea a estos fines, y destaca 
los consensos, resistencias y dificultades que subsisten para ello, así como 
también el valor que la armonización le otorga a la coherencia en la respues-
ta punitiva entre los distintos países (lo que desnuda el problema de tener 
que sacrificar la importancia de la coherencia interna de los ordenamientos 
nacionales). (37) Así también, afirma esta autora que la pena privativa de la 
libertad aparece como una pena incuestionada y que es la única que ha 
recibido atención en estas discusiones. (38) De hecho, resalta la falta de de-
bate y la resistencia que existe para ponerse de acuerdo en este ámbito en 
relación a los principios político-criminales que determinan algo tan medu-
lar como los fines de la pena y la urgencia que —a su entender— ello tiene 
como condición necesaria para poner orden en el resto de las cuestiones. (39) 

 (33) miranda rodrígues, anaBela, op. cit., p. 519.

 (34) demeTrio cresPo, eduardo, “Sobre la armonización de las sanciones en la Unión Europea”, 
op. cit., p. 48.

 (35) miranda rodrígues, anaBela, op. cit., pp. 519/540. 

 (36) Ibid., p. 528.

 (37) Ibid., pp. 522 y 534.

 (38) Ibid., p. 524.

 (39) Ibid., p. 524.
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En efecto, como ya sugerimos, el debate sobre la posibilidad y la nece-
sidad de europeizar el derecho penal de los Estados Miembros ha sido 
intenso y reciente. Hasta el Tratado de Amsterdam (1997) se destacaba la 
cooperación intergubernamental y sólo se hablaba de penas “efectivas, 
proporcionadas y disuasorias”, pero estos reclamos cada vez se hicieron 
más ambiciosos, llegando a dictar unos llamados “límites mínimos de las 
penas máximas” de prisión, para ciertos delitos, con el consecuente estí-
mulo a la punitividad, pero dejando libertad a los Estados Miembros para 
imponer, o no, límites mínimos. (40)

Esta relativización de la importancia de los mínimos penales en relación a paí-
ses que comparten nuestra tradición jurídica, no deja de ser interesante para 
nuestros enfoques en orden a la llamada “perforación” de penas mínimas.

Asimismo, en 1997 un grupo de juristas expertos que comenzó a traba-
jar en 1995-1996 bajo la dirección de Delmas-Marty, también presentó la 
primera versión del Corpus Iuris, con la finalidad de llegar a una legisla-
ción penal común que trascendiera la mera cooperación en la tutela de 
los intereses comerciales, y respondiera particularmente a los fraudes y la 
corrupción en un espacio judicial europeo. (41) Este texto, objeto de nume-
rosas críticas, debió luego ahondar en las características de los regímenes 
nacionales y las posibilidades de compatibilizar sus legislaciones, para lo 
cual se conformó una comisión de juristas ad hoc, encabezada por la pe-
nalista francesa antes mencionada y el jurista belga John A. E. Vervaele 
(quien, aprovechando su buen manejo del castellano, nos ha congraciado 
visitando nuestras facultades en varias oportunidades). Esta comisión dio 
a luz una segunda edición del Corpus Iuris en el año 2000, en la cual se 
incorporaban extensos informes nacionales tendientes a evaluar, en base 
a preguntas prestablecidas, el impacto que podría tener este cuerpo jurí-
dico en sus propias legislaciones. (42) Es curioso notar que si bien existían 
preguntas sobre las penas utilizadas en cada país y la interpretación que 
se tenía de ellas, ninguna se dirigía a tratar de concertar un fundamento o 
fin común del castigo. 

 (40) Ibid., pp. 521/523.

 (41) vervaele, John a. e., The implementation of the Corpus Iuris 1997 in the member states, 
op. cit., p. 141.

 (42) Ibid., pp. 140/142; y, de manera profunda, en delmas-marTy, m. y vervaele, J. a. e. (eds.), 
The implementation of the Corpus Iuris 1997 in the member states, op. cit., 4 Vols.
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Ahora bien, recién en el año 2004, el Libro Verde sobre la aproxima-
ción, el reconocimiento mutuo y la ejecución de penas en la Unión  
Europea definió reglas mínimas comunes sobre sanciones penales. (43) 
En este recorrido se advirtieron dificultades para lidiar con la noción de 
penas alternativas, variaciones nacionales considerables en relación a 
los máximos y mínimos penales y diferentes categorías e implicancias 
de la pena de prisión, aunque sí se reconoció suficiente homogeneidad 
en materia de suspensión de la pena y libertad condicional. (44) Demetrio 
Crespo sintetiza los principales objetivos de esta armonización, de la 
siguiente manera: 

a. contribuir, mediante un mensaje simbólico, a dar a los ciudadanos un senti-
miento común de justicia, en el sentido de que ciertos comportamientos son 
inaceptables y se castigan de modo equivalente; 

b. aproximar legislaciones en aquellos ámbitos que se consideren prioritarios y se 
definan como tales; 

c. impedir que los delincuentes se aprovechen de divergencias de penas y se 
desplacen de un Estado a otro para eludir el procesamiento o la ejecución de 
las penas; 

d. facilitar la aceptación de la aplicación del principio ne bis in idem contenido en 
el artículo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión; 

e. facilitar la cooperación judicial en materia penal de modo que la implantación 
de algunos de sus mecanismos no se condicione a la gravedad de las penas 
aplicables (como sucede a raíz de la adopción de instrumentos basados en el 
principio de reconocimiento mutuo); 

f. facilitar una ejecución eficaz las políticas de la Unión en aquellos ámbitos que 
hayan sido objeto de medidas de armonización como, por ejemplo, la protec-
ción del medio ambiente, la seguridad del trabajo o las transacciones econó-
micas y financieras; y

g. facilitar la aceptación del reconocimiento mutuo de las sentencias al reforzar la 
confianza mutua, entendiéndose aproximación y reconocimiento como meca-
nismos complementarios mediante los cuales se puede alcanzar la realización 
del espacio judicial europeo. (45)

 (43) Ver miranda rodrígues, anaBela, op. cit., p. 525.

 (44) miranda rodrígues, anaBela, pp. 525/529.

 (45) demeTrio cresPo, eduardo, “Sobre la armonización de las sanciones en la Unión Europea”, 
op. cit., p. 51.
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4 | La tendencia europea 
a la racionalización, en la reforma 
legal de Inglaterra y Gales
No puede dejar de destacarse que luego de la implementación norteame-
ricana de las United States Sentencing Guidelines, en estrecha relación 
con los debates y proyectos estadounidenses y europeos ya menciona-
dos, se sancionó en 1991 una importante reforma para regir en Inglaterra 
y Gales: la Criminal Justice Act. 

En realidad, en los últimos cien años, Inglaterra y Gales habían desconocido 
las penas mínimas obligatorias y la imposición de penas máximas muy altas 
era inusual; además, los jueces tenían amplia discreción para considerar cier-
tos factores como agravantes o atenuantes. La Criminal Appeal Act de 1908 
facultó a los condenados a apelar la pena impuesta, y desde 1988, la Procu-
ración pública, recién creada, obtuvo un derecho a ello, pero limitado. Así 
pues, para la determinación de las penas se desarrolló un sistema basado en 
un importante número de case-law, que oficiaban, en parte, como guías o 
tarifas judiciales. Según se entiende, ello trajo aparejado cierta uniformidad 
en las penas impuestas para algunos delitos frecuentes. Pero recién ante 
el desborde de la población carcelaria británica se publicó el White Paper  
Custody, Care and Justice, del Home Office (1991), (46) base de la Criminal 
Justice Act de 1991, una ley muy severa que modificó el marco de penalida-
des e intentó imponer como fundamento del castigo el just desert, cambiar 
el sistema de multas y dar firme ingreso a las community santions como una 
alternativa entre estas últimas y la prisión. Sin embargo, también abrió otra 
polémica al permitir que los tribunales pudiesen obviar los antecedentes cri-
minales al fijar las penas. Esta ley, asimismo entró en vigor en 1996 en Irlanda 
del Norte. Más tarde, la Crimes (Sentences) Act inglesa de 1997, reintrodujo 
penas mínimas obligatorias para cierta clase de delitos cometidos por rein-
cidentes; antes de ello, los mínimos compulsivos sólo se aplicaban para el 
caso de homicidio, para el cual correspondía prisión perpetua. (47) 

 (46) Sobre aspectos más generales de esta legislación y su contexto, ver cavadino y dignan; 
op. cit., pp. 118 y ss.

 (47) Ver sPencer, J. r., “Nacional report of the United Kingdom (with particular referente to 
England and Wales)", en delmas marTy, m. y vervaele, J. a. e. (eds.), The implementation of 
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Por otra parte, en 1994 se sancionó la Criminal Justice and Public Order 
Act —y más tarde, similar legislación para Escocia e Irlanda del Norte—. 
Por medio de estas leyes se reconocieron las negociaciones de culpabili-
dad entre acusador y acusado que hasta el momento sólo tenían sustento 
jurisprudencial y se estableció para dicho supuesto una reducción fija de 
pena del 30% de la que le sería impuesta a un condenado en juicio; el 
llamado “sentencing discount". (48) 

Fue en 1999, sin embargo, cuando se puso en marcha otra innovación en 
materia de determinación de la pena realmente significativa. (49) En ese año, 
se creó El Sentencing Advisory Panel (SAP), (50) un órgano consultivo inde-
pendiente, totalmente novedoso en aquella tradición jurídica, formado por 
un presidente y diez miembros (entre ellos jueces, académicos, expertos 
en cárceles) que está destinado a aconsejar a la Court of Appeal sobre de-
terminación de la pena o sentencing. Este órgano evoca con claridad a las 
comisiones expertas estadounidenses. Más tarde, en el 2003, se creó el  
Sentencing Guidelines Council (SGC), un organismo especializado, destina-
do a la producción de directrices (guidelines) mediante principios generales 
vinculantes para los tribunales. El Consejo también realiza conjuntamente 
con el SAP informes anuales sobre la determinación de la pena. (51) 

Hoy en día, el Sentencing Advisory Panel aconseja en materia de sentencing 
en relación a ciertos tópicos, luego de realizar investigaciones y discusio-
nes sobre el tema. Sus lineamientos son informados a la Court of Appeal y  
sometidos al Sentencing Guidelines Council, quien basándose en ellos, dise-
ña las directrices. Una vez que los primeros borradores (publicados durante 
dos meses a efectos de consulta más amplia), toman carácter definitivo, las 
directrices resultan obligatorias para los tribunales. La primera de ellas fue 

the Corpus Iuris 1997 in the member states/La mise en ouvre du Corpus Iuris 1997 dans les 
États Membres, vol. III, Antwerp-Groningen-Oxford, Intersentia, 2000, pp. 886/888.

 (48) Ver Ibid.

 (49) cavadino y dignan, op. cit.; ashworTh, andrew, “English Sentencing Since the Criminal Justice 
Act 1991”, en M. Tonry M. y K. Hatlestad (eds.), Sentencing Reform In Overcrowded Times. A 
Comparative Perspective, New York, Oxford, Oxford University Press, 1997, pp. 118/119. 

 (50) Creado por las secciones 80 y 81 de la Crime and Disorder Act de 1998.

 (51) La última versión del Annual Report, 2010/2011 está disponible [en línea], en: http://
sentencingcouncil.judiciary.gov.uk/docs/Sentencing_Council_Annual_Report_2010-2011_web.
pdf (consultado por última vez en septiembre 2012).

http://sentencingcouncil.judiciary.gov.uk/docs/Sentencing_Council_Annual_Report_2010-2011_web.pdf
http://sentencingcouncil.judiciary.gov.uk/docs/Sentencing_Council_Annual_Report_2010-2011_web.pdf
http://sentencingcouncil.judiciary.gov.uk/docs/Sentencing_Council_Annual_Report_2010-2011_web.pdf
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publicada en el 2004 y desde entonces se han formulado decenas de pautas 
o directrices generales para penar la gran mayoría de delitos sometidos a las 
Magistrates’ courts y a la Crown Court. Estas directrices se aplican a casos ta-
les como reducción de pena por declaraciones de culpabilidad del acusado 
(guilty plea), la tentativa de homicidio, muertes causadas en la conducción 
de vehículos, la condena de jóvenes, violencia doméstica, o para castigar una 
figura tan compleja como el delito de corporate maslaughter, entre otras. (52) 

El Sentencing Guidelines Council, además, se interesó expresamente por 
las sentencing guidelines desarrolladas en los EEUU y recalcó la importan-
cia de examinar sus fortalezas y debilidades. Para ello, invitó a la ciudad 
de Londres a distintos representantes del sistema federal y los territorios 
estadounidenses y concertó diversos seminarios. (53) 

Aunque excede la descripción geográfica que hemos adoptado, puede 
señalarse por su histórica vinculación con Inglaterra que, a partir de 1973, 
en Australia hubo una revisión sistemática de la determinación de la pena, 
mediante la Criminal Law and Penal Methods Reform Commitee de South 
Australia, pero se afirma que ésta no produjo resultados hasta mucho más 
tarde, cuando se sancionó la Criminal Procedure (Sentencing) Act de 1988. 
Más decisivo en la materia fue el trabajo desarrollado durante ocho años 
por la Australia Law Reform Commission, cuyo informe final, en ese mis-
mo año, fijó un nuevo debate en relación al sentencing, identificando una 
gran lista de problemas (falta de una política general, de guía y criterios 
para determinar la pena, problemas de procedimiento, ausencia de una 
estructura coherente de castigos y opciones, disparidad injustificada en 
las condenas y falta de interés público en relación al tema) y determinó un 
número significativo de cambios, aunque no todos correspondientes con 
su labor. (54) Asimismo, en 1991 la Sentencing Act de Victoria, promovió la 
abolición de la libertad condicional conminando a los jueces a imponer 
penas menores. Esta ley también tuvo gran influencia en otros territorios. (55)

 (52) Consultar al respecto [en línea], http://www.sentencing-guidelines.gov.uk, donde también 
puede accederse a las directrices en vigor (visto por última vez en diciembre de 2011).

 (53) Ver Sentencing Guidelines Council; Annual Report 2009/2010, p. 11. 

 (54) freiBerg, arie, “Sentencing and Punishment in New South Wales”, en M. Tonry M. y K. 
Hatlestad (Eds.), Sentencing Reform In Overcrowded Times. A Comparative Perspective, 
Oxford University Press, New York/Oxford, 1997, pp. 156/163.

 (55) Ibid.

http://www.sentencing-guidelines.gov.uk
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5 | Reflexiones finales 
sobre Europa (y nuestra Latinoamérica)
Del mismo modo que en muchos de los territorios de Europa continental, 
en América Latina el desarrollo de la determinación de la pena no pa-
rece estar especialmente vinculado con reformas legales decisivas, sino 
con reflexiones de dogmática jurídico-penal. No obstante, en este caso, la 
inexistencia de organismos regionales de integración con un papel similar 
al de la Unión Europea siquiera ha llevado a interesarse en una pretendida 
reflexión y armonización legislativa latinoamericana, en todo lo que hace 
a su sistema de penas. Esto resulta evidente en la falta de intentos espe-
cíficos, y de hecho puede observarse en la relativa intrascendencia que 
tuvo la cuestión en el proyecto heterogéneo e inacabado de Código Penal 
Tipo latinoamericano, aun con todos los reparos que ha merecido. (56)

Por otra parte, aquí como en Europa, el discurso de la resocialización se 
incorporó a los tratados internacionales y las Constituciones cuando ya 
se encontraba en plena crisis penológica. (57) Pero en nuestro caso, ade-
más, ello estuvo casi yuxtapuesto con la difusión de las teorías preventivo- 
generales provenientes del viejo continente. Precisamente, las teorías de 
la unión, que también llegaron a nuestro ámbito, ayudaron en este intento 
de conciliar, hasta el punto de forzar, el respeto a las referencias de Cons-
tituciones y leyes penales que aludían a la finalidad resocializadora con la 
nuevas posiciones en la criminología y el derecho penal.

 (56) El primer intento de una codificación penal modelo para Latinoamérica. El Código Penal 
Tipo —al que Zaffaroni ha criticado sin titubeos, por sus influencias teóricas— nació a partir 
de una iniciativa privada y comenzó con la constitución de una Comisión Redactora del 
Código Penal Tipo para Iberoamérica, en Santiago de Chile, en 1963. Luego se reunió en 
México en 1965 y Lima en 1967, Caracas en 1969, Bogotá en 1969 y San Pablo en 1971, donde 
se aprobó sólo la parte general del mismo. Más tarde, siguieron las reuniones en San José en 
1972, Medellín en 1973, Santiago en 1975, San Cristóbal, Venezuela, en 1975, Madrid en 1977 
y Buenos Aires en 1979. Con posterioridad, se suspendieron por varios años; no obstante, se 
señala que la impronta de éste se reconoce en el Código boliviano, el colombiano de 1980, 
y en menor medida en la leyes de Guatemala, Salvador, Costa Rica y Panamá. reyna alfaro, 
luis m.,“La unificación del derecho penal: consideraciones acerca del código penal tipo para 
Iberoamérica”, en Revista jurídica del Perú, mayo 2002, año LII, nº 34, pp. 125/135.

 (57) Por ejemplo, los tratados internacionales que reconocieron expresamente la finalidad 
resocializadora en la década del sesenta, fueron suscriptos por muchos de los países de la 
región, recién en la década del ochenta. Ver, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, arts. 10.3, y Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 5.6. 
También sucede así con muchos de los códigos penales y leyes de ejecución penal.
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Así pues, en América Latina se recibieron, sin escalas, las noticias sobre 
la crisis de la resocialización, las nuevas ideas sobre la justificación del 
castigo preventivo general, las críticas al autoritarismo y la arbitrariedad 
de los procesos penales y la redefinición de la determinación de la pena, 
para los nuevos Estados democráticos de derecho, como un tema de ca-
rácter político. (58) Sin que llegaran a articularse y desarrollarse expresio-
nes propias de cada una de ellas, la cuestión de la justificación de la pena 
y de la arbitrariedad en el castigo, que podría haber tenido una acogida 
especial de la criminología crítica local (que estuvo más atenta, tal vez 
por razones fundadas, a la selectividad inicial y la vulnerabilidad en la cri-
minalización secundaria), se volvió principalmente —incluso a pesar de 
algunos intentos por ampliar la mirada— una cuestión dogmática penal 
y, por ello, a poco de andar, meramente técnica. Si, como hemos visto, 
en otros lugares el problema del sentencing pudo definirse a partir de la 
concientización en torno a la “disparidad de penas impuestas”, aquí ello 
nunca llegó a desarrollarse, a pesar de que las desigualdades estructura-
les en materia económica, social, raciales y de género que existen de for-
ma pronunciada hasta el día de hoy en toda Latinoamérica, presentaban 
y todavía ofrecen un campo especialmente propicio para ello, así como 
también las tensiones producidas por crecientes migraciones hacia las 
ciudades centrales y la existencia de distintos tribunales aplicando casti-
gos sin pautas uniformes. 

Por todas estas razones, es fácil comprender que si avanzamos un poco 
más allá de ciertos trabajos aún recientes y específicos que circulan por 
nuestro país, la heterogénea América Latina todavía puede debatirse  
—más allá de las diferencias entre sus legislaciones y, muchas veces, sin 
una clara conciencia de los discursos penales en los que participa— entre 
la vocación de profundizar la corrección y la individualización del castigo 
propuesta por el discurso criminológico positivista (nunca enteramente 
satisfecho), que proviene del proyecto penal de inicios del siglo XX y una 
búsqueda mucho más reciente y técnica en favor de la racionalización judi-

 (58) Por ejemplo, rodrígueZ, carlos c., “Breves apuntes sobre la determinación judicial de la 
pena”, Carlos C. Rodríguez (coord.), Dogmática Penal del Tercer Milenio: Libro homenaje a 
los profesores Eugenio Raúl Zaffaroni y Klaus Tiedemann, Lima, ARA, 2008, p. 953, menciona 
específicamente en relación a Perú y los sistemas de penas indeterminadas, que “…este sistema 
no puede ser aceptado en el Derecho Penal de un Estado social y democrático de derecho, 
pues resulta lesivo de la exigencia de determinación de la sanción contenida en el principio de 
legalidad y el principio de proporcionalidad de la pena con la culpabilidad por el hecho”.
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cial del castigo, especialmente preocupada por la falta de sistematicidad y 
profundidad teórica del derecho penal en este ámbito. En consecuencia, 
por la necesidad de coherencia, previsibilidad y debida fundamentación 
de los castigos. (59) 

En este último sentido, debe admitirse que las únicas cuestiones proce-
sales que se han apuntado en la problemática de la determinación de la 
pena, como son la cesura de juicio, la correlación (en un sistema acusato-
rio) entre la pena reclamada por el acusador y los límites del castigo de 
los tribunales, y especialmente las exigencias de fundamentación, a pesar 
de haberse desarrollado más tardíamente y aún muy lejos de concretarse 
en las prácticas penales más allá de cierta recepción indiscutida en las 
previsiones normativas, han aventajado mucho al resto de las cuestiones 
teorizadas por la “siempre joven y en crecimiento” dogmática jurídico-
penal de la individualización punitiva. 

No deja de ser significativo que la cesura de juicio que hoy discutimos 
en los modernos códigos adversariales haya tenido su mejor antecedente 
en las sentencing hearings del derecho decimonónico estadounidense (60)  
—paradójicamente, preocupadas por brindar suficiente atención al estu-
dio e individualización de la historia del sujeto delincuente, a efectos de su 
prognosis y peligrosidad futura— y que las exigencias de fundamentación 
de la pena se hayan convertido en una especie de talismán contra la arbi-
trariedad, aun con la paradoja de que el objeto de esta motivación no se 
encuentre suficientemente desarrollado. 

Por otra parte, también es claro que la trascendencia práctica de la discu-
sión sobre la determinación de la pena que comenzó a desarrollarse hace 

 (59) Ver, por ejemplo, sin pretender instituirlos en los representantes más conspicuos de cada 
uno de estos países, las diferencias de enfoque que pueden encontrarse entre velásqueZ 
esTrada, alfonso, El nuevo sistema de la Justicia penal para México, varios eds. oficiales, 
México, Porrúa, 2009, p. 164; fuenTes cuBillos, hernán, “El principio de proporcionalidad 
en derecho penal. Algunas consideraciones acerca de su concretización en el ámbito de 
la individualización de la pena", en Ius et Praxis, año nº 14, nº 2, 2008, pp. 15/42, o reyna 
alfano, luis m., “La individualización judicial de la pena y reforma penal”, en Ávalos 
Rodríguez, Constante Carlos (coords.), Dogmática Penal del Tercer Milenio: Libro homenaje 
a los profesores Eugenio Raúl Zaffaroni y Klaus Tiedemann, ARA, Lima, 2008, pp. 993/1018; 
o goularT, José e., Principios informadores do direito da execuçao penal, Sao Pablo, Editora 
Revista dos Tribunais, 1994, pp. 97 y ss.

 (60) Recordar en horoviTZ, anaT, “The Emergence of Sentencing Hearings”, en Punishment & 
Society, vol. 9, 2007, pp. 271/299.
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menos de tres décadas, al poco tiempo se vio limitada cuando —como en 
muchos otros lugares— se introdujeron y utilizaron ampliamente procedi-
mientos penales abreviados en los cuales los pactos sobre la pena máxima 
—ciertamente, basados en una discrecionalidad político-penal que puede 
prescindir totalmente de la dogmática— minimizan la relevancia de deci-
sión judicial al respecto y, por lo tanto, la incidencia práctica del problema.

En todo caso, ello muestra la importancia que ha tenido, en este panora-
ma, consensuar principalmente las formas, los ritos, por sobre los proble-
mas históricos y sustanciales relacionados con la legitimidad del castigo (61) 
y la desigualdad en su imposición.

 (61) Contrastar, por ejemplo, con la disquisición que se advierte en ferraJoli, luigi; Derecho y 
Razón. Teoría del Garantismo penal, 2ª ed., trad. del de P. Andrés Ibáñez et al. (1989), Madrid, 
Trotta, 1997, pp. 21/23, 215 y ss.
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palabras preliminares

Palabras  
preliminares
por SERGIO DELGADO (1)

El Congreso Internacional de Ejecución Penal, organizado por el Centro 
de Estudios de Ejecución Penal de la Facultad de Derecho de la UBA se 
efectuó en el Aula Magna entre el 28 y el 30 de agosto de 2013. Inau-
guraron sus sesiones la Directora del Departamento de Derecho Penal 
y Criminología, Dra. Lucila Larrandart, y el Presidente del Consejo de la 
Magistratura de la Nación, Dr. Mario Fera.

El Congreso Internacional permitió abordar, con la participación de exper-
tos de reconocido prestigio, la problemática de la ejecución penal.

Investigadores, profesores, graduados y estudiantes interesados o espe-
cializados en esta materia, operadores jurídicos, magistrados y funciona-
rios del fuero de ejecución penal federal y de las distintas provincias de 
nuestro país (Salta, Jujuy, Chaco, Corrientes, Misiones, Entre Ríos, Mendo-
za, Catamarca, San Juan, San Luis, La Pampa, Río Negro, Neuquén, Santa 
Fe, Córdoba, Chubut, Buenos Aires y Tierra del Fuego —y temo olvidar al-
guna otra—), y de otros países de América (hubo participantes de Bolivia, 
Colombia, Perú, Brasil, Uruguay, Paraguay, México, Chile y Venezuela) y 
del mundo (invitados de China, Estados Unidos, España, Italia y Alemania) 
participaron como panelistas, conferencistas y ponentes. 

 (1) Director Académico del CEEP.
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Más de cuatrocientos profesionales y estudiantes siguieron las alternativas 
de los paneles y conferencias colmando, por momentos, la capacidad del 
Aula Magna de la Facultad de Derecho y las aulas asignadas a las Comi-
siones de Trabajo.

Las conferencias y los paneles suministraron interesante información sobre 
los temas principales del Congreso. El problema de la implementación 
del Mecanismo Nacional de Prevención Contra la Tortura en el país y en 
la región, la relación entre los medios de comunicación social y la ejecu-
ción penal, la problemática del cupo carcelario, del trabajo en la cárcel, 
el tratamiento penitenciario (si puede haber algo con tal nombre, como 
bien lo destacara Borja Mapelli Cafarena en su intervención), la ejecución 
penal de los crímenes hediondos en Brasil y de los delitos aberrantes en 
la Argentina, el régimen disciplinario al que están sometidas las personas 
privadas de su libertad, su educación y asistencia de pre libertad y pos 
penitenciaria fueron algunos de los temas que trataron las distintas comi-
siones de trabajo.

La función del Grupo Amplio Salvatablas, Elenco de Teatro Espontáneo, 
integrado por personas privadas de su libertad, le brindó carnadura huma-
na a los temas debatidos proponiendo enfoque artístico de la problemáti-
ca de reinserción en un caso peculiar.

El Congreso se inauguró con la presentación de los resultados de la investi-
gación “Ataques a la Independencia Judicial y su Impacto en la Prisión Pre-
ventiva en la América Latina“ a cargo de la abogada Katya Salazar, Directo-
ra Ejecutiva de la Fundación para el Debido Proceso, y con las exposiciones 
del Magíster Mariano Gutiérrez, Investigador del Instituto Gino Germani, 
y del abogado Miguel La Rota, investigador de De Justicia, Centro de Es-
tudios de Derecho, Justicia y Sociedad de Colombia. Dicha apertura fue 
coordinada por Anabella Museri, del Centro de Estudios Legales y Sociales 
de Argentina, quien junto al relator, Licenciado en Psicología Roberto Ca-
sanova, integrante de este Centro de Estudios, lograron ajustar la actividad 
al estricto cronograma, permitiendo que los asistentes efectuaran pregun-
tas sobre algunos hallazgos de la investigación, lo que dio lugar a un rico 
intercambio —hoy disponible en la web ceep.com.ar—.

Excusó su inasistencia la defensora del público, la licenciada Silvia Ottavia-
no, que debió participar de la audiencia pública Convocada por la Corte 
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Suprema de Justicia de la Nación con motivo del cuestionamiento que 
hoy impide la aplicación plena de la ley de medios, el Dr. Beinusz Sz-
mukler también debió presenciar dicha actividad, por lo que no pudo 
asistir.

Estimamos que la finalidad del Congreso Internacional de Ejecución Pe-
nal se ha cumplido, como lo prueba esta publicación de sus principales 
frutos. 
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Relaciones entre 
cárcel y criminología (1)

por GABRIEL IGNACIO ANITUA (2)

En primer lugar, agradezco la presencia de ustedes, el tiempo que nos de-
dican. Pero en segundo y no menos importante lugar, agradezco a quie-
nes organizan este evento y me invitaron a participar de él, principalmente 
porque me invitan a participar también de un muy merecido homenaje a 
Raúl Zaffaroni.

Raúl Zaffaroni es el autor que nos permite pensar, podríamos decir. Antes 
de decir cualquier otra cosa, hay que recordar que todos nosotros hemos 
pensado o hemos dicho cosas a partir de lo que él ha dicho expresamente 
o ha sugerido. En particular, ese antecedente es importante en esta rela-
ción compleja entre la criminología y la cárcel, que es lo que nos convoca 
en este panel.

Las relaciones entre la criminología y la cárcel, en el ámbito global y tam-
bién en el ámbito concretamente argentino, son de ida y vuelta. Hay un 
necesario juego entre el adentro y afuera que abarca, también, a los dis-
cursos y a las prácticas —se trata de investigar pero hay que actuar tam-
bién—, que desde la cárcel ha permitido pensar a la criminología, ha dado 

 (1) Conferencia presentada en “III Jornadas de Ejecución Penal. Homenaje a Raúl Zaffaroni“, 
Facultad de Derecho, UBA, 11 y 12 de octubre de 2012.

 (2) Doctor en Derecho (Universidad de Barcelona). Magíster en “Sistema penal y proble-
mas sociales” (Universidad de Barcelona). Diploma de Estudios Avanzados en Derecho Penal 
(Universidad del País Vasco). Abogado (Universidad de Buenos Aires) y Licenciado en Socio-
logía (Universidad de Buenos Aires). Becario pre-doctoral del Gobierno Vasco, en la UPV de 
San Sebastián (1997-1999), y post-doctoral de la Fundación Humboldt, en la Johann Wol-
fgang Goethe de Frankfurt (2004-2005). Actualmente trabaja como Defensor Público oficial 
ante los Tribunales Orales en lo Criminal y como Profesor adjunto regular de derecho penal y 
criminología en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. 
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una base sobre la cual montar esos discursos criminológicos, y que a su 
vez, como contrapartida, desde la criminología ha moldeado la cárcel, le 
ha dado algunas posibilidades de formas y de reformas.

Es así que la criminología y la cárcel están íntimamente unidas desde estos 
lugares necesariamente separados y esto puede, otra vez, vincularnos con 
la obra de Zaffaroni.

Y es que en el pensamiento del propio Raúl Zaffaroni, sobremanera si ana-
lizamos su obra, vamos a encontrarnos con una obra teórica monumental, 
una nueva criminología, que es indisociable de las experiencias persona-
les que nuestro maestro vivió en vinculación con la cárcel. 

Ello se verifica en su primigenia formación en los años 60, en los contactos 
que tiene con algunos profesores y personajes que a todos los que tene-
mos una formación más estrictamente jurídica, o incluso sociológica, nos 
parecen raros, extraños, pero que son fundamentales para esa primera 
formación que tuvo Zaffaroni. Son aquellos que él mismo siempre mencio-
na y que reivindica, como Alfonso Quiroz Cuarón, criminólogo positivista 
y médico mexicano; Roberto Pettinato, técnico penitenciario argentino; 
Antonio Beristain, cura, jurista, vasco y ecléctico; y Elias Neuman, un hom-
bre universal, filósofo y abogado de causas perdidas, entre muchos otros. 
Todos ellos tienen en común, más allá de las múltiples diferencias en lo 
heterogéneo de sus actividades, así como de las enseñanzas que Zaffaroni 
bien recibe, tienen en común haber vivenciado la cárcel, haber estado 
dentro de las cárceles mucho tiempo. Ellos sabían de lo que hablaban, 
desde sus distintas formaciones, y es notable cómo influía ese contacto 
existencial con la cárcel sobre lo que ellos hacían y decían. Precisamente 
este saber vinculado a un contacto directo con la experiencia carcelaria se 
vuelve determinante en la formación del joven Zaffaroni, quien vinculado 
a una muy compleja realidad argentina en los años setenta, regresa desde 
México y comienza una muy importante producción teórica. 

Asimismo, la influencia de este contacto con la cárcel será otra vez funda-
mental en la obra de Zaffaroni en el momento en que empezaba a gestarse 
una nueva criminología. En este punto es fundamental, otra vez, el contac-
to con personas extraordinarias como Louk Hulsman o Alessandro Baratta, 
pero lo es también una experiencia de investigación activa de Zaffaroni, en 
el año 1980, vinculada a un proyecto hecho a nivel continental para toda 
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América Latina con el objetivo de analizar las cárceles regionales. En esa 
oportunidad especialmente vio ese gran fenómeno que redundó en ese 
estudio fundamental sobre el preso sin condena, que es la característica 
—como bien dijo Gabriela— de las cárceles argentinas y latinoamericanas.

Ese es el comienzo de la originalísima reflexión teórica zaffaroniana sobre esa 
materialidad concreta, específica, del castigo que, en nuestro margen, es la 
cárcel. Es cierto que Zaffaroni llega a ello porque ya tenía una base filosófi-
ca para hacerlo, pero me parece que lo que hace que esa reflexión tenga, 
a la vez, una propuesta muy concreta, real, punto de partida de ese “rea-
lismo jurídico penal marginal“, es ese contacto vivencial, concreto, con las 
cárceles latinoamericanas.

Esto que hace a la obra de nuestro homenajeado, lejos de ser una digre-
sión, resulta fundamental, porque deja en evidencia (podríamos decir que 
Zaffaroni nos propone), al menos, tres vías de abordaje a esa compleja 
relación entre la cárcel y la criminología. Seguramente hay muchas más, 
pero nos quedaremos, a los fines de esta charla, con estas tres que creo se 
deben seguir de la profundización de su obra teórico/práctica.

De dos de ellas ya se ha hablado bastante en ese panel. Una de esas prime-
ras vías de contacto entre la criminología zaffaroniana y las prácticas en la 
cárcel se relaciona, desde un punto de vista crítico o de ruptura, con tomar 
en cuenta lo efectivamente existente en el mundo de las prisiones pero 
para invertir sus efectos, que ya se ha mencionado en este panel como la 
“criminología clínica de la vulnerabilidad“. Se trata de una política peniten-
ciaria, o de las condiciones concretas de las formas punitivas, reorientadas 
para reducir la vulnerabilidad del seleccionado. En este punto propone 
Zaffaroni un paso de la clínica del tratamiento presidida por el postulado 
resocializador, al ofrecimiento (al autor del delito) de una suerte de clínica 
que se dirija a lograr una disminución de su vulnerabilidad: se trata de 
hacer algo no para la resocialización, si no para reducir la vulnerabilidad. 

Admitiendo que la prisión tiene un efecto deteriorante que “re-vulnerabi-
liza“, pero que hay individuos que están presos, la clínica debe disminuir, 
hasta donde sea posible, esta característica estructural de la vida carcelaria 
haciendo que la cárcel sea lo menos cárcel posible, y ofreciendo, pero sin 
imponer, la posibilidad de prepararse para egresar con los elementos que 
correspondan a un mayor nivel de invulnerabilidad (por ejemplo, modifi-
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car su autoestima, procurar salir del estereotipo, intentar que comprendan 
el papel que se les asigna al reclamarles roles conforme a estereotipos, 
tratar de modificar su autopercepción, etcétera). Lo intelectualmente bri-
llante de esta propuesta es que logra “dar vuelta“ los pensamientos y las 
prácticas existentes e invierte, desde el punto de vista crítico, las prácticas 
legitimadas por esos pensamientos médicos y psiquiátricos, y nos enseña, 
a la vez, a utilizar en forma inteligente ese “poso“ de criminología y de 
práctica penitenciaria ya existente. 

La otra vía de aproximación tiene que ver con las estrategias también 
mencionadas por quienes me precedieron en el uso de la palabra —tanto 
desde un contexto más teórico, en la exposición de Gabriela Gusis, y des-
de otro más concreto, como en una de las investigaciones mencionadas 
por Gabriel Bombini—, que podemos resumir en esa “cautela“ de tipo 
jurídica y también política. Se trata del núcleo duro de la criminología za-
ffaroniana y que nosotros debemos desarrollar especialmente en nuestra 
intervención con y contra la cárcel. Se trata de ponerle límites a la insacia-
bilidad de la estructura penitenciaria, de la cárcel, que es heredada de la 
misma lógica del poder punitivo todo. Alertar sobre esa inflación que no 
solo es penitenciaria o carcelaria, sino que es estrictamente penal, es una 
forma de intervenir para que no empeoren o se deterioren las cárceles 
existentes y las vidas de los que por allí pasan. 

El papel del jurista como juez o defensor, el uso que haga de las herramien-
tas del derecho para limitar esos avances, es fundamental. Pero también 
el jurista debe actuar políticamente para impedir leyes punitivistas y para 
pensar otras que descompriman y reduzcan el sobre-encarcelamiento. Así, 
la estrategia del cupo, o de no construir más cárceles, y otras estrategias 
jurídico-penales de legislación son importantes para lograr esto (baja de 
los máximos legales, abolición de la así llamada reincidencia, eliminación 
de los mínimos). Esta criminología y esta práctica jurídica y política forman 
parte de la misión política del penalismo liberal, del penalismo clásico. 
Pero hay algo novedoso. La criminología de la cautela, al abandonar certe-
zas, también hace ese mismo ejercicio de dar vuelta, de poner de cabeza 
aquellos pensamientos penales que ya no pueden justificar prácticas puni-
tivas, pero a la vez recupera eso de garantista que ya existe en ese pensa-
miento liberal clásico para utilizarlo para limitar consecuencias inhumanas 
o violadoras de derecho que sabemos que existen en las manifestaciones 
concretas del castigo en la prisión.
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Pero creo que hay una vía más de contacto con la prisión en la criminolo-
gía zaffaroniana. Este tercer punto, que es al que dedicaré mayor atención, 
y es el que tiene que ver con cierto uso de la memoria a partir de estas 
instituciones carcelarias realmente existentes.

Entiendo que el realismo marginal necesariamente tiene que estar 
vinculado con la historia, y esto aparece más directamente vinculado a las 
últimas obras de Zaffaroni, estrictamente criminológicas. Más allá de sus li-
mitaciones, también la criminología histórica, la teórica, sugiere vías de ac-
ción para una cárcel del futuro, incluso más que la criminología estática o 
sistemática.

Y es que en la historia (tanto local como global) es donde la cárcel tiene 
un lugar evidentemente fundamental, tanto en ese momento central del 
paso del feudalismo al capitalismo, a esta aparición del poder punitivo con 
ciertas instituciones de encierro que lo van a caracterizar y que en ese mo-
mento no están homologadas a la pena (esos sencillos, austeros orígenes) 
y se dedican expresamente a los pobres. Y luego, ya con el surgimiento de 
esa pena privativa de la libertad, que va a ir asociando a la cárcel con una 
forma concreta del capitalismo, el capitalismo industrial.

Esto sucede hace pocos años, unos doscientos, doscientos cincuenta años. 
Estos dos momentos aparecen claramente en la obra de Zaffaroni y apare-
cen enfocados más bien desde un punto de vista global, lo que no está mal 
ya que necesariamente lo local tiene una relación con lo global. Para enten-
der la historia de nuestra institución penal hay que hacer eso. Así como ha-
bíamos mencionado antes la dualidad, ese adentro y afuera con el espacio 
cárcel y el espacio de la sociedad, y lo mismo con la acción y la teorización, 
aquí también lo global y local aparecen en una directa vinculación y como 
una necesidad de tener en cuenta ambos aspectos para producir un realis-
mo marginal desde lo teórico, desde lo más criminológico, y también desde 
la intervención práctica en el ámbito de nuestras prisiones.

Por un lado, porque estos esquemas y prácticas, en estos doscientos años 
de historia, son internacionales. Pero también son locales porque, de su 
origen en los países centrales —que, en la historia de la cárcel, principal-
mente son los Estados Unidos de América— que en la historia de la cárcel 
principalmente son los Estados Unidos de América, todos estos pensa-
mientos y prácticas tienen inmediatas relaciones, tienen traslados, tienen 
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traducciones que afectan directamente a nuestro medio. Desde esa im-
pronta, son locales; son conocimientos y prácticas propias, y los cambios 
en aquellos países son recibidos aquí. Pero también, evidentemente, hay 
acontecimientos locales que hay que tener en cuenta, que hay que consi-
derar para analizar esa relación entre la cárcel y la criminología argentinas.

Y es que el pensamiento legitimador de la cárcel, como deudor del poder 
punitivo, es un pensamiento que es hegemónico y globalizador, y por eso 
también nos afecta, en nuestra constitución de lo carcelario, lo que sucede 
en ese país central que es Estados Unidos. De allí la necesidad de fijarnos 
en el desarrollo de la criminología y de la cárcel y en la relación con la so-
ciedad estadounidense es estos últimos doscientos años.

Para ello tendré en cuenta una periodización en ciclos largos, de acuer-
do a lo propuesto por algunos historiadores. Esa periodización nos lleva 
seguramente a simplificar, a eludir algunas complejidades, pero también 
nos permite decir algo más explicativo sobre ese desarrollo de lo carce-
lario. Estos ciclos, a su vez, pueden relacionarse con los económicos, y en 
ello seguimos aquí la obra aun hoy no superada de Rusche, que tenien-
do en cuenta esa percepción de Marx acerca de los ciclos económicos 
nos dice algo acerca de la cárcel y su relación directa con la estructura 
económico social. 

Esos ciclos largos, de unos 50 años cada uno y en los que podemos en-
contrar cierta lógica común, dejan ver una distinción ya consagrada en 
el análisis de las prisiones de Estados Unidos. Hay un primer momento  
—podríamos fecharlo en 1830, con al visita de Tocqueville a los Estados 
Unidos—, que es el de la cárcel “modelo“ o la cárcel que sigue esa dis-
cusión acerca de distintos modelos que están ligados a las cuestiones re-
ligiosas (recuerden la importancia de los cuáqueros), pero también están 
ligados al surgimiento de esa nueva república que intenta romper los lazos 
de continuidad con la noción de Estado soberano europeo, y así con esa 
idea de formar ciudadanos disciplinados para esa nueva república. Estos 
dos aspectos van a ser muy importantes en la configuración de ese mode-
lo penitenciario —el modelo filadélfico— para las prácticas y para los dis-
cursos que van a legitimar esas prácticas, que luego van a dar origen a la 
criminología, y a la arquitectura, por cierto, de lo que será la cárcel de ahí 
en adelante, para todo el discurso no solo jurídico, sino también biológico 
y médico que surgirá y performará luego a la prisión. 
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En un segundo ciclo, digamos que a partir de 1880, aquel modelo va a ser 
reemplazado por otro denominado del big house —la gran cárcel, la gran 
casa— que va a abandonar aquellas pretensiones, enormes pretensiones 
que se tenían en los principios del siglo XIX, por un modelo más de ges-
tión, más político, incluso “clientelar“. De hecho, así es denominado por 
los propios criminólogos estadounidenses —modelo ”clientelar”— muy 
vinculado entre el adentro y el afuera, en momentos de conformación de 
partidos políticos profesionales con punteros (no es un invento argentino 
esto del clientelismo, y tiene bastantes puntos en común, tanto en la his-
toria política, como en la historia de la cárcel y sobre todo en la gestión de 
la cárcel en Estados Unidos en este período). 

Este modelo, a su vez, va a entrar en crisis 50 años después, más o me-
nos, por varios motivos, pero sobre todo por este gran crecimiento del 
número de personas que estaban allí encerrados y que dificultaba enor-
memente gestionar con este discurso meramente clientelar que sostenía 
de esta manera algunas lógicas internas dentro del funcionamiento de 
la cárcel. Ahí aparece la denuncia que hace Rusche de esas cárceles de 
1930. Pero también, en gran medida influidos por la crisis económica 
de esos años, el crack del año '29, y también por la respuesta política a 
dicha crisis en el New Deal, se va a reemplazar ese modelo masificado 
y cuestionado por un modelo estrictamente denominado “de la penali-
dad del bienestar“. Unas prácticas y unas legitimaciones que exceden lo 
carcelario, y que lo mantienen asociado también a esa forma Estado, al 
Estado de Bienestar, con una modalidad en la cual la misma cárcel inte-
rioriza el modelo correccional y el modelo de resocialización como forma 
de gestión de las propias unidades carcelarias. 

Hay, para este ciclo, otro acontecimiento también crucial, muy importante, 
aunque afecta en menor medida a Estados Unidos y América Latina, y mu-
cho más a Europa, pero que en definitiva afecta a todo el mundo, que es 
el acontecimiento Auschwitz, el conocimiento sobre la Shoa, sobre la reali-
dad de lo sucedido en los campos de concentración nazis. Especialmente 
aquellos que se dieron cuenta que esos campos de concentración no son 
el producto un lógica diversa, distinta, monstruosa, sino que es la propia 
lógica del encierro de las cárceles la que llevo a ese desastre, a eso que 
es casi innombrable, al Holocausto de seres humanos. Esa percepción, 
junto a la lógica del bienestar, va a incidir en el funcionamiento de estas 
cárceles, va a permitir también el funcionamiento (al menos la propuesta) 
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de otro tipo de medidas alternativas, fuera de los muros de la cárcel, y 
también va a permitir un discurso criminológico crítico. 

Tomar a la práctica carcelaria con fines resocializadores en serio originará 
la constante constatación de que las cárceles no servían para ello. Esta 
reflexión sobre el fracaso permite que haya todo un discurso ligado a lo 
compartamental, médico, psiquiátrico, pero también a lo sociológico, que 
concluya, a partir de ver efectivamente qué efectos produce la prisión, en 
un discurso de lo que podemos denominar una criminología crítica (aun 
cuando la crítica de lo que realmente produce la prisión no es solo origi-
naria de este período, sino que acompaña a la prisión desde sus orígenes). 

Pero lejos de producir efectos sobre la cárcel real, ese discurso del “no 
funciona“ servirá de abono a un cuarto y último período en el cual la cri-
minología norteamericana habla, desde 1980, del modelo de la “cárcel 
depósito“, que ya fue mencionado también por quienes me precedieron. 
Se trata de un momento de la cárcel que es novedoso en Estados Unidos, 
y que a falta de otra criminología, en gran medida se agrupa en esa crítica 
al modelo resocializador que va a ir montando un nuevo discurso crimi-
nológico (paralelamente a la producción de otros discursos junto a otras 
prácticas) vinculado a la idea de la extrema seguridad y también la idea del 
“exilio“, del mandar fuera; una idea que se ha cristalizado incluso en un 
proyecto denominado “Proyecto exilio“ y que trata de construir cárceles 
fuera de los ámbitos urbanos, depósitos enormes en donde la gente va a 
ser dejada afuera de la sociedad durante un tiempo. 

Bueno, ese dejar fuera —que, en realidad, para nosotros es dejar adentro, 
dejar adentro de la cárcel y que se “pudran ahí”, que no salgan nunca más— 
eso tiene que ver también con una revisión de la idea de “frontera“ en los 
Estados Unidos, concepto que allí fue original, fue diferente al resto del 
mundo y ahora retoma la idea de expulsión.

Recordemos que en el siglo XIX, esta idea de mandar afuera para colonizar 
territorios inexplorados, vacíos, se asociaba al castigo, tanto en la lógica 
británica —que mandaba a los presos a Australia— o rusa —que los man-
daba a Siberia—, como, o en Rusia, que los mandaban a Siberia, como en 
Francia y sus Guyanas, o algunos otros territorios en África, en Brasil y la 
“degredo“, e incluso en Argentina, con esas cárceles construidas en Us-
huaia y luego en los territorios nacionales. 
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En Estados Unidos esto no sucede, porque en Estados Unidos la idea de 
frontera era vista más como una oportunidad: irse afuera era irse a hacer 
mundo, a conquistar (el oeste) a mejorar la fortuna. Por lo tanto, la cárcel 
no estuvo asociada en el siglo XIX a ese echar hacia fuera, y luego incluso 
se justificó como una forma de incluir. Pero ahora sí. A partir de 1980 más o 
menos, y conjuntamente con una nueva visión sobre el extranjero y sobre 
las fronteras territoriales, el exilio, el dejar afuera estará asociado con la ló-
gica de la exclusión. Este nuevo modelo está directamente vinculado con la 
exclusión y esto es lo que se produce en ruptura con los modelos anterio-
res, que de una forma u otra se vinculaban con la inclusión. En este nuevo 
modelo, claramente, la exclusión se convertirá la finalidad del castigo y del 
castigo en las cárceles, y esto también va a afectar de alguna forma a los 
pensamientos criminológicos que desde la propia cárcel van a producir 
lógicas actuariales, de gestión de riesgos y que van luego a ser llevadas al 
análisis incluso de la realidad del control extra muros.

Es probable, como también lo mencionaba Bombini, que quizás los ciclos 
se acorten, los tiempos se aceleran. O tal vez este modelo es inviable, por-
que lo que es cierto es que actualmente en California, que es el Estado es-
trella en llevar adelante este tipo de proyecto, están repensando ese tipo de 
cárcel-depósito, un modelo masificador, expansivo, principalmente porque 
cuesta mucho pagar esto, preguntarse por los costos es tal vez la manera 
de frenar ese crecimiento del número de penados, ínsito a dicho modelo.

Más allá de esa evolución... digamos, interna, se relacionan esos ciclos con 
cuestiones económicas y también con políticas locales, de los Estados Uni-
dos. Es así que la aparición del modelo penitenciario filadélfico corre pa-
ralelo con el proceso democratizador del presidente Andrew Jackson, de 
extensión del voto, lo que lleva a pensar a la cárcel como un instrumento 
de esa posibilidad de construcción de ciudadanía; que el fin de la guerra 
de secesión y las leyes que en 1880 posibilitan la liberación de los esclavos 
hace en gran medida también crecer el número de cárceles, la esclavitud 
de alguna forma reemplazaba, excluía a la pena, la pena de la cárcel reem-
plaza históricamente a la esclavitud (Gustav Radbruch, que es el más brillan-
te de los penalistas alemanes, había hecho una relación al respecto en el 
año 1938 en un texto que está en alemán “Der Ursprung des Strafrechts aus 
dem Stande der Unfreien“ en Elegantiae Juris Criminalis y —que yo sepa— 
no está traducido, y luego Thortsein Sellin lo sigue en Slavery and Penal 
System, de 1976); luego, como ya he dicho, hay un vínculo evidente entre 
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la salida política de la crisis del 29 las formas punitivas del welfare; así como 
lo hay en el año 1980 entre esa revolución conservadora personificada en 
la figura de Ronald Reagan y las formas punitivas de la exclusión. Como 
siempre se ha de decir, no sé ahora qué puede pasar. 

Menciono eso porque así creo necesario destacar que, además de ver 
cómo vinculamos esto, cómo trasladamos esa evolución de la institución 
carcelaria a la Argentina, reconociendo a la vez el proceso interno de lo 
carcelario y el global (así como el local de los Estados Unidos), debemos 
analizar los acontecimientos locales, que dan otro o el mismo sentido.

Porque, claro, lo que he mencionado de alguna forma afecta, da sentido, 
construye discursos criminológicos y prácticas penológicas a la Argentina 
aunque nuestro país tenga, por supuesto, su propia historia de aconteci-
mientos locales. 

Por ejemplo, el año 1880 aparece estrictamente vinculado con el mo-
mento de la cárcel positivista, con el surgimiento de nuestros sistemas 
penitenciarios, y no es casual que ese sea el momento de la consolida-
ción nacional, el momento en que la Argentina se constituye como Es-
tado afianzado, como una República posible. Cierto es que ese modelo 
de cárcel positivista no estaba extendido ni se extendería a todo el país; 
aun con un peso en lo simbólico y en la criminología, el referido modelo 
carcelario tiene como ejemplos primordiales la penitenciaria de la Ciudad 
de Buenos Aires construida en 1877 y la cárcel de Ushuaia. Pero también 
está vinculado ese penal con aquella otra lógica de la colonización de 
territorios vacíos, inexplorados, con el expulsar, o echar fuera (y esa lógica 
también estuvo presente entonces). 

Y, por cierto, para mencionar la tercera lógica presente en ese entonces, y 
que marca al modelo (ya que, a pesar de los cambios epocales, son posos, 
sedimentos que actualmente continúan estando y que también explican las 
cárceles actuales), hay que decir que la mayoría de las cárceles entonces si-
guieron el viejo modelo colonial de la “mazmorra“, la cárcel pre-ilustrada 
(incluso la cárcel todavía existente para 1880 era la del Cabildo que tenía al 
edificio superior como visible, como forma legitimadora de la administración 
de lo comunal, pero en el sótano tenía las mazmorras: en verdad la misma 
visión que aún hoy está presente en el Palacio de los Tribunales,  como lo 
mencionó el profesor Delgado, esos cimientos, esa verdadera justificación 
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de todo el boato, todo el lujo, toda esa “Justicia“ con mayúscula que está 
en esos pisos superiores, en los que hay mucho reconocimiento social, todo 
ello está amparado, está justificado por lo que pasa en el sótano, sótano que 
es una mazmorra, de ninguna manera justificable). Esa cárcel preilustrada no 
se justificaba siquiera para el modelo de Estado de República posible del 
año 1880, que mostraba la otra cárcel, la Penitenciaria, como modelo. Que lo 
será también en lo legal. Ese modelo de cárcel, al menos en lo discursivo, va 
a estar asociado a ese modelo positivista, al muy original positivismo local, 
al positivismo criminológico de José Ingenieros y, además, tan vinculado (el 
propio Ingenieros fue uno los asesores de Roca) a esa generación del 80.

Para el año 1930/1940 vamos a verificar la emergencia de un nuevo  
modelo que, aun basándose en este anterior, va a estar ligado a una cierta 
lógica institucional de relegitimación de las prácticas de encierro, particu-
larmente en la propia cárcel. También este momento o modelo debe ser 
asociado a lo que entonces sucede. Desde el discurso nacionalista, hasta 
un Estado interventor, los acontecimientos políticos argentinos delimitados 
por golpes militares, por el dualismo peronismo/antiperonismo, pero en 
todos los casos con una preminencia de lo militar, de las jerarquías como lo 
que legitiman, jerarquizan (efectivamente, jerarquizan pero en el peor de 
los sentidos), dan condiciones de posibilidad al Estado. Ese modelo mili-
tarizado va a marcar una gran cantidad de discursos de la legitimidad de 
la cárcel, de sus funcionarios; no solo ello sino que va a permitirles actuar. 

Debe destacarse que hay una producción muy importante en ese enton-
ces, tanto de textos criminológicos como estrictamente producidos por 
la propia institución penitenciaria, para hacer políticas y para legitimarlas. 
Pasa también en otras instituciones, pero lo carcelario vive un momento 
que va de la militarización y la institucionalización a obras fundamentales 
en ese sentido como las de O’Connor o Pettinato, o criminologías como 
las de Luder o García Basalo. Obras muy importantes, como también lo 
serán la de los técnicos penitenciarios y post-penitenciarios. 

Pero todo ello desaparece en los años 1980, cincuenta años después de 
un tímido comienzo. Aquí podríamos analizar si efectivamente aparece el 
modelo que se imponía en los Estados Unidos, el de la cárcel depósito, 
con nuevos legitimadores. Pero en verdad lo que se advierte, tanto en la 
criminología como en la cárcel, es una gran crisis de discurso, observamos 
que no se produce casi nada.
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Más allá de la irrupción de cierto pensamiento crítico (ya ejemplificado 
en la trayectoria de Zaffaroni) lo cierto es que en este último ciclo no es-
tamos produciendo un discurso criminológico en relación con la cárcel, 
hay un llamativo silencio carcelario después de las críticas importantes 
en esos años 80. Desde la criminología no se investiga, no hay produc-
ciones de criminológica empírica sobre ese gran laboratorio que es la 
cárcel. Pero es que tampoco la propia cárcel produce un conocimiento 
criminológico, ya no intenta legitimar lo que hace. Creo que este fenó-
meno se observa mucho más en la Argentina que en los Estados Unidos, 
que en el mundo global. Y es llamativo en nuestra propia historia de la 
prisión, donde no se hace ni lo que se hacía hace 100 años, ni lo que se 
hacía hace 50 años. Estrictamente en la criminología parece que se aca-
bó esa relación con la cárcel, y que esta hizo un silencio de radio. Pero la 
cárcel sigue. Y sigue ciertas lógicas o modelos que deberíamos estudiar.

Para ello, y también para saber el porqué de esos silencios, de esas ausen-
cias, de esas prácticas culposas y de omisiones reprochables, también es 
importante volver a vincular la cárcel con la historia argentina.

Y en esta última etapa hay evidentemente un acontecimiento, en el que 
todos ustedes estarán pensando, que es un acontecimiento que marca a 
la Argentina y que marca también (no podría ser de otra manera) la princi-
pal institución represiva de la Argentina. 

Ese acontecimiento, claro, es el de la dictadura que terminó en diciembre 
de 1983. Entre otros productos terribles de ese momento, y —que per-
duraron luego y que, de alguna forma, marcaron el ciclo—, está eso que 
efectivamente es como un obstáculo, una tara, una traba, algo que impide 
de alguna medida pensar. También define algunos aspectos, los peores (la 
tortura) de nuestras instituciones de encierro.

Pero mi tesis es que también ese acontecimiento y su recuerdo puede ser 
visto como una oportunidad, una oportunidad para la cárcel argentina, 
para pararse y crear un discurso nuevo, original, distinto al de los países 
centrales, basado en la memoria, los derechos humanos, en las ideas anti-
dictatoriales, antijerárquicas, antitotalitarias.

Si bien en el terreno de lo carcelario ese acontecimiento de la dictadura 
del '76 al '83 tiene que ser todavía estudiado, algunas intuiciones tenemos 
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acerca de la forma en que rompe y fija, a la vez, las prácticas carcelarias y el 
discurso criminológico.

Debemos pensar cómo ese momento, y luego la reflexión crítica sobre el 
mismo, discontinua esas prácticas y discursos previos. Si bien los modelos 
previos, el positivista y luego el institucionalizado, en gran medida fueron el 
origen de la masacre posterior, es notable que incluso ese discurso oficial, ese 
discurso legitimador, fue abandonado. Esas criminologías fueron olvidadas 
por los críticos porque era oficial (y evidentemente responsable de la cárcel 
de la dictadura) y por los “oficiales“, porque bueno, mejor no hablar mucho 
de estas cosas. Insisto, no se recupera ese pasado por parte de la criminolo-
gía, pero tampoco por la cárcel, que sin discurso difícilmente puede continuar.

Y es que si bien se discontinúa y se abandona ese discurso legitimador, se 
continúan y perpetúan e incluso se fijan las peores prácticas del pasado 
predictatorial, y se vinculan con nuevas prácticas.

Con la dictadura se introducen peores prácticas incluso a las ya existentes 
en el mundo penitenciario. Se fija la militarización, esa jerarquización del 
personal penitenciario que afecta al personal penitenciario pero que afecta 
también directamente a los internos y a la sociedad toda, y que define al 
espacio de la cárcel como un espacio de no derecho, no jurídico; y se fija 
también la práctica de la tortura, la práctica de la tortura que era parte de la 
lógica punitiva legal e ilegal de la dictadura militar y que sigue marcando a 
la cárcel, al universo penitenciario, incluso con la democracia ya consolidada. 

En fin, muchas de las cuestiones que van a ser mencionadas en los próxi-
mos paneles se vinculan con ese acontecimiento, que por eso debe ser 
desmontado.

Pero yo quiero insistir en ver esto: nuestro triste pasado como una oportuni-
dad, una oportunidad para pensar, para hacer este juego de la memoria que 
nos propone Zaffaroni, este uso de la historia para tener presente a los muer-
tos, tener presente a los productos más negativos de esa historia, y para pen-
sar en nuestra cárcel argentina o en un modelo para la cárcel argentina para 
el futuro, un modelo que sea contrario, que esté en contra de ese sentido 
común, de ese cierto sentido común del que nos habla Pavarini, que es glo-
balizador, hegemónico en el mundo penitenciario, que está en Estados Uni-
dos pero le llega al resto del mundo, y que también es local, es argentino, es 
producto de los modelos que llevaron a la dictadura y de la misma dictadura.
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Propongo seguir esta tercera vía de acercamiento entre la cárcel y la crimi-
nología, esta brecha que también abre Zaffaroni en esa necesaria relación, 
para —otra vez utilizando la inteligencia del maestro para dar vuelta— po-
ner de cabeza las lógicas existentes diseñar investigaciones, hacer crimi-
nología, y emprender prácticas, modificar la cárcel con esa presencia de 
lo que sucedió y constituye el pasado de lo que tenemos vivencialmente 
en nuestras cárceles.

Hacer una criminología y una cárcel, entonces, que estén radicalmente en 
contra, que sean lo contrario de la dictadura y del legado procesista en las 
cárceles, —que siguen presentes y que, si no se discute, van a seguir estando 
presentes—; que también contradiga esos legados previos pero que recupere  
—en forma inteligente— ese discurso de los Ingenieros, de los García Basa-
lo, de los grandes penitenciarios y criminólogos de principios de siglo XX y 
de alrededor de la década del 50. 

Que se recupere de todo esto, sobre todo, la voluntad investigadora, ahora 
no para legitimar si no para trasparentar, para decir algo acerca de lo que se 
hace, de lo que sucede en las prisiones, de lo que pasa en el adentro y en el 
afuera en esa relación con la sociedad y, sobre todo para hacer algo nuevo.

En esto es fundamental seguir la senda de nuestro maestro Zaffaroni para 
intentar utilizar estas herramientas múltiples para detener, para impedir esa 
masacre, esa masacre por goteo que realiza el sistema carcelario. Intervenir 
de esta forma políticamente con las reformas negativas a lo Mathiesen; con 
esa clínica de la vulnerabilidad que efectivamente no tiene que estar solo en 
manos del personal penitenciario, sino que también tiene que tener inter-
vención directa de la Universidad, en alguna medida, y del afuera en gene-
ral, con herramientas jurídicas para esa reducción progresiva de la inflación 
penal, con esa cautela en lo legislativo y especialmente en lo jurisdiccional.

En todo caso, para intervenir en esta doble vertiente de teorizar y de actuar, 
tanto en la denuncia como en los límites, desde lo estrictamente académico 
y desde organizaciones no gubernamentales, pero también en el diseño y en 
la gestión, en la evaluación y en el control, sería importante aprovechar esa 
oportunidad de reflexionar de nuestra historia, de hacer memoria, y por lo 
tanto organizar esa criminología, esa política sobre las cárceles basada en la 
política de la memoria y en la política de los derechos humanos. 
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Urgencias 
en la ejecución de la pena
por VILMA BISCEGLIA (1)

1 | Introducción
En 1991 fue incorporada al Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) 
la figura del juez de ejecución penal cuya competencia, primigeniamente 
limitada a los “asuntos establecidos en el Libro V“ (art. 30), fue paulati-
namente ampliada por sucesivas reformas legislativas e interpretaciones 
jurisprudenciales.

En el mismo año, la ley 24.050, de Competencia e Integración del Poder 
Judicial de la Nación en Materia Penal dispuso en su art. 29:

1. que el juez de ejecución “será asistido por (...) un equipo interdis-
ciplinario integrado por especialistas en medicina, psiquiatría, psicolo-
gía, sociología, asistencia social y, en su caso, antropología...“ 

2. que se “…organizará en los establecimientos penitenciarios que 
por su entidad así lo justifique, una Oficina a cargo de un funcionario 
que representará al tribunal en todo lo concerniente a las potestades 
que le asigna la ley procesal relativas a la ejecución de la pena…“

3. y “Del mismo modo, organizará también una Oficina para el control 
de la suspensión del proceso a prueba en los lugares que juzgue con-
veniente…“.

En el 2006 se amplá esta estructura (ley 26.070) y en el 2008 (art. 11, 
ley 26.371) se dispensa a los jueces nacionales de ejecución penal de 

 (1) Secretaria de Ejecución. Coordinadora Comisión de Salud del Centro de Estudios de 
Ejecución Penal (CEEP).
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entender en las decisiones de los Juzgados Federales y en lo Penal Eco-
nómico, otrora también de su competencia.

En 1996, la ley 24.660 preveé que los diversos momentos de la ejecución 
privativa de la libertad se encuentran sujetos al “permanente control judi-
cial“ (art. 3), criterio que ha sido definitivamente consagrado y fortalecido 
por la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) en el conocido fallo 
“Romero Cacharane“ (2004), tras el cual no queda margen de dudas acer-
ca de que cualquier circunstancia que pueda incidir cualitativa o cuantita-
tivamente en la ejecución de la pena habilita la intervención jurisdiccional. 

A su vez, el Libro V, Título I del Código Procesal Penal de la Nación (CPPN) 
establece someramente el procedimiento que debe seguir el juez de eje-
cución durante la última etapa del proceso (CSJN, sentencia firme “Ola-
riaga“, 2007) y encuadra su competencia sobre las condenas privativas de 
libertad, efectivas o dejadas en suspenso (Plenario CNCP, “Maldonado“, 
1994), las salidas transitorias, los traslados por enfermedad, las autoriza-
ciones para las visitas íntimas, el cumplimiento de la pena en estableci-
mientos de jurisdicción provincial, las penas de inhabilitación y las de mul-
ta, la detención domiciliaria (art. 10 CP, con la reforma de la ley 26.472), la 
aplicación de la ley más benigna, la libertad condicional y las medidas de 
seguridad —impactada por la ley 26.657 de Salud Mental y el fallo “Grama-
jo“ (2006) de la CSJN, que declaró la inconstitucionalidad de la accesoria 
de reclusión por tiempo indeterminado prevista en el art. 52 CP—. 

Por ende, pese a la amplitud de la competencia de los jueces de ejecución 
penal (JEP), el fuero no se encuentra integrado del modo previsto en la 
ley 24.050, ampliado por la ley 24.121, posteriormente por la ley 26.070 y 
reseñada su interdisciplinariedad por la ley 26.813. 

2 | Análisis  
y diagnóstico de la situación
Actualmente existen tres Juzgados Nacionales de Ejecución Penal sobre 
un total de cinco, los dos restantes nunca fueron puestos en funciona-
miento. Desde el año 2011 se encuentra en trámite el concurso para cubrir 
las vacantes de los Juzgados 1, 2 y 5. 
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Cada JEP tiene, en promedio, mil privados de libertad y seis mil lega-
jos de probation y condenas en suspenso, las que se supervisan con la 
colaboración del Patronato de Liberados Dr. Frías. Se transcribe a conti-
nuación parte de las estadísticas proporcionadas a los JEP por la Direc-
ción de Tecnología del Consejo de la Magistratura de la Nación, desde el 
01/11/2007, momento en que se implementó el sistema informático, hasta 
el 28/08/2013.

Estadísticas de Legajos Ingresados por Instituto al 28/08/2013

Instituto JEP N° 1 JEP N°2 JEP N° 3 Total Instituto

Suspensión Juicio a Prueba 6197 6451 6698 19.346

Inimputabilidad 106 110 104 320

Medida de seguridad - ley 23.737 61 90 82 233

Multa 83 115 142 340

Prisión en Suspenso 1942 2200 2159 6301

Prisión efectivo cumplimento 3844 4075 4060 11.979

Excarcelación 341 346 376 1063

Inhabilitación 128 179 192 499

Total Juzgado 12.702 13.566 13.813 40.081

A la cantidad de legajos, debe sumarse la calidad de las intervenciones 
requeridas, que va en aumento por diversas razones: 

•	 Las penas más recientes, impuestas por los tribunales de sentencia, son cada 
vez más largas a causa de las modificaciones introducidas al Código Penal a 
partir del 2004, con la consiguiente acumulación de legajos por reducción del 
flujo ingreso-egreso. 

•	 Las salidas anticipadas vienen siendo reclamadas con aplicación de la ley 26.695 
“de estímulo educativo“, situación favorecida por los recientes fallos “Domín-
guez“ de la Sala II, “Ojeda“ de la Sala I y “Alonso“ de la Sala IV, entre otros,  
de la Cámara Federal de Casación Penal, lo que implica la necesidad de prac-
ticar cómputos con reducción de plazos en base a los informes de educación 
penitenciarios. 

•	 La declaración de inconstitucionalidad del art. 14 CP (que impide el acceso a 
la libertad condicional a aquéllos que fueron declarados reincidentes), resuelta 
por la Sala II en la causa “Argañaraz“(2012), ha provocado una fuerte demanda 
para que los jueces de ejecución se pronuncien en el mismo sentido, lo que 
también implica un incremento de incidencias a tramitar y resolver. Cabe re-

urgencias en la ejecución de la pena
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cordar que si bien por el momento la CSJN, en su actual composición, no se 
ha pronunciado sobre el punto —salvo el Dr. Zaffaroni, en disidencia, en “Alva-
rez Ordóñez“ (2013)—, resulta relevante: a) la jurisprudencia internacional, que 
postula una postura contraria a la “peligrosidad“ como fundamento o medida 
de la pena, fijada en “Fermín Ramírez c/ Guatemala“ (CIDH, 2005), y b) la ju-
risprudencia local, que en “Gramajo“ (CSJN, 2006) refiere a la “peligrosidad“ 
fundante de la accesoria por tiempo indeterminado para multireincidentes, 
declarando como consecuencia de ello la inconstitucionalidad del art. 52 CP. 

•	 Los traslados de detenidos al interior del país por parte del SPF no cesan. Tal 
situación complejiza y dilata la ejecución penal, impidiendo la inmediación del 
juez con los eventos que se generan en torno a la privación de la libertad, así 
como la escucha al condenado antes de adoptar una resolución (extremo aho-
ra exigido en la ley 26.813 para “agresores sexuales“). El juez se encuentra im-
posibilitado de revisar, en tiempo y forma, las medidas cautelares y sancionato-
rias impuestas por la autoridad administrativa. De este modo, la judicialización 
no se produce o acaece sobre un hecho consumado, doblemente complicado 
de revertir porque las decisiones administrativas traccionan la progresividad en 
sentido inverso. Judicializar tales actos implica ejercer el control de legalidad y 
razonabilidad dispuesto por la CSJN en “Romero Cacharane“ (2004).

•	 Los jueces de ejecución tienen la facultad de controlar y el deber de remediar las 
condiciones de alojamiento y trato que recibe el detenido, incluso fuera y lejos 
de su jurisdicción. Existen 40 establecimientos del Servicio Penitenciario Federal 
(SPF), algunos ubicados a más de mil kilómetros de la CABA. Esta facultad se 
debilita proporcionalmente con la distancia y aunque las visitas a los penales más 
lejanos se realicen coordinadamente con los otros jueces, resulta a todas luces 
imposible sostener temporalmente un control efectivo sobre cualquier práctica 
o situación observada durante la visita. Las videoconferencias con el preso son 
un paliativo en cuanto a la recepción de denuncias, siempre que se le garantice 
la posibilidad de expresarse libremente, misión que podrían cumplir las Secreta-
rías previstas en la ley 24.050. Visualizar, verificar y corregir tales padecimientos 
constituyen un mandato constitucional expresado en el art. 18: “…las cárceles de 
la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos de-
tenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a morti-
ficarlos más allá de lo que aquella exija, hará responsable a juez que la autorice“. 

•	 Las medidas cautelares y sanciones adoptadas en el ámbito administrativo (SPF) 
no cuentan con la intervención oportuna y temprana del defensor del interno 
y no son comunicadas en tiempo y forma al juez de ejecución, pese a las ex-
presas disposiciones que prevé al respecto la ley 24.660 y el decreto reglamen-
tario 18/1997. Tales actos administrativos tienen como consecuencia inmediata 
la aplicación de una restricción de derechos sobre el interno y, a cierto plazo, 
la retrogradación en la progresividad del tratamiento. Constituye un mandato 
constitucional la judicialización de cualquier circunstancias que implique la mo-
dificación en las condiciones de ejecución (CSJN, “Romero Cacharane“, 2004). 
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•	 Se ha producido un cambio de “paradigma“ con el dictado de la nueva Ley de 
Salud Mental: a) sobre los inimputables (art. 34, inc. 1 CP) ya no pesan medidas 
de seguridad en los términos del art. 511 CPPN, sino tratamientos supervisados 
por jueces civiles (art. 482 CC), por lo que cesa la intervención penal mediante 
el procedimiento aportado por el Programa PRISMA, se archiva el legajo y se 
remiten testimonios a la justicia civil (Sala I CNCC Federal, fallo “F. R. E. s/ me-
dida de seguridad“, abril/2012, entre otros); b) asimismo, el concepto de “pe-
ligrosidad“ ha sido sustituido por el de “situación de riesgo cierto e inminente 
para sí o para terceros“ (art. 20 de la ley 26.657), única situación legal habilitan-
te para la imposición judicial de tratamiento con internación involuntaria. Para 
tomar decisiones con implicancia en la salud de los sujetos que se encuentran 
a su disposición, el juez de ejecución debe contar con el auxilio del equipo 
interdisciplinario previsto por el art.29 de la ley 24.050, cuyo funcionamiento se 
encuentra pendiente desde 1991 y cuya composición deberá adecuarse a las 
nuevas exigencias de la ley 26.657. Cabe agregar que este cambio de paradig-
ma ya se había anticipado en “Fermín Ramírez c/ Guatemala“ (CIDH, 2005) y 
en “Gramajo“ (CSJN, 2006), donde se expresó que la “peligrosidad“ no puede 
ser la base de imputación ni de la mensuración de la pena. La “personalidad“ 
sólo puede ser la base argumentativa de un derecho penal de autor no com-
patible con nuestra constitución. 

•	 Los programas de salud mental dirigidos a privados de libertad que padecen 
adicciones a drogas y a los llamados “agresores sexuales“ son insuficientes 
y deficientes, dado que no provienen ni son implementados o supervisados 
por el Ministerio de Salud, conforme lo establece la ley 26.529. Por estar la 
asistencia y tratamiento a cargo del personal penitenciario, no se resguardan 
la autonomía de la voluntad del paciente, la preservación de la intimidad, la 
confidencialidad y consentimiento informado, ni el derecho a una interconsulta 
médica. Ningún tratamiento podrá tener carácter voluntario (art. 5, párr. 2°,  
ley 24.660) mientras sea proporcionado por el cuerpo penitenciario que lo  
evalúa y la historia clínica integre la historia criminológica (art. 145, ley 24.660). 
Por otra parte, no existe fuera del ámbito carcelario dispositivos de salud men-
tal para “agresores sexuales“, recurso exigido por la ley 26.813 para habilitar 
la soltura anticipada. La Red Metropolitana de Violencia ha incluido “violen-
tos“ pero no en la modalidad “sexual“, por “falta de demanda“, en tanto no se 
cuestionan espontáneamente su conducta. Con la modificación de la ley 24.660 
se pretende que dicha “demanda“ se genere en grado de interpelación ju-
dicial respecto de los condenados por delitos previstos en los art. 119, 120  
y 125 CP. Sin embargo, los JEP deben valerse de los informes penitenciarios 
para evaluar ciertas solturas anticipadas, sin la asistencia del equipo interdis-
ciplinario propio (ley 24.050) y sin programas de salud extracarcelarios donde 
derivar a los que están en condiciones de egreso. 

•	 Las suspensiones del proceso a prueba, previstas en el art. 76 bis, ter y  
quater CP (introducida por ley 24.316), cuya competencia fuera atribuida a 
los Juzgados de Ejecución por el art. 515 CPPN, incrementan grandemente 
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la carga laboral de los mismos, quitándole eficacia a las otras intervenciones 
mencionadas precedentemente. Durante la probation los jueces de ejecución 
no realizan actos jurisdiccionales sino ordenatorios y de mero trámite. El único 
acto jurisdiccional relevante consiste en decidir sobre la “revocatoria o subsis-
tencia del beneficio“, revocatoria muchas veces invalidada por el tribunal que 
la otorgó, (2) quien tiene reservada para sí la potestad de decidir sobre el cum-
plimiento del instituto y la consiguiente extinción de la acción penal. Actual-
mente, cada juzgado tramita un promedio de siete mil legajos de probation 
con el auxilio del Patronato de Liberados de la Nación Dr. Frías, el que, a su vez, 
se ha sobrecargado con esa gestión y ha reducido su verdadero rol resocializa-
dor y asistencial orientado a detenidos y liberados. Hay que tomar en cuenta 
que desde 1922 el patronato de Liberados se ocupó de la supervisión de los 
que egresaban con una libertad condicional (art. 13 CP) y, desde que en 1994 
se introdujeron al Código Penal reglas de conducta para los beneficiados con 
condena condicional (art. 27 bis CP) y probation (art. 76 ter), la Cámara “Na-
cional“ de Casación Penal le asignó también la supervisión de los beneficiados 
con ambos institutos. (3) 

3 | Medidas urgentes
Dadas las circunstancias mencionadas precedentemente, es necesario:

•	 Poner en funcionamiento las Secretarías creadas por el art. 29 de la ley 24.050 
y el art. 77 de la ley 24.121 (17 cargos) “en las unidades penitenciarias 3, 4, 5, 
6, 7, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 17, 19, 26, 30 y 32“. Resulta imperioso, luego del 
transcurso de 22 años, la efectiva puesta en funcionamiento de esas Secretarías 
y de otras no previstas, pero sumamente necesarias, en los complejos peniten-
ciarios más cercanos (I y II y CABA). Tales funcionarios coadyuvarían en la tarea 
de supervisar las condiciones alojamiento, seguridad e higiene de todos los es-
tablecimientos donde se encuentren (o puedan ser alojados) los condenados 
a su disposición, así como las condiciones de trato y tratamiento, con especial 
énfasis en la prevención de la tortura, tratos crueles e inhumanos (Reglas Míni-
mas, Naciones Unidas, 1955). Asimismo, podrían recepcionar los requerimien-
tos de libertad anticipada (facultad exclusiva de los jueces) y los recursos que 
se interpongan contra las sanciones administrativas aplicadas (potestad judicial 
de revisión). La presencia de estas Secretarías dentro de los establecimientos 
facilitarían el acceso a la justicia; incluso las videoconferencias ya implementa-
das, con la presencia de tales funcionarios, garantizarán al juez que el detenido 
se está expresando sin condicionamientos. Tales Secretarías podrían también-

 (2) TOC n° 7, LL 27/11/2000, f. 101.245.

 (3) Informe de la Lic. Norma Gaozza de Terrile en “La experiencia del Patronato de Liberados 
de Capital Federal 'Dr. Jorge Frias' en la supervisión de probation“.
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garantizar el efectivo cumplimiento de las órdenes judiciales impartidas al SPF 
y facilitar la revisión judicial de una medida de coerción personal que importe 
una injerencia en los derechos fundamentales del preso (ej. aislamiento), la 
cual debe ser sometida a 

“…un test de orden internacional y constitucional que importa la teo-
ría general de los límites o conjuntos de requisitos formales y materia-
les para las restricciones de derechos, que operan a modo de límites 
a la capacidad limitadora, y que en la especie en trato resulten ser: la 
habilitación constitucional, la reserva de ley, la causalización, la judi-
cialidad, la adecuación, la necesariedad, la proporcionalidad y la com-

patibilidad con el orden democrático…“ (CFCP, “Díaz“, Sala II, 2012).

•	 No obstante lo expuesto, los traslados de detenidos deben cesar. Los recursos 
de conectividad apuntados tienen un límite; y el juez, una obligación constitu-
cional que no suple ese medio. Tales traslados tienen diversas consecuencias: 
a) afecta el derecho de defensa (arts. 8.1 y 2 d) de la Convención Americana de 
Derecho Humanos (CADH) al coartar los principios de inmediación y acceso a 
la justicia (juez de ejecución o tribunal competente); b) restringe o imposibilita 
el contacto de la familia con el condenado (principio de intrascendencia de 
la pena (art. 5.3 CADH). Los traslados, además, inciden negativamente en la 
progresividad del tratamiento penitenciario porque el preso debe “adaptarse“ 
al nuevo establecimiento: el ingreso y destino al pabellón son altamente trau-
máticos y son de público conocimiento las famosas “bienvenidas“ humillantes 
y vejatorias impuestas; c) la derivación al pabellón suele tardar varios días o 
semanas, según el establecimiento, y durante ese período —por lo general— 
no tiene el preso ninguna actividad educativa o laboral, ni recreativa (modali-
dad de encierro 23-1); d) generalmente, la oferta educativa no es compatible 
con los estudios que venía realizando, lo que implica perder el año cursado 
y tener que repetirlo al año siguiente. La prestación educativa depende de 
cada provincia donde se encuentre el establecimiento federal, por lo que suele 
reclamarse como objetivo de tratamiento la cursada o aprobación de “equi-
valencias“ o de otras materias no previstas en la currícula del establecimiento 
de donde proviene; e) la “oferta“ laboral en los establecimientos federales es 
escasa y cada preso la procura como puede. El traslado implica la pérdida del 
“peculio“ por un largo período hasta que el preso logra una nueva ocupación 
—situación que, vivida como “castigo“, también trasciende a su familia, a la 
que, generalmente, el preso-trabajador, sostiene—. 

•	 Poner en funcionamiento el equipo interdisciplinario previsto en los arts. 29 de 
la ley 24.050 y 77 de la ley 24.121, ampliado por la ley 26.070: “créase dos (2) 
cargos de médico, dos (2) cargos de médico psiquiatra, dos (2) cargos de psicó-
logo y cuatro (4) cargos de asistente social para el equipo interdisciplinario de 
los juzgados nacionales de Ejecución Penal de la Capital Federal“. Como en el 
caso anterior, resulta cada año más imperioso e impostergable que los jueces 
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de ejecución cuenten con este equipo cuyos profesionales tengan una especial 
versación y compromiso con la ejecución de la pena, conocimientos que no 
se agotan en la especialización forense acotada al diagnóstico y/o, eventual-
mente, en la indicación de un tratamiento, por cuanto lo forense no abarca el 
amplio abanico de objetivos de resocializadores dispuestos en la ley 24.660. La 
actividad de este equipo debe consistir en auxiliar al juez: a) en la evaluación 
de la pertinencia y eficacia del tratamiento cuyo resultado es puesto a consi-
deración del juez o al que debe ser derivado el privado de libertad en caso 
de obtener su libertad anticipada; b) en el relevamiento de los dispositivos de 
salud y de inclusión social más idóneos para el sujeto, cuya implementación 
debe ser controlada mediante una tarea de seguimiento; c) en la creación y 
promoción de estos dispositivos cuando no se cuente con ellos (como sucede 
actualmente, por ejemplo, con “agresores sexuales“) y en la fundamentación 
de su aplicación al caso concreto; d) en la interpelación de los objetivos del 
tratamiento penitenciario en tanto coincidan con los terapéuticos, en los que 
suele buscarse el “reconocimiento“ del delito y se trabaja sobre el estímulo 
para evitar la “recaída“; (4) e) en la propensión a la oferta real de programas de 
salud del Ministerio de Salud o bajo su estricto control, con efectores de salud 
pública (mediante comisiones de servicio, adscripciones o bajo la modalidad 
que corresponda) que estén en condiciones de resguardar los principios rec-
tores de voluntariedad, confidencialidad y consentimiento informado (Ley de 
Salud Pública 26.657; Ley de Salud Mental 26.529; Capítulo 3, punto C, apar-
tados 2 y 3 del Protocolo de Estambul); e) en la información respecto de cuá-
les son las estrategias paliativas de la vulneración psicosocial que el encierro 
profundiza y en auxiliar al juez de ejecución para hacer efectiva la implementa-
ción de las mismas; g) en el asesoramiento, en oportunidad de las visitas a los 
establecimientos penitenciarios, respecto de donde mantener entrevistas no 
sólo con los internos sino con los equipos interdisciplinarios responsables de 
la aplicación del tratamiento penitenciario a fin de diagnosticar déficit materia-
les, humanos, de gestión, operativos o logísticos que impidan, obstaculicen o 
distorsionen la correcta aplicación de la ley 24.660 y el control judicial perma-
nente; h) en el asesoramiento respecto de todo lo relacionado con los diversos 
dispositivos (Evaluación-Tratamiento-Egreso) del Programa Interministerial de 
Salud Mental Argentino (PRISMA), tomando en especial consideración lo dis-
puesto en el siguiente punto: 

“2-2 Población a la que está dirigido el Dispositivo. Criterios de Ad-
misión: Deben ser ingresados: I) los pacientes con Trastornos Psi-
cóticos Agudos y Transitorios (CIE 10 F-23). II) Los pacientes con 
elevado riesgo de suicidio, incluyendo Episodios Depresivos Graves 

 (4) Véase, por ejemplo, Fase I. Lista de primeros pasos para el abordaje y Fase II. Conteni-
dos, en SPFA, “Aspectos básicos para la implementación del programa de tratamiento para 
internos condenados por delitos de agresión sexual“, en Boletín Público Normativo, año 17, 
n° 401 01/11/2012.
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(CIE 10 F-31 y F-32). Este riesgo debe ser claramente especificado 
por el equipo de evaluación. Debe describirse con detalle las medi-
das apropiadas tomadas para impedir este acto, el diagnóstico y el 
tratamiento realizado en el establecimiento de origen. III) Pacientes 
con Cuadros de excitación psicomotriz. En todos los casos se de-
berá explicitar el diagnóstico, el motivo, el riesgo de auto o hete-
roagresión, y el tratamiento suministrado en la unidad de origen. 
IV) Pacientes con esquizofrenia (CIA 10 F-20) y/o trastorno de ideas 
delirantes persistentes (CIE 10 F-22). V) Pacientes con Retraso Men-
tal Moderado (CIE 10 F-71) grave (CIE 10 F-72) y/o Profundo (CIE 
10 F-73). VI) Pacientes con trastornos mentales severos (F20, F21, 
F24, F25, F28, F29, F31, F32.3, F33, F42).Criterios de no Admisión:  
I) Las personas con el solo diagnóstico de ideación suicida o idea-
ción de muerte, siempre que no presenten planes o tentativas de 
suicidio. En caso de duda se deberá aplicar una batería diagnóstico 
que evalúe potencial simulación. II) Personas con Trastornos menta-
les y del comportamiento debido al consumo de múltiples drogas o 
de otras sustancias psicotrópicas (F19). III) Personas con Trastornos 
de la Personalidad y del comportamiento del adulto (F60. F62). IV) 
Personas con retraso mental leve (F70). V) Todas aquellas personas 
en situaciones en los cuales los diagnósticos no sean los contempla-
dos en los criterios de admisión“. (5) 

 La ejecución de la pena es una tarea multidisciplinaria que debe sostenerse, 
en cada caso, hasta su agotamiento, poniendo constantemente énfasis en pro-
gramar la libertad del sujeto desde el momento mismo en que la condena 
adquiere firmeza. 

•	 Poner en funcionamiento los programas y dispositivos de salud previstos en la 
ley 24.660 y reforma introducida por la ley 26.813. Tal como tiene dicho nuestra 
la Corte Suprema de Justicia de la Nación en “Romero Cacharane“, con cita del 
Superior Tribunal Español, la “sujeción especial de un interno en un estableci-
miento penitenciario no puede implicar la eliminación de sus derechos funda-
mentales“, entre ellos, el de tener acceso a la salud mental en los términos de la 
ley 26.529. Las Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos de Naciones 
Unidas (1955) y la ley 24.660 (1994) disponen que la asistencia médica, dentro 
de los establecimientos, debe cubrir el control sanitario (comida, alojamiento, 
vestimenta, luz, agua potable, organización de los centros de salud, recursos 
farmacológicos e infraestructura en general) y forense (que consiste en informar 
a las autoridades del SPF y al Juez sobre la necesidad, tipo y “evolución“ de los 
tratamientos ofrecidos. Todos estos informes y relevamientos son parte de la His-
toria Criminológica (art. 145) y base de las decisiones del Consejo Criminológico. 

 (5) Ministerio de Salud, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Presidencia de la Nación.
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El cumplimiento pleno y eficaz de ambos roles (el sanitario y el forense) excluye 
el de tratante. Es importante deslindar estos roles y permitir que otros efecto-
res realicen la tarea clínica para que el tratamiento rinda sus resultados, pueda 
evaluarse su eficacia y corregirse lo que corresponda en beneficio del privado 
de libertad y de la comunidad, más aún en los casos de “agresores sexuales“ 
o de “violencia de género“, en los que es unánime la voluntad de buscar una 
solución para evitar su reiteración y hay coincidencia en vincular al agresor con 
un dispositivo de salud mental que sirva, que sea efectivo, que “atraiga“ al 
agresor interpelado por la justicia, que sea capaz de “crear demanda“ reflexio-
nando sobre la violencia, sobre el sometimiento de la víctima, sobre las causas 
que generan tales actos, sobre la posibilidad de controlarlos y modificar su 
conducta. Estos dispositivos de salud mental internos y externos (arts.185 y 56 
ter a la ley 24.660) deben ser provistos por el Ministerio de Salud de la Nación y 
los prestadores de ese servicio de salud también deben provenir de dicho mi-
nisterio (bajo las condiciones laborales que corresponda); es decir, deben estar 
desvinculados del cuerpo penitenciario, por el momento altamente militariza-
do y con un fuerte estructura jerárquica. Finalmente, será necesario ajustar los 
contenidos de los “pronósticos“ de resocialización y de “peligro“ (art. 13 CP, 
art. 17, punto IV y 54 de la ley 24.660), a la nueva Ley de Salud Mental 26.529 y 
tener permanentemente en cuenta que la restricción de la libertad por razones 
de salud mental sólo puede judicialmente imponerse (internación involuntaria) 
en forma excepcional, cuando “no sean posibles los abordajes ambulatorios, y 
sólo podrá realizarse cuando a criterio del equipo de salud mediare situación 
de riesgo cierto e inminente para sí o para terceros“, y deben verificarse los 
demás extremos dispuesto en su art. 20. Esto significa que:

“el concepto positivista de peligrosidad del Siglo XIX es insostenible 
por doctrinariamente perimido, inverificable y esencialmente incom-
patible con la Constitución y el derecho Internacional de los derechos 
Humanos. Se trata de un juicio de futuro y es un pronóstico de con-
ducta resuelto conforme un cálculo de probabilidades y es inacepta-
ble que una restricción de tan negativas consecuencias se funde en 
un cálculo de probabilidades que conforme a su naturaleza resulta 
inverificable“. (6)

 Por otra parte, es importante reivindicar el valor acotante del art. 101 de la  
ley 24.660 que instruye sobre el contenido de los informes criminológicos y, 
finalmente, el carácter no vinculante de los mismos. 

“De no ser así, la decisión de conceder o no la libertad en los términos 
del art. 13 del CP, se hallaría indirectamente en cabeza de la autoridad 

 (6) Ver cita de Zaffaroni, eugenio r. (Derecho penal. Parte General, Bs. As., Ediar, p. 997), 
en LTF-CELS, “Observaciones sobre los derechos de las personas privadas de libertad con 
padecimientos mentales“.
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penitenciaria, interviniendo la jurisdicción como un mero órgano ho-
mologador del criterio administrativo, lo cual significaría una inacep-
table violación a la división de poderes, consagrada por el principio 
republicano de gobierno, art. 1 de la Constitución Nacional…“. (7) 

•	 Poner en funcionamiento la “oficina para el control de la suspensión del proce-
so a prueba en los lugares que juzgue conveniente“ (art. 29 de la ley 24.050). Al 
respecto corresponde hacer dos observaciones. En primer lugar, como ya se se-
ñalara precedentemente, los Juzgados de Ejecución tienen una actuación muy 
limitada con respecto a las probation por lo que sería funcional al programa 
procesal actual que dicha Oficina recibiera de los Tribunales Orales y Juzgados 
Correccionales los legajos y reportara a los mismos los resultados del trámite. 
A tales efectos, vale tener presente la experiencia del fuero Penal, Contraven-
cional y de Faltas del Poder Judicial de la CABA, donde funciona una Secretaría 
de Ejecución que depende de la Cámara de Apelaciones y supervisa las reso-
luciones adoptadas por treinta y un (31) juzgados. Esta Secretaría comenzó a 
funcionar en el año 2005 y lleva ejecutados más de 15.000 legajos con un alto 
porcentaje de cumplimiento. Las estadísticas pueden consultarse en la página 
web del Consejo de la Magistratura de la CABA. Cabe mencionar, en apoyo al 
modelo propuesto, que en el Proyectos de Reforma al Código Procesal Penal 
de la Nación, (8) se prevé la creación de una Oficina Judicial, en su art. 59, para 
atender el seguimiento de estos legajos de probation. Se prevé que tal ofici-
na controle legajos “desformalizados“ y reporte el resultado los juzgados que 
dictaron la probation; es decir, los Juzgados de Ejecución quedan, en este pro-
yecto legislativo, completamente desvinculados de la suspensión del proceso 
a prueba. También se prevé en el art. 332 la creación de otra Oficina Judicial 
que dependa de los Juzgados de Ejecución y que tendría a su cargo el control 
de las reglas de conducta impuestas en las condenas de ejecución condicio-
nal, en las libertades condicionales o asistidas y en las medidas educativas o 
curativas, reportando cualquier novedad a los jueces de ejecución, quienes no 
podrían delegar su potestad jurisdiccional. Contar con estas Secretarías judicia-
les implica una enorme ventaja para los jueces que podrían avocarse de lleno 
a la resolución de los casos contenciosos sin distraer recursos al seguimiento 
cotidiano de los legajos, resguardando siempre la imparcialidad en el trámite 
y la inmediación judicial. Por tal razón, resulta poco entendible que la Suprema 
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires haya declarado a través de un 
acuerdo (3562/2011), la invalidez de los artículos 1 y 4 de la ley 14.296. A estos 
efectos, los ministros recordaron que:

“de conformidad a la norma citada, se establece que las Secretarías 
de Control se encuentran facultadas para recibir las comunicaciones 

 (7) Ver CCPPB, “E.G s/Rec. de Casación“.

 (8) Que lleva el N°4050-D-2010, con trámite parlamentario 072 (09/06/2010).
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de los Jueces o Tribunales que dicten penas de ejecución condicio-
nal o suspendan el proceso a prueba, recibir las constancias de cum-
plimiento de condiciones compromisorias y/o reglas de conducta 
en la suspensión condicional de la ejecución de la pena y de los 
procesos a prueba (…) controlar los plazos de presentación, y efec-
tuar las intimaciones y las comunicaciones previstas en el art. 223 
de la ley 12.256, designar los organismos o instituciones en los que 
puedan cumplirse los trabajos no remunerados impuestos como re-
gla de conducta y, en su caso, definir el tipo de trabajo, y/o la carga 
horaria, de conformidad a lo previsto por los arts. 182, 184 y 185 de 
la ley 12.256“. 

  Los Ministros del Supremo Tribunal Provincial consideraron “Tal función (…)
como una actividad de neto carácter administrativo, dado que la determina-
ción específica de los organismos o instituciones en las que se desarrollaran las 
tareas —así como el modo de ejecución de las mismas—, deben regirse por 
criterios de política criminal y de utilidad social que resultan ajenos al Poder 
Judicial“, lo cual es no es correcto dado que en todo Juzgado existen tareas 
de carácter administrativo y jurisdiccional y, no por ello, se delegan las primeras 
en el Poder Ejecutivo. Finamente, tales Oficinas o Secretarías comunes a varios 
juzgados permiten a los Patronatos de Liberados o instituciones afines, libe-
rarse también del control y supervisión de los condenados o sujetos a reglas 
de conducta, reforzando su rol asistencial, inclusivo, social, hoy contaminado 
por obligaciones propias de un poder de policía, cuyo ejemplo más claro es 
el párrafo 3 del art. 33 de la ley 24.660, referido a la supervisión de la prisión 
domiciliaria. En consecuencia, además de poner en funcionamiento la Ofici-
na Judicial de probation prevista en la ley 24.050, y que ésta quede fuera de 
la competencia de los Juzgados de Ejecución, sería indispensable contar con 
otra oficina, como la proyectada en la reforma legal mencionada, que aborde 
solamente los casos de condenados sujetos a reglas de conducta, en libertad 
o con medidas restrictivas.

4 | Conclusión
La tarea del Juez de Ejecución no se limita a la organización interna de 
su juzgado sino que comprende muchas otras que se desarrollan fuera 
del mismo: visitas a los privados de libertad anotados a su disposición 
en los 40 complejos y unidades penitenciarias federales del país; releva-
miento de sus condiciones de detención; entrevistas con las autoridades 
y funcionarios de dichos establecimientos para conocer, propiciar o in-
terpelar los programas que se implementan en salud, educación, traba-
jo, asistencia social, disciplina, requisas, recreación y toda actividad que 
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incida en la progresión del tratamiento y en las calificaciones, es decir, 
en la ejecución de la pena y en la paulatina recuperación de la libertad. 
En igual sentido, trabajo conjunto con los Patronatos de Liberados, con 
la Dirección de Readaptación Social, con el Ministerio de Salud, la Se-
dronar, el Ministerio de Trabajo y con todos aquéllos que puedan, con 
su experticia, promover la resocialización esperada y propiciada por la 
ley 24.660. Todo ello, respetando y afianzando el principio de judicializa-
ción, de legalidad, de progresividad y de humanización de la privación 
de la libertad, buscando siempre la reducción de riesgos de vulnerabi-
lidad durante la privación de la libertad e, incluso, en las solturas antici-
padas, con acompañamiento y asistencia por parte del Poder Ejecutivo y 
las organizaciones sociales y de derechos humanos. Esa tarea sólo pue-
de lograrse eficazmente con la colaboración de un equipo interdiscipli-
nario, con secretarías en las unidades y complejos penitenciarios y con 
secretarías de supervisión de reglas de conducta. La necesidad ha sido 
reconocida en la ley 24.050; luego, en la ley 24.121; posteriormente, en 
la 26.070; y, recientemente, en la ley 26.813. Sin embargo, la demora de 
más de dos décadas no tiene justificación. De la necesidad se ha pasado 
a la urgencia. Es hora de su efectiva implementación.
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PABLO CORBO

Una interpretación 
constitucional 
reincidente: la ley 24.660 
y la derogación tácita 
del art. 14 CP
por PABLO CORBO (1)

1 | Introducción.  
Aclaraciones necesarias
En un trabajo anterior ya había esbozado la idea que forma parte del presen-
te, pero por su imperiosa necesidad de aplicación práctica a la luz de un siste-
ma judicial que demanda respuestas de base constitucionalpara la problemá-
tica de la ejecución penal, me pareció importante insistir en su desarrollo. (2)

Partimos de la siguiente premisa, que se identifica, además, con la doctrina 
vigente de la CSJN: (3) la ley 24.660 conforma el estándar federal mínimo de 

 (1) Abogado. Especialista en Administración de Justicia (UBA). Especialista en Derecho penal 
(UBA). Secretario Coadyuvante de la Defensoría General del Poder Judicial de al Ciudad 
Autónoma de Buenos Aires. Experto en temas de ejecución penal y cárceles (autor de casi veinte 
publicaciones de la temática, incluyendo artículos de doctrina y libros comentando la ley 24.660)

 (2) Ver corBo, PaBlo, “Libertad Condicional para internos reincidentes. Su viabilidad en la 
concepción de la ley 24.660 como estándar federal mínimo de garantías en materia de ejecución 
de la pena privativa de la libertad”, en Revista Doctrina Judicial, La Ley, Año 23, n° 39, 26 de 
septiembre de 2007, p. 221.

 (3) Ver CSJN “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales en la 
causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, considerandos n° 59) y 60) del voto de la mayoría, 
rta. el 3 de mayo de 2005.
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garantías en materia de ejecución de la pena privativa de la libertad que re-
glamenta el programa constitucional definido en al materia de manera explí-
cita a partir de la reforma constitucional producida en el año 1994 y que, por 
ende, puede ser superado por las provincias en sus respectivas legislaciones.

Ante tales conclusiones se explicará cómo el régimen progresivo, que con-
forma una estructura nuclear de dicha legislación, es una garantía legal para 
el condenado y la reglamentación misma del postulado constitucional.

La idea central del trabajo será, insistiendo en esta idea, demostrar 
cómo la incorporación de aquellos internos reincidentes, en los térmi-
nos del art. 50 CP, a la modalidad de ejecución Libertad Condicional 
—ver art. 13 CP— resulta, además de viable, armónica con las normas 
aún vigentes de aquel ordenamiento. 

Esto tiene el propósito de construir una interpretación integrada constitu-
cionalmente para:

“…agotar todas las interpretaciones posibles de una norma antes 
de concluir con su inconstitucionalidad. Sabido es que la inconsti-
tucionalidad es un remedio extremo, que sólo puede operar cuan-
do no resta posibilidad interpretativa alguna de compatibilizar la 
ley con la Constitución Nacional y los tratados internacionales que 
forman parte de ella, dado que siempre importa desconocer un 
acto de poder de inmediata procedencia de la soberanía popular, 
cuya banalización no puede ser republicanamente saludable”. (4)

En el análisis que desarrollaré, no pretendo analizar el instituto de la reinci-
dencia y todas las objeciones constitucionales que se le formulan (5) —y que, 
en general, comparto—, sino la limitación contenida en el art. 14 CP—. 

Aunque aparezcan como las dos caras de la misma moneda, el art. 14 y 
el 50 CP, no lo son estrictamente, pues si bien es cierto que sin el institu-
to de la reincidencia no hubiera sido prevista la limitación contenida en 

 (4) Ver CSJN, Fallos: 328:1491, sólo por citar uno de los tantos precedentes que receptan 
esta pacífica doctrina.

 (5) Ver Zaffaroni, eugenio r.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, Derecho Penal. Parte 
General, Ediar, 2000, p. 1009; voto de Zaffaroni en el plenario de la CNCrim. y Correccional 
de la Capital Federal “Guzmán, Miguel F., rto. el 08/08/1989, La ley 1989-E, p. 165.
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el art. 14, aun cuando aquel superara el test de constitucionalidad, ex-
tremo que a la luz de la todavía vigente doctrina de nuestro máximo Tri-
bunal de Justicia no puede sostenerse, (6) este último podría no hacerlo.

En última instancia, la lucha por el Estado de Derecho no puede des-
conocer los datos de la realidad y son éstos los que informan que la 
reincidencia posee escasos cuestionamientos, en general, en el orden 
jurisprudencial, (7) por lo que es preciso elaborar una integración cons-
titucional que acote sus efectos, precisamente cuando la reincidencia 
muestra su mayor ferocidad. Si de lo que se trata es de contener el poder 
punitivo, hagamos un esfuerzo por neutralizar sus efectos donde éste 
se manifiesta con total contundencia: durante la ejecución de la pena 
privativa de la libertad.

2 | Finalidad 
constitucional de la ejecución 
de la pena privativa de la libertad
Desde la Constitución Nacional Argentina de 1853 puede encontrarse un 
sentido constitucional en la ejecución de la pena privativa de la libertad, 
pues el art. 18 establece que: “Las cárceles de la Nación serán sanas y lim-
pias para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas y toda 
medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá 
de lo aquella exija, hará responsable al juez que la autorice…”, por lo que 
se proscribe constitucionalmente cualquier contenido penoso en el encie-
rro, y se pone de resalto una teleología humanista y acorde a la dignidad 
debida a todo ser humano; siempre ha faltado un cometido constitucional 
explícito en la materia.

 (6) Ver CSJN in re, “Leveque, Ramón R.”, La Ley 1989-B, p. 183. Por su parte, el reciente 
precedente de la CSJN (G560.XL. “Gramajo, Marcelo Eduardo s/robo en grado de Tentativa”, 
rta. el 05/09/2006) parece ser el primer tiro de gracia para revertir la doctrina “Leveque” y 
decretar la defunción del art. 50 CP. Ello, pues el tema ahí tratado es la constitucionalidad de 
la accesoria de reclusión por tiempo indeterminado prevista por el art. 52 CP y circunscripto 
el análisis para los condenados multireincidentes.

 (7) Ver aldereTe loBo, ruBén adrián, La Libertad Condicional en el Código Penal Argentino, 
Lexis-Nexis, 2007, p. 188.
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Es cierto que nuestra Constitución histórica no fue rica en fijar directrices 
respecto de la ejecución de la pena privativa de la libertad. Limitación 
que, sin embargo, no impide encontrar algunas valiosas previsiones que, 
aún de manera indirecta —como el principio de legalidad—, permitieron, 
merced a una inteligente labor interpretativa de nuestra doctrina y juris-
prudencia, delinear ciertas reglas que se proyectarían sobre dos aspectos 
esenciales de la normativa penitenciaria: 

a) el primero es el principio de legalidad —art. 18, primera disposición, 
primera parte, Constitución Nacional— al exigir que se fijen desde el Po-
der Legislativo, no sólo límites cualitativos (especies de penas permitidas) 
o cuantitativos (montos de pena permitidos dentro de cada especie) sino, 
fundamentalmente, determinando que el cumplimiento de esa pena se 
verificará en el modo exactamente previsto por la ley que da base al pro-
nunciamiento jurisdiccional que la establece. 

b) el segundo es el que consagra la garantía del debido trato en prisión, 
contemplada en la redacción final del art. 18. (8)

La incorporación a la Constitución Nacional —mediante la reforma cons-
tituyente del año 1994— de Tratados de Derechos Humanos (artículo 75, 
inciso 22) agregó, de manera explícita, cuál es ese sentido y destacó la 
finalidad que debe orientar la pena de prisión.

El art. 5.6 de la Convención Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto 
San José de Costa Rica) establece: ”...Las penas privativas de la libertad 
tendrán como finalidad esencial la reforma y readaptación social de los con-
denados...”, y el art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
líticos indica: “...El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya 
finalidad esencial será la reforma y readaptación social de los penados”. 

Más allá de las cuestiones semánticas, que no representan una discusión 
menor si se advierten posibles consecuencias de su uso inconstitucional 
de sesgo positivista, lo cierto es que existe una teleología o finalidad posi-
tiva: reinsertar al condenado para que vuelva a la sociedad. (9)

 (8) Ver cesano, José daniel, Estudios de Derecho Penitenciario, Bs. As., Ediar, 2003, p. 47.

 (9) Respecto a las posibles interpretaciones del término “resocialización”, resulta útil 
consultar el trabajo de marTíneZ, sanTiago y garcía yomha, diego, “Silber: Un fallo ejemplar 
en materia de resocialización”, en La Ley, Suplemento de Jurisprudencia Penal, 19/12/2002.
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En definitiva, la construcción de un sentido constitucional en la ejecución 
penal que guarde total armonía con todos los otros principios, derechos 
y garantías que ya formaban parte del apartado dogmático de nuestra ley 
fundamental, permite precisar, aún más, su contenido.

Por lo tanto, la reinserción social del condenado nunca puede entenderse 
como una invasión en su esfera de reserva, según lo prescribe el art. 19 CN, 
sino como una obligación o garantía de realización del propio Estado, que 
se compromete a brindar herramientas al condenado que le permitan su 
reintegro social.

Primera Conclusión: La ejecución de la pena privativa de la libertad tiene 
un cometido constitucional explícito que es procurar la reinserción social 
del condenado.

3 | La legislación en materia 
de ejecución penal: ¿facultad privativa 
del Congreso nacional o facultad 
no delegada por las provincias? 
Tesis de la ley 24.660 
como estándar federal mínimo
Una vez aceptada la primera conclusión, que se expuso en el apartado 
anterior, se nos presenta un problema controvertido respecto de si la re-
gulación de la ejecución de la pena privativa de la libertad —ley 24.660—, 
definida como complementaria del Código Penal en su art. 229, es materia 
privativa del Congreso federal o si, por el contrario, su dictado es una fa-
cultad reservada a las autonomías provinciales.

Si bien esta duda es propia del derecho constitucional, pues alude al deslin-
de de la competencia legislativa provincial y federal de acuerdo al modelo 
de Estado federal adoptado por nuestra Carta Magna, resulta necesario re-
solver tal interrogante para definir si cada provincia puede darse su propia 
legislación en la materia, reglamentando en consecuencia el cometido cons-
titucional como mejor le parezca, o si sólo la Nación puede hacerlo.
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Recordemos que la primera legislación orgánica de la ejecución de la pena 
privativa de la libertad perteneció a la Provincia de Buenos Aires, a partir 
del Reglamento provisorio de la Penitenciaría (o Ley Casares) del año 1877. 
En el ámbito nacional, con la sanción en el año 1933 de la ley 11.833 —de-
nominada “Ley de Organización Penitenciaria y Régimen de la Pena”—, so-
bre la base de un anteproyecto presentado por el Dr. Juan José O’Connor, 
se adoptó una legislación que era exclusiva para establecimientos federa-
les. La reglamentación de esta ley se demoró hasta el año 1947 a partir del 
decreto 35.788 ideado por Roberto Pettinato.

Esta legislación fue derogada por el decreto-ley 412 del año 1958, ratifica-
do por ley 14.467, que puso en vigencia la que fuera conocida como “Ley 
Penitenciaria Nacional”, que estuvo vigente hasta la sanción de la actual 
ley 24.660, el 16 de julio de 1996.

El decreto 412/58 contenía dos artículos —arts. 131 y 133—, de similar conte-
nido a los arts. 228 y 229 de la ley 24.660, que disponían que esa legislación 
no sólo era complementaria del Código Penal —art. 131— sino también que 
la Nación y las provincias procederían, dentro del plazo de 180 días a partir 
de la publicación de la misma en el Boletín Oficial, a revisar la legislación y las 
reglamentaciones penitenciarias existentes, a efectos de concordarlas con 
las disposiciones contendidas en ese decreto-ley —art. 133—.

Así llegamos al núcleo del problema: si se concluye que los arts. 228 y 
229 de la ley 24.660 son constitucionales, pues la regulación de la ejecu-
ción de la pena privativa de la libertad se equipara al dictado del Código 
Penal en los términos del art. 75, inc. 12 CN —y resulta, por ende, una 
facultad privativa del Congreso Federal delegada expresamente por las 
provincias—, serán inconstitucionales las legislaciones provinciales en la 
materia —ver art. 126 CN—.

Como contrapartida, si se entiende que se trata de una facultad que no 
hubo sido delegada y, por ende, resulta resorte exclusivo de las legislatu-
ras locales regular la materia, serán inconstitucionales los arts. 228 y 229 de 
la ley 24.660 y, de suyo, todo su ordenamiento —ver art. 121 CN—.

Sin embargo, veremos que existe una tercera posición que es la postulada 
en la premisa inicial de este trabajo y que supera, a mi criterio, la dicoto-
mía evidenciada en el párrafo anterior —tesis del estándar federal mínimo 
que puede ser superado por las provincias—.
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Recordemos que, por la posición privativa del gobierno federal para le-
gislar en la materia, ya se pronunciaba Rodolfo Moreno (h) en el año 1917: 

“Es necesario que se dicte una ley carcelaria, una ley en la que 
se establezca el régimen de penalidad en primer término, pero 
el régimen de la penalidades toda la República y bajo el sistema 
progresivo, si fuera posible, porque hoy en cada cárcel, en cada 
provincia y en cada lugar se cumplen las penas como les pa-
rece oportuno a los gobiernos locales, es decir que, habiendo 
debiendo haber un solo Código penal, la aplicación de las re-
presiones se hace de manera totalmente diferente en unos y en 
otros lugares, como si no pertenecieran todos al mismo país”. (10)

Este sólido fundamento se sostenía a partir del principio de igualdad con-
sagrado por el art. 16 CN pues se decía que: “…si las penas no se cumplen 
de manera igual en todo el territorio del país, o por lo menos del modo 
más aproximado posible, no hay la igualdad que la ley de fondo ha que-
rido establecer”. (11)

Ésta es la posición doctrinal, aun con diferentes argumentos, de Ricardo 
Nuñez, Sebastián Soler, Marcos Salt, José Daniel Cesano, Javier Esteban 
de la Fuente y, antiguamente, del maestro Eugenio Raúl Zaffaroni. (12)

 (10) Discurso del 21 de agosto de 1917, Cámara de Diputados de la Nación, Legislación 
Penal y Carcelaria-Proyectos presentados por el Sr. Diputado Rodolfo Moreno (h), Bs. As., 
1922, p. 16, citado en el dictamen elaborado por el Departamento de Derecho Penal de la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el que se analiza un proyecto de 
ley de ejecución penal para la provincia de Córdoba a propuesta de una diputada de esa 
provincia, fechado el 22 de junio de 1998 y que lleva la firma de Eugenio Raúl Zaffaroni y 
Alejandro Slokar. 

 (11) Ibid., p. 18.

 (12) Ver núñeZ, ricardo, Derecho Penal Argentino, 1959-60, t. II, Bs. As., Bibliográfica Argentina, 
p. 379; soler, seBasTián Derecho Penal Argentino, Bs. As., TEA, 1988, t. II, p. 382; salT, marcos 
gaBriel, “Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina”, en Rivera Beiras, Iñaki 
y Marcos Gabriel Salt, “Los derechos de los reclusos de los reclusos. España y Argentina”,  
Bs. As., Editores del Puerto, 1999, p. 166; cesano, José daniel, op. cit., p. 56; de la fuenTe, 
Javier esTeBan, “La Ley 24.660 y su aplicación en las provincias. Situación de los Procesados", 
en Revista de Derecho Penal. Garantías Constitucionales y nulidades procesales, 2001-2002, 
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, p. 575 y ss. y Zaffaroni, eugenio r., Manual de Derecho Penal. 
Parte General, Bs. As., Ediar, 1991, 6ª ed., p. 101. Respecto de este último autor, se advertirá 
cuán lejos de contradictoria esta posición es con la que sostiene en la actualidad, en la que se 
advierte una evolución que descansa en la dinámica constitucional de los derechos individuales 
que ya no pueden ser vistos como teorizaciones jurídicas rígidas, que permitan la utilización 
perversa de las garantías para peor.
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Como contrapartida a esta posición, Ítalo Luder sostenía que la legislación 
en materia de ejecución penal reviste naturaleza administrativa y que, por 
ende, su dictado era una facultad reservada por las provincias en función 
de lo previsto por el art. 104 CN. (13)

La tercera posición, tal como se adelantó, sostiene que la ley 24.660 es sólo 
un estándar mínimo de garantías que puede ser mejorado por las legisla-
ciones provinciales en la materia, por lo que debe adoptarse el criterio de 
la competencia nacional para sancionar la ley marco, fundado en la necesi-
dad de que las garantías se realicen legislativamente conforme a un criterio 
mínimo parejo en todo el país, sin que pueda negarse el principio republi-
cano de gobierno que demanda un mínimo de racionalidad, llevando al 
extremo el principio federal. Se sostiene, entonces, que de la Constitución 
Nacional no puede deducirse una anarquía legislativa, ni menos aún que 
el principio federal destruya la racionalidad republicana, aunado a que el 
principio de igualdad ante la ley no puede utilizarse de modo perverso, ya 
que la cláusula pro homine prohíbe una igualdad para peor. (14) 

En definitiva, se afirma que el art. 228 de la ley 24.660 no sería inconsti-
tucional pues no deroga ni prohíbe la legislación penitenciaria provincial 
sino que dispone su revisión, lo que constitucionalmente es admisible en 
la medida en que se entienda que, con ello, se pretende eliminar de las 
legislaciones provinciales las normas que limiten o garanticen en menor 
medida los derechos de los presos, pero en nada pueden afectar la vigen-
cia de las que amplían los mismos. (15)

 (13) Ver luder, íTalo a., Derecho Ejecutivo Penal, La Ley, tomo 90, sección doctrina, p. 879 y ss.

 (14) Ver CSJN, “Recurso de hecho deducido por el Centro de Estudios Legales y Sociales 
en la causa Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, considerandos n° 59) y 60) del voto de la 
mayoría, rta. el 3 de mayo de 2005; dictamen elaborado por el Departamento de Derecho 
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires en el que se analiza 
un Proyecto de Ley de Ejecución Penal para la provincia de Córdoba a propuesta de una 
diputada de esa provincia, fechado el 22 de junio de 1998 con la firma de Eugenio Raúl 
Zaffaroni, Alejandro Slokar. Ver Zaffaroni, eugenio r.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, 
Derecho Penal. Parte General, Bs. As., Ediar, 2000, p. 168; delgado, sergio, Conferencia 
inédita presentada en la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe, el 12 de mayo de 1998 
en las Jornadas de Ejecución Penitenciaria organizadas por el Colegio Público de Abogados 
de esa Ciudad. 

 (15) Ver dictamen citado y Zaffaroni, eugenio r.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, op. cit., 
p. 168. 
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La tesis del marco mínimo de garantías en la materia se apoya, además, 
en que no es posible interpretar la CN de manera perversa, retorciendo la 
teleología pro homine que inspira el progresivo reconocimiento positivo 
de los Derechos Humanos para cancelar la posibilidad del legislador local 
de proveer una marco mayor de garantías en la materia, de la misma ma-
nera que, por ejemplo, no es posible admitir jurisprudencia constitucional 
regresiva cuando se marcó un nivel más avanzado en su realización, en 
tanto si la adición de derechos tiene carácter irreversible cuando es legal, 
no puede dejar de tenerlo cuando la jurisprudencia constitucional ejerce 
su poder legislativo negativo, pues tampoco en ese caso sería admisible 
un progreso hacia el mal. (16)

Esta contundente posición enfrenta a un dilema de hierro del cual nunca 
podrán salir los que sostienen rígidamente la potestad exclusiva del Con-
greso Federal en la materia, sin admitir una duplicidad legislativa local 
más favorable para el condenado: a) ¿Cómo pueden sostener la inconsti-
tucionalidad de la legislación provincial, con fundamento en la afectación 
del principio de igualdad ante la ley, cuando el régimen provincial apare-
ce como más favorable para el condenado?, b) ¿Cuál es la afectación al 
principio constitucional de igualdad de la ley, respecto del sujeto que se 
ve beneficiado por la ley de ejecución provincial? o, dicho de otro modo, 
¿cuál sería la desigualdad que podría invocar un condenado al que se le 
aplicó la ley nacional —ley 24.660— si su régimen —como ellos mismos 
sostienen— no es ni más ni menos que el que se le debió aplicar?

La afectación del principio de igualdad ante la ley sólo podría invocarla: 
1) el condenado al cual no se le aplicara la ley de ejecución más favorable 
existente en su provincia, con fundamento en que debe ser aplicada la ley 
nacional y 2) el condenado en una provincia que no tuviera regulación local 
propia en la materia y, por ende, solicitara la aplicación de una ley de otra 
provincia que, para su situación, le resultara más favorable. Fuera de esas 
hipótesis, la afectación al principio constitucional de igualdad ante la ley 
sólo puede invocarse de manera perversa, esto es, para restringir derechos.

Paradójicamente, aquéllos que concluyen que la ley 24.660 se hace opera-
tiva en todo el territorio de la Nación por ser complementaria del Código 
Penal, no discuten la facultad reglamentaria local sobre la materia como 

 (16) Ver Zaffaroni, eugenio r.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, op. cit., p. 119.
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esfera no delegada al gobierno federal; y ello, precisamente con funda-
mento en que el propio art. 228 de la ley 24.660 dispone que las normas 
locales deben concordarse con este ordenamiento, en el sentido de no 
tornarlas frustratorias de las normas materiales que ella contiene. (17)

Adherimos, entonces, a la tesis desarrollada en materia de ejecución res-
pecto a que la igualdad del art. 16 constitucional no puede interpretarse 
de modo perverso y a que, por ende, la cláusula pro homine prohíbe una 
‘‘igualdad para peor’’, o sea que el principio que establece que no puede 
lesionarse la igualdad en la ejecución penal se satisface con un estándar 
mínimo de garantías que puede y debe establecer el Estado federal (el 
Congreso de la Nación), y que está dado por la vigente ley 24.660. Pero, 
a los efectos de la legislación provincial, la misma tiene el alcance de una 
ley marco. En este sentido, el art. 228 de la ley mencionada no sería in-
constitucional, puesto que no deroga ni prohíbe la legislación penitencia-
ria provincial sino que dispone su revisión, lo que constitucionalmente es 
admisible en la medida en que se entienda que, con ello, se pretende eli-
minar de las legislaciones provinciales las normas que limiten o garanticen 
en menor medida los derechos de los presos, pero en nada puede afectar 
la vigencia de las que amplían los mismos. (18)

Por lo tanto, si la regulación penal local supera ese marco, la invocación de 
la afectación del principio de igualdad ante la ley supone un argumento 
perverso y, a su vez, contradictorio con la doctrina de nuestra CSJN sobre 
el punto, puesto que este principio sólo se quiebra si se trata de manera 
desigual a quienes se encuentran en iguales condiciones. 

Asimismo, si el estándar federal mínimo fuera eventualmente reformado 
por un régimen aún más benigno, se impondrá la obligación de las legisla-
turas provinciales de concordar sus respectivas legislaciones en la materia 
—en caso de que las tuvieran— al nuevo estándar alcanzado.

Segunda conclusión: la ley 24.660 es constitucional y representa el están-
dar federal mínimo de garantías en materia de ejecución de la pena pri-
vativa de la libertad que puede ser superado por las legislaturas locales.

 (17) Tal es la posición de cesano, José daniel, op. cit., p. 61. A conclusión, similar a la que 
arriba salT, marcos, op. cit., p. 166.

 (18) Ver Zaffaroni, eugenio r.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, op. cit., p. 168. 
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Por idéntico argumento, si la ley 24.660 fuera eventualmente modifica-
da por el Congreso Federal consagrando un régimen aún más benigno, 
surgirá la obligación de las legislaturas de concordarlas a dicho estándar 
—ver art. 228 de dicha ley—. 

4 | La ley 24.660 consagra 
una garantía legal de base 
constitucional: la progresividad
Asumido que la ejecución de la pena privativa de la libertad tiene un co-
metido constitucional explícito que es procurar la reinserción social del 
condenado —primera conclusión— y que la ley 24.660 representa el es-
tándar federal mínimo de garantías en la materia que puede ser ampliado 
por las legislaturas locales —segunda conclusión—, corresponde que ana-
licemos sus principios generales, en la medida en que éstos representan la 
reglamentación misma de la manda constitucional.

El art. 1 de la ley 24.660, en plena concordancia con el propósito cons-
titucional, establece: ”...la ejecución de la pena privativa de la libertad, 
en todas sus modalidades tiene por finalidad lograr que el condenado 
adquiera la capacidad de comprender, y respetar la ley procurando su 
adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de 
la sociedad...”.

Para asegurar este cometido y evitar que el reintegro del condenado a su 
vida en libertad sea abrupto, la ley establece un régimen progresivo que 
procure limitar su permanencia en establecimientos cerrados, promovien-
do su incorporación a instituciones semiabiertas o abiertas, o a secciones 
separadas regidas por el principio de autodisciplina. (19)

Para ello, su art. 12 establece cuatro períodos: a) observación, b) trata-
miento, c) prueba y d) libertad condicional, a través de los cuales se garan-
tiza efectivamente el tránsito del interno por modos menos rigurosos de 
encierro, en la medida en que le permiten acceder a salidas periódicas una 

 (19) Art. 6 de ley 24.660.



pablo corbo

200

vez cumplidas determinadas condiciones, (20) antes de la libertad condicio-
nal o, en su defecto, la libertad asistida. (21)

En clara armonía con el cometido constitucional en la materia, la ley 24.660, 
en su propósito de garantizar que la persona condenada reingrese al medio 
libre de la manera menos traumática posible, ha estructurado o diagramado 
la ejecución del encierro mediante un régimen penitenciario progresivo.

Tal denominación se deriva de las notas características que posee, esto 
es: a) la división de tiempo de duración de la pena en fases o grados con 
modalidades de ejecución diferentes (por ejemplo, cambio de lugar de 
alojamiento, distinto régimen de vigilancia, mayor posibilidad de contac-
tos con el mundo exterior, posibilidad de salidas transitorias, distinto régi-
men de trabajo etc.); b) un sistema de avance y retroceso de los internos 
por las distintas fases, ya sea por criterios objetivos, como, por ejemplo, 
el tiempo o valoraciones sobre la evolución de la personalidad del interno 
con su mayor avance en el proceso de resocialización; c) un período de 
cumplimiento de la pena en libertad, antes del agotamiento de la pena 
bajo algún tipo de condiciones. Si falta alguna de estas notas no habrá 
régimen progresivo. (22)

Esto anticipa los problemas constitucionales que supone ignorar que el 
régimen progresivo, en sentido material, es el corolario de un programa 
constitucional para la materia, puesto que la ley 24.660 consagra a la pro-
gresividad de la pena como una verdadera garantía legal, de base consti-
tucional, para todos aquellos condenados a pena privativa de la libertad 
en la República Argentina. 

 (20) Ese es el sentido de las salidas transitorias previstas por el art. 17 de la ley 24.660: el 
interno, ya en vistas al egreso en libertad condicional, puede “prepararse” para su inminente 
vida en libertad, afianzando sus vínculos familiares, sociales, laborales o de estudio (art. 16, 
inc. II, ley 24.660).

 (21) Aquellos condenados declarados reincidentes o a los que se les hubiera revocado 
anteriormente la libertad condicional, que no pueden acceder a este período, según la 
limitación de los arts.14 y 17 CP, sólo tienen la posibilidad de la libertad asistida prevista por 
el art. 54 de la ley 24.660, que permite el egreso seis meses antes del agotamiento de la pena 
temporal. Si bien es cierto que esta modalidad de ejecución no forma parte del régimen 
progresivo, también procura atenuar el impacto negativo que puede suponer un reintegro 
brusco al medio libre.

 (22) Ver garcía Basalo, Juan c., El Régimen Penitenciario Argentino, Bs. As., Ediciones Librería 
del Jurista, 1975, p. 32
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En función de ello se diagrama un régimen progresivo destinado a limitar 
la permanencia del condenado en establecimientos cerrados, en los que 
no pueden establecerse otra diferencia para transitarlo, que las respuestas 
del interno al tratamiento penitenciario individualizado —ver art. 8 de la 
ley 24.660—. 

Si bien al respecto se advierte que nuestra ley hace una combinación entre 
las notas de un régimen progresivo y el tratamiento penitenciario resocia-
lizador constitucionalmente establecido —en tanto no existiría realmente 
un régimen progresivo para quien no accede al tratamiento penitenciario 
individualizado, lo cual resultaría lesivo del principio de reserva consagra-
do por el art. 19 CN—, lo cierto es que ello no pone en crisis la conclusión 
aquí sostenida. (23)

Esto es así porque, aun cuando el régimen progresivo se supedite al 
cumplimiento por parte del interno del tratamiento penitenciario indi-
vidualizado, inicialmente se encuentra garantizado para todos los inter-
nos condenados, quienes pueden acceder a los cuatro períodos que lo 
conforman (Período de Observación, Período de Tratamiento, Período de 
Prueba, Período de Libertad Condicional), cualquiera fuere la pena im-
puesta —ver art. 12 de la ley 24.660—.

Lo que aquí pretende demostrarse es que el alcance de la limitación con-
tenida por el art. 14 CP, vigente desde 1921, en cuanto impide al reinci-
dente incorporarse a la modalidad de ejecución de libertad condicional, 
no puede ignorar el programa constitucional explícito en la materia desde 
1994 y la ley 24.660, como su consecuente reglamentación.

Máxime cuando, tal como se señaló, el régimen progresivo es la garantía 
legal, de base constitucional, de dicho programa —y la libertad condi-
cional, su tránsito final—, a diferencia de la vieja ley penitenciaria nacio-
nal —decreto ley 412/58—, que no la contemplaba como período del 
régimen progresivo.

Tercera conclusión: la ley 24.660 consagra a la progresividad de la pena 
como una verdadera garantía legal, de base constitucional, para todos 
aquellos condenados a pena privativa de la libertad en la República Ar-

 (23) rivera Beiras, iñaki y salT, marcos g., Los derechos de los reclusos de los reclusos. España 
y Argentina, op. cit., p. 226 y ss.
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gentina, por lo que limitar el tránsito del interno por los cuatro períodos 
que la conforman —a) observación, b) tratamiento, c) prueba y d) liber-
tad condicional, según lo previsto por el art. 12)— supone ignorar la 
reglamentación misma del programa constitucional.

5 | La modalidad 
de ejecución de libertad condicional
Este instituto, que se encuentra regulado por los arts. 13 a 17 y 53 CP, y por 
los arts. 12 inc. d) y 28 de la ley 24.660, (24) permite al condenado que hubiera 
cumplido determinados tiempos de encierro (25) y observado con regulari-
dad los reglamentos carcelarios, obtener su libertad por resolución judicial, 
la cual únicamente resulta condicionada al acatamiento de ciertas cláusu-
las compromisorias hasta el vencimiento de la pena temporal, y cinco años 
más, en el caso de la pena de prisión o reclusión perpetua (art. 13 in fine CP).

Además, para acceder a esta modalidad de ejecución, (26) el condenado no 
debe ser reincidente (art.14 CP), ni tampoco se le debió haber revocado 
esta misma forma de egreso con anterioridad (art.17 CP).

 (24) Los arts. 13 a 17 CP regulan el instituto de la libertad condicional para las penas privativas 
de la libertad, sean perpetuas o temporales. El art. 53 establece los requisitos de procedencia 
para aquellos condenados a una sanción perpetua o temporal que además tienen la 
accesoria de reclusión por tiempo indeterminado prevista por el art. 52 CP. Se menciona 
el art. 12 inc. d) de la ley 24.660 que indica a la libertad condicional como el cuarto período 
de la progresividad del régimen penitenciario y el art. 28 de la misma ley, que tiene vigencia 
más formal que material, puesto que reenvía al art. 13 CP para conocer las condiciones de 
procedencia de este tipo de soltura anticipada.

 (25) El requisito temporal es de ocho meses de prisión o diez meses de reclusión para 
las penas privativas de libertad de tres años o menos, de dos terceras partes de encierro 
para aquellas mayores de tres años, y de veinte años de encierro para la prisión o reclusión 
perpetua. En los supuestos de reclusión por tiempo indeterminado previstos por el art. 52 
CP, agotada la pena principal deben cumplirse cinco años de encierro para acceder a esta 
modalidad de ejecución.

 (26) Concebir a la libertad condicional como un beneficio no es compatible con una 
interpretación constitucional de la ley 24660, pues esta representa un período en 
la progresividad (art. 12 inc. d) de la ley 24660), al que se accede ya no por la potestad 
discrecional del magistrado, sino como un modo de ejecución al que el juez debe promover 
al interno cuando verifica objetivamente el cumplimiento de los requisitos para ello. En 
similar sentido, ver maPelli caffarena, BorJa, “Tendencias modernas en la legislación 
penitenciaria”, en Jornadas sobre Sistema Penitenciario y Derechos Humanos, Bs. As., 
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Esta libertad sólo puede ser revocada por el Juez de Ejecución o juez 
competente cuando el condenado hubiere quebrantado la obligación de 
fijar residencia o cometido un nuevo delito (cláusulas compromisorias 1 
y 4 del art. 13 CP), ya que ante el incumplimiento de las otras condiciones 
(cláusulas compromisorias 2, 3 y 5 del art. 13 CP), la autoridad judicial solo 
puede diferir la fecha de vencimiento de la pena (art. 15 in fine CP). (27)

La ley 25.892, que modificó los arts. 13, 14 y 15 CP, establece que el requi-
sito temporal para la concesión de la libertad condicional será de 35 años 
si la pena es de prisión o reclusión perpetua (ya no de 20), y prevé que las 
condiciones compromisorias regirán hasta diez años más en esta especie 
de pena, mientras que se mantiene idéntico al régimen anterior en las 
penas temporales, sean mayores o menores a tres años. (28)

Exige, como novedad, que la autoridad judicial se pronuncie respecto del 
egreso, no solo con un informe de la dirección del establecimiento pe-
nitenciario, sino también con un informe de peritos que pronostique en 
forma individualizada y favorable la reinserción social del condenado. (29)

Editorial del Puerto, p. 130; asura, adela, “El régimen penitenciario abierto. Consideraciones 
sobre su fundamentación", p. 959.

 (27) Este sistema resulta defectuoso, pues mientras el condenado no quebrante la obligación 
de residencia o cometa un nuevo delito, podría darse una situación de eterna rebeldía sin 
que el juez de ejecución pudiera más que diferir el vencimiento de la pena. Al respecto, ver 
núñeZ, ricardo, Derecho Penal Argentino, t. II, op. cit., p. 414. 

 (28) Para comprender el fundamento del incremento del requisito temporal para las penas de 
prisión y reclusión perpetua, y empezar a tomar conciencia de la falta de seriedad con la que 
algunos legisladores trataron el tema, sin tener en cuenta los conflictos constitucionales que 
la nueva ley podía traer aparejados, basta como ejemplo la exposición del senador Pichetto 
en el debate parlamentario: “...consideramos que sobre estos sujetos que cometen delitos 
aberrantes tiene que recaer la reclusión perpetua y el techo de los treinta y cinco años. Aquí no 
dudamos. No tenemos ningún conflicto moral ni ético, ni nos preocupa demasiado el tema de la 
resocialización, porque estos sujetos no se resocializan. Son pertinaces además de reincidentes. 
En general, los violadores de menores son reincidentes. La verdad es que en esta temática no 
me preocupa la resocialización de este tipo de sujetos, porque creo que no tienen cura” (versión 
taquigráfica Cámara de Senadores de la Nación, 9° Reunión - 7° Sesión ordinaria - 5 de mayo 
de 2004). Repárese, además, que en la reforma se omitió modificar el art. 16 del Código Penal, 
que sigue previendo el plazo de 5 años para la extinción de la pena perpetua una vez que el 
condenado egresa en libertad condicional, dato que refuerza la mencionada falta de seriedad.

 (29) Una interpretación de esta exigencia legislativa acorde al programa constitucional 
reglamentado por la ley 24.660 lleva a considerar que el cuerpo de peritos no puede ser otro 
que el consejo correccional del establecimiento penitenciario, es decir, el equipo técnico 
integrado por los responsables de todas las áreas de aquel —educación, trabajo, seguridad 
interna, asistencia social, incluso servicio criminológico— (arts. 41 y ss. del decreto 396/99 que 
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Sin dudas, la modificación más importante en la nueva regulación de esta 
modalidad de ejecución es que no le será concedida, además de los rein-
cidentes y a los que se les hubiera revocado una libertad condicional an-
terior, a los condenados por los delitos previstos en los arts. 80, inc. 7, 124, 
142 bis —anteúltimo párrafo—, 165 y 170 —anteúltimo párrafo—, todos 
del Código Penal. (30)

Por último, incluye una nueva cláusula compromisoria que obliga al conde-
nado a someterse a un tratamiento médico, psiquiátrico o psicológico, pre-
via acreditación de su necesidad y eficacia, y faculta a la agencia judicial para 
agregar a discreción las reglas de conducta previstas por el art. 27 bis CP. (31)

Vale aclarar que la última reforma a la ley 24.660 modificó cuestiones vin-
culadas con los informes requeridos para evaluar la incorporación a la mo-
dalidad de personas condenadas por delitos contra la integridad sexual, 
aunque ello no tiene mayor incidencia sobre la posición aquí sentada. (32)

reglamenta las modalidades básicas de la ejecución), puesto que son éstos los únicos que 
se encuentran en condiciones de aportar los datos objetivos que precisa la agencia judicial 
para resolver, en la medida que informan respecto a la evolución (no moral) sino objetiva del 
interno de conformidad con el cumplimiento de los objetivos proyectados en el momento de 
la individualización del tratamiento penitenciario (art.13 de la ley 24.660). Debe descartarse, a 
mi juicio, la posibilidad de que el informe se confeccione por peritos ad hoc, si quiere evitarse 
la inconstitucionalidad de la norma a tenor del corte “de autor” que sugiere este pronóstico. 
Además, la conclusión pericial sólo puede construirse para sortear el test de constitucionalidad 
a partir de datos pasados y no de una futurología incompatible con el Estado de Derecho.

 (30) Para el desarrollo de los problemas constitucionales que supone esta limitación en 
función de los delitos cometidos, puede consultarse corBo, PaBlo, “Leyes Ad Hoc que 
contradicen El Programa Constitucional de La Ejecución De La Pena Privativa De La Libertad 
y Comprometen La Responsabilidad Internacional Del Estado Argentino”, en Revista de 
Derecho Penal y Procesal Penal, Lexis-Nexis, n° 10, p. 208, marzo de 2005.

 (31) No obstante los reparos constitucionales que pueden formularse a esta suerte de ley 
penal en blanco, el agregado resulta absurdo por sobreabundante, ya que basta comparar 
las reglas de conducta previstas por el art. 27 bis CP, con las seis cláusulas compromisorias 
del nuevo art. 13 para advertir que son prácticamente las mismas, pues debe descartarse 
por irrazonable la posibilidad de que el condenado pueda realizar tareas comunitarias a 
favor del Estado (inc. 8 del art. 27 bis CP), cuando egresa casi en condiciones marginales y, 
además, está obligado simultáneamente a procurar trabajo (cláusula compromisoria 3 del 
art. 13 CP). 

 (32) Ver ley 26.813 (sancionada 28/11/2012; promulgada 10/01/2013; BO 16/01/2013): 
“Artículo 28: El juez de ejecución o juez competente podrá conceder la libertad 
condicional al condenado que reúna los requisitos fijados por el Código Penal, previo 
los informes fundados del organismo técnico-criminológico, del consejo correccional 
del establecimiento y, si correspondiere, del equipo especializado previsto en el inc. l) 
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6 | Propuesta 
de solución constitucional
Definido el núcleo del problema, precisemos cuál es la solución que “salva” 
constitucionalmente el art. 14 CP vigente en nuestro Código Penal desde 
1921, aún con la reforma introducida por ley 25.892, que impide la libertad 
condicional a los reincidentes y, por ende, les conculca la garantía de progre-
sividad so pretexto de una circunstancia determinada ex-ante la ejecución 
del encierro, sin admitir posibilidad en contrario —iure et de iure—.

Encontramos que sí parece razonable integrar e interpretar armónica-
mente todas las normas en juego —arts. 13 y 14 CP y 1, 6, 8, 12 y 101 de 
la ley 24.660— a la luz del programa constitucional, de la siguiente mane-
ra: para que aquellos condenados reincidentes se incorporen a la moda-
lidad de ejecución de la libertad condicional se les exige, a diferencia de 
quienes no los son, el previo tránsito por los tres períodos del régimen 
progresivo que lo preceden (observación, tratamiento y prueba).

De esta manera, la promoción de los internos reincidentes al cuarto y úl-
timo estadio del régimen progresivo operaría cuando, además de ello, 
reunieran los requisitos objetivos del art. 13 CP. 

En esta explicación, el “plus” que se le demandaría al interno reinciden-
te sería su exitosa recepción del tratamiento penitenciario individualizado 
mediante su tránsito por todos los tramos de la progresividad, a diferencia 
de lo que ocurre con quienes no lo son y sólo precisan para el acceso a la 
modalidad de ejecución prevista por el art. 13 CP, el cumplimiento de los 
requisitos allí previstos.

del art. 185 de esta ley. Dicho informe deberá contener los antecedentes de conducta, 
el concepto y los dictámenes criminológicos desde el comienzo de la ejecución de la 
pena. En los casos de las personas condenadas por los delitos previstos en los arts. 119, 
segundo y tercer párrafo, 120 y 125 CP, antes de adoptar una decisión, el juez deberá tomar 
conocimiento directo del condenado y escucharlo si desea hacer alguna manifestación. 
También se requerirá un informe del equipo interdisciplinario del juzgado de ejecución 
y se notificará a la víctima o su representante legal, que será escuchada si desea hacer 
alguna manifestación. El interno podrá proponer peritos especialistas a su cargo, que 
estarán facultados para presentar su propio informe. Al implementar la concesión de la 
libertad condicional, se exigirá un dispositivo electrónico de control, el cual sólo podrá ser 
dispensado por decisión judicial, previo informe de los órganos de control y del equipo 
interdisciplinario del juzgado de ejecución”.
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Ello, además, integraría constitucionalmente el art. 101 de la ley 24.660, 
en cuanto establece: “…Se entenderá por concepto la ponderación de su 
evolución personal de la que sea deducible su mayor o menor posibilidad 
de reinserción social”. 

Esto es así pues los internos reincidentes que alcanzaron el período de 
prueba, ostentan, por lo menos, una calificación conceptual muy buena 
siete (7) —ver art. 27 “a contrario sensu” del decreto 396/99, que esta-
blece ese requisito para acceder a dicho período—, lo cual significa que 
lograron “objetivamente” y “iure et de iure” un pronóstico de reinserción 
social positivo por el éxito alcanzado en el cumplimiento del programa 
de tratamiento individual. Así entonces, de no aceptarse su incorpora-
ción a la modalidad libertad condicional, los fines de prevención especial, 
cumplidos en el caso concreto, se verían cercenados por un argumento 
legal —art. 14 CP—, que daría a la continuidad ejecución de esa pena en 
encierro una finalidad “objetivamente” retributiva. 

Por otra parte, la solución propuesta resuelve un problema tangible y ve-
rificable en el marco de la ejecución penal: aquellos internos reincidentes 
con penas elevadas —supongamos: 20 años de prisión— que acceden al 
régimen de salidas transitorias —ver art. 17 de la ley 24.660— al cumplir 
la mitad de su pena —10 años, en el ejemplo expuesto— no encuentran 
más estímulo alguno a su proceso de reinserción social que la posibili-
dad de acceder a la modalidad de ejecución libertad asistida —art. 54 de 
la ley 24.660— solo cuando resten seis meses para el vencimiento de la 
pena temporal que se les impuso. 

Ello, además de producir un reintegro abrupto del interno al medio libre 
—y, por ende, contradictorio con el programa constitucional—, indirecta-
mente estimula conductas indeseadas, pero previsibles, como el no rein-
tegro —en muchos casos— del interno al establecimiento penitenciario 
luego de usufructuar su régimen de salidas.

La construcción ofrecida, además de alentar la continuidad del proceso de 
reinserción social, permitiría que, al acceder el interno reincidente a la mo-
dalidad de ejecución libertad condicional, su reintegro progresivo al me-
dio libre sea bajo un control jurisdiccional y una asistencia pospenitenciaria 
—del Patronato de Liberados, pero además podría pensarse en diversas 
ONGs— adecuada en el tiempo al largo proceso de prisionización sufrido.
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Este argumento, aunado al principio constitucional de legalidad que infor-
ma que la libertad asistida, prevista por el art. 54 de la ley 24660, en modo 
alguno se halla consignada como período del régimen progresivo —ver 
art. 12 de la ley 24.660—, es el que permite afirmar que dicha modalidad 
de ejecución no satisface en modo alguno la garantía legal —de base 
constitucional— a la progresividad de la pena que tienen todos los con-
denados en la República Argentina. (33)

En definitiva, la solución constitucional al dilema planteado es la viabilidad 
de la incorporación de los internos reincidentes que hubieran alcanzado 
el período de prueba, a la modalidad de ejecución libertad condicional, 
entendida como el cuarto período del régimen progresivo —art 12, inc. d), 
ley 24.660—, cuyos presupuestos objetivos de procedencia se encuentran 
incluidos en el art. 13 CP.

Parece oportuno señalar que la explicación precedente no impide que, 
para aquellos internos reincidentes, el tratamiento penitenciario pueda 
razonablemente individualizarse precisamente en función de dicho dato 
de la realidad, extremo que parece contemplar pacíficamente la propia 
ley 24.660 —ver art. 13, inc. b)— sin que ello suponga en modo alguno 
abogar por la injerencia de la Administración Penitenciaria en el ámbito de 
reserva de la persona —art. 19 a contrario sensu CN—, sino procurar que 
la “reincidencia” coadyuve , y no limite, el proceso de reinserción social 
garantizado constitucionalmente.

7 | Conclusiones
Mas allá de las opiniones que se tengan sobre el instituto de la reinciden-
cia, en tanto habilita diversas objeciones constitucionales (derecho penal 
de autor; ne bis in ídem; culpabilidad; proporcionalidad de la pena), lo 
cierto es que su verdadera ferocidad cobra vida en sus efectos, tanto más 
que en su declaración; esto es en la limitación contenida en el art. 14 CP 
en cuanto impide a los internos reincidentes el acceso a la modalidad de 
ejecución libertad condicional.

 (33) Esta aclaración resulta oportuna para contrarrestar el argumento de que la progresividad 
se ve garantizada al reincidente por la posibilidad de egresar antes del vencimiento de la 
pena temporal.
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La ejecución de la pena privativa de la libertad tiene un cometido cons-
titucional explícito que es procurar la reinserción social del condenado y 
la ley 24.660 representa el estándar federal mínimo de garantías que lo 
reglamenta y que puede ser superado por las legislaturas locales.

Dicha legislación consagra a la progresividad de la pena como una verda-
dera garantía legal, de base constitucional, para todos aquellos condena-
dos a pena privativa de la libertad en la República Argentina, razón por la 
cual limitar el tránsito del interno por los cuatro períodos que la confor-
man: a) observación, b) tratamiento, c) prueba y d) libertad condicional, 
según lo previsto por el art. 12, supone ignorar la reglamentación misma 
del programa constitucional.

La incorporación de los internos reincidentes a la modalidad de ejecu-
ción libertad condicional, prevista como cuarto estadio del régimen pro-
gresivo no puede ser neutralizada a partir de una interpretación estática 
de la art. 14 CP. Tal posibilidad, a la luz del mandato constitucional en la 
materia, consagra insalvablemente su inconstitucionalidad.

Para salvar la constitucionalidad de dicha norma, sin hacerla inaplicable, 
debe entenderse que a los internos reincidentes sólo se les puede exigir 
como plus, además de los requisitos previstos por el art. 13 CP para acce-
der a dicha modalidad de ejecución, su tránsito necesario por los tres esta-
dios del régimen progresivo previstos por el art. 12 de la ley 24.660: a) pe-
ríodo de observación, b) período de tratamiento y c) periodo de prueba.

Entiendo, que este criterio, por idénticos fundamentos constitucionales, tam-
bién debería hacerse extensivo para neutralizar el alcance de la limitación 
contenida en el art. 17 CP, en cuanto impide una nueva liberación a quien ya 
se le hubiera revocado la modalidad de ejecución libertad condicional.
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Estímulo educativo
Discusiones acerca de la forma 
de computar las reducciones. 
Su aplicación respecto 
de los extranjeros sujetos 
a extrañamiento
por MARTÍN FIUZA CASAIS (1)

1 | Introducción
A partir de la reforma del art. 140 de la ley 24.660, el legislador instauró un 
discutido sistema de estímulos dirigido a aquellos detenidos que lleven a 
cabo actividades educativas durante el cumplimiento de la pena privativa 
de la libertad.

La clara incitación a una mayor participación del condenado en áreas de 
capacitación, tanto en las diferentes etapas educacionales como en el as-
pecto formativo profesional, fue plasmado mediante una redacción difusa, 
de escasa claridad, que inmediatamente conllevó a reacciones interpre-
tativas que oscilaban entre su inaplicación y una extensión que abarcaba 
todo beneficio liberatorio, sea transitorio, condicional o definitivo. 

Esta disputa hermenéutica desplegó diversos y profusos comentarios doc-
trinarios. En primera instancia, los jueces de ejecución penal han arribado 
a exegesis disímiles.

 (1) Abogado (UNLZ). Prosecretario letrado de la Defensoría General de la Nación. Titular 
de la Unidad de Letrados Móviles de Ejecución Penal ante los Tribunales Orales en lo Penal 
económico.



martín fiuza casais

210

A modo referencial, la controversia consistía en la determinación del al-
cance de las reducciones establecidas por el estímulo educativo. Espe-
cíficamente, las opciones son: si se aplica al adelantamiento temporal 
del avance en el régimen de progresividad penitenciario —al periodo de 
prueba—; si el requisito temporal de las salidas transitorias, por su inclu-
sión dentro de este periodo debe ser objeto de este avance; si la libertad 
condicional constituye un periodo de la progresividad y, por último, si la 
libertad asistida es absorbida por el sistema de estímulos.

La controversia fue tratada por diferentes salas de Casación Penal. La 
sala II de la Cámara Nacional de Casación Penal (CNCP) afirmó que “Por 
ello es que considero que las previsiones del art. 140 de la ley 24.660, 
deben contemplar a todos los institutos que forman parte del sistema 
progresivo de la ejecución de la pena pues, en definitiva, la reducción de 
los plazos allí establecidos no hace otra cosa que modificar cualitativa-
mente el cumplimiento de la pena”, CNCP, sala II, “Albarracín, Ezequiel 
s/rec. de Casación”, registro 20.479, y “Carabajal, Claudio Ezequiel s/ 
rec. de Casación”, registro 20. 480, ambas del 26/09/2012.

La sala IV en el fallo Guzzetti, "Claudio Aníbal o Navarro, Juan Manuel 
Emiliano s/recurso de casación” del 14/08/12, causa n° 15.049, se pronun-
ció en tal sentido.

La sala I, en último lugar, admitió la aplicación amplia del incentivo, el 
pasado 22 de marzo de 2013, en el fallo “Brossio, Gastón D. s/ recurso 
de Casación”, con el voto, ahora favorable del Dr. Madueño, modifi-
cando su posición en pronunciamientos anteriores como miembro de 
la sala III. (2)

Eso ha llevado a que algunos jueces de Ejecución Penal hayan modificado 
posturas contrarias, y se expidieran favorablemente al respecto. Así, se 
dijo que 

"…en la actualidad se cuenta a favor de la aplicación de la 
mentada ley, con opinión concordante y coincidente de siete 

 (2) La sala III rechazó la impugnación deducida en la causa “Recio Maciel", con voto 
concurrente de Madueño, Righi y Catucci. CNCP, "Recio Maciel. Celso Eric s/ recurso de 
casación”, c/ 15.422, rta. el 06/06/2012, reg. 765/12.
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de los camaristas que integran la Excma. Cámara Federal de 
la Casación Penal, en el caso, los Dres. Madueño, Cabral, Le-
desma, Slokar, Borinsky, Hornos y Gemigniani, que conforman 
mayoría en tres de las cuatro Salas de ese Tribunal(…) En ese 
marco, dadas las circunstancias mencionadas en cuanto a que 
de la sumatoria de votos en favor de la aplicación de la norma 
cuestionada nada hace presumir que pudiera existir un cam-
bio de esa jurisprudencia, es que, estimo que tal posición se 
ha convertido —sin serlo formalmente— en un plenario sobre 
la materia, debiendo ser acorde mi decisión con las directivas 
allí impartidas”. (3)

Como ya fue resumido, la doctrina se ocupó rápidamente de interpretar el 
alcance de la ley 26.695, a raíz de la difusa redacción del texto legal y las 
contradicciones que, inmediatamente, surgen de su lectura. Por lo tanto, 
el estudio de las diversas posturas jurisprudenciales y doctrinales no será 
objeto de este artículo. 

Aclarado el ámbito de aplicación material del estímulo, sobrevienen otras 
cuestiones en cuanto a su determinación y duración, en lo que atañe a su 
influencia sobre la ejecutividad de la sanción penal. En conclusión, en la 
forma que se materializa este aliciente en la realidad. 

En ese orden de ideas, no ha resultado hasta hoy una labor simple deter-
minar la naturaleza y extensión de los cursos que pueden ser objeto del 
incentivo educativo; tampoco la forma que deben conjugarse las diferen-
tes rebajas previstas entre los montos establecidos por el art. 140. Pero 
también es necesario delinear la forma de actuación de las magistraturas 
frente a una solicitud en tal sentido.

Por último, resulta interesante graficar la posición del condenado extran-
jero que resultará indefectiblemente extrañado, conforme lo establece el 
art. 64 de la ley 25.871 —y, por ende, no accederá a los beneficios de 
salidas transitorias o libertad condicional— y estudiar la viabilidad de ade-
lantar el requisito temporal previsto para su expulsión judicial en base a los 
éxitos educativos logrados. 

 (3) Juzgado Nacional de Ejecución Penal n° 4, “CJM s/ ejecución de pena”, 12/04/2013.
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2 | Forma de tramitación 
y diversas consideraciones previas

2.1 | La norma penal

Las reducciones se encuentran explicadas en el art. 140 de la ley 24.660:

“Estímulo educativo. Los plazos requeridos para el avance a tra-
vés de las distintas fases y períodos de la progresividad del sis-
tema penitenciario se reducirán de acuerdo con las pautas que 
se fijan en este artículo, respecto de los internos que completen 
y aprueben satisfactoriamente total o parcialmente sus estudios 
primarios, secundarios, terciarios, universitarios, de posgrado o 
trayectos de formación profesional o equivalentes, en consonan-
cia con lo establecido por la ley 26.206 en su Capítulo XII: a)un (1) 
mes por ciclo lectivo anual; b) dos (2) meses por curso de forma-
ción profesional anual o equivalente; c) dos (2) meses por estu-
dios primarios; d) tres (3) meses por estudios secundarios; e) tres 
(3) meses por estudios de nivel terciario; f) cuatro (4) meses por 
estudios universitarios; g) dos (2) meses por cursos de posgrado.

Estos plazos serán acumulativos hasta un máximo de veinte (20) 
meses".

Así, en esta enumeración de los montos pasibles de ser disminuidos sur-
gen varias dudas al respecto de la forma que deben aplicarse y que inten-
taré deducir.

2.2 | Momento de aplicación

Es claro que el estímulo educativo es aplicable en principio para aquellos 
detenidos que se encuentren inmersos en el régimen penitenciario pro-
gresivo, es decir aquellos que se encuentren sentenciados o que, aún pro-
cesados, se hayan incorporado voluntariamente a dicho régimen (REAV). (4)

 (4)  El régimen de ejecución anticipada voluntaria se encuentra previsto en el art. 35 y subs. 
del dec. 303/96 y reza que:“El procesado que en el último trimestre calificado haya merecido 
comportamiento Muy Bueno, trabaje con regularidad, si hubiere ocasión, y asista a los cursos 
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Luego, la evolución de los condenados en el ámbito educativo, su partici-
pación en talleres o cursos y demás actividades conducen a una constante 
actualización e incremento de las reducciones que puede materializarse a 
lo largo de la condena. 

En lo que concierne a los detenidos procesados, su incorporación al régi-
men de penado voluntario es indispensable, dado que el estímulo educa-
tivo sólo surte efecto dentro del régimen de progresividad. El art. 11 de la 
ley 24.660 consagra la aplicación de los principios básicos de la ejecución 
también para aquellos sometidos a proceso penal.

Pero para que su aplicación sea viable, debe existir una medida temporal 
que permita distinguir el acceso del procesado a los periodos del trata-
miento penitenciario, es decir, una pena específica que no haya adquirido 
firmeza. De no ser así, esa medida temporal será el quantum máximo pre-
visto para el delito imputado.

Cumplidos esos requisitos, permitiría sin lugar a dudas, por ejemplo, el 
adelantamiento de la excarcelación en los términos del art. 317 CPPN, o 
del art. 54 de la ley 24.660.

Debe, aún a riesgo de ser obvio, aclararse que todos los estudios que 
el interno haya realizado en calidad de procesado y sin que haya media-
do su pertenencia al REAV, en el caso de ser posteriormente condena-
do, deben ser igualmente tomados en cuenta para la disminución del  
art. 140. (5)

2.3 | Grado de implicancia en los cursos

El legislador ha utilizado la conjunción “completar y aprobar” para definir 
la participación del condenado con la actividad educativa desarrollada. En-
tonces, es dable admitir que no sólo se debe registrar la asistencia a las 
clases sino también que se conforma, en este caso, una clara obligación de 

que tenga pendientes para cumplir con la educación legalmente obligatoria podrá solicitar, 
por única vez, su incorporación anticipada al régimen de ejecución de la pena”.

 (5)  La ley 26.695 consagra en su art. 137 que: “Desde el momento mismo del ingreso se 
asegurará al interno su derecho a la educación, y se adoptarán las medidas necesarias para 
mantener, fomentar y mejorar sus capacidades e instrucción”.
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resultado, toda vez que en el caso que los exámenes y evaluaciones sean re-
probados, ese curso no podría ser incluido para las eventuales reducciones. 

Ahora bien, lo cierto es que, como en todo objetivo inserto en el progra-
ma de tratamiento individual, es discutida la estricta sujeción de la decla-
ración del cumplimiento a un resultado que, en muchos casos, no depen-
de de la estricta voluntad del condenado, sino que se sujeta a factores 
aleatorios ajenos a su persona. 

¿Qué sucedería en el caso de que un sentenciado asista reiteradamente a 
clases y falle, con la misma frecuencia, todos sus exámenes? Podría produ-
cirse una doble frustración: el incumplimiento de un objetivo y la posible 
obstaculización del avance en el régimen de la progresividad, como tam-
bién el impedimento respecto de una disminución del tiempo previsto 
para los periodos del mismo régimen.

El mandato “completar” también da lugar a una disyuntiva pues puede 
significar que los estudios deben ser completados intramuros —es decir, 
atravesados íntegramente en detención—, o referirse a los supuestos en 
que los condenados que hubieran acreditado estudios ya evaluados pre-
viamente a su detención, los culminen en la etapa en prisión. 

Por ejemplo, un condenado acredita estudios secundarios hasta el último 
año, y sólo adeuda un par de materias al momento de su detención. Con 
sólo aprobarlas, debería terminar la etapa y obtendría una reducción de 
tres meses. 

2.4 | Total o parcialmente

La norma se establece “respecto de los internos que completen y aprue-
ben satisfactoriamente total o parcialmente sus estudios primarios, se-
cundarios, terciarios, universitarios, de posgrado o trayectos de forma-
ción profesional o equivalentes, en consonancia con lo establecido por la 
ley 26.206 en su Capítulo XII”.

Ahora bien, la aprobación de los contenidos de cualquier materia de los 
diversos niveles de escolaridad difícilmente puedan ser satisfactoriamente 
completados y aprobados en forma parcial. Por eso es complicado enten-
der la dirección que el legislador ha buscado con esta salvedad.
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Puede dilucidarse que esa parte del texto legal es introductoria a la cla-
sificación, más específica, que se realiza más adelante en la norma, en 
los incisos que enumeran los posibles montos correspondientes a cada 
logro. Ergo, una aprobación parcial significa que cada ciclo que compone 
la escolaridad secundaria, implicaría la reducción de un mes respecto del 
avance progresivo. 

Otra discusión podría enraizarse cuando ese cumplimiento parcial se ha 
suscitado por razones ajenas a la voluntad del condenado. Así, podría ser 
que un abrupto traslado le impida continuar con el curso iniciado, o que 
el cumplimiento parcial esté vinculado a problemas de salud u otras de las 
varias intercepciones que se generan en el ámbito carcelario. 

De no ser así, no creo que la concurrencia a cursos que no hayan sido 
completados, sea por propia voluntad, falta de involucramiento y aún por 
reprobación de los exámenes, deba ser incluido dentro de las disminucio-
nes en el avance a la progresividad. 

2.5 | Actuación primigenia: 
administración penitenciaria o autoridad judicial

No hay lugar a discusión respecto a que el legislador, si algo ha dejado cla-
ro, es que la educación de la persona privada de la libertad se ha erigido 
en la cúspide de las actividades propensas a una reinserción social efecti-
va. Relegada de la tríada de las actividades insoslayables establecidas en 
el art. 5 de la ley 24.660 (trabajo, convivencia y respeto de los reglamentos 
carcelarios), adquiere un lugar preponderante en la actualidad. 

La instauración del programa de objetivos individuales (PTI), la incorpora-
ción al REAV; la incorporación a las diversas fases, las calificaciones trimes-
trales, y casi la totalidad de los actos que conforman la situación progresi-
va del condenado, tienen su génesis en la valoración penitenciaria, como 
órgano directo de la percepción de la vida intramuros. 

El llamado principio de judicialización, consagrado en los arts. 3 y 4 de la 
ley 24.660, posterga la actuación judicial para el caso que se compruebe 
una afectación de los derechos del condenado, de manera ya incuestio-
nable, sobre cualquier decisión emitida por las autoridades penitenciarias. 
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Pero no resulta óbice para una intervención directa del Juez Ejecutivo, en 
el caso de que así lo considere. 

Varios tribunales han reaccionado ante el llamado a intervenir respecto del 
estímulo relegando la actuación a una obligatoria participación del Con-
sejo Correccional en pleno, a fin de que se pronuncie acerca de las reduc-
ciones. Esto parece exceder el marco de análisis al que debe someterse 
la posible reducción, toda vez que no se trata de evaluar integralmente la 
situación del condenado para su viabilidad, sino su desarrollo en el área 
educativa. ¿De que sirve la opinión —favorable o negativa— de la división 
trabajo?; ¿en qué afectaría las conclusiones en el área médica o social?

La respuesta es clara: cuando se analiza la aplicación del estímulo educativo, 
en realidad se lleva a cabo una evaluación anticipada del condenado respec-
to del beneficio más próximo, y ello es erróneo. Es decir, el estímulo educativo 
será procedente independientemente de que su incorporación a prueba o 
las eventuales salidas transitorias lo sean, en base a los requisitos regulados.

No soy contrario a que el veredicto original sea delegado a la adminis-
tración y a que se intente contar con un consejo de la autoridad peni-
tenciaria, pero ello siempre bajos especificaciones concretas en cuanto al 
tema que se le lleva a estudio y con la restrictiva participación de las áreas 
interesadas. Su incorporación a los beneficios es otra discusión posterior.

2.6 | Estímulo educativo 
y objetivo al área educativa

El art. 5 de la ley 24.660 establece al trabajo, la convivencia y la observan-
cia de los reglamentos carcelarios como actividades insoslayables para los 
internos. La educación fue dejada de lado en esa tríada de obligaciones y 
la participación en el área educativa es considerada voluntaria. 

Ahora bien, el nuevo art. 133 de la ley 24.660 impone que todos los inter-
nos deben cumplimentar la escolaridad establecida como obligatoria en 
la ley 26.062. (6) 

 (6) El art. 16 de la ley 26.062 reza en su inicio que “La obligatoriedad escolar en todo el país 
se extiende desde la edad de cinco (5) años hasta la finalización del nivel de la Educación 
Secundaria…“.
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Se ha discutido si la reforma introducida modifica sustancialmente lo nor-
mado por el art. 5 de la ley 24.660 y erige a la educación como una acción 
imprescindible para los detenidos, más allá de su voluntariedad al respecto.

Axel López y Valeria Yacobuzzio son terminantes al respecto: consideran 
que la obligatoriedad no puede recaer sobre el interno y que sólo alcanza 
a la administración, que debe agotar los medios para “fomentar el deseo 
del interno a estudiar, a persuadirlo constantemente para que lo haga, y 
a brindarle los instrumentos necesarios para ello”. (7) También Delgado se 
inclina en ese sentido. (8)

Ahora bien, más allá de la trascendencia que ahora se le otorga legal-
mente, no puede olvidarse que los objetivos educativos conformaban, 
previo a la sanción, una parte muy importante del programa de trata-
miento individualizado.

Sin embargo, Flavia Vega descubre tras esta voluntariedad un velo que 
oculta la verdadera naturaleza coercitiva del Estado sobre el detenido-
alumno. En tal sentido, argumenta con razón que si bien éste puede re-
chazar las ofertas educativas y negarse a cualquier participación en el 
área educativa, eso incidirá en forma negativa, una y otra vez, en su ca-
lificación conceptual y, por ende, en el acceso a fases y periodos de la 
progresividad. (9)

Esta interesante discusión se diluye, a mi entender, cuando se interpreta al 
incentivo educativo, por más encomiable que sean los fundamentos que 
sus subrayados títulos proclamaron, como lo que verdaderamente cons-
tituye: una reducción del encierro carcelario en su máxima expresión. A 
partir de la reforma, las libertades condicionales o las salidas transitorias 
son obtenidas por el estímulo educativo y en el ambiente carcelario reina 

 (7) lóPeZ, axel e iacoBuZZio, valeria, Educación en la Cárcel. Un nuevo Paradigma en la 
ejecución de las penas. Ley 26.695, Bs. As., Fabián Di Plácido Editor, 2011, pp. 29/30.

 (8) delgado, sergio, “Estímulo educativo: la correcta hermenéutica gramatical y teleológica 
del adelantamiento de los plazos de la progresividad penitenciaria”, en Revista de Derecho 
Penal y Procesal Penal, n° 5, mayo de 2012, Bs. As., Abeledo-Perrot, pp. 816/831.

 (9) vega, flavia, "Un desafío a la parquedad impresa en las teorías 're': Ley 26.695. 
¿Empezará la educación a ser un derecho para los privados de libertad?" [en línea], 
http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/06/ejecucion08.pdf. Última 
consulta 09/09/2013.

http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2012/06/ejecucion08.pdf
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una nueva forma de liberación. Entonces, si el estudio es obligatorio para 
el interno, lo es porque, con su concesión, su reingreso a la sociedad se 
anticipa; y ese es su principal objetivo, su misión, dentro de un estableci-
miento carcelario. Y si se rechaza su aplicación, la sensación de opresión y 
encierro será, inevitablemente, incrementada. 

Sin embargo, nacen interrogantes que merecen ser contestados. En pri-
mer lugar, ¿los estudios pasibles de ser incluidos respecto del cómputo 
reductor deben ser aquéllos diagramados en el programa de tratamiento 
individual? O bien puede suceder que no siendo acatados los objetivos 
del programa de tratamiento individual —pues la escolaridad primaria y 
secundaria constituyen una actividad voluntaria—, el condenado lleve a 
cabo otros cursos, por propia voluntad, quizás no trascendentales para 
su reinserción social, con la intención de obtener una quita en el avance 
progresivo.

No parece ser compatible con las estructuras dogmáticas que sostienen a 
la reforma que un tratamiento estancado por incumplimiento de las metas 
educativas sea adelantado por la aplicación de la reducción, sobre todo, 
en lo que concierne al periodo de libertad condicional.

Sobre este punto, ampliaré mi opinión. La observancia de los objetivos 
del área educativa repercutirá en la calificación conceptual. Su transgre-
sión, por lo tanto, incidiría negativamente y, al menos, motivaría la repe-
tición de esos puntajes. Bajo esa lógica, un sentenciado que no acate 
el plan trazado en el programa de tratamiento individual —para su ca-
pacitación— difícilmente pueda reunir los guarismos necesarios para ser 
incorporado al periodo de prueba. Por ende, por más que se obtenga la 
disminución del requisito temporal para ese periodo, carecería de otro 
presupuesto fundamental. 

En cambio, la libertad condicional carece de requisitos numéricos y es da-
ble que aun bajo esta discordancia entre incumplimiento de los objetivos 
formativos y aplicación favorable del estímulo educativo por la aproba-
ción, por ejemplo, de cursos de formación profesional, el beneficio libera-
torio sea procedente y concedido. 

He aquí donde considero que el espíritu del instituto no debe erigirse 
como un mecanismo de aplicación automática —por el riesgo de conver-
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tirse en una simple operación aritmética tendiente a garantizar egresos 
anticipados, promociones adelantadas, etc.—, sino como aquello que, 
por suerte sí de forma clara, el legislador ha querido instaurar: el real acce-
so de los condenados a los diferentes niveles educativos, sin que ello sea 
una epopeya de imposible cometido. 

Para ello, es imperiosa la coordinación de los equipos educativos de cada 
establecimiento no sólo en la determinación de los estudios conseguidos 
extramuros por los sentenciados, sino en la implementación de un verda-
dero plan de estudios universal en todas las unidades del país. Por ende, 
cumplido ello, sería viable la aplicación de un estímulo educativo que co-
jugue el acatamiento de los objetivos del área de educación —planifica-
dos en base a la historia educativa y criminológica del condenado— y, 
oportunamente, el consentimiento del detenido.

2.7 | Aplicación retroactiva. Distintas penas

En este punto, el interrogante que se plantea se reduce a determinar el 
efecto retroactivo de la ley, no sólo dentro del segmento temporal de la 
sanción penal que el condenado purga, sino respecto de penas ya extin-
guidas que no han sido unificadas. 

El art. 2 de la ley 26.695 reza en sus disposiciones transitorias que “El régi-
men del art. 140 será aplicable a toda persona privada de su libertad, que 
haya logrado las metas previstas con anterioridad a su sanción”.

No parecería simple la respuesta, pues traer a colación viejos logros edu-
cativos en caso de multi-reincidencia, o de condenados con frondosos an-
tecedentes podría simplemente eliminar al estímulo propiamente dicho, su 
misma razón de ser. En ese sentido, sentenciados que hayan purgado penas 
de importante cuantía podrían reducir su acceso a beneficios liberatorios, o 
avanzar rápidamente en la progresividad, sin necesidad siquiera de demos-
trar nuevos éxitos en el área, durante el cumplimiento de la pena actual. 

Pero, por otro lado, no podemos olvidarnos del principio de la ley penal 
más benigna y la admisión de sus efectos retroactivos en caso que sean 
más favorables al reo. Para el caso, la trascendencia de este principio, y 
el silencio del legislador, que no es presumible, parecen acabar con cual-
quier interferencia que se pretenda enquistar para su denegación. 
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3 | El alcance de las reducciones. 
Distintas interpretaciones
Como señalamos, los montos a reducir por la aplicación del estímulo edu-
cativo son los siguientes según la ley: 

a. un (1) mes por ciclo lectivo anual;

b. dos (2) meses por curso de formación profesional anual o equivalente;

c. dos (2) meses por estudios primarios;

d. tres (3) meses por estudios secundarios;

e. tres (3) meses por estudios de nivel terciario;

f. cuatro (4) meses por estudios universitarios;

g. dos (2) meses por cursos de posgrado.

Estos plazos serán acumulativos hasta un máximo de veinte (20) meses. 

El ciclo educativo fue cubierto en toda su extensión y en todos los niveles 
por el legislador. Así, se estimula el avance tanto por la escuela primaria, 
secundaria, terciaria, universitaria y los cursos de posgrado. 

3.1 | Inc. a) ciclo lectivo anual

La primera opción contemplada es la reducción de un mes por ciclo 
lectivo anual. Es decir, la aprobación y avance el condenado a un si-
guiente nivel de escolaridad le proporciona el descuento de un mes 
del avance en la progresividad. No parecería traer mayores conflictos 
interpretativos, pero en los casos de carreras terciarias o universitarias, 
cuyas materias son dictadas por docentes de institutos o universidades, 
la situación se complejiza. 

En ese sentido, cada ciclo lectivo se estructura en un programa que enu-
mera las asignaturas que lo conforman. Pero, recordemos, el ámbito car-
celario posee restricciones de diversa índole que impiden un desenvolvi-
miento académico en iguales condiciones que en la vida libre. Por ende, 
muchas veces, se torna imposible dictar las materias que componen un 
periodo anual, y se le concede al condenado la posibilidad de participar 
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en menos asignaturas. (10) En estos casos, la reducción procedería de igual 
forma, toda vez que los impedimentos administrativos no pueden redun-
dar en contra del condenado. 

Otras veces, puede suceder que el interno comience su desempeño en el 
área educativa avanzado ya el calendario escolar. Evidentemente, desde 
su inicio hasta el final del año, no podría cumplir con el requisito legal. Es 
por eso que la terminología “ciclo lectivo anual” debe ser interpretada, en 
estos supuestos, como la participación del interno por un periodo de un 
año ininterrumpido de logros educativos. 

3.2 | Cursos de formación profesional

La ley 26.058, denominada Ley de Educación Técnico Profesional, en su 
art. 8 reza que

“La formación profesional tiene como propósitos específicos 
preparar, actualizar y desarrollar las capacidades de las perso-
nas para el trabajo, cualquiera sea su situación educativa inicial, 
a través de procesos que aseguren la adquisición de conoci-
mientos científico-tecnológicos y el dominio de las competen-
cias básicas, profesionales y sociales requerido por una o varias 
ocupaciones definidas en un campo ocupacional amplio, con 
inserción en el ámbito económico-productivo”. 

Por su parte, su art. 17 indica que 

“la formación profesional es el conjunto de acciones cuyo pro-
pósito es la formación sociolaboral para y en el trabajo, dirigida 
tanto a la adquisición y mejora de las cualificaciones como a la 
recualificación de los trabajadores, y que permite compatibilizar 
la promoción social, profesional y personal con la productividad 

 (10) Tal es el caso de la Tecnicatura Superior en Administración con orientación en Pymes 
dictada en la Unidad N° 12 del SPF, dependiente del CENT 40 de la ciudad de Viedma, 
Provincia de Río Negro. Por razones de horarios e interferencia con otras actividades 
y talleres, las materias del primer ciclo fueron fraccionadas y el desempeño anual de los 
internos se cuestionó por incompleto, pese a que cursaron y aprobaron la totalidad de las 
materias ofrecidas dentro de la tecnicatura. 
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de la economía nacional, regional y local. También incluye la es-
pecialización y profundización de conocimientos y capacidades 
en los niveles superiores de la educación formal”.

Dirigida a fortalecer y perfeccionar conocimientos ya adquiridos, la capa-
citación en el aspecto formativo es complementaria al proceso educativo 
propiamente dicho. Es clave esta aclaración pues el monto previsto para 
la rebaja por la aprobación de un curso de formación profesional equivale 
a dos meses y duplica a aquella obtenida por un curso lectivo anual. Esto, 
indudablemente, pesará al momento de inclinar el interés de un interno, 
dado que, por ejemplo, restándole dos años de cumplimiento de pena, 
resultaría más beneficioso llevar a cabo dos cursos distintos de formación 
profesional, que cursar dos años de escolaridad en el nivel que sea.

Sin embargo, lo primero que habría que dilucidar es si todo curso que se 
dicta intramuros reviste el carácter de formativo profesional o, por el con-
trario, la aplicación del estímulo educativo implica también que los jueces 
realicen un análisis de las características de cada capacitación.

Es decir, que bajo una política coherente y razonada, cualquier curso o 
taller que se dicte en el marco del cumplimiento de una pena privativa 
de la libertad, debe tender a la capacitación específica del sentenciado 
respecto de un determinado arte, oficio, profesión o proporcionar herra-
mientas que permitan adquirir conocimientos —si bien no específicos, ge-
nerales—, tendientes a su reinserción laboral.

Recordemos que si bien la educación se encuentra reglada como una ac-
tividad voluntaria, la implementación de las acciones educativas, por ende 
del programa educativo, se encuentra a cargo del Ministerio de Educación 
(art. 138 de la ley 26.695), es decir las materias son propuestas desde el 
área correspondiente. Por ende, no se trata de una elección libre de los 
internos su participación en los talleres educativos. No sería lógico que 
desde el propio Estado se dicten materias cuyos contenidos carezcan de 
los requisitos definidos en la ley.

En conclusión, todo curso que se dicte intramuros es un curso de formación 
profesional toda vez que, de no ser así, se estaría convalidando actividades 
sin contenido, ociosas, de mera distracción sin ninguna dirección preventi-
va, que reduciría al cumplimiento de la pena al mero paso del tiempo.
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3.3 | Anual o equivalente

No resulta tarea fácil dilucidar lo que ha buscado el legislador al fijar la 
duración que los cursos de formación profesional deben tener para ser 
considerados respecto del avance dentro del régimen progresivo.

Es claro que un curso anual es compatible con la descripción normativa, 
pero lo cierto es que la propia realidad carcelaria, sujeta constantemente 
a cambios de alojamientos internos, traslados de establecimiento, etc., 
impiden el desarrollo de procesos educativos de esa extensión por lo que 
es común enfrentarnos con cursos dirigidos a la capacitación laboral que 
se han prolongado a lo sumo un semestre; la mayor parte es cuatrimestral 
y muchos de ellos son dictados por bimestre. 

La posición correcta, a mi entender, permitiría sumar la duración de los 
cursos hasta que alcance una continuación de, al menos, ocho meses para 
ser tomados en cuenta como un segmento anual, porque debe descon-
tarse el receso vacacional.

El desarrollo anual de las actividades, sin embargo, no debe ser ininte-
rrumpido, continúo; el fraccionamiento puede componerse de contenidos 
cursados o aprobados en forma esporádica durante el cumplimiento de la 
pena; o bien realizados en forma simultánea. Es decir, todo curso que el 
sentenciado complete y apruebe debe ser sumado de acuerdo a su exten-
sión y así arribar a su desempeño final. 

La equivalencia a la que hace referencia la norma también debe ser apli-
cada en el caso en el que, por razones ajenas a la voluntad del interno, 
se haya obstaculizado intempestivamente su concurrencia a una deter-
minada capacitación. Así, en el caso en el que, restando poco tiempo 
para finalizar un curso, el detenido sea trasladado, debe ser computado 
el tiempo que duró su participación, salvo que se asegure su continuidad 
en el establecimiento de destino. 

3.4 | Inc. c) y d): estudios primarios y secundarios

Una vez más, el texto legal no abunda en mayores especificaciones. Una 
primigenia exégesis permite concluir que es la aprobación definitiva de 
los estudios primarios o secundarios el logro que aumenta la reducción. 
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La norma legal en estudio se vincula directamente con la reglada en el 
art. 140, inc. a), pues necesariamente para arribar a la culminación de los 
estudios básicos es imprescindible atravesar los tres ciclos que compo-
nen el EGB. En esta dirección, la disyuntiva consiste en determinar si el 
tiempo de avance por los distintos estadios del régimen progresivo es 
acumulable, o si la aplicación del inc. d) subsume la sumatoria de cada 
ciclo anual. 

La interpretación más favorable sería la siguiente, ejemplificando: cuan-
do el sentenciado inicie y complete el EGB o la escolaridad secundaria, 
atravesando exitosamente los diversos años, debería computarse una re-
ducción de tres meses por cada año cursado y tres meses más por la ob-
tención del título secundario. En total, seis meses. 

Pero puede suceder, como ya lo he graficado, que el interno haya cur-
sado gran parte de la escolaridad en libertad y sólo deba rendir algunas 
materias para completar el secundario, sin siquiera, quizás, completar 
un ciclo anual. En cuanto al derecho consagrado, y a la clara inten-
ción del legislador de enquistar a la educación dentro del tratamiento 
penitenciario, no importaría la cantidad de materias, por ínfimas que 
sean: si el interno culmina el secundario intramuros, deberá aplicarse 
el estímulo. 

Ante estas situaciones, nace otra concepción hermenéutica: sólo sería be-
neficiado con una reducción de tres meses por título secundario consegui-
do aquel sentenciado que inicie y finalice intramuros la etapa educativa 
que se trate. 

Lo cierto es que parece ilógico entender que no es posible adicionar a 
las reducciones establecidas para cada ciclo lectivo el incentivo que los 
incs. c) y d) otorgan a aquéllos que obtengan bajo régimen de encierro 
un título de educación primaria o secundaria. Si lo que se intenta incen-
tivar es el regreso a la sociedad con herramientas o conocimientos que 
antes del encierro el interno carecía; si lo que se pretende es propor-
cionar elementos para paliar los efectos nocivos que el retorno a la vida 
libre genera; la estimulación debe dirigirse, indefectiblemente, a que 
el condenado complete exitosamente sus estudios y pueda acreditarlo 
fehacientemente mediante la exhibición de un documento que así lo 
demuestre. 
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4 | El estímulo educativo 
y los extranjeros. Su aplicación 
respecto del requisito temporal 
previsto para el extrañamiento 
(art. 64 de la ley 25.871)
El art. 64 de la ley 25.871 reza que 

“los actos administrativos de expulsión firmes y consentidos 
dictados respecto de extranjeros que se encuentren en situa-
ción irregular, se ejecutarán en forma inmediata cuando se trate 
de: a) Extranjeros que se encontraren cumpliendo penas priva-
tivas de libertad, cuando se hubieran cumplido los supuestos 
establecidos en los acápites I y II del art. 17 de la ley 24.660 que 
correspondieren para cada circunstancia. La ejecución del ex-
trañamiento dará por cumplida la pena impuesta originalmente 
por el Tribunal competente”. (11)

El extrañamiento debe ser entendido como una nueva forma de extinción 
de la pena, (12) pero diferenciarse de un derecho a favor del condenado. Si 

 (11) Borja Mapelli Caffarena considera al acto administrativo como expulsión impropia “ya 
que en este caso es preceptivo contar con el consentimiento de la persona condenada”. Ver 
maPelli caffarena, BorJa, “La población extranjera en el sistema penitenciario español", en 
Cárcel, inmigración y sistema penal, Bs. As., Ediar, 2008, p. 119.

 (12) Sobre el punto, es inevitable referir que esta afirmación se encuentra actualmente 
cuestionada a raíz de un reciente pronunciamiento de la Cámara Nacional de Casación 
Penal, en el cual la Sala IV, mediante voto predominante de Borinsky, indicó que “De 
esta manera, el extrañamiento o la expulsión que prevé el art. 64 de la ley 25.871 tiene 
comienzo de ejecución en la acción del egreso del extranjero de la República Argentina, y 
se ejecuta totalmente al momento de cumplirse el tiempo de permanencia en el exterior 
previsto por el tribunal competente, el que, conforme al art. 63 de la mencionada ley, 
nunca puede ser inferior a cinco (5) años (…) De esta manera, Arévalo Sequeira violó la 
prohibición de regreso a la República Argentina impuesta el 24 de agosto de 2011 por el 
Tribunal Oral en lo Criminal N° 24, de manera que no se ejecutó el extrañamiento, y, por 
ende, no se extinguió la pena de tres años y seis meses de prisión impuesta por el Tribunal 
Oral en lo Criminal N° 24 de la Capital Federal como consecuencia de considerarlo autor 
penalmente responsable del delito de robo agravado, en grado de tentativa”(CNCP,  
S IV, “Arevalo Sequeira, Héctor Raphael s/ recurso de casación", rta. el 15/5/2013. Este 
criterio fue receptado por Jueces de Ejecución Penal. Así, el 29 de agosto de 2013, en 
el legajo 187.851, caratulado “Vittete Sellanes, Luis Mario s/ extrañamiento”, el Juzgado 
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bien la norma penal exige una orden administrativa de expulsión, firme y 
consentida, presupuesto que parece otorgarle al sentenciado cierto ám-
bito de decisión, lo cierto es que la potestad es originariamente adminis-
trativa y, posteriormente, jurisdiccional. 

Asimismo, el extrañamiento es un acto indiscutiblemente sancionatorio, 
pues refleja una clara intención del Estado de expeler de su territorio a 
ciudadanos extranjeros en conflicto con la ley penal. 

Tal es la importancia de esa política, que el Estado renuncia a los obje-
tivos resocializadores que caracterizan la ejecución de la pena privativa 
de la libertad. Por ende, y aún cuando ese proceso de reinserción social 
sea extraño a nuestro país, lo cierto es que “el interés final del Estado es 
devolver a la mujer a su país de origen y prohibirle el reingreso a nuestro 
territorio, es evidente que la mitad de la pena que pretende hacer cum-
plir solo puede motivarse en fines retributivos o preventivo generales, que 
nuestro programa constitucional no tolera en la etapa de ejecución”. (13)

Para evitar que la pena se transforme justamente en una mera retribución, 
en un castigo que compense el daño ocasionado, y que se aparte de una 
dirección de reinserción social al menos durante la porción de la pena a 
cumplir, es imperioso que se erijan métodos eficaces de estímulo y promo-
ción para los condenados extranjeros.

Antes de continuar, debe subrayarse que 

“el concepto civil o jurídico formal de extranjero es a la vez, 
excesivamente amplio y excesivamente limitado para abarcar 

de Ejecución Penal N° 4 mantuvo la fecha de expiración de la pena original hasta tanto 
no se compruebe el reingreso del extrañado durante el tiempo fijado. Esta decisión, que 
merece la debida atención, es a priori cuestionable, pues si la sanción penal impuesta no 
se extingue con el extrañamiento, entonces indefectiblemente el extrañado la continúa 
cumpliendo sin ningún tipo de reglas de conducta o control sobre su comportamiento. Sin 
embargo, cabe hacer notar que en el resolutorio se puso de relieve la necesidad urgente 
de una reforma legislativa que subsane la inexistencia de una penalidad respecto de la 
vulneración de la prohibición de reingreso.

 (13) aldereTe loBo, ruBén, “La expulsión anticipada de mujeres extranjeras presas con sus 
hijos. (Una alternativa para evitar el encarcelamiento de los niños o la separación de estos de 
su madre, cuando la prisión domiciliaria no es una opción posible)”, en Violencia de Género. 
Estrategias de litigio para la defensa de los derechos de las mujeres, Bs. As., Ministerio 
Público de la Defensa y Embajada Británica de Bs. As., 2012, p. 270.
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la población reclusa con problemas específicos por este moti-
vo. De cara a dar una respuesta a quienes son ajenos a nuestro 
país, debemos considerar en un sentido global que muchos 
extranjeros afincados desde hace tiempo (…) no sufren proble-
mas por razones de nacionalidad. Son personas que tienen un 
aceptable nivel de integración social y familiar y, consiguiente-
mente, podrán reinsertarse en la sociedad una vez que aban-
donen la prisión. (…) debemos trabajar con el concepto ma-
terial de extranjero, entendiendo por tal a aquellas personas 
que son ajenas a nuestro país debido a que han permanecido 
alejado de él la mayor parte de su vida y no tienen en el mismo 
ningún vínculo de lo que sirven de parámetros para valorar el 
grado de inserción”. (14)

Se puede decir que el requisito temporal establecido para las salidas 
transitorias resulta pasible de ser adelantado mediante la aplicación del 
estímulo educativo; y que durante ese tiempo, hasta que opere la mitad 
de la pena y el extrañamiento, el condenado podría usufructuar salidas 
transitorias. Esto está claro. Hasta podría suceder que un alto desempeño 
académico y/o formativo arrojara un avance en la progresividad que per-
mitiera el acceso del condenado a la libertad condicional aún antes de 
que se registre la fecha de la expulsión.

Pero no olvidemos que, necesariamente, una buena parte de los conde-
nados que consienten su expulsión carecen de vínculos familiares o lazos 
afectivos que permitan los llamados criterios de radicación y la obtención 
de una autorización de permanencia con miras a ser definitiva por parte 
de la Dirección Nacional de Migraciones. Por ende, difícilmente cuenten 
con referentes que vivan en un domicilio “aprobado” por el servicio social 
o los magistrados, donde usufructuar los egresos transitorios o donde fijar 
residencia para una libertad anticipada.

Siguiendo esos lineamientos, he de referirme al impacto que tiene el 
tratamiento resocializador implementado por la ley de la pena privativa 
de la libertad para los foráneos; y demarcar algunas de las diferencias 
que se suscitan con los sentenciados nacionales sujetos al régimen pro-
gresivo.

 (14) maPelli caffarena, BorJa, op. cit., p. 112.
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En primer lugar, el sistema ambivalente (conducta y concepto) de califica-
ciones trimestrales no resulta ser un aliciente para su evolución, toda vez 
que los guarismos calificatorios no influyen en su extrañamiento. A pesar 
de que pueden ser ponderados en otros “privilegios”, (15) como el acce-
so a un régimen de autodisciplina, lo cierto es que mientras le permitan 
mantener su lugar de detención, la calificación obtenida carece de mayor 
trascendencia en su estadía intramuros.

Aun así, si las barreras idiomáticas y culturales fuesen superadas; si logra-
sen cumplir los objetivos propuestos para su inclusión en el periodo de 
prueba —acto trascendental para los argentinos porque implica la mori-
geración del encierro hacia regímenes de autodisciplina—, el acceso a las 
salidas transitorias, la incorporación a la semilibertad o salidas por estudio, 
la incorporación al mentado periodo puede resultar un acto trivial y, en 
algunos casos, hasta contraproducente. Por ejemplo, tomando como es-
cenario el Módulo V del CPF I, destinado a detenidos angloparlantes, es 
común afrontar peticiones consistentes en descartar todo ascenso al pe-
riodo de prueba por temor a ser alojados en colonias penales de mínima 
seguridad, como la Unidad N° 19 del SPF, o el traslado a establecimientos 
de mediana seguridad en el interior del país.

El cambio de alojamiento los aleja de sus representaciones consulares  
—que, en algunos y pocos casos, es efectiva—, interrumpe visitas de penal 
a penal —que, con mucho esfuerzo y paciencia, han obtenido— y, sobre 
todo, abre un horizonte incierto en tierras remotas, que sólo amplifican 
una sensación de destierro que lo aleja de un país natal. 

Basta con esta versión resumida para afirmar que el legislador no tuvo 
en cuenta la problemática particular de los detenidos extranjeros. Cesa-
no asevera al respecto que “La ley 24.660 y sus decretos reglamentarios 
contienen escasísimas disposiciones vinculadas con el estatuto jurídico de 
los reclusos extranjeros. Básicamente son tres los preceptos que, en forma 
directa, pueden incidir sobre esta categoría de internos…” (16) y enumera 
los arts. 8 y 159 de la ley 24.660 y los arts. 101 a 103 del dec. 1136/97.

 (15) Por ejemplo, las visitas extraordinarias o las llamadas de penal a penal.

 (16) cesano, José d., “Extranjeros en prisión: problemática jurídica y criminológica de la 
cuestión en la Argentina” en Cárcel, inmigración y sistema penal, Bs. As., Ediar, 2008, pp. 76/77.
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Esta diferenciación tan amplia ha sido sustentada por la jurisprudencia y 
la Cámara Nacional de Casación Penal concluyó que

“...los internos extranjeros, por su condición y características par-
ticulares, justamente no se hallan en igualdad de condiciones 
que los reclusos nacionales. Ello es visible si se atiende a que 
aquél, a diferencia de la mayoría de éstos, no tiene familiares ni 
amigos en el país, nuestra sociedad le es extraña y prácticamen-
te no habla español. Tales circunstancias tornan prácticamente 
ilusoria tanto su resocialización como su derecho a acceder a los 
beneficios que le otorgan los arts. 16 y 23 de la ley penitenciaria, 
pues cabría preguntarse qué lazos familiares y sociales podría 
el enjuiciado afianzar o mejorar; qué estudios sería factible que 
curse; de qué programas específicos de prelibertad podría par-
ticipar (art. 16, puntos II.a, II.b y II.c, de la ley 24.660, respectiva-
mente); o qué clase de empleo podría obtener (art. 23, ídem). (17)

Bajo este panorama, es incongruente con la política gubernamental traza-
da pretender que se ejerzan medidas tendientes a la reinserción social de 
un extranjero en la sociedad argentina, cuando el mismo Estado lo ha im-
pelido a que consienta no sólo su expulsión, sino además un compromiso 
de reingreso a nuestro territorio. 

Ahora bien, la primera observación que efectúan los defensores de la te-
sis consiste en que aplicar el estímulo educativo respecto del requisito 
temporal previsto en el art. 64 de la ley 25.871, es legal: dicha norma di-
rectamente remite al art. 17 de la ley 24.660, (18) estableciendo la mitad de 
la condena como presupuesto temporal. Por ende, si se adelanta la fecha 

 (17) Ver CNCP, Sala I, “Chukura O’Kasili, Nicholas s/ rec. de inconstitucionalidad” c/ 5795, 
rta. 28/02/2005.

 (18) Art. 17 de la ley 24.660. Para la concesión de las salidas transitorias o la incorporación al 
régimen de la semilibertad se requiere:

I. Estar comprendido en alguno de los siguientes tiempos mínimos de ejecución:

a) Pena temporal sin la accesoria del artículo 52 del Código Penal: la mitad de la condena;

b) Penas perpetuas sin la accesoria del artículo 52 del Código Penal: quince años;

c) Accesoria del artículo 52 del Código Penal, cumplida la pena: 3 años.

II. No tener causa abierta. donde interese su detención u otra condena pendiente.
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prevista para los egresos transitorios, transitivamente, debe anticiparse el 
extrañamiento.

Dentro de la ejecución de la pena, este momento procesal —la mitad de 
la condena— no es antojadizo sino trascendental, dado que constituye el 
instante a partir del cual la pena privativa de la libertad comienza a mate-
rializar la morigeración propia de los regímenes progresivos, cuya caracte-
rística principal es que su culminación debe ser el retorno del condenado 
al medio libre. 

Es evidente que el legislador, al equiparar los requisitos temporales de las 
salidas transitorias y del extrañamiento, ha demarcado una bifurcación en 
el recorrido de la actividad punitiva del Estado en base al diseño de polí-
tica criminal estratégica, teniendo en cuenta las diferentes problemáticas 
de grupos sociales, si bien idénticamente prisionizados, sometidos al rigor 
carcelario. Entonces es cuando el condenado argentino comenzaría a re-
cibir medidas más palpables tendientes a su reingreso en el seno social, 
cuando para el extranjero la pena empieza a ser un despliegue de poder 
punitivo carente de contenido preventivo especial. 

No se trata de forzar el texto legal, sino de conciliar los principios y de-
rechos de las personas privadas de la libertad que, por su condición de 
extranjeros, afrontan obstáculos que impiden una verdadera implemen-
tación de un tratamiento penitenciario eficaz, que no responda sino a la 
particulares necesidades de quienes, por ser foráneos y por la decisión 
clara del Estado argentino, serán erradicados para siempre de nuestra so-
ciedad. El momento procesal escogido es la mitad de la condena y, como 
lo he intentado resumir, todas las acciones fijadas como objetivos de un 
programa de tratamiento individualizado (art. 5 de la ley 24.660), carecen 
de casi toda influencia sobre la situación del extranjero en prisión. 

Si bien el olvido del legislador no se presume, no puede omitirse que toda 
resolución que involucre la libertad del condenado debe ser adoptada sin 
perder de vista el principio “favor libertatis”

“…La incorporación a los distintos institutos previstos por la 
Ley, determina que la intensidad de la coerción de la sanción 
vaya disminuyendo, los jueces debemos resolver los incidentes 
con miras al denominado favor libertatis. Dicho principio, impli-
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ca una garantía para el interno, que básicamente establece que 
ante la ausencia de certeza en una decisión de estará a lo que 
resulte más favorable a su libertad. En otras palabras: in dubio 
pro libertad. De este modo, el favor libertatis “…es un principio 
interpretativo que integra y complementa el ideal resocializa-
dor. A partir de allí, la pena de prisión debe valorarse de esta 
forma para evitar que el fin constitucional en la ejecución de la 
pena se vea desvirtuado”. (19) 

Tal como he intentado explicar más arriba, la verdadera trascendencia del 
estímulo educativo se refleja en la posibilidad de reducir el encierro carce-
lario y, desde esa óptica, debe ser vislumbrado. 

Sin embargo, analizando las bases discutidas oportunamente, debe recor-
darse que:

“Se señaló durante el debate parlamentario de la reforma que la 
educación en establecimientos penitenciarios puede tener tres 
objetivos inmediatos, que reflejan las distintas opiniones sobre 
la finalidad del sistema de justicia penal: mantener a los presos 
o internos ocupados provechosamente; mejorar la calidad de 
vida en la cárcel; y conseguir un resultado útil (oficios, cono-
cimientos, comprensión, actitudes sociales y comportamiento) 
que perdure más allá de la cárcel...”. (20) 

Aun si se tiene en cuenta esta perspectiva, puede entenderse inútil que el 
Estado argentino afronte costos sólo para que se le brinden herramientas di-
rigidas a la reintegración social a una persona de cultura y raíces sumamente 
distintas, cuyo regreso al seno social se producirá en un país remoto. (21)

 (19) marTíneZ, sanTiago, “La vigencia del in dubio pro libertatis en la ejecución de las penas 
privativas de libertad: ¿una consecuencia del régimen progresivo?", en JA 2006-III, fascículo 
n° 5, Bs. As.

 (20) delgado, sergio, op. cit., pp. 816/831.

 (21) Dice Mapelli Caffarena: ”Es decir, si irremediablemente los extranjeros en prisión van 
a ser expulsados del país, no tiene sentido alguno que las metas resocializadoras para este 
grupo se interpreten sin considerar esta circunstancia de origen extrapenitenciario. Invertir 
recursos de cara a un futura reinserción social en nuestro país para aquellas personas que no 
van a alcanzar esas metas es un despropósito que no favorece a nadie”, en maPelli caffarena, 
BorJa, “La población extranjera en el sistema penitenciario español”, op. cit., p 145.
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La previsible oposición que se desplegará casi automáticamente es que la 
ley no ha incluido al extrañamiento dentro del alcance del estímulo educa-
tivo, y seguramente se opondrá mayor resistencia que a la aplicación de la 
reducción a la libertad condicional —criterio que, con el correr del tiempo, 
fue alterado a fuerza de los mandatos de los Tribunales de Alzada—.

Pero, al decir de Sagues, “la tesis de la superioridad de la exégesis grama-
tical, a pesar de lo dicho, no es absoluta, y tiene —ella misma— válvulas 
de escape”. Y, entre las causales de excepción, enumera en primer lugar 
motivos de justicia y equidad, es decir que el texto legal puede ser apar-
tado ”para aplicar la norma con auténtico sentido de justicia y recto juicio 
prudencial en los casos concretos” (CSJN, fallos 322:1699, 323:212). (22) 

Desde otro punto de vista, es dable presuponer que dos personas con-
denadas a una sanción penal de idéntico monto, que se encuentren cum-
pliendo los mismos objetivos del programa de tratamiento individual, que 
registren las mismas calificaciones, y que atraviesen el mismo periodo 
y fase, por su condición de extranjero o no, accedan o vean vedados el 
acceso a un derecho que, desde su génesis, sería aplicable sin ninguna 
distinción. Flavia Vega se refirió a los problemas que una interpretación 
restrictiva de la ley ocasionaría y dijo que:

“Adviértase el gran equívoco o injusticia que supone entender 
que el legislador sólo previó el estímulo para quienes se encuen-
tren en Confianza dentro del Período de Tratamiento (ya que se-
rían los únicos que accederían a la disminución para avanzar al 
Período de Prueba, único previsto, a decir de los jueces opinan-
tes, con requisito temporal como resabio de la Ley Penitenciaria 
Nacional). Reconocer que la ley solo tendría efectos sobre esta 
escasa, ínfima y casi inexistente población es soslayar la voluntad 
del legislador, presuponiendo su inconsistencia o yerro, toda vez 
que no existen motivos racionales para entender como beneficia-
rio solo a este sector. Ello supondrían por lo menos que una trans-
gresión al principio de igualdad, ya que frente a igual actividad 
estudiantil e igual normativa (art. 140), se estaría dando un trata-

 (22) sagues, nésTor Pedro, “La interpretación constitucional y alquimia constitucional (El 
arsenal argumentativo de los Tribunales Supremos)” [en línea], http://www.iidpc.org/
revistas/1/pdf/163_182.pdf.
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miento diferente —sin razón de ser— a quienes se encuentren en 
otra instancia del régimen progresivo”. (23) 

En ese sentido, la reforma establecida por la ley 26.695, en lo que respecta 
al art. 137, determinó que 

“El contenido de este capítulo será puesto en conocimiento de 
todas las personas privadas de libertad, en forma fehaciente, al 
momento de su ingreso a una institución. Desde el momento 
mismo del ingreso se asegurará al interno su derecho a la edu-
cación, y se adoptarán las medidas necesarias para mantener, 
fomentar y mejorar sus capacidades e instrucción. Cada vez que 
un interno ingrese a un establecimiento, las autoridades educa-
tivas y penitenciarias deberán certificar su nivel de instrucción 
dejando constancia en el legajo personal y en los registros per-
tinentes”.

Para el alcance de este acto formal de notificación, el legislador no hizo 
distinción alguna, y por ende, no es admisible el cercenamiento de su apli-
cación. El conocimiento indubitable de toda persona privada de la liber-
tad (dado que el capítulo debe ser notificado apenas es detenido el que, 
posteriormente, será condenado) es un paso impostergable y de tamaña 
envergadura para que la ley importe un particularísimo procedimiento de 
notificación personal a cada uno de los posibles destinatarios, por sobre 
el procedimiento común de promulgación y publicidad de las leyes y re-
glamentaciones.

Entonces,

“Se refuerza el sentido de la educación como derecho que pue-
de ser ejercido por las personas privadas de libertad, y asimis-
mo, como obligación en cabeza de la administración respecto 
de la provisión de las facilidades necesarias. Con excelente cri-
terio, el legislador ha dispuesto que los internos deban ser no-
tificados, a su ingreso al establecimiento carcelario, del conteni-
do de las normas que regulan su derecho a la educación...”. (24)

 (23) vega, flavia, op. cit., p. 15.

 (24) lóPeZ, axel y iacoBuZZio, valeria, op. cit., pp. 42/43.
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En conclusión, no es dable, posteriormente, sesgar el acceso al estímulo 
educativo, o someterlo a interpretaciones restrictivas que sólo le permitan 
a un pequeño grupo beneficiarse con el estímulo. (25)

5 | Conclusiones
Como se suscitó en cuanto al ámbito de aplicación, la deficiente técnica 
legislativa utilizada da lugar a oscilantes exégesis respecto de la forma 
que deben practicarse las reducciones en el avance progresivo. Se im-
pone, entonces, la necesidad de una reglamentación que especifique la 
forma de computar tales reducciones, con el objeto de evitar interpreta-
ciones tan disímiles que afecten el derecho de igualdad. 

Por el momento, todo pronunciamiento debe adecuarse al estándar de la 
Corte Suprema de Justicia de la Nación, según el cual:

“El principio de legalidad (art. 18 de la Constitución Nacional) 
exige priorizar una exégesis restrictiva dentro del límite semán-
tico del texto legal, en consonancia con el principio político cri-
minal que caracteriza al derecho penal como la ultima ratio del 
ordenamiento jurídico, y con el principio pro homine que impo-
ne privilegiar la interpretación legal que más derechos acuerde 
al ser humano frente al poder estatal…” (Fallos 331:858). 

Por tal motivo, admitiendo una vez más que el estímulo educativo cons-
tituye una forma de morigeración de la pena por sobre todas las cosas, 
todo cómputo que se practique mediando el adelantamiento en el régi-
men progresivo y/o los requisitos temporales para las salidas transitorias, 
debe ser interpretado bajo la perspectiva de una derecho penal mínimo, 
que erija a la prisionización como la última “ratio” del poder punitivo.

La aplicación del estímulo educativo opera durante todo el cumplimiento 
de la condena; por lo tanto, es factible su constante actualización en base 

 (25) Nótese que el legislador ha omitido, entre aquéllos merecedores de estímulos, a un 
grupo que se destaca por su evidente vulnerabilidad: los condenados primarios a sanciones 
menores de 3 años, que gozan de buena conducta y que carecen de antecedentes penales. 
En ese sentido, aquellos sentenciados a penas de escasa cuantía gozarían de la libertad 
condicional a los 8 meses y no podrían, a priori, culminar un periodo de una año de 
escolaridad en cualquiera de los niveles establecidos por la ley.
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a los logros educativos que el interno obtenga. No es dable relegar su 
estudio al momento que sobrevenga una libertad transitoria o anticipada. 
Intervenga o no en forma primigenia la administración penitenciaria, su 
entendimiento es potestad exclusiva de Juez de Ejecución Penal. 

Todo curso que sea dictado en un establecimiento carcelario debe ser 
interpretado como un curso de formación profesional. No es posible 
admitir, ni menos legitimar desde la jurisdicción, actividades carentes 
de contenido preventivo especial, tendientes a la reinserción del con-
denado.

Los logros formativos profesionales, fehacientemente acreditados en el 
área educativa, e independientemente de su duración, deben ser incluidos 
en el cómputo reductor, adicionándose aún en el caso en el que no se hayan 
llevado a cabo en forma ininterrumpida en el mismo segmento anual.

En lo que respecta a la posibilidad de anticipar el extrañamiento por 
aplicación del incentivo educativo, concluyo que su procedencia resulta-
ría congruente con las bases sentadas por la política migratoria. En ese 
sentido, resultaría inoficioso, y hasta ilógico, ejercer medidas tendientes 
a la reinserción del interno en nuestra comunidad, donde se enfrentará a 
costumbres que le son extrañas, y cuando el Estado ha expuesto una clara 
intención de expeler a ciudadanos en conflictos con la ley penal. 

Así, el extrañamiento incorporado a partir de la ley 25.871 alteró sustan-
cialmente el tratamiento progresivo penitenciario diseñado por la ley 
24.660, al introducir una nueva forma de extinción de la sanción penal. Por 
ende, los efectos resocializadores que se evidencian con mayor plenitud 
luego de la mitad de la condena, no alcanzan a aquellos extranjeros no 
residentes en nuestro país. 

Para evitar una vulneración directa al Principio de Igualdad y dejar a sal-
vo al foráneo de inequidades que incrementen esa sensación, el estímulo 
educativo debe ser contemplado, más allá de los fundamentos sobre los 
que se edificó su incorporación en el ordenamiento positivo, como un me-
canismo reductor del encierro carcelario. De allí se deduce la posibilidad 
de que el extrañamiento sea adelantado en base al desempeño educativo 
demostrado intramuros. 
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JUAN S. GALARRETA

Los miedos de prensa: 
¿inseguridad por el delito?
por JUAN SEBASTIÁN GALARRETA (1)

1 | Introducción
La conflictividad que existe en la sociedad actual como consecuencia 
de múltiples factores (económicos, sociales, culturales y religiosos, entre 
otros), impone la necesidad de implementar mecanismos que permitan 
su superación a partir esencialmente de consensos que lleven a lograr el 
necesario grado de paz y el desarrollo armónico —el mayor posible— de 
todos en la comunidad. Solo en última instancia debería recurrirse a la 
utilización de la violencia por el Estado para su superación. 

No obstante la descripción realizada, la incertidumbre y la consecuente 
inseguridad que anida en la sociedad —fundamentalmente por la pro-
moción de expectativas de vida luego frustradas y a partir de la idea del 
orden absoluto en una sociedad por demás compleja—, ha creado res-
pecto del conflicto vinculado al delito efectos de miedo y pánico que no 
se condicen con su real dimensión.

Es claro que a ello ha contribuido el desarrollo de una prensa impregnada 
de dicha ideología, más propia de gobiernos autoritarios, que ha sabido 
expandir en la población y que responde a la dinámica de un mercado del 
cual forman claramente parte (basta ver su composición accionaria). 

Ello no quiere decir negar el fenómeno delictivo existente en el seno de la 
sociedad, sino procurar abordarlo a partir del reconocimiento de la mul-

 (1) Juez del Juzgado de Ejecución Penal Nº 2 de Mar del Plata y Necochea, Bs. As. Docente 
en la Práctica Procesal Penal, Facultad de Derecho, Universidad Nacional de Mar del Plata.
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tiplicidad de los factores que concurren como causas de su existencia, 
y darle solución conforme al análisis y elaboración de políticas sociales, 
económicas y de seguridad a largo plazo y no de mera coyuntura. 

A esto no escapa la urgencia propia de los que, motivados por la posibi-
lidad de acceso al gobierno o para su mantenimiento, ofrecen soluciones 
mágicas en virtud de que representan un rédito inmediato para cualquiera 
de los dos objetivos políticos.

Este trabajo tiene por objeto advertir o descorrer algo del velo que oculta 
la actividad de grupos empresariales de nuestro país que, amparados en el 
poder que otorgan los medios de prensa, instalan como agenda social casi 
exclusiva el fenómeno delictual (80% de los cuales son contra la propiedad), 
el mensaje selectivo y discriminatorio (respecto de los sectores más vulnera-
bles del sistema punitivo), eludiendo el análisis profundo y las consecuentes 
respuestas políticas para el abordaje de la problemática. Todo ello en virtud 
de la lógica de mercado que los guía, aún a costa o con menoscabo de su 
responsabilidad social como es asegurar el derecho a “recibir informacio-
nes y opiniones”. (2)

2 | La construcción del delito 
y el discurso de orden absoluto
En el seno de nuestra sociedad, el abordaje de los conflictos por parte del 
Estado se realiza mediante el anticipo de modelos de resolución como son 
las leyes (formas e interpretación de los contratos, relaciones de familia, etc.). 
Pero además establece ámbitos y mecanismos de resolución de los mismos, 
como así también las autoridades y procedimientos como para que el ciuda-
dano pueda plantear su disconformidad y resolverlo por parte de un tercero 
imparcial indicando su solución definitiva. Este es el objetivo de la justicia civil.

Otras veces el Estado utiliza la violencia como instrumento para resolver 
el conflicto y organiza las autoridades y procedimientos para aplicar legí-
timamente esa violencia. (3) 

 (2) Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 19.

 (3) Binder, alBerTo, Policías y ladrones. La inseguridad en cuestión, Bs. As., Capital Intelectual, 
2004, p. 26.
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Esta última actividad no se da si no en el marco de garantías (mecanismos) 
que resguardan al individuo de la posibilidad cierta de violación de los 
derechos que le son propios por su sola condición de ser humano. 

No obstante ello, dichos mecanismos, en virtud de la idea y aspiración del 
orden absoluto, de sesgo claramente autoritario, se encuentran contro-
vertidos por entender que los mismos obstruyen (planteos de eficiencia 
mediante), para contener el delito.

No es llamativo que el mismo encuentre eco, y un notable sobredimen-
sionamiento, en los medios de prensa en la argentina (en su totalidad), en 
virtud de la lógica de rentabilidad al menor costo que impone el mercado, 
explotando los sentimientos que el mismo conflicto penal genera (temor, 
indignación, impotencia) y los que subyacen en el individuo (incertidum-
bre e inseguridad) en la actual sociedad. 

3 | La dimensión objetiva 
y subjetiva del delito
Luego de la construcción de la conducta ilícita mediante su receptividad 
legislativa, es dable observar fenomenológicamente dos aspectos funda-
mentales del delito.

El primero de ellos es el objetivo, esto es la realidad (cantidad y entidad) 
del conflicto penal existente en nuestra sociedad. Sin perjuicio de la im-
posibilidad de determinar los datos absolutamente fieles de la realidad 
(en virtud de la cifra negra de la criminalidad), la introducción, mediante la 
consecuente denuncia de la víctima o terceros, nos aproxima a los mismos. 

El segundo es el subjetivo, se refiere a las percepciones de quienes in-
tegran la comunidad. Esto no coincide con el dato objetivo puesto que 
sobre el mismo inciden factores ya no del acto mismo sino de sensaciones 
a partir de tres fuentes fundamentalmente: como víctima del hecho, por 
transmisión de otras víctimas y finalmente por los medios de prensa.

Lo importante es no confundir ambos planos porque ello conduce a polí-
ticas erráticas, demagógicas e ineficaces a partir de la concepción errónea 
de identificar seguridad con orden. (4)

 (4) Ibid., p. 17.
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Al respecto, es dable señalar, además, que detrás de la reducción de la 
seguridad solo al delito se esconde, y en condición de chivo expiatorio, 
como causal primera y excluyente de la inseguridad, la crisis general del 
Estado, que significó, y en especial para la clase media, el ingreso a una 
zona de incertidumbre al desaparecer la provisión de educación a los hi-
jos, salud y protección de la vejez. Esto ha expandido un sentimiento de 
inseguridad y un consecuente temor generalizado que no significa que el 
delincuente no tenga responsabilidad, sino que responde a la necesidad 
de hacer visibles males que no podemos explicar y que se volverían mu-
cho más temibles si no apareciera un responsable claro. (5)

Dicha dimensión subjetiva es uno de los problemas más difíciles de superar y, 
a no dudarlo, es el principal obstáculo para abordar las soluciones de fondo.

Por ello resulta indispensable, además de su visualización, abandonar defi-
nitivamente la ilusión del ordenamiento absoluto, lo que genera la ansiedad 
por soluciones inmediatas y el rechazo a toda discusión fructífera. Es nece-
sario dejar de lado dicha fantasía para encarar con profundidad los proble-
mas de seguridad y asumir con realismo, en base a datos certeros y no a me-
ras sensaciones, las dificultades que no se pueden revertir en el corto plazo.

4 | El papel de la prensa 
y la dimensión subjetiva del delito: 
el discurso ilusorio y autoritario
A pesar del deseo y propuesta anterior, se encuentra cada vez más ausen-
te en nuestro país, y en la región, el abordaje profundo de la problemática 
delictual y la seguridad en general, en pro de la obtención, políticas me-
diante, de soluciones a los mismos. Por el contrario ha ganado adeptos 
cada vez en mayor cantidad, atravesando incluso distintos estamentos so-
ciales y posturas ideológicas (derecha, centro e izquierda), la promoción 
de la idea del orden puro o absoluto como respuesta simple e inmediata 
al delito. Esto se aleja de ese objetivo de la sociedad que es la resolución 
de sus propios conflictos mediante alternativas contrarias a la violencia o 
en su mínima expresión (represión y persecución discriminatoria e ilegíti-

 (5) Ibid., p. 16.
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ma, penas anticipadas, encierro en condiciones paupérrimas, etc.), y a ello 
ha contribuido claramente la forma de presentación de la referida conflic-
tividad (vacía de análisis crítico) de los medios de prensa. 

Si bien no alcanza a erigirse como producto en lo que Cohen (6) denomina 
el “pánico moral”, surge evidente su instalación en la agenda social y su 
importancia por sobre otros acontecimientos que en el análisis resultan 
más trascendentes. 

Observemos, según el referido autor, los elementos que caracterizan a la 
difusión y el análisis del delito por parte de los medios: a) tienen conti-
nuidad y generan una reacción social importante (el caso de inseguridad 
diario y como noticia casi principal); b) precisan un enemigo adecuado: 
con poco poder, escasa presencia en los medios, fácilmente denunciable 
y sin legitimidad (perteneciente en general a los grupos más vulnerables 
de la sociedad); c) la víctima debe ser la correcta, alguien con quien pue-
da uno identificarse (gente normal como uno); d) no se trata de un caso 
aislado sino algo que compete a toda la sociedad, que puede pasar en 
cualquier lado. 

Baste recordar, a modo de ejemplo, que en nuestro país las muertes ocasio-
nadas por el uso indebido de medicamentos son casi diez veces mayores 
que las producidas en ocasión de robo (21.800), que también son mayores a 
las ocurridas en accidentes viales y que las 5000 ó 6000 muertes anuales por 
cardiopatías chagásicas serían evitables con la erradicación de la vinchuca. (7)

Es decir que la reacción social ante el delito no está vinculada a una eva-
luación de las probabilidades de sufrirlo o de un cálculo de riesgos; sino 
que los juicios morales, atribución de responsabilidades y huellas de te-
mores pasados son los que hacen que algunas muertes resulten más in-
soportables que otras y contribuyen a que algunos problemas públicos 
cobren más notoriedad, mientras que otros, quizá más perjudiciales, ni 
siquiera se plantean. (8)

 (6) cohen, sTanley, “Introducción” en Folk Devils and Moral Panics. The Creation of the 
Moods and Rockers, citado por Kessler, Gabriel en El sentimiento de la inseguridad, Bs. As., 
Siglo XXI, 2009, p. 64.

 (7) kessler, G., op. cit., p. 12.

 (8) Ibid., p. 13.
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La prensa ha contribuido claramente al fracaso de un abordaje profundo y 
el consecuente desarrollo de políticas de largo plazo, incorporando la in-
seguridad relacionada al delito como una sección cotidiana, con profusión 
de imágenes, la cámara en el lugar del hecho, y calificaciones grandilo-
cuentes como que se trata de un flagelo. 

Pero ello no es inocente sino que es evidente que dicha actitud denota su 
adscripción a la idea del orden absoluto, con propuestas ilusorias y mági-
cas (más rentable y con menos esfuerzo en términos de audiencia) alen-
tando un mayor grado de violencia por parte del estado cuyo fracaso ha 
sido más que evidente (más y mayores penas, anticipo de penas mediante 
la restricción de la libertad durante el proceso, etc.). 

5 | La composición y concentración 
de los medios de prensa en la Argentina
Veamos, en orden a lo que anticipara (la lógica de mercado), quienes inte-
gran y cuál es el interés de los medios de prensa.

En primer lugar, es dable señalar que los actuales medios de prensa no 
son grupos de periodistas vocacionales, aunque existan y lo integren, dis-
puestos a colaborar con un servicio social como es el de proveer informa-
ción fidedigna y su análisis. Casi en su totalidad —al menos en nuestro 
país— son grupos empresarios, que bajo la pátina de periodismo inde-
pendiente, esconden un interés casi excluyente en la renta y en virtud de 
lo cual no trepidan en manejar la información a su favor.

Es decir que los grupos de comunicación se han convertido en grupos eco-
nómicos que han abandonado como única actividad la comunicación. Así, 
tenemos en la radio y la televisión accionistas que son bancos, financieras, 
aseguradoras, empresas de telecomunicaciones o incluso de armas como es 
el caso de Francia. En los directorios se sientan banqueros y ejecutivos em-
presariales que no tienen ninguna relación con la información. Y estas em-
presas accionarias son las que inyectarán dinero mediante la publicidad aún 
a fondo perdido, a sabiendas de la importancia de influir en el mercado. (9) 

 (9) serrano, Pascual, Desinformación. Como los medios ocultan el mundo, Barcelona, 
Península, 2009, p. 29.
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Respecto de la información, es un claro ejemplo de dominio y concen-
tración del mercado lo que sucede a nivel internacional. El 80% de las 
noticias que circulan por el mundo procedente de cuatro agencias infor-
mativas que establecen el orden del día y proporcionan la mayoría de las 
noticias internacionales (Associate Press, United Press Internacional, Reuters 
y Agence France Press). (10)

Sin embargo, Argentina no va en zaga. Los principales grupos son el Gru-
po Clarín, que comprende prensa escrita, televisión por cable, televisión 
abierta, radios y agencias noticiosas, entre otros, Telefónica en telecomu-
nicaciones y también en televisión abierta e importante operador radial 
aunque se desprende del mismo vendiéndoselo al grupo Prisa, Vila-Man-
zano-De Narváez (televisión por cable, televisión abierta y prensa escrita) y 
Hadad (radio, televisión abierta y prensa escrita). 

En relación a los medios audiovisuales cabe tener en cuenta que Argentina 
cuenta con uno de los mercados de TV de pago más importante de Amé-
rica, en términos absolutos y relativos. La cantidad de abonados a la tele-
visión arancelada es la mayor de Latinoamérica. Y en este aspecto la distri-
bución de los mismos entre los dos primeros grupos (Clarín propietaria de 
Multicanal y próxima a hacerse del segundo en importancia Cablemundo, y 
el Grupo Vila de la totalidad de los cables del sur del país), denota el grado 
de concentración, influencia del discurso al que hiciera referencia. 

Respecto de la prensa escrita, el diario Clarín concentra el 31% de los dia-
rios que circulan en el país (410 mil ejemplares), lo que lo erige como una 
referencia al momento de la construcción de la agenda pública mediática; 
y esto sumado a que forma parte del principal grupo multimedios con las 
sinergias que en materia de línea editorial, promoción de temas y oclusión 
de otros ello supone. 

Además, su inmediato competidor —La Nación, 185 mil ejemplares dia-
rios—, es socio en emprendimiento editoriales de gran envergadura como 
CIMECO, propietario de los diarios principales de Córdoba, La voz del 
interior, y de Mendoza, Los andes. Además, son socios de la agencia de 
noticias Diarios y Noticias (DyN) y con el estado (30% cada una) de Papel 
Prensa, el principal productor de papel prensa. 

 (10) Ibid., p. 28.
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Pero a su vez, la importancia de la incidencia empresarial y su consecuente 
interés económico, si se tiene en cuenta, por ejemplo, que la publicidad 
aportada es el 50% del coste de un diario, desencadena una disminución 
del nivel cultural de los contenidos, hace que se recluten audiencias como 
sea, incluso apelando a los elementos más miserables de la naturaleza hu-
mana. De ahí que lo que venden los medios no es buen contenido informa-
tivo, venden audiencias a las agencias de publicidad. (11) 

Cabe tener en cuenta, finalmente, que el partido gobernante o el arco em-
presarial (grupos de dominio), proveedores de la publicidad, poseen sufi-
ciente poder como para influir en la selección de información (cual se da 
y cual no) o bien en la construcción de la realidad conforme su ideología. 

A ello agregamos que se ha erigido en un nuevo mecanismo de dominio 
en la sociedad a partir de la conformación u orientación, fruto de la referi-
da influencia, de la opinión pública. 

En tal sentido, son claros el lingüista estadounidense Noam Chomsky y 
el economista y analista de medios de comunicación Edward S. Herman, 
cuando en su libro conjunto Los guardianes de la libertad, refieren lo 
que denominan “filtros” de las noticias, es decir, “los vericuetos a través 
de los cuales del dinero y el poder tamizarán las noticias hasta dejarlas 
listas para su publicación, marginarán las discrepancias y permitirán que 
el gobierno y los intereses privados dominantes difundan un mensaje 
adecuado para el público”. (12) 

6 | Compromiso social  
o interés particular
En tal contexto es difícil la posibilidad de replanteo de la información y 
análisis del fenómeno delictual en orden al replanteo y la aplicación de 
nuevas políticas que permitan obtener soluciones distintas de las llevadas 
a cabo hasta el presente (casi en su totalidad, y salvo honrosas excepcio-

 (11) Becerra, marTín y masTrini, guillermo, Los dueños de la palabra, Bs. As., Prometeo, 2009, 
pp. 60/65.

 (12) serrano, Pascual, op. cit., p. 26.
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nes, fracasadas) y acordes con la idea ilusoria y mágica del ejercicio irra-
cional de más violencia. 

Esto más cuando esos mismos medios de prensa que proclaman a los 
cuatro vientos los beneficios de la libertad y la diversidad, concentran me-
diante la absorción de los pequeños medios, la responsabilidad (o mane-
jo) de asegurar el derecho a la información y opinión, guiados por la renta 
segura y no el compromiso social, una constante desde el afianzamiento 
del sistema económico que rige en el mundo, ilustrada por las palabras 
G. K. Chesterton en 1917: 

“Hasta nuestros días se ha confiado en los periódicos como 
portavoces de la opinión pública. Pero muy recientemente, al-
gunos nos hemos convencido, y de un modo súbito, que no 
gradual, de que no son en absoluto tales. Son, por su misma 
naturaleza, los juguetes de unos pocos hombres ricos. El capi-
talista y el editor son los nuevos tiranos que se han apoderado 
del mundo. Ya no hace falta que nadie se oponga a la censu-
ra de la prensa. No necesitamos una censura para la prensa. 
La prensa misma es la censura. Los periódicos comenzaron a 
existir para decir la verdad y hoy existen para impedir que la 
verdad se diga”. (13) 

Es fundamental, en conclusión, el aseguramiento y de allí la trascenden-
cia en la actualidad en la Argentina de la Ley de Medios Audiovisua-
les (14) que así lo recepta, no solo la pluralidad y diversidad de quienes 
detentan los medios de prensa del país sino la incorporación a dicha 
responsabilidad de organismos ajenos al lucro y de evidente compro-
miso social (Universidades, Cooperativas, etc.). Ello, sin duda posibilita 
la discusión pendiente, profunda, de la problemática del delito en la 
población, y que podamos desarrollar una política criminal alejada de 
la urgencia y los discursos mágicos, acorde a nuestro Estado Constitu-
cional de Derecho. 

 (13) Ibid., p. 15.

 (14) Ley 26.522 de Servicios de Comunicación Audiovisual (BO 10/10/2009), aprobada 
luego de 5 años de debate entre la población, ONG, organismos e instituciones vinculadas 
a la comunicación, derogó la ley de la Dictadura Militar que perduró durante 25 años de 
democracia.
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7 | Conclusión
La respuesta del título respecto de lo miedos de la prensa no es la realidad 
del delito y en la dimensión que se plantea, sino que con ello se oculta 
el temor a la afectación de los intereses de parte de la sociedad que re-
presentan (económicos y políticos) ante el replanteo e implementación 
de políticas (como la de los propios medios) acorde a una sociedad más 
democrática y justa.
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políticas públicas penitenciarias actuales en colombia

Políticas públicas 
penitenciarias actuales 
en Colombia
por ALFONSO GONZÁLEZ LÓPEZ (1)

En la actualidad, en medio de todos los fenómenos socio-jurídicos que 
intervienen de manera relevante el ejercicio de la actividad judicial o admi-
nistrativa penitenciaria —algunos como populismo punitivo, criminología 
mediática, y el absurdo consenso social de que la sanción penal debe ser 
una venganza que, producto del aislamiento celular, aniquile al delincuen-
te— existen al interior de los Estados una serie de pautas y políticas puniti-
vas que, por lo menos, tienen cierta tendencia de desarrollar una ejecución 
de la sanción penal dentro del marco de respeto a los derechos humanos 
de quienes soportan la mayor muestra de violencia estatal, porque es allí, 
al momento en el que el Estado impone una sanción penal —especialmen-
te, la de prisión intramural— donde existe la mayor descarga de violencia 
estatal, la cual, siendo legítima en algunos casos, desborda los criterios de 
razonabilidad y proporcionalidad de la imposición de la pena.

En las dos últimas décadas, en Colombia, el legislador ha venido haciendo 
serias transformaciones de nuestro derecho penal, adecuándolo a teorías 
de raigambre europea. Se ha tratado de hacer una simbiosis entre la Es-
cuela Finalista del derecho penal en consonancia con la Funcionalista y 

 (1) Abogado (Univ. la Gran Colombia). Especialista Ciencias Penales y Criminológicas, 
Especialista en Derecho Procesal Penal (ambas por la Univ. Externado de Colombia), 
Especialista en Derechos Humanos en un Mundo Global (Univ. del País Vasco, España). 
Magíster en Ciencias Penales y Criminológicas (Univ. Externado de Colombia) y doctorando 
(UBA). Docente Unidad Central del Valle del Cauca. Colaborador Semillero de Investigación 
en Derecho Penal (UCEVA). Juez de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad de Palmira.
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parte de las Teorías Clásicas del derecho penal; y, con base en la nueva 
Constitución de 1991, se han institucionalizado una serie de principios fun-
damentales que deben ser observados y respetados por el operador jurí-
dico como resultado de la constitucionalización del proceso penal. Si bien 
la dignidad humana, pilar fundamental de un Estado social y democrático 
de derecho como el nuestro, campea en todos los escritos producto del 
ejercicio judicial, en las audiencias públicas e, incluso, en la imposición 
de la pena, se ha utilizado tanto este término, que se ha convertido en un 
acompañante silencioso e inoperante de todas las actuaciones judiciales: 
las universidades tratan ampliamente el tema dentro de sus cátedras, el 
Estado repica constantemente la aplicación del sonado principio, pero la 
materialización del mismo queda en simples enunciados que no derivan 
jamás en el reconocimiento de tan fundamental principio.

En el campo punitivo, en Colombia —y especialmente en la última década 
y como producto del llamado "populismo punitivo"—, el legislador, en uso 
de su “técnica” legislativa, ha elevado las penas a tal grado que, aunque 
se omita decir que son sanciones perpetuas, materialmente se traducen en 
ello. Así, por ejemplo, el homicidio simple en Colombia (art. 106 CP) tiene 
prevista una pena mínima de 17 años y 4 meses y una máxima de 37 años 
y 6 meses. Comparando las penas que otros países tienen reguladas para 
este delito, vemos que, en Argentina, el art. 79 CP prevé una pena de prisión 
de ocho a veinticinco años; en Chile, de acuerdo a sus arts. 391 y 392 CP, 
el homicidio agravado se penará cone 10 años hasta prisión perpetua y el 
homicidio producto de riña (art. 392) será sancionado con pena de presidio 
de 5 a 10 años; en Perú, de acuerdo al art. 106 CP, el homicidio simple tiene 
una sanción penal que oscila entre 6 a 20 años de prisión; y en Ecuador 
el art. 449 dice: "El homicidio cometido con intención de dar la muerte, 
pero sin ninguna de las circunstancias detalladas en el artículo siguiente, 
es homicidio simple y será reprimido con reclusión mayor de ocho a doce 
años". En Venezuela, vemos que su art. 407 manifiesta que: "El que inten-
cionalmente haya dado muerte a alguna persona será penado con presidio 
de doce a dieciocho años". En Brasil el homicidio simple, previsto en el 
art. 208 CP, tiene prevista una sanción penal de 6 a 20 años.

Así, Colombia, a nivel latinoamericano, ha optado últimamente por una 
adoptar política de endurecimiento de las penas, lo que no permite la ex-
carcelación pronta salvo para contadas excepciones —cuando se otorgan 
prisiones domiciliarias a causa de grave enfermedad o porque el detenido 
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es padre cabeza de familia—: endurecimiento punitivo que no se compagina 
con los principios de razonabilidad y proporcionalidad de la sanción penal.

A pesar de estas circunstancias, nuestra Corte Constitucional, en reciente 
decisión, ha manifestado lo siguiente: 

“La Corte ha entendido que los derechos constitucionales de los 
asociados se erigen en límite de la potestad punitiva del Estado, 
de manera que su núcleo esencial y criterios de razonabilidad, 
proporcionalidad y estricta legalidad, constituyen límites materia-
les para el ejercicio ordinario de esta competencia estatal. Estos 
criterios se aplican tanto a la definición del tipo penal como a 
la sanción imponible (...) [y resaltando una serie de deberes en 
la creación de la norma enuncia]: 3. Deber de respeto por los 
principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto de la 
proporcionalidad y la razonabilidad del tipo penal y su sanción, la 
Corte ha indicado que al establecer tratamientos diferenciales se 
somete a un juicio estricto de proporcionalidad del tipo, así como 
de la sanción. La proporcionalidad, implica, además, un juicio de 
idoneidad del tipo penal. Así, ante la existencia de bienes jurídi-
cos constitucionales, el legislador tiene la obligación de definir 
el tipo penal de manera tal que en realidad proteja dicho bien 
constitucional (...). 6. En suma, al igual que ocurre con el resto 
de competencias estatales, el ejercicio del poder punitivo está 
sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta a 
la tipificación como a la sanción. No podrán tipificarse conductas 
que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten 
idóneas para proteger bienes constitucionales o que resulten 
desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse 
de las sanciones. Estas restricciones, como se indicó antes, ope-
ran frente a toda decisión estatal en materia punitiva”. (2)

Sin embargo, a pesar de todos estos principios enunciados por la Corte 
Constitucional, existe una seria complacencia del máximo Tribunal de lo 

 (2) Corte Constitucional, sentencia C-121 de 2012. Referencia: expediente D-8634, demanda 
de inconstitucionalidad contra los arts. 7 y 10, 19, 65 (parciales) de la ley 1453 de 2011. 
“Por medio de la cual se reforma el Código Penal, el Código de Procedimiento Penal, el 
Código de la Infancia y Adolescencia, las reglas sobre extinción de dominio y se dictan otras 
disposiciones”. Actor: Julián Arturo Polo Echeverri; Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas 
Silva, Bogotá, D.C., 22/02/2012.
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Constitucional en Colombia frente a las políticas de endurecimiento de 
la sanción penal, pues en sus decisiones de constitucionalidad ha encon-
trado adecuado el aumento punitivo realizado por el legislador en innu-
merables tipos penales —como, por ejemplo, los delitos de orden sexual 
y en el punible de porte ilegal de armas, delito de peligro abstracto que 
comporta una sanción penal mínima de 9 años de prisión—.

Ahora bien, en el campo de la ejecución de la pena, es evidente la utiliza-
ción de la sanción penal como retribución: se le otorga a esta una única y ex-
clusiva finalidad de aislamiento celular al pretender extraer del seno social al 
condenado por espacio de muchos años. En Colombia, la ley 1121 de 2006, 
en su art. 26 dispuso la exclusión de beneficios administrativos, judiciales y 
legales cuando se trate de delitos de terrorismo, financiación de terrorismo, 
secuestro extorsivo, extorsión y conexos —la palabra "conexos" utilizada 
en este canon normativo da lugar a que no se respete el principio de taxa-
tividad de la norma, dejando al arbitrio del intérprete la consideración de 
cuándo un delito es conexo con los enunciados y cuándo no—. Sumado a 
ello, se ha excluído cualquier tipo de beneficio —como la libertad condicio-
nal, los permisos administrativos de hasta 72 horas, las rebajas de pena por 
confesión o por indemnización integral—. Incluso, por vía jurisprudencial, se 
ha considerado que la redención de pena es un beneficio, razón por la cual 
a lo largo de la geografía colombiana los Jueces de Ejecución han venido 
denegando la redención de pena para los condenados clasificados en esta 
categoría. Sobre este tópico la Corte Constitucional ha dicho lo siguiente:

“Concesión de beneficios penales. Precedente jurisprudencial/
Concesión de beneficios penales - Criterios. Con base en los pre-
cedentes jurisprudenciales se tiene que en materia de concesión 
de beneficios penales, (i) el legislador cuenta con amplio mar-
gen de configuración normativa, en tanto que es una manifesta-
ción de su competencia para fijar la política criminal del Estado; 
(ii) con todo, la concesión o negación de beneficios penales no 
puede desconocer el derecho a la igualdad; (iii) se ajustan, prima 
facie, a la Constitución medidas legislativas mediante las cuales 
se restringe la concesión de beneficios penales en casos de deli-
tos considerados particularmente graves para la sociedad; (iv) el 
Estado colombiano ha asumido compromisos internacionales en 
materia de combate contra el terrorismo, razón de más para que 
el legislador limite la concesión de beneficios penales en la ma-
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teria” (...) Legislador-Amplio margen de configuración normativa 
al momento de conceder o negar determinados beneficios o su-
brogados penales. La Corte precisa que el legislador goza de un 
amplio margen de configuración normativa al momento de dise-
ñar el proceso penal, y por ende, de conceder o negar determina-
dos beneficios o subrogados penales. Lo anterior por cuanto no 
existen criterios objetivos que le permitan al juez constitucional 
determinar qué comportamiento delictual merece un tratamien-
to punitivo, o incluso penitenciario, más severo que otro, decisión 
que, en un Estado Social y Democrático de Derecho, pertenece 
al legislador quien, atendiendo a consideraciones ético-políticas 
y de oportunidad, determinará las penas a imponer y la manera 
de ejecutarlas. En efecto, el legislador puede establecer, merced 
a un amplio margen de configuración, sobre cuáles delitos per-
mite qué tipo de beneficios penales y sobre cuáles no. Dentro de 
esos criterios, los más importantes son: (i) el análisis de la grave-
dad del delito y (ii) la naturaleza propia del diseño de las políticas 
criminales, cuyo sentido incluye razones políticas de las cuales no 
puede apropiarse el juez constitucional”. (3)

Efectivamente, el reconocimiento del amplio margen del poder configu-
rador del legislador lo ha convertido en una especie de figura omnipo-
tente, lo que le sirve de fundamento para imponer sanciones penales que 
desfasen los lineamientos trazados en la Convención Americana de los 
Derechos Humanos que, en su art. 5.6, menciona claramente que “6. Las 
penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y 
la readaptación social de los condenados”. Y, como es sabido, de acuerdo 
a los lineamientos de la ley 65 de 1993 (Código Penitenciario y Carcelario 
de Colombia), la resocialización se logra a través del trabajo y/o el estudio, 
la disciplina, y otros factores importantes al momento de la ejecución de 
la sanción penal. (4) Cuando no se les reconoce a los condenados la reden-

 (3) Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-073 de 2010. Referencia: expediente  
D-7836, demanda de inconstitucionalidad contra el art. 26 de la ley 1121 de 2006. 
Demandante: Marcela Mileidi Muñoz Tobón; Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio 
Sierra Porto, Bogotá, D.C., 10/02/2010.

 (4) Artículo 10. Finalidad del Tratamiento Penitenciario. "El tratamiento penitenciario tiene 
la finalidad de alcanzar la resocialización del infractor de la ley penal, mediante el examen 
de su personalidad y a través de la disciplina, el trabajo, el estudio, la formación espiritual, la 
cultura, el deporte y la recreación, bajo un espíritu humano y solidario".
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ción de pena por trabajo y/o estudio, se está haciendo una grosera dife-
renciación que, efectivamente, da al traste con la resocialización, pues no 
es desacertado el manifestar que, si el interno trabaja o estudia al interior 
de un establecimiento penitenciario, lo hace motivado porque ese trabajo 
o ese estudio va a producir de alguna manera un acortamiento de pena, lo 
que le permite poder acceder a su libertad condicional más rápido. 

En las mismas condiciones se encuentran todos aquellos condenados por 
delitos de homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa; deli-
tos contra la libertad, integridad y formación sexuales; o secuestro, come-
tidos contra niños, niñas y adolescentes, pues el numeral 2º del art. 199 
de la ley 1098 de 2006 los prohíbe (5) y a todos aquellos ciudadanos que 
son reincidentes de conformidad con el art. 68A de la ley 599 de 2000. (6)

 (5) Artículo 199. Beneficios y Mecanismos Sustitutivos. "Cuando se trate de los delitos de 
homicidio o lesiones personales bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad 
y formación sexuales, o secuestro, cometidos contra niños, niñas y adolescentes, se aplicarán 
las siguientes reglas: 1. Si hubiere mérito para proferir medida de aseguramiento en los casos 
del art. 306 de la ley 906 de 2004, ésta consistirá siempre en detención en establecimiento de 
reclusión. No serán aplicables en estos delitos las medidas no privativas de la libertad previstas 
en los arts. 307, literal b), y 315 de la ley 906 de 2004. 2. No se otorgará el beneficio de sustitución 
de la detención preventiva en establecimiento carcelario por la de detención en el lugar de 
residencia, previsto en los numerales 1 y 2 del art. 314 de la ley 906 de 2004. 3. No procederá 
la extinción de la acción penal en aplicación del principio de oportunidad previsto en el 
art. 324, numeral 8, de la ley 906 de 2004 para los casos de reparación integral de los perjuicios. 
4. No procederá el subrogado penal de Suspensión Condicional de la Ejecución de la Pena, 
contemplado en el art. 63 del CP. 5. No procederá el subrogado penal de Libertad Condicional, 
previsto en el art. 64 del CP. 6. En ningún caso el juez de ejecución de penas concederá el 
beneficio de sustitución de la ejecución de la pena, previsto en el art. 461 de la ley 906 
de 2004. 7. No procederán las rebajas de pena con base en los 'preacuerdos y negociaciones 
entre la fiscalía y el imputado o acusado', previstos en los arts. 348 a 351 de la ley 906 de 2004. 
8. Tampoco procederá ningún otro beneficio o subrogado judicial o administrativo, salvo los 
beneficios por colaboración consagrados en el Código de Procedimiento Penal, siempre 
que esta sea efectiva. Parágrafo Transitorio. En donde permanezca transitoriamente vigente 
la ley 600 de 2000, cuando se trate de delitos a los que se refiere el inciso primero de este 
artículo no se concederán los beneficios de libertad provisional garantizada por caución, 
extinción de la acción penal por pago integral de perjuicios, suspensión de la medida de 
aseguramiento por ser mayor de sesenta y cinco (65) años, rebajas de pena por sentencia 
anticipada y confesión; ni se concederán los mecanismos sustitutivos de la pena privativa 
de la libertad de condena de ejecución condicional o suspensión condicional de ejecución 
de pena, y libertad condicional. Tampoco procederá respecto de los mencionados delitos 
la prisión domiciliaria como sustitutiva de la prisión, ni habrá lugar a ningún otro beneficio 
subrogado legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración consagrados 
en el Código de Procedimiento Penal siempre que esta sea efectiva.

 (6) Artículo 68A. Exclusión de los beneficios y subrogados penales. "No se concederán 
los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de libertad de 
suspensión condicional de la ejecución de la pena o libertad condicional; tampoco la prisión 

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#306
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#307
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#315
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#314
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr011.html#324
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr015.html#461
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr012.html#348
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr012.html#351
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0600_2000.html#1
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Es claro el endurecimiento de la sanción penal y el recorte a todos los meca-
nismos que permiten en acortamiento de las penase ha generado en la ac-
tualidad que nuestras cárceles colombianas estén en un hacinamiento que, 
en muchos casos, supera el 100% de la capacidad de los establecimientos 
para albergar a la población reclusa —por ejemplo, para mayo de 2013, la 
cárcel modelo de Bogotá tenía un hacinamiento del 206%, pues siendo su 
capacidad para 2850 presos, para la fecha referida tenía 5886—. (7)

TABLA 1: tendencia Histórica de la población penitenciaria 
y el Hacinamiento a nivel nacional (1993-2012)

Año Capacidad Población Sobrepoblación Hacinamiento %

1993 27.810 29.114 1304 4,68%

1994 26.709 29.343 2634 9,86%

1995 27.822 33.258 5436 19,53%

1996 28.332 39.676 11.344 40,03%

1997 32.859 42.028 9169 27,90%

1998 33.119 44.398 11.279 34,40%

1999 33.606 45.064 11.458 34,09%

2000 37.986 51.518 13.532 35,62%

2001 42.575 49.302 6727 15,80%

2002 45.667 52.936 7269 15,91%

2003 48.291 62.277 13.986 28,96%

2004 49.722 68.020 18.298 36,80%

2005 49.821 66.829 17.008 34,13%

domiciliaria como sustitutiva de la prisión; ni habrá lugar a ningún otro beneficio o subrogado 
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboración regulados por la ley, 
siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por delito doloso o 
preterintencional dentro de los cinco (5) años anteriores. 

Tampoco tendrán derecho a beneficios o subrogados quienes hayan sido condenados por 
delitos contra la Administración Pública, estafa y abuso de confianza que recaigan sobre 
los bienes del Estado, utilización indebida de información privilegiada, lavado de activos y 
soborno transnacional.

Lo dispuesto en el presente artículo no se aplicará respecto de la sustitución de la detención 
preventiva y de la sustitución de la ejecución de la pena en los eventos contemplados en los 
numerales 2, 3, 4 y 5 del art. 314 de la Ley 906 de 2004, ni en aquellos eventos en los cuales 
se aplique el principio de oportunidad, los preacuerdos y negociaciones y el allanamiento a 
cargos".

 (7) En línea: http://www.semana.com/nacion/articulo/la-juez-quiere-acabar-hacinamien-
to/344112-3, consultada el 31 de julio 2013.

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#314
http://www.semana.com/nacion/articulo/la-juez-quiere-acabar-hacinamiento/344112-3
http://www.semana.com/nacion/articulo/la-juez-quiere-acabar-hacinamiento/344112-3
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Año Capacidad Población Sobrepoblación Hacinamiento %

2006 52.414 60.021 7.606 14,51%

2007 52.555 63.603 11.048 21,02%

2008 54.777 69.979 15.202 27,75%

2009 55.042 75.992 20.950 38,80%

2010 67.965 84.444 16.479 24,42%

2011 75.620 100.451 24.831 32,80%

2012 75.726 112.840 37.114 49,01%

Datos tomados de informe de ponencia presentada en el marco del segundo debate del Proyecto 
de ley 256 de 2013. Cámara de Representantes, 2013.

Esta situación continúa y, al día de hoy, la tasa de sobrepoblación en 
nuestro sistema penitenciario y carcelario alcanza el 54,4% y tiene una 
preocupante tendencia al alza. El Congreso de la República ha requerido 
en varias oportunidades que el Gobierno Nacional tome medidas ten-
dientes a darle solución a este problema —que, como se ha visto, tiene 
cerca de 15 años—. (8)

Sin embargo, en una política pública que está lejos de solucionar concre-
tamente el problema de hacinamiento carcelario, el Gobierno decretó la 
emergencia carcelaria, la cual está orientada a la construcción de nuevas 
cárceles y apunta al mejoramiento de infraestructura de las actuales. La 
prensa nacional volcó el tema en los siguientes términos: 

“Una de las medidas que adoptará el Gobierno será la desig-
nación de 220.000 millones de pesos para adelantar obras de 
mantenimiento y construir nuevos penales. Con estos recursos, 
según Correa, se busca bajar en un 50 por ciento el hacinamien-
to en los penales. ’Hoy tenemos una sobrepoblación de 40.000 
internos, esperamos a 31 de diciembre que haya bajado en 
20.000’, dijo”. (9)

Es acertado afirmar que esta medida “económica” no soluciona en la 
actualidad el problema del hacinamiento, pues es una medida de ejecu-

 (8) Informe de ponencia. Segundo debate del Proyecto de ley 256 de 2013, Cámara de 
representantes, 2013.

 (9) Ver [en línea], http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTE-
RIOR-12836214.html, consultada el 18 de agosto de 2013.

http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12836214.html
http://www.eltiempo.com/justicia/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-12836214.html
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ción a largo plazo. La población carcelaria crece desaforadamente y el 
deshacinamiento se hace imposible, por ello podría decirse que sistema 
de justicia y el sistema criminal confluyen en un círculo vicioso donde la 
criminalidad alimenta desmesuradamente el sistema carcelario y el siste-
ma carcelario no alcanza a suplir las necesidades de infraestructura, ni de 
personal para atender esta demanda. 

Así lo evidenció el defensor del pueblo en recientes declaraciones a la 
prensa: 

“Es un tema estructural a nivel nacional, es de hacinamiento 
día tras día, yo insisto y donde voy le digo al Gobierno, al pre-
sidente de la República, que hay que pensar en la figura de 
la emergencia social, de la Constitución, porque la emergen-
cia carcelaria que se decretó no ha solucionado nada. Hoy ya 
llevamos un índice del 56% de hacinamiento a nivel nacional, 
hoy como nunca en la historia, porque todo el mundo habla 
de que el tema carcelario es un problema histórico, sí, pero es 
que nunca en la historia a los jueces les había dado por cerrar 
25 cárceles en su totalidad o bien algunos pabellones, eso 
nunca se había presentado en nuestro país, que la violación 
de derechos humanos haya llegado a tal naturaleza que los 
jueces mediante tutela cierren las cárceles. Eso evidencia no 
solo el hacinamiento, sino la grave violación intracarcelaria en 
temas de salud, de acceso a los mínimos servicios públicos, 
de educación...”. (10)

Debido al hacinamiento carcelario que se presenta en Colombia, en la 
actualidad —2013—, en la Cámara de Representantes se está cursando el 
Proyecto de ley 256, que en apariencia busca solucionar este problema. 
Sin embargo, las medidas pretendidas —a pesar de que el proyecto aún 
no se ha convertido en ley pues faltan los debates en el Senado y la res-
pectiva sanción presidencial a la futura ley— no solucionan el problema 
sino que, el contrario lo agrava, pues uno de los grandes inconvenientes 
identificados es que la ley en curso busca suprimir el mecanismo sustituto 
de la prisión intramural denominado implantación de mecanismo de vigi-

 (10)  En línea: http://www.elheraldo.co/judicial/la-emergencia-carcelaria-no-ha-solucionado-
nada-defensor-del-pueblo-120573, consultada el 18 de agosto de 2013.

http://www.elheraldo.co/judicial/la-emergencia-carcelaria-no-ha-solucionado-nada-defensor-del-pueblo-120573
http://www.elheraldo.co/judicial/la-emergencia-carcelaria-no-ha-solucionado-nada-defensor-del-pueblo-120573
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lancia electrónica previsto en el art. 38 A de la ley 599 de 2000. (11) En efec-
to, en el acápite de vigencias y derogatorias dice lo siguiente: “Vigencias 
y derogatorias. Deróguese el art. 38A de la Ley 599 de 2000 modificado 

 (11)  Artículo 38A. Sistemas de vigilancia electrónica como sustitutivos de la prisión. "El Juez 
de Ejecución de Penas y Medidas de Seguridad podrá ordenar la utilización de sistemas 
de vigilancia electrónica durante la ejecución de la pena, como sustitutivos de la prisión, 
siempre que concurran los siguientes presupuestos:

1. Que la pena impuesta en la sentencia no supere los ocho (8) años de prisión.

2. Que la pena impuesta no sea por delitos de genocidio, contra el Derecho Internacional 
Humanitario, desaparición forzada, secuestro extorsivo, tortura, desplazamiento forzado, 
tráfico de menores de edad, uso de menores de edad para la comisión de delitos, tráfico 
de migrantes, trata de personas, delitos contra la libertad, integridad y formación sexuales, 
extorsión, concierto para delinquir agravado, lavado de activos, terrorismo, usurpación y 
abuso de funciones públicas con fines terroristas, financiación del terrorismo y de actividades 
de delincuencia organizada, administración de recursos con actividades terroristas y de 
delincuencia organizada, financiación del terrorismo y administración de recursos relacionados 
con actividades terroristas, delitos relacionados con el tráfico de estupefacientes, fabricación, 
tráfico y porte de armas y municiones de uso privativo de las fuerzas armadas y fabricación, 
tráfico y porte de armas de fuego, municiones o explosivos y delitos contra la administración 
pública, salvo delitos culposos.

3. Que la persona no haya sido condenada por delito doloso o preterintencional dentro de 
los cinco (5) años anteriores.

4. Que el desempeño personal, laboral, familiar o social del condenado permita al Juez 
deducir seria, fundada y motivadamente que no colocará en peligro a la comunidad y que no 
evadirá el cumplimiento de la pena.

Para la verificación del cumplimiento de este presupuesto, en los delitos de violencia 
intrafamiliar, la decisión del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad deberá ser 
precedida de un concepto técnico favorable de un equipo interdisciplinario de medicina legal.

5. Que se realice o asegure el pago de la multa mediante garantía personal, prendaria, 
bancaria o mediante acuerdo, salvo cuando se demuestre que está en incapacidad material 
de hacerlo teniendo en cuenta sus recursos económicos y obligaciones familiares.

6. Que sean reparados los daños ocasionados con el delito dentro del término que fije el 
Juez o se asegure su pago mediante garantía personal, prendaria, bancaria o mediante 
acuerdo, salvo cuando se demuestre que está en incapacidad material de hacerlo teniendo 
en cuenta sus recursos económicos y obligaciones familiares.

7. Que se garantice mediante caución el cumplimiento de las siguientes obligaciones, las 
cuales deberán constar en un acta de compromiso:

a) Observar buena conducta;

b) No incurrir en delito o contravención mientras dure la ejecución de la pena;

c) Cumplir con las restricciones a la libertad de locomoción que implique la medida;

d) Comparecer ante quien vigile el cumplimiento de la ejecución de la pena cuando fuere 
requerido para ello.
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por el art. 3 de la ley 1453 de 2011. La presente ley rige desde el momento 
de su promulgación y deroga todas aquellas disposiciones que le sean 
contrarias”. 

A partir de las distintas reformas realizadas a nuestra carta penal en la solidi-
ficación de un régimen democrático —como lo fue, en su momento, la im-
plementación del sistema de vigilancia electrónica, el cual se presenta como 
un paliativo a la ejecución intramural de la sanción penal—, los criterios que 
inspiraron al legislador a normativizar este paliativo presenta una modifica-
ción total al sistema de penas, es decir que es una medida orientada hacia la 
resocialización del condenado y hacia la adaptación positiva del condenado 
en la sociedad. Simplificando tanto para el Estado como para el mismo con-
denado la ejecución de la pena, efectivamente el mecanismo de vigilancia 
electrónica afecta bienes jurídicos menos básicos y añade beneficios a la 
sociedad pues fortalece los lazos socio-familiares de los condenados.

También es importante recalcar que este paliativo afronta la antinomia 
existente en el principio de intervención mínima y la creciente necesidad 
de tutela de una sociedad más compleja, flexibilizando de cierto modo 

El incumplimiento de las obligaciones impuestas en el acta de compromiso dará lugar a la 
revocatoria de la medida sustitutiva por parte del Juez de ejecución de penas y medidas de 
seguridad.

8. Que el condenado no se haya beneficiado, en una anterior oportunidad, de la medida 
sustitutiva de pena privativa de la libertad.

Parágrafo 1°. El juez al momento de ordenar la sustitución deberá tener en cuenta el núcleo 
familiar de la persona y el lugar de residencia.

Parágrafo 2°. La persona sometida a vigilancia electrónica podrá solicitar la redención de 
pena por trabajo o educación ante el Juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, 
de acuerdo a lo señalado en el Código Penitenciario y Carcelario.

Parágrafo 3°. Quienes se encuentren en detención preventiva en establecimiento carcelario 
bajo el régimen de la Ley 600 de 2000 podrán ser destinatarios de los sistemas de vigilancia 
electrónica, previo cumplimiento de los presupuestos establecidos en el art. 314 de la 
Ley 906 de 2004.

Parágrafo 4°. El Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, suministrará la información 
de las personas cobijadas con esta medida a la Policía Nacional, mediante el sistema de 
información que se acuerde entre estas entidades, dentro de los seis meses siguientes a la 
expedición de esta ley.

Este artículo será reglamentado por el Gobierno Nacional para garantizar las apropiaciones 
del gasto que se requieran para la implementación del citado sistema de vigilancia electrónica 
dentro de los 60 días siguientes a su sanción".

http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0600_2000.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2004/ley_0906_2004_pr010.html#314
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la ejecución de la pena, no con el fin de demostrar debilidad frente al 
delincuente, sino de reafirmar, precisamente, que el asilamiento o la ino-
cuización intramural, en ciertos casos, deviene negativa y genera conse-
cuencias nefastas en la reconstrucción del tejido social.

La pena privativa de la libertad es la que más invade los derechos funda-
mentales. Por ello, esta situación no puede ser indiferente a los operado-
res jurídicos que desarrollan su función en el marco de un Estado social y 
democrático de derecho que propugna por la humanización de las penas, 
pero en especial para el mismo fundamento para la ejecución de la san-
ción penal; asimismo, siendo el recluso el protagonista del vínculo entre 
el Estado y la pena, debe reconocerse que éste tiene unos derechos de 
rango fundamental.

El art. 2 de la Carta Política promulgada en 1991, consagra que el Esta-
do tiene como fin esencial, entre otros, “garantizar la efectividad de los 
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución”. Uno de 
ellos es la dignidad humana, que encuentra expreso reconocimiento en 
el art. 70 ibídem; derecho en virtud del cual el infractor debe propender 
en esa etapa o período a su reinserción definitiva a la vida en comu-
nidad, lo cual implica, desde la óptica de aquél, que interiorice que es 
necesario el respeto de las normas que regulan la convivencia pacífica y, 
correlativamente, en conexión con el imperativo igualmente establecido 
en la citada norma de “asegurar(…) la vigencia de un orden justo”, que la 
sociedad admita o permita la incorporación de quien, en el ejercicio de la 
función de ejecución, ha sido beneficiado con un mecanismo sustituto o 
liberado; o su condena extinguida.

En otros términos, en un modelo de Estado fundado en el respeto de la 
dignidad humana, la pena y, por consiguiente, su ejecución —en especial, 
la que comporta la privación de la libertad— debe tener como objetivo 
primordial la resocialización, desde luego, sin detrimento o abandono de 
las demás funciones previstas en el ordenamiento jurídico —entre ellas, la 
de prevención general y especial—, pues mal pude desconocerse que si 
“sistemáticamente no se cumplieran las penas previstas por el legislador 
desaparecería su potencial efecto intimidante”. (12)

 (12) Berdugo gómeZ de la Torre, ignacio, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Praxis, 
2ª ed., p. 31.
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En el momento de la ejecución de la pena de prisión o de la medida de 
seguridad, al tenor de los arts. 4 y 5 de la ley 600 de 2000, operan las fun-
ciones de reinserción social, o de curación, tutela y rehabilitación, según 
se trate de pena o medida de seguridad, respectivamente; y, de acuerdo 
con estas previsiones sustanciales, erigidas incluso en normas rectoras, re-
sulta forzoso colegir que el funcionario competente para el cumplimiento 
del control judicial en ese período posterior a la sentencia en firme tiene 
primordialmente un compromiso orientado a la consecución de tales fi-
nes, esto es, no sólo a evitar la eventual victimización del sentenciado en 
el cumplimiento material del fallo con detrimento de los derechos fun-
damentales de los cuales es titular y cuyo respeto debe garantizar como 
quedó apuntado, sino a contribuir también a la reeducación o adaptabi-
lidad del individuo para el reintegro a la sociedad.

La ejecución de las penas y las medidas de seguridad no es ajena a la 
observancia irrestricta de una serie de principios, algunos de ellos posi-
tivizados en los estatutos procesales de actual coexistencia jurídica para 
erigirse entonces en normas rectoras, pero cualquiera que sea su cate-
gorización o rango, resulta cierto e indiscutible que se trata de postula-
dos generales que irradian esa etapa subsiguiente a la firmeza del fallo 
condenatorio en la cual se agota material y efectivamente la persecución 
penal; principios que en últimas y en esencia, según autorizada doctrina, 
constituyen “la base axiológico-jurídica sobre la cual se edifica todo el 
sistema normativo y por eso, ninguna norma puede estar en contradicción 
con los postulados expuestos en los principios (…) de donde emanan los 
derechos fundamentales”. (13)

El principio de dignidad humana, o de humanización en la ejecución de 
la pena o medida de seguridad, es un principio consustancial al esque-
ma de Estado social de derecho, de expresa consagración en el art. 5 
de la ley 65 de 1993. No sólo se manifiesta en la prohibición de que el 
período de ejecución penal constituya un tratamiento cruel, inhumano 
o degradante —inferida del art. 12 de la Carta Política, y con desarrollo 
legal en el art. 1 de las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004—, sino también 
y, primordialmente, en el imperativo de que las condiciones referidas a 
la ejecución de la pena o medida de seguridad, así como las decisiones 

 (13) ramíreZ BasTidas, yesid y de ramíreZ, raquel, Principialística procesal penal, Bogotá, 
Ediciones Jurídicas Gustavo Ibáñez, 2003, pp. 51/52.
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judiciales en relación con las mismas, deben ser compatibles con el pos-
tulado de la indemnidad de la dignidad humana y respetar las garantías 
constitucionales y los derechos humanos universalmente reconocidos. 
Esta es la razón por la cual el art. 142 de la ley 65 de 1993 dispone, 
además, que el tratamiento penitenciario debe realizarse conforme al 
principio de la dignidad humana.

De acuerdo con el principio de resocialización, las sanciones, por tan-
to, su ejecución y la función judicial encargada del control de aquéllas, 
en conjunto, deben propugnar por la integración del condenado a la 
vida social con posibilidad reales de participación del liberado en la 
comunidad —esto es, en términos de García Torres, “convertirlo en un 
elemento útil a sí mismo y a la comunidad y en condiciones de ofrecer a 
ésta beneficios positivos de recompensa”—, (14) lo cual implica procurar 
que interiorice el respeto de los intereses jurídicos socialmente preva-
lentes, reflejado en la observancia futura de las normas reguladoras de 
la convivencia pacífica para que se abstenga de infringir de nuevo el 
estatuto punitivo.

Resulta inequívoco que el legislador en el art. 10 de la ley 65 de 1993 le 
asignó al principio de resocialización la connotación de readaptación del 
condenado a la vida en comunidad, norma que surge armonizada además 
en dicho propósito con los arts. 142 y 143 ibídem, y que se procura, en 
teoría, “mediante el examen de su personalidad y a través de la disciplina, 
el trabajo, el estudio, la formación espiritual, la cultura, el deporte y la re-
creación, bajo un espíritu humano y solidario”.

Asimismo, en orden a materializar ese contenido del postulado, el Código 
Penitenciario y Carcelario implica, entre otras aristas, que en el cumpli-
miento de las sanciones, debe permitirse y propiciarse la interacción del 
interno con el núcleo familiar para afianzar de esta manera sus nexos 
con la comunidad. Así lo prevé también el art. 151 de la ley 65 de 1993, al 
disponer entonces que a las autoridades penitenciarias les corresponde 
adelantar los programas de servicio social orientados, entre otras finalida-
des, a facilitar las relaciones del condenado con los integrantes del núcleo 
familiar, en síntesis, ofrecer oportunidades para la reinserción.

 (14) Ver cita en edwards, carlos enrique, Régimen de ejecución de la pena privativa de la 
libertad, Bs. As., Astrea, 1997, p. 30.
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Por ello, al existir un medio para el cumplimiento de la pena que, efecti-
vamente, permita al penado ejecutar una sanción penal de manera más 
flexible —como el Mecanismo de vigilancia electrónica, que le permite 
estar en su núcleo familiar—, puede indudablemente tener un efecto posi-
tivo en la reinserción social, resocialización y rehabilitación del condenado 
pues se está sufriendo una aflicción en su derecho fundamental a la libre 
locomoción, lo que le permite establecer la presencia represiva del Estado 
como consecuencia de la violación de la ley, pero en unas condiciones 
diferentes a la prisión intramural.

No puede deducirse que el mecanismo de vigilancia electrónica es un 
premio, o es una dádiva que el Estado otorga a los sentenciados y que 
por ello tendría un efecto negativo en la sociedad, analizar desde este 
punto de vista este instituto sustitutivo, sería regresar a la era inquisitiva 
del derecho penal el cual utilizaba la pena como una venganza hacia el 
sentenciado y como un ejemplo de escarnio a los demás ciudadanos para 
prevenir la comisión de las conductas punibles, el mecanismo sustitutivo 
de la vigilancia electrónica hace efectivamente gala de la humanización 
del derecho penal, corriente que orienta el derecho penal la cual da cuen-
ta de que antes de convertirse el derecho represivo en un instrumento 
de venganza, debe propugnarse por un instrumento normativo correctivo, 
ponderado y suficiente para que sea desarrollado dentro de esos límites 
al Ius Puniendi (necesidad, ponderación, proporcionalidad, dignidad hu-
mana) previstos por el legislador de los arts. 1 al 12 CP.

Sin embargo de todo lo enunciado, también debe anotarse circunstan-
cias positivas del sistema carcelario colombiano que a nivel latinoame-
ricano no se tienen en cuenta como la redención de pena (rebaja de 
pena) por trabajo, estudio o instrucción, (15) ello efectivamente acerca al 
condenado al acceso de los paliativos como libertad condicional y acorta 
su estancia en el sistema intracarcelario, además de permitir la resociali-
zación del sentenciado.

 (15) El art. 494 del Código de Procedimiento Penal, en concordancia con el art. 82, 97 y 98 
de la ley 65 de 1993, establece que a los condenados se les concederá redención de un (1) 
día de pena por dos (2) de dedicación al trabajo, estudio o enseñanza, computándose así: 
como un (1) día laboral, ocho (8) horas diarias; como un (1) día de estudio, seis (6) horas diarias 
y como un (1) día de enseñanza, cuatro (4) horas diarias, debiendo además acreditar buena 
conducta y allegar certificado expedido por las autoridades administrativas encargadas de la 
rehabilitación y resocialización de los sentenciados.
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El trabajo en los establecimientos de reclusión, en consonancia con el 
art. 79 del Código Penitenciario y Carcelario, es obligatorio para los con-
denados como medio terapéutico adecuado a los fines de resocializa-
ción. Al igual que el trabajo, la educación es la base fundamental de la 
resocialización, tal cual lo dispone el art. 94 ídem. Por trabajo, estudio, 
enseñanza y participación en actividades literarias, deportivas, artísticas y 
en comités de internos, según lo que se extracta de los arts. 82, 97 al 99 
y 101 de la aludida codificación, el juez de ejecución de penas concederá 
o negará la redención, teniendo en cuenta las evaluaciones que de dichas 
actividades realicen las autoridades penitenciarias. La rebaja de pena por 
redención, aclara el art. 102 ídem, será de obligatorio reconocimiento de 
la autoridad respectiva, previo el lleno de los requisitos exigidos para el 
trámite de beneficios judiciales y administrativos.

Uno de los aspectos más novedosos del proyecto de reforma del Código 
Penitenciario y Carcelario, es el establecimiento de una perspectiva diver-
sa de ejecución de la sanción penal, denominado enfoque diferencial. (16) 
Éste hace referencia al respeto, desde el Estado, de las características es-
pecíficas de diferentes poblaciones —LGTBI, comunidades religiosas, di-
ferentes etnias— y de aspectos atinentes a diversidad socio cultural. 

Si bien es cierto que la intención del legislador con esta medida de enfo-
que diferencial es importante, debe aclararse cuál es la finalidad de ella, 
pues efectivamente se advierte que es una medida de discriminación po-
sitiva y que así debe ser entendida por el INPEC; no debe hacerse, por el 
contrario, una inversión perversa del criterio adoptado.

En relación con dichas medidas de discriminación positiva —y, en particu-
lar, en relación con aquéllas que tienen como fundamento el sexo o géne-
ro—, la Corte Constitucional ha explicado que ellas están expresamente 
autorizadas por la Constitución. Y ello, no para marginar a ciertas personas 
o grupos ni para perpetuar desigualdades, sino para aminorar el efecto 
nocivo de las prácticas sociales que han ubicado a esas mismas personas 
o grupos en posiciones desfavorables.

 (16) Artículo 3A. Enfoque diferencial. “El principio de enfoque diferencial reconoce que 
hay poblaciones con características particulares, por ejemplo, en razón de su edad, género, 
religión, identidad de género, orientación sexual, raza, etnia y situación de discapacidad. 
Por tal razón, las medidas penitenciarias contenidas en la presente ley, contarán con dicho 
enfoque”.
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Al respecto la Corte, en la Sentencia C-371 de 2000, manifestó:

“Si bien la igualdad formal no es reacia a que se establezcan 
diferencias en el trato, pues ella debe ser interpretada confor-
me a la conocida regla de justicia según la cual hay que tratar 
igual a lo igual y desigual a lo desigual, sí supone que todos los 
individuos, como sujetos de derechos, deben ser tratados con 
la misma consideración y reconocimiento, y que, ante todo, un 
tratamiento distinto, debe justificarse con argumentos de razo-
nabilidad y proporcionalidad (…).

En síntesis, no toda utilización de criterios en principio vedados 
es discriminatoria, pues como bien lo ha afirmado esta Corte, 
’mal podría un Estado tratar de mejorar la situación de un grupo 
marginado, sin expedir regulaciones que mencionen el factor 
que provocó su segregación. Así, si la ley quiere mejorar la si-
tuación de la mujer frente al hombre, o aquella de los indígenas 
frente a los blancos, pues es obvio que la ley debe recurrir a 
clasificaciones étnicas o sexuales’“. (17)

Otra circunstancia positiva de la reforma que comento es que amplía el  
quantum punitivo para poder acceder a la suspensión condicional de la eje-
cución de la pena: si actualmente está en un límite de tres (3) años, el Pro-
yecto amplía el término a cuatro (4) años como sanción penal imponible. (18)

 (17) Corte Constitucional, sentencia C-112 del 2000, M. P.: Alejandro Martínez Caballero. 

 (18) Artículo 29D: "Modifíquese el art. 63 de la Ley 599 de 2000 el cual quedará así:

Artículo 63. Suspensión de la ejecución de la pena. La ejecución de la pena privativa de la 
libertad impuesta en sentencia de primera, segunda o única instancia, se suspenderá por 
un período de dos (2) a cinco (5) años, de oficio o a petición del interesado, siempre que 
concurran los siguientes requisitos:

1. Que la pena impuesta sea de prisión que no exceda de cuatro (4) años.

2. Que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado, debidamente 
demostrados dentro del proceso, sean indicativos de que no existe necesidad de ejecución 
de la pena.

Salvo en los eventos previstos en el art. 68A de la Ley 599 de 2000, la gravedad del delito no 
podrá servir de base para negar la concesión del subrogado.

La suspensión de la ejecución de la pena privativa de la libertad no será extensiva a la 
responsabilidad civil derivada de la conducta punible.
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También, el Proyecto de reforma implanta el sistema oral en sede de eje-
cución de penas, situación que realmente va a favorecer a los internos, 
pues la resolución de sus solicitudes se llevará a cabo en audiencias, se 
impartirá celeridad a los procedimientos, se presentará un efectivo acce-
so a la justicia, se permitirá que el principio de inmediación sea eficiente 
frente a la práctica de pruebas y se permitirá un contradictorio eficaz al 
momento de controvertir la prueba. Pero, por sobre todo, se podrá garan-
tizar el derecho a la defensa técnica, principio ausente en el sistema actual 
escritura, que convierte al condenado o al interno en un instrumento ciego 
de los estamentos de poder donde no se conoce quién es el juez y, por 
consiguiente, no hay una efectiva humanización de la justicia.

Como epílogo de este corto ejercicio, se dirá que lo evidenciado no es 
nada nuevo y que la dinámica humana es compleja, al punto de que el hu-
mano olvida que sus congéneres son seres humanos. El desenfado estatal 
hacia los condenados es y será siempre preponderante, la indiferencia, la 
invisibilidad del otro, la distracción popular del pueblo a través de normas 
ineficaces continuará siendo el pan nuestro de cada día, las diferencias so-
ciales y económicas seguirán marcadas día tras día con el distractor de 
que la pena es una venganza social y que hay que aislar a aquéllos que, de 
un modo u otro, no siguen los paradigmas normativos impuestos por un 
grupo dominante. La falta de políticas públicas ciertas y reales que, aun-
que a largo plazo, mejoren las condiciones educativas, de seguridad social 
y económicas estarán al paso del día, pero la esperanza de que a través 
de la academia pueda enviarse un mensaje cierto de que las situaciones 
pueden mejorar son las que impulsan un verdadero cambio. Por ello se 
debe continuar con la exposición de ideas innovadoras que impulsen el 
verdadero entendimiento de que la pena intramural es, en muchos casos, 
innecesaria, y que, por el contrario, la inversión social y el mejoramiento de 
las condiciones de vida impulsan un giro positivo que desencadenará en 
una disminución de la criminalidad.

El juez podrá exigir el cumplimiento de las penas no privativas de la libertad accesorias a esta. 
En todo caso cuando se trate de lo dispuesto en el inciso final del art. 122 de la Constitución 
Política se exigirá su cumplimiento".
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reflexiones acerca de las calificaciones de conducta y 
concepto

Reflexiones acerca 
de las calificaciones 
de conducta y concepto
Propuestas de discusión 
en procura de arribar 
a un mecanismo de valoración 
de los informes criminológicos 
respetuoso de la finalidad 
jurídica de la ejecución 
de la pena privativa de libertad (1)

por LUIS RAÚL GUILLAMONDEGUI (2)

Atendiendo a la temática propuesta por la organización en la presente 
Comisión, nuestras reflexiones giraran en torno del reforzamiento de una 
serie de pautas para valorar en la práctica diaria los informes criminológi-
cos en trámites de solicitudes de salidas transitorias y semilibertad, con-
siderándolos como los primeros “puentes hacia la sociedad” propuestos 

 (1) Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Ejecución Penal, Centro de Estudios 
de Ejecución Penal (CEEP) de la Universidad Nacional de Buenos Aires (UBA), Buenos Aires, 
28, 29 y 30 de agosto de 2013. La misma se sustenta en nuestra obra Resocialización y 
Semilibertad, Bs. As., BDF, 2010, pp. 168/223, y en donde se cita la bibliografía consultada 
en la investigación.

 (2) Profesor adjunto de Derecho Penal II (UNCa). Ex Juez de Ejecución Penal de la Provincia 
de Catamarca.
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en la legislación penitenciaria; sin perjuicio de que tales razonamientos 
puedan ser de utilidad para la consideración de la situación del interno de 
cara a otros derechos de egresos anticipados de mayor intensidad.

Recordamos que el Consejo Correccional del establecimiento penitenciario 
califica trimestralmente la conducta y el concepto del interno, de conformi-
dad a las escalas previstas por la ley 24.660 (art. 102 LEP cc. - arts. 49 y 51 
RMBE —Reglamento de las Modalidades Básicas de la Ejecución—), y que 
estas deben constituir el “reflejo de la situación real del penado”; guarismos 
que repercutirán en el reconocimiento de diversos derechos penitenciarios 
y su tránsito por los distintos estadios del Régimen Progresivo, incluido su 
incorporación a los Regímenes de confianza y soltura anticipada.

Así, la conducta señala el nivel de comportamiento del interno dentro de 
la institución de encierro, conforme a las normas de convivencia preesta-
blecidas (art. 100 cc. art. 5°,1 párr. y art. 79 LEP); mientras que el concepto 
pondera su esfuerzo por cumplir con  los objetivos propuestos en el pro-
grama de tratamiento resocializador que se ofrece, dentro de los que se 
incluye la valoración de su posicionamiento frente a ciertas exigencias del 
Régimen Penitenciario —de conformidad a las observaciones requeridas 
con fines evaluativos prescriptas en el art. 62 RMBE—; pautas que nos 
indican que el concepto representa algo “más amplio”, y hasta “más com-
plejo” que la primera. 

La conducta del interno representa su nivel de comportamiento dentro 
del establecimiento penitenciario —“la observancia de los reglamentos 
carcelarios”—; razón por la cual tal calificación es netamente objetiva y 
se verifica exclusivamente con la existencia —en su caso, cantidad y enti-
dad— o ausencia de sanciones disciplinarias (arts. 85 y 87 LEP cc. arts. 16, 
17, 18, 19 y 20 RD y art. 59 RMBE).

Por ello es que en las distintas situaciones evaluativas, tanto de conducta 
como de concepto, debe aparecer el vigoroso contralor del órgano ju-
risdiccional sobre el desenvolvimiento de la Administración Penitenciaria, 
como una clara manifestación del principio de judicialización de la ejecu-
ción penal (art. 3° LEP), que deriva de la garantía de legalidad ejecutiva 
(art. 18 CN y Tratados Internacionales constitucionalizados concordantes); 
principalmente en el marco del procedimiento de aplicación de sanciones 
disciplinarias al penado, ya que de acuerdo a la entidad de la falta come-
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tida se podrán efectuar disminuciones proporcionales a la calificación de 
conducta vigente (art. 59 RMBE), con su probable repercusión en la escala 
del concepto e incidencia sobre la procedencia del instituto de egreso 
anticipado en trámite.

La ley exige que el interno que pretende ser incorporado a los regíme-
nes de salidas transitorias y semilibertad se encuentre calificado con 
"conducta ejemplar" o, en su defecto, sea poseedor del grado máximo 
susceptible a alcanzar según su tiempo de alojamiento en la unidad pe-
nal (art. 17 núm. III LEP). 

Al respecto, bregamos por una modificación del mecanismo consuetu-
dinario de calificación de conducta que es practicado en la mayoría de 
nuestros centros de detención, nos parece más equitativo que el interno 
desde su ingreso a prisión cuente con la escala superior prevista para ese 
rubro, esto es la categoría de “ejemplar”, toda vez que resulta imposible 
que desde entonces cuente con algún correctivo disciplinario —razona-
miento trasladable a la situación del preso preventivo sin sanciones o con 
guarismo superior que se incorpora al régimen de condenados—, para, 
desde allí, comenzar el cómputo correspondiente conforme a la inciden-
cia de la cantidad y la calidad de las potenciales y/o ulteriores infracciones 
castigadas. Reafirmamos que no existe ninguna norma que prescriba que 
se debe empezar la calificación de conducta y concepto desde la es-
cala más inferior —e, incluso, creemos que las pautas reglamentarias 
del art. 53 RMBE y del anterior art. 61 RGP (Régimen General para Proce-
sados) tampoco cuentan con un fundamento lógico-jurídico razonable—.

En ese orden de ideas, y atendiendo a las particularidades de la potestad 
clasificatoria y sancionatoria penitenciaria, reforzamos enfáticamente la po-
sición de que el informe del grado de calificación de conducta emitido por 
el Consejo Correccional no resulta, de ninguna manera, vinculante para el 
juzgador, ya que de admitirse lo contrario se estaría dejando en manos de 
la agencia carcelaria la suerte del derecho de soltura anticipado requerido; 
con la consecuente depreciación práctica del Principio de Judicialización 
Penal (arts. 3° y 4° ley 24.660), que fue incorporado expresamente por el 
legislador a fines de prevenir y erradicar negligencias y excesos funcionales.

Especificando nuestra perspectiva y conforme las deducciones preceden-
tes, entendemos que el órgano jurisdiccional hasta podría permitir la po-
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sibilidad de salidas transitorias o laborales a pesar de no alcanzarse la 
escala superlativa prescripta normativamente, en la medida que de un 
análisis integral de los informes técnicos incorporados en el expediente 
se permita valorizar que el apego del interno a las normas de convivencia 
fue ascendente —y en situaciones particulares, de acuerdo a sus posi-
bilidades, atendiendo a los rasgos de su personalidad y capacidad de 
integración al medio carcelario correlacionadas con las singularidades 
del concreto ambiente de encierro—, y que dé cuenta de una evolución 
positiva en su comportamiento integral, a modo de estimular sus avances 
por la progresividad del régimen penitenciario y atento a la finalidad per-
seguida con la ejecución de la pena privativa de libertad (art. 1º ley 24.660 
cc. art. 5.6 DADH y art. 10.3 PIDCP).

El juez de ejecución penal debe "echar mano" a dichos informes crimino-
lógicos y otorgarles prioridad en razón de su completitud y autosuficiencia, 
puesto que siempre resultarán más representativos e ilustrativos que una 
mera calificación administrativa periódica, la cual puede ser restrictiva y has-
ta viciada de cierta subjetividad contraria a las expectativas del interno.

Asimismo, tal mecanismo, en nuestra opinión,  parece representar la solu-
ción para los supuestos de penados alojados en comisarías por circunstan-
cias particulares, los cuales no son objetos de las calificaciones periódicas 
del cuerpo interdisciplinario carcelario, por lo tanto, tal carencia (no pro-
ducida por el mismo administrado) no puede significar un obstáculo que 
dificulte la consideración administrativa-judicial del derecho preliberatorio. 
Allí, el informe del jefe de la dependencia policial sobre el comportamiento 
del penado respecto las reglamentaciones de detención y ante sus pares, 
custodios y visitas deberá ser complementado con los restantes informes 
criminológicos penitenciarios (psicológicos, sociales, médicos, etc.), para 
poder, entonces, el juez realizar una valoración integral de la personalidad 
del peticionante que le permita inferir su conducta y concepto.

Ahora bien y respecto al concepto, la cuestión fundamental reside en de-
terminar qué aspecto del interno debe tener en cuenta cada área exa-
minadora para fijar su escala. ¿Se observarán pautas objetivas, o bien se 
observarán modos y/o formas de ser de las personas?

La calificación del concepto debe responder solamente a la valoración de 
elementos objetivos y verificables, aunque sí debe reconocerse que por la 
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particular naturaleza del objeto de observación su configuración resulta un 
tanto más compleja que la necesaria para la determinación de la conducta  
—reducida a la mera constatación de existencia de sanciones disciplinarias—; 
razones por lo que la necesaria discrecionalidad técnica de cada una de las 
ciencias interdisciplinarias concurrentes en el programa de tratamiento peni-
tenciario deberán tener “como límite infranqueable el respeto a la intimidad, 
valores y derechos que cada una de las personas —detenidas o no— tiene y 
ejercita como tal”, derivados de los principios propios de un Estado de de-
recho: reserva penal, derecho de defensa, de presunción de inocencia, etc. 

Ante tal incidencia, a la par de las evaluaciones propias de cada aspecto del 
tratamiento técnico particular realizado —médico, psicológico, psiquiátrico, 
programas específicos para reincidentes, agresores sexuales, violencia fami-
liar, desintoxicación en supuestos de ingesta abusiva de drogas y/o alcohol, 
etc.—, la reglamentación federal establece los cánones a considerar en la 
apreciación del concepto del interno (reproducidos por diferentes normati-
vas provinciales). Los responsables de las Divisiones Seguridad Interna y Tra-
bajo, y de las Secciones Asistencia Social y Educación  son los encargados 
de efectuar tal calificación mensual conforme la información brindada por 
el personal comisionado al efecto; pareciéndonos en este apartado pro-
vechoso que se integren a los celadores en las reuniones de calificaciones 
periódicas y deliberaciones de los pedidos de salida en trámite, atento su 
cercanía con el interno y sobre el que podrán facilitar un mejor panorama.

En la valoración, tanto administrativa como jurisdiccional, de los informes cri-
minológicos frente a la expectativa de una salida anticipada y conforme al 
material analizado, observamos que suele otorgarse cierta cualidad gravitan-
te a la falta de reconocimiento de responsabilidad criminal o la carencia de 
arrepentimiento por la comisión delictiva por parte del interno requirente. Al 
respecto, concebimos que si queremos efectuar una valoración acorde a las 
exigencias de la plenitud del ordenamiento jurídico debemos ser sumamen-
te prudentes, ya que tanto una como otra pauta se vinculan directamente 
con extremos que hacen a la esfera de la  privacidad de las personas, la que 
se encuentra protegida constitucionalmente (art. 19 CN) y que tiene sus deri-
vaciones procesales penales, tales como las prohibiciones de declarar contra 
sí mismo y de sancionarse múltiplemente por el mismo hecho. 

Otras veces, observamos que suele darse cierta relevancia a los informes 
y pericias psicológicas y psiquiátricas que son confeccionadas durante 
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la investigación y/o el juicio a fin de determinar el destino de una salida 
anticipada, se dejan de lado los dictámenes presentes que resultan más 
ajustados a la realidad y proyecciones personales del interno, que son los 
que en definitiva deben primar para meritar el avance por la progresividad 
prescripta.

Mientras que respecto de la problemática que representa la disminución 
de en el nivel conducta, debido a la comisión de infracciones disciplinarias 
y su incidencia en la formulación —o reformulación, depende el caso— 
del concepto, y tratándose del mismo organismo encargado de evaluar 
los alcances de una u otra cuestión (arts. 59 in fine y 94 inc. a) RMBE), el 
Consejo Correccional deberá ser extremadamente reflexivo para deducir 
el verdadero efecto de la trasgresión sobre la evolución tratamental del 
condenado en el trimestre correspondiente.

En el afán de precisar aún más la determinación de pautas objetivas y ve-
rificables para la calificación del concepto del penado, la reglamentación 
deberá introducir parámetros precisos que dejen el menor margen posible 
de subjetividad en manos del equipo evaluativo, debido la importancia 
que representa la escala obtenida en razón de los derechos penitenciarios 
en juego. Comprendemos la costosa tarea de establecer criterios objeti-
vos y contrastables ante las características de complejidad, mutabilidad e 
impredecibilidad del comportamiento humano; sin embargo, en atención 
a lo desarrollado, proponemos trabajar para ello desde una óptica inter-
disciplinaria y atendiendo a la finalidad de prevención especial anhelada 
con el cumplimiento de la pena de encierro efectivo.

En esa dirección, no debemos olvidarnos que la resocialización, como princi-
pio rector de la ejecución penal, tiene en relación con la norma penitenciaria 
funciones similares a las que tiene el bien jurídico en relación con la norma 
penal. Si éste ofrece una concreción material al tipo penal y sirve como base 
de su estructura e interpretación, aquél es un instrumento para interpre-
tar la ”norma penitenciaria”, tales las enseñanzas de Mapelli Caffarena.

Resulta llamativo que ni en nuestra legislación de fondo, ni en ninguna 
de las reglamentaciones consultadas prescriba, en trámites de egresos 
anticipados, la necesidad de notificar al interno pretendiente y a su de-
fensor técnico la conclusión conceptual arribada por el organismo técni-
co criminológico y el Consejo Correccional. Entendemos que tal circuns-
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tancia debe ser prevista a la brevedad o al menos efectivizarse como 
una buena práctica administrativa a modo de resguardar el derecho de 
defensa reconocido supraconstitucionalmente, toda vez que el intere-
sado (si el dictamen técnico o la postura interdisciplinaria es parcial o 
totalmente desfavorable) puede en esta instancia o bien en sede judicial, 
llegar a requerir el debido contralor por un perito de parte —o inclusive 
hasta una nueva confección del informe técnico controvertido—, sin per-
juicio de su disposición de oficio si el supuesto lo amerita conforme la 
omnicomprensiva competencia jurisdiccional dispuesta normativamen-
te, echando mano a los profesionales del Cuerpo Forense a esos fines 
(arts. 3° y 4° LEP).

Dentro de la valoración del concepto del interno, resulta habitual que, al 
momento de la deliberación de una petición concreta de soltura anticipa-
da por parte de los organismos penitenciarios interdisciplinarios, surjan 
disquisiciones, recelos y hasta temores respecto del ulterior desenvolvi-
miento en el medio libre de la salida pretendida por el interno, ya sea por 
un probable quebrantamiento de condena ante su no retorno al estableci-
miento penal, o bien por una potencial recaída delictiva. 

Al respecto, estimamos que pueden resultar útiles, a modo de referen-
cia y hasta tanto se elabore algún instructivo vernáculo específico, los pa-
rámetros proporcionados por el derecho comparado mediante la Tabla 
de Variables de Riesgos y Concurrencia de Circunstancias Peculiares que 
ofrece la Administración Penitenciaria española (Instrucción 22/1996 sobre 
Permisos de Salida, del 16/12/1996), dictadas por la Dirección General de 
Instituciones Penitenciarias (DGIP) en base a un análisis estadístico de las 
características de internos que mal usufructuaron permisos de salidas (si-
milares a nuestras salidas transitorias y extensibles a particularidades de 
la semilibertad). Tales datos permitieron estandarizar una serie de varia-
bles potencialmente indicadoras de riesgo (p. ej.: extranjería, falta o es-
casa residencia, dependencia a adicciones, trastornos psicopatológicos, 
quebrantamientos de condenas anteriores, profesionalidad y reincidencia 
delictiva, tipo delictivo y su repercusión social, pertenencia a organización 
delictiva, deficiencia convivencial, lejanía del centro penitenciario, etc.), 
que, en el supuesto de su aprovechamiento local, deberán necesariamen-
te compatibilizarse con las características concretas del caso puesto a dis-
cusión, y así prevenir cualquier intento presuroso de “encasillamiento” de 
personas que devengan en posteriores decisiones injustas. 
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Por supuesto que los principios pro homine y pro libertatis, que cuentan 
con su peso propio, deben utilizarse para resolver cualquiera de las solici-
tudes controvertidas y oscilantes que se presenten  según la mirada de la 
agencia penitenciaria y del magistrado especializado.

Sobre la valoración judicial del presupuesto conceptual, además de 
compartir la crítica al momento de sancionar la ley 24.660 respecto del 
amplio margen de discrecionalidad otorgado al equipo técnico en cier-
tas cuestiones, reforzamos la postura que asevera que el informe peni-
tenciario de escala de calificación del concepto asignado no resulta “de 
ninguna manera” vinculante para el juzgador, puesto que de admitirse 
“lo contrario se violaría de manera indirecta el principio de judicializa-
ción, ya que la administración podría impedir el otorgamiento de las sa-
lidas transitorias o el acceso a la semilibertad con sólo pronunciarse des-
favorablemente sobre el concepto (a lo que nosotros agregamos, “y/o 
la conducta”) del condenado”; debiendo recordar que “El informe de 
la administración tiene sólo el valor de un dictamen técnico que contri-
buye con la autoridad judicial en la toma de la decisión pero no puede 
reemplazar a la decisión que la ley expresamente pone en manos de la 
autoridad judicial”.

Excursus: la especial problemática de los etiquetados “delincuentes peli-
grosos” (sexuales, reincidentes, seriales, por convicción, etc.) y los princi-
pios constitucionales y penitenciarios.

Ahora bien, es habitual que se presenten a estudio diferentes peticiones que 
conllevan una particular problemática y que requieren mayor atención y pre-
cisión por parte de los operadores penitenciarios y judiciales en su análisis 
técnico, tal como sucede en el supuesto de los etiquetados “delincuentes 
peligrosos”, como los sexuales, reincidentes, seriales, por convicción, etc. 

Sin perjuicio de la conmoción que puede afectar su valoración interprofe-
sional y jurídica, los parámetros de trabajo y resolución al caso a examinar, 
entendemos, se encuentran en los principios constitucionales y peniten-
ciarios vigentes.

Tal como lo concebimos, el régimen debe encontrarse al servicio del trata-
miento penitenciario (relación de medio a fin); aserción que se fundamenta 
atendiendo a la finalidad resocializadora que se pretende con la ejecución 
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de la pena de prisión (art. 1° LEP). En ese orden de ideas, las resultas del 
tratamiento interdisciplinario desarrollado, reiteramos, serán las que, en 
definitiva, determinarán la consecución de las expectativas preliberatorias 
del interno, siempre que concibamos a tales egresos anticipados como 
derechos del condenado.

Dentro del mismo esquema de razonamiento, también, deberemos pro-
curar una respuesta al particular supuesto del interno que no acepta la 
invitación tratamental o bien rechaza a aquél —por los motivos que fue-
ren—; y en este caso, tendremos que basar nuestra valoración atendien-
do a su desenvolvimiento dentro del Reglamento de Convivencia Interna 
que sustenta al Régimen Penitenciario —esto es, las denominadas activi-
dades obligatorias prescriptas (arts. 5°, 1º párrafo y 79 LEP)—, sin perjui-
cio de reconocer las dificultades que ello implica en miras al destino de 
las salidas pretendidas. 

Respecto de la peculiar problemática que representan los delincuentes 
sexuales, resultan un buen punto de partida los parámetros sentados en el 
precedente “Costa” del TSJ mediterráneo, el que nos señala que: 

“Durante la ejecución de la pena dos principios centrales de-
ben ser compatibilizados. Por un lado, la progresividad que 
implica una orientación durante la ejecución de la pena priva-
tiva de libertad tendiente a ’limitar la permanencia del inter-
no en establecimientos cerrados’ (ley 24.660, art. 6°) y, por el 
otro, la individualización que remite a contemplar las necesi-
dades del tratamiento personalizado del penado (ley 24.660, 
art. 5°). El avance en la progresividad hacia la etapa de prueba 
se basa en que se hayan adquirido conductas ’que impliquen 
capacidad para el sostenimiento y ejercicio de la autodiscipli-
na’ (art. 26, anexo IV, decreto PEP 1293/2000), con lo cual se 
requiere que esa capacidad derive de los logros alcanzados 
en un personalizado tratamiento que tenga en cuenta la con-
flictiva individual del interno (...) El principio de progresividad 
proporciona una guía hermenéutica que repulsa que puedan 
estatuirse exclusiones definitivas por la tipología (abuso se-
xual en contra de niños) y características de la personalidad 
(paidofilia), pero el principio de individualización tiene que 
computar esas singularidades para permitir el abordaje par-
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ticularizado cuando se procura ingresar a una etapa basada 
preponderantemente en la autodisciplina…”. (3)

Lo expuesto en la párrafos precedentes, importa la presentación de un 
mecanismo de inferencia válido para la resolución jurisdiccional de cual-
quier derecho de egreso anticipado —procedimiento de utilidad, asimis-
mo, para los equipos interdisciplinarios de la agencia penitenciaria—, pero 
que en la práctica cotidiana, reconocemos, se agudiza cuando se debe 
discurrir la concesión de pretensiones preliberatorias de internos conde-
nados por delitos que lastiman profundamente la sensibilidad social o que 
cuentan con cierta trayectoria delictiva, como pareciera ser el leit motiv 
del nuevo art. 17, inc. V de la LEP,  que fue introducido por ley 26.813. (4) 

En atención a la problemática propia de los criminales sexuales y siguien-
do estudios realizados, se aconseja observar la regla que afirma que en 
materia de criminalidad sexual “el peligro de la reincidencia es mayor, 
cuánto más grave haya sido la carrera delictiva del sujeto”. Por ello, las ta-
reas de predicción de la peligrosidad han de tener en cuenta tanto la gra-
vedad como la frecuencia de los distintos precedentes computables de la 
carrera delictiva del interno, entre ellos las agresiones sexuales juzgadas. 

Sin perjuicio de que nuestra normativa federal vigente no distingue un 
tratamiento penitenciario, ni legal diferente para el  sujeto primario y 
para el sujeto reincidente —como si lo prescriben llamativamente ciertas 
reglamentaciones provinciales actuales de dudosa constitucionalidad—, 
ni tampoco para el interno de acuerdo al rótulo del delito castigado  
—sea sexual, reincidente, serial, por convicción, o el que fuere; y en la 
medida que le restemos vigor a las previsiones del nuevo art. 56 bis LEP 
por su discutida constitucionalidad—, excepto aquellas diferencias lógi-
cas que provengan de la implementación individualizada del tratamiento 
resocializador (arts. 5° y 8° LEP), observamos que en la praxis terapéuti-
ca y administrativa penitenciaria se hacen valer recurrentemente dichos 
“rótulos” per se para sustentar la denegación de la salida; por lo que el 
magistrado deberá agudizar su lupa para discernir si la negativa tiene su 
sustento científico verificable o se trata de una incorrecta práctica funcio-

 (3) TSJ Córdoba, “Costa, Guillermo Fabián p.s.a. abuso sexual calificado continuado, etc. 
—Recurso de Casación—”, Sentencia Nº 75/2008 14/04/2008).

 (4) Ver BO 16/01/2013.
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nal obstaculizadora de la procedencia del egreso anticipado requerido, 
previniendo cualquier intento de capitis diminutio contrario a nuestra 
axiología constitucional.

En relación al tratamiento legal de los criminales seriales y por convicción, 
el mecanismo de resolución de sus derechos penitenciarios de egresos 
anticipados, también, responde a los razonamientos que antes mencio-
namos, debiendo primar la evolución tratamental —y regimental, conco-
mitantemente o exclusivamente cuando correspondiere— por sobre cual-
quier otra exigencia. 

La resolución de las salidas anticipadas examinadas representan una de 
las cuestiones más delicadas del ejercicio de la magistratura de ejecución 
penal, ya que el judicante, más allá de los parámetros contenidos en los 
informes criminológicos —los cuales de ninguna manera vinculan u obli-
gan al órgano jurisdiccional en su decisión—, debe resolver “apostando” 
sobre conductas futuras y sin contar “con dotes proféticos”; y, por tanto, 
con un margen relativo de probabilidad y eficacia, además, donde el éxito 
o el fracaso del derecho reconocido dependerá en gran parte de la dispo-
sición individual y desenvolvimiento del destinatario.

Más allá de nuestra sombría realidad y encontrándonos comprometidos 
con la lucha diaria por el respeto de los derechos de los privados de 
libertad, como otro de los sectores más desprotegidos de nuestra so-
ciedad, reconocemos y reiteramos la impronta que trazan las palabras 
de Schall-Schreibauer: 

“... una sociedad que quiere mantenerse en un Derecho penal 
respetuoso con la individualidad y los derechos fundamentales 
de la persona, también del delincuente, una sociedad que, por 
tanto, quiere conceder a todo autor la posibilidad de la resocia-
lización, debe también estar dispuesta necesariamente a sopor-
tar un riesgo para la seguridad de la colectividad”. 
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MATÍAS ISEQUILLA

el derecho al trabajo y a la libertad sindical de las per-
sonas privadas de...

El derecho al trabajo 
y a la libertad sindical 
de las personas privadas 
de la libertad ambulatoria
por MATÍAS ISEQUILLA (1)

1 | Introducción
El presente trabajo tiene por objeto realizar un breve análisis de la finalidad 
de la pena privativa de la libertad en la Argentina, como así también de la 
relevancia del trabajo de las personas privadas de la libertad ambulatoria 
en el marco del “tratamiento” resocializador pretendido por la ley 24.660.

A tales efectos, se formula una reseña de la normativa nacional e interna-
cional, de jerarquía constitucional e infra constitucional, que garantiza a las 
personas privadas de la libertad ambulatoria el Derecho Humano Funda-
mental al Trabajo y se analiza y determina el marco normativo que regula 
los contratos de trabajo desarrollados en contexto de encierro.

Asimismo, se describen sucintamente las principales características de las 
relaciones laborales de los internos, en especial las relativas a la normativa 
que las regula, a la remuneración debida al trabajador, a la naturaleza del 
sujeto empleador, a las modalidades y a la finalidad del trabajo en con-
texto de encierro, y a la problemática laboral específica que padecen los 
trabajadores privados de la libertad ambulatoria.

 (1) Abogado. Especialista en Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Docente (UBA). Asesor 
legal del Sindicato Único de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria (SUTPLA).
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Por otra parte, este estudio intenta demostrar que la legislación vigente 
en nuestro país no presenta obstáculo alguno a los fines del pleno e irres-
tricto ejercicio por parte de las personas privadas de la libertad ambulato-
ria del derecho humano fundamental a la libertad sindical.

En tal sentido, se formula una breve reseña de la reciente experiencia de 
sindicalización de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria lle-
vada adelante por el Sindicato Único de Trabajadores Privados de la Liber-
tad (SUTPLA), en especial de las particulares circunstancias de la constitu-
ción de dicha entidad sindical, de su objeto, de sus reivindicaciones y de 
su accionar gremial.

Finalmente, se reflexiona acerca de la palmaria selectividad de nuestro sis-
tema penal, de la evidente incapacidad que presenta la pena privativa de 
la libertad a los fines de solucionar el conflicto social que —en principio— 
el delito supone, y de la importancia del desarrollo de políticas públicas  
—ya sea en el ámbito libre o de encierro—, tendientes a la erradicación de 
los principales factores generadores de criminalidad, tales como la pobre-
za estructural, la exclusión social y la marginalidad.

2 | El trabajo en las cárceles
En principio corresponde señalar que la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, desde hace tiempo, tiene dicho que 

“… el ingreso a una prisión, no despoja al hombre de la protec-
ción de las leyes y, en primer lugar de la Constitución Nacional, 
y que la dignidad humana implica que las personas penalmente 
condenadas son titulares de todos los derechos constituciona-
les, salvo las libertades que hayan sido constitucionalmente res-
tringidas por procedimientos que satisfagan todos los requeri-
miento del debido proceso”. (2)

Asimismo, el Máximo Tribunal sostuvo recientemente que los trabajado-
res resultan ser sujetos de preferente tutela constitucional. (3)

 (2) csJn, Fallos 318:1984, entre otros.

 (3) csJn, “Vizzoti, Carlos Alberto c/ Amsa SA s/ despido”, 14/09/2004.
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En tal sentido, resulta relevante destacar que el derecho humano funda-
mental al trabajo, entendido como “… el derecho de toda persona a tener 
la oportunidad de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogi-
do o aceptado” (art. 6°, PIDESC), goza en nuestro país de jerarquía consti-
tucional, toda vez que se encuentra garantizado por el art. 14 bis CN y por 
diversos Tratados Internacionales de Derechos Humanos expresamente in-
cluidos en el art. 75, inc. 22, de la norma suprema, tales como la Declaración 
Universal de Derechos Humanos (art. 23), por la Convención Americana de 
los Derechos y Deberes del Hombre (art. 14), por el Pacto Internacional de 
Derechos Económicos, Sociales y Culturales (arts. 6° y 7°).

Por lo tanto, cabe afirmar sin hesitación que la privación de la libertad 
ambulatoria de una persona de manera alguna debería significar un im-
pedimento a los fines del irrestricto ejercicio del Derecho Humano Funda-
mental al Trabajo.

En ese orden de ideas, el art. 1° de la ley 24.660, que regula todo lo ati-
nente a la ejecución de la pena privativa de la libertad en el ámbito fede-
ral y provincial, (4) expresamente establece que “La ejecución de la pena 
privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr 
que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley 
procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión 
y el apoyo de la sociedad”.

Dicha finalidad resocializadora resulta plenamente consecuente con lo dis-
puesto por el art. 18 CN, en el sentido que “Las cárceles de la nación serán 
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en 
ellas”, como así también con lo previsto por diversas normas internacio-
nales que, a partir de la reforma de 1994, gozan en nuestro ordenamiento 
legal de jerarquía constitucional (art. 72, inc. 22 CN).

En tal sentido, el art. 5° apart. 6° de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos (conocida como el “Pacto de San José de Costa Rica”) 
expresamente dispone que “Las penas privativas de la libertad tendrán 

 (4) Si bien, en principio, cada provincia se encuentra facultada a dictar su propia normativa 
en materia de ejecución de la pena privativa de la libertad, dicha normativa provincial debe 
ser concordante y no puede contradecir el espíritu y las prescripciones de la ley 24.660, en 
cuanto ésta resulta complementaria del Código Penal de la Nación (art. 229). 
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como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los con-
denados”. 

Por su parte, el art. 10 apart. 3° del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos (PIDCP) establece que “El régimen penitenciario consistirá en 
un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación 
social de los penados”. 

En cuanto a la modalidad de dicho “tratamiento”, el art. 1°, párr 2°, 
de la ley 24.660 admite que el régimen penitenciario podrá utilizar, de 
acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios inter-
disciplinarios que resulten apropiados para la finalidad resocializadora 
enunciada, siendo que, en la práctica penitenciaria argentina actual, el 
mismo se cimenta sobre dos pilares fundamentales: la educación y el 
trabajo.

Precisamente, y con fundamento en lo dispuesto por dichas normas, en 
la actualidad son numerosas las personas que, encontrándose total o par-
cialmente privadas de la libertad ambulatoria, con o sin condena firme, 
prestan servicios en relación laboral de dependencia en los diversos esta-
blecimientos carcelarios dependientes de los distintos servicios peniten-
ciarios de la Argentina. (5)

En tal sentido, resulta relevante señalar que la posibilidad de que una per-
sona privada de la libertad ambulatoria, también denominada “interno” 
(art. 57, ley 24.660), trabaje en su lugar de detención no resulta ser una 
concesión graciable del Estado, en general, ni de los distintos servicios 
penitenciarios, en particular, sino que, de conformidad con lo expresa-
mente dispuesto por el art. 106 de la ley 24.660, el trabajo constituye un 
derecho y un deber del interno.

En idéntico sentido, el art. 97 del decreto 303/96, que regula todo lo 
atinente a la detención de personas procesadas en establecimientos 
penitenciarios dependientes del Servicio Penitenciario Federal, también 
denominado “Régimen General para Procesados” (RGP según sus si-

 (5) En 2011 trabajaron en contexto de encierro en todo el país 22.610 personas privadas 
de la libertad ambulatoria, es decir, sólo el 37,61% del total de la población carcelaria. 
(Fuente: Informe Anual 2011. Dirección Nacional de Política Criminal - Sistema Nacional de 
Estadísticas sobre Ejecución de la Pena (SNEEP) [en línea], http://www1.infojus.gov.ar/sneep).
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glas), dispone que “El trabajo debidamente remunerado constituye un 
derecho del interno”. 

Cabe aclarar que la obligación de trabajar sólo recae sobre los internos 
condenados, siendo que para los internos procesados, el trabajo resulta 
meramente un derecho. 

Sin embargo, el art. 110 de la ley 24.660 expresamente dispone que un 
interno condenado no puede ser coaccionado a trabajar y que el incum-
plimiento a dicha obligación será considerado una falta media e incidirá 
negativamente en su concepto en el marco de las periódicas evaluaciones 
que el servicio penitenciario efectúe.

Así las cosas, considerando que del resultado de dichas evaluaciones 
depende el avance del interno en la progresividad de su tratamiento, 
del cual, a su vez, depende el acceso a diversos beneficios relacionados 
con la recuperación anticipada (transitoria o definitiva) de su libertad 
ambulatoria, cabe concluir que la sanción legal prevista por la norma 
descripta en el párrafo anterior —cuando menos— torna relativo el ca-
rácter voluntario y/o no forzoso que se le pretende atribuir al trabajo 
intramuros.

En otro orden de ideas, resulta relevante señalar que las características 
generales del trabajo de las personas privadas de la libertad ambulatoria 
se encuentran expresamente enumeradas en el art. 107 de la ley 24.660, el 
cual dispone que el trabajo de los internos: 

“a. no se impondrá como castigo; 

b. no será aflictivo, denigrante, infamante ni forzado; 

c. propenderá a la formación y al mejoramiento de los hábitos laborales; 

d. procurará la capacitación del interno para desempeñarse en la vida 
libre; 

e. se programará teniendo en cuenta las aptitudes y condiciones psi-
cofísicas de los internos, las tecnologías utilizadas en el medio libre y 
las demandas del mercado laboral; 

f. deberá ser remunerado; 

g. se respetará la legislación laboral y de seguridad social vigente”.
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3 | Características de la relación laboral

3.1 | Normativa aplicable

Previamente, y aunque resulte un tanto obvio, corresponde señalar que el 
trabajo prestado por las personas privadas de la libertad ambulatoria se 
encuentra alcanzado por el principio general de protección o “protecto-
rio” previsto por el art. 14 bis CN, el cual establece que 

“El trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de 
las leyes, las que asegurarán al trabajador: condiciones dignas 
y equitativas de labor, jornada limitada; descanso y vacaciones 
pagados; retribución justa; salario mínimo vital móvil; igual re-
muneración por igual tarea; participación en las ganancias de 
las empresas, con control de la producción y colaboración en 
la dirección; protección contra el despido arbitrario; estabilidad 
del empleado público; organización sindical libre y democráti-
ca, reconocida por la simple inscripción en un registro especial”. 

Por su parte, la ley 24.660, en su art. 107 inc. g) expresamente dispone 
que “El trabajo se regirá por los siguientes principios: (…) Se respetará la 
legislación laboral y de seguridad social vigente”.

En tal sentido, el art. 117 de dicha norma establece que “La organización 
del trabajo penitenciario, sus métodos, modalidades, jornadas de labor, 
horarios, medidas preventivas de higiene y seguridad, atenderán a las nor-
mas establecidas en la legislación inherente al trabajo libre”.

De la misma maneta, el 2° párrafo del art. 120 de dicho cuerpo legal es-
tablece que los salarios de los internos serán abonados en los términos 
establecidos en la legislación laboral vigente.

Asimismo, el art. 130 de la norma en cuestión dispone expresamente que 
“La muerte o los accidentes sufridos por internos durante o con motivo de 
la ejecución del trabajo, así como las enfermedades profesionales contraí-
das por su causa, serán indemnizables conforme la legislación vigente”.

Por lo tanto, y más allá que ciertos aspectos se encuentran específica-
mente regulados por la ley 24.660, cabe afirmar sin hesitación que las re-
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laciones laborales de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria 
se rigen por las normas generales que regulan los contratos de trabajo 
celebrados entre sujetos privados en el ámbito libre.

Al respecto, Porta sostiene categóricamente que 

“…en nuestro país, el trabajo prestado intramuros está tanto 
amparado por las disposiciones constitucionales y los tratados 
internacionales que integran el llamado bloque de constitucio-
nalidad federal, como regulado específicamente por la ley 24.660 
y el RGP —los que, a su vez, remiten a todas las normas del dere-
cho laboral, siempre que resulten compatibles con la naturaleza y 
modalidades del trabajo carcelario—”. (6)

Así las cosas, resultan aplicables a las relaciones laborales de los internos 
la totalidad de las normas que integran el denominado Orden Público La-
boral, tales como la ley 20.744 de Contrato de Trabajo (LCT), la ley 24.013 
Nacional de Empleo (LNE), la ley 24.557 de Riesgos del Trabajo (LRT), la 
ley 19.587 de Seguridad e Higiene en el Trabajo, entre otras.

Dicho criterio ha sido recientemente receptado por la jurisprudencia de la 
Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo (CNAT), en el marco de una 
acción colectiva de amparo promovida por el Sindicato Único de Trabaja-
dores Privados de la Libertad Ambulatoria (SUTPLA) con el objeto de que 
se condene a la administración penitenciaria a abonar a la totalidad de los 
internos que trabajan en establecimientos penitenciarios dependientes 
del Servicio Penitenciario Federal una remuneración equivalente al Salario 
Mínimo, Vital y Móvil. (7)

En efecto, en dichas actuaciones, la Sala IX de la CNAT, haciendo propio 
lo dictaminado por el Sr. Fiscal General de Cámara, Dr. Eduardo Álvarez, 
sostuvo que 

“El ordenamiento legal, cuyo acatamiento se pretende, estable-
ce expresamente que los contratos de trabajo de los internos se 

 (6) PorTa, elsa, “El trabajo intramuros de las personas privadas de la libertad“, en Revista 
Derecho del Trabajo, Ed. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación, año II, 
n° 5, junio 2013, p. 68. 

 (7) cnaT, Sala IX, “Sindicato Único de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria 
c/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y otros s/ Acción de 
Amparo”, 30/07/2013.
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rigen por la legislación laboral, lo que debe entenderse, como 
una remisión al derecho del trabajo privado. No soslayo que nos 
encontramos ante una hipótesis muy particular, pero lo cierto es 
que el sistema de trabajo “intramuros” efectúa un claro reenvío 
a la Ley de Contrato de Trabajo…”.

En otro orden de ideas, en virtud de lo expresamente normado por el 3° 
párrafo del art. 14 bis CN, en el sentido que 

“El Estado otorgará los beneficios de la seguridad social, que 
tendrá carácter de integral e irrenunciable. En especial, la ley 
establecerá: el seguro social obligatorio, que estará a cargo de 
entidades nacionales o provinciales con autonomía financiera y 
económica, administradas por los interesados con participación 
del Estado, sin que pueda existir superposición de aportes; ju-
bilaciones y pensiones móviles; la protección integral de la fami-
lia; la defensa del bien de familia; la compensación económica 
familiar y el acceso a una vivienda digna”,

y considerando que el art. 107 inc. g) de la ley 24.660 dispone que en el 
marco de las relaciones laborales con los internos “… se respetará la legis-
lación laboral y de seguridad social vigente…”, cabe también concluir que 
asiste a los trabajadores privados de la libertad ambulatoria el derecho a 
gozar de la totalidad de los beneficios de la Seguridad Social inherentes al 
trabajo dependiente, en especial los previstos por las leyes 24.241 (jubila-
ciones y pensiones), 24.714 (asignaciones familiares) y 23.660 (obra social).

3.2 | Remuneración

Los arts. 107, inc. f), y 120 de la ley 24.660 expresamente disponen que 
el trabajo de las personas privadas de la libertad ambulatoria debe ser 
remunerado. 

Asimismo, dicho art. 120 determina que “Los salarios serán abonados en 
los términos establecidos en la legislación laboral vigente”. De esa ma-
nera, mediante el mecanismo de la remisión legal, la norma citada pre-
cedentemente dispone en forma expresa la regulación del instituto de la 
remuneración de los internos en los términos previstos por los arts. 103, 
siguientes y concordantes de la Ley de Contrato de Trabajo.
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Con respecto a la cuantía de la remuneración de los internos condenados 
que trabajan, el art. 120 de la ley 24.660 establece que si los bienes o 
servicios producidos por el trabajo intramuros se destinaren al Estado o a 
entidades de bien público, el salario del interno no será inferior a las tres 
cuartas partes del salario mínimo, vital y móvil. Al respecto, cabe señalar 
que dicha disposición colisiona insalvablemente con la garantía contenida 
en el art. 14 bis CN, en el sentido que “El trabajo en sus diversas formas 
gozará de la protección de las leyes, las que asegurarán al trabajador (…) 
retribución justa; salario mínimo vital móvil…”.

Por otra parte, dicha norma establece que en los demás casos, es decir, 
cuando los bienes o servicios producidos no se destinaren al Estado o a 
entidades de bien público, o cuando la organización del trabajo esté a 
cargo de una empresa mixta o privada, la remuneración del interno con-
denado que trabaja será igual al salario de la vida libre correspondiente a 
la categoría profesional de que se trate, no pudiendo en ningún caso ser 
inferior al salario mínimo, vital y móvil.

Asimismo, el art. 121 de la ley 24.660 dispone que el 10% de la remu-
neración del interno condenado podrá ser retenida por la administración 
penitenciaria para indemnizar los daños y perjuicios causados por el delito 
conforme lo disponga la sentencia condenatoria (inc. a), que el 35% puede 
ser retenido para el pago de obligaciones alimentarias (inc. b) y que el 25% 
puede ser retenido para costear los gastos que causare en el estableci-
miento carcelario (inc. c). (8)

En cambio, el 30% restante (o el porcentaje que correspondiere si el in-
terno no tuviera que afrontar ninguna de las obligaciones descriptas en el 
párrafo anterior) pasa a integrar el denominado fondo propio.

Para el caso de internos condenados, el trabajador puede disponer en for-
ma inmediata del 30% de dicho fondo propio, siendo que el 70% restante 
pasa a integrar el denominado fondo de reserva, que le será entregado al 
momento de recuperar su libertad ambulatoria. 

 (8)  El inc. c) del art. 121 de la ley 24.660 fue declarado inconstitucional por la CSJN en fecha 
01/11/2011 en los autos “Méndez, Daniel Roberto s/ recurso de casación”, fallo que dio lugar 
al dictado, en el ámbito del SPF, de una resolución interna de alcance general que disponía 
el cese de dicha retención salarial.
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Con respecto a la remuneración de los internos procesados (o condena-
dos sin sentencia firme), el art. 109 del decreto 303/1996 dispone que 

“…si los bienes o servicios producidos se destinaren al Esta-
do Nacional o a entidades de bien público, el interno percibirá 
el salario mínimo vital móvil… En los demás casos o cuando la 
organización del trabajo esté a cargo de una empresa mixta o 
privada la remuneración será igual al salario de la vida libre co-
rrespondiente a la categoría profesional de que se trate”.

Asimismo, el art. 110 de dicho cuerpo legal dispone que el interno procesa-
do puede disponer libremente del 80% de su salario, y que el 20% restante 
le será retenido para formar un fondo de reserva que le será entregado al 
ser puesto en libertad sin que medie sentencia condenatoria definitiva. 

3.3 | Empleador

Con respecto a la figura del empleador, la ley 24.660 dispone inequívoca-
mente que tanto la obligación de dar ocupación efectiva a los internos, 
como la de abonar las pertinentes remuneraciones, recae de manera inde-
legable sobre la administración penitenciaria.

En ese mismo sentido, si bien el art. 119 de la ley 24.660 admite que el tra-
bajo y la producción podrán organizarse por la administración bajo las for-
mas de ente descentralizado, empresa mixta o privada, por cuenta propia 
del interno o mediante sistema cooperativo, cabe señalar que la propia 
norma dispone expresamente que, en cualquiera de esas modalidades, 
la administración penitenciaria ejercerá la supervisión de la actividad del 
interno en lo concerniente al tratamiento.

Asimismo, el art. 119, párr. 3, de la norma en cuestión dispone que “Las 
utilidades materiales percibidas por la administración penitenciaria se em-
plearán exclusivamente en obras y servicios relacionados con el tratamien-
to de los internos”. 

Por lo expuesto, cabe concluir que, en nuestro ordenamiento jurídico, el 
único sujeto legalmente legitimado a los fines de asumir el carácter de 
empleador de las personas privadas de la libertad ambulatoria que tra-
bajan resulta ser el propio Estado nacional o provincial, a través de sus 
distintos servicios penitenciarios.
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Dicha limitación resulta en un todo compatible con lo normado por el 
art. 6°, apart. 3, inc. a) de la Convención Americana de Derechos Huma-
nos, la cual goza de jerarquía constitucional en nuestro país (ver art. 75, 
inc. 22 CN), en el sentido que 

“Los trabajos o servicios que se exijan normalmente de una 
persona recluida en cumplimiento de una sentencia o resolu-
ción formal dictada por la autoridad judicial competente (…) 
deberán realizarse bajo vigilancia y control de las autoridades 
públicas, y los individuos que los efectúen no serán puestos a 
disposición de particulares, compañías o personas jurídicas de 
carácter privado”. 

No obstante lo antes expuesto, en la actualidad el trabajo que prestan 
las personas privadas de la libertad ambulatoria en establecimientos car-
celarios dependientes del Servicio Penitenciario Federal (SPF) se canaliza 
íntegramente a través del Ente de Cooperación Técnica y Financiera del 
Servicio Penitenciario Federal (ENCOPE, según sus siglas), un sujeto de 
derecho público creado por la ley 24.372.

En efecto, a pesar que fue creado a los fines de “…propender al mejor 
funcionamiento y la modernización de los métodos operativos de los ta-
lleres de laborterapia para los internos alojados en jurisdicción de la Direc-
ción Nacional del Servicio Penitenciario Federal…” (ver art. 1°, ley 24.372), 
actualmente dicho ente pretende ser el empleador de la totalidad los tra-
bajadores privados de la libertad ambulatoria que prestan servicios en el 
ámbito del SPF.

En tal sentido, corresponde señalar que, a diferencia del Estado Nacional, 
el ENCOPE no aporta fondos, bienes de capital o de uso, ni ninguna otra 
clase de estructura organizativa ni productiva propia a los fines de pro-
porcionar ocupación efectiva a los internos y que, además, no ejerce las 
facultades legales relativas a la organización y a la dirección del trabajo 
en contexto de encierro, las cuales son ejercidas en forma exclusiva por la 
administración penitenciaria.

Por el contrario, las sus únicas actividades relevantes desarrolladas por 
el ENCOPE resultan ser formales o administrativas, y consisten principal-
mente en “figurar” como empleador de los internos ante los organismos 
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fiscales y previsionales, llevar los libros y registros laborales y contables, 
expedir los correspondientes recibos de haberes y —nada menos— que 
administrar, con absoluta discrecionalidad y una llamativa ausencia de 
control, los fondos aportados por el Estado Nacional a los fines de dar 
cumplimiento al aspecto laboral del “tratamiento” de los internos.

Por todo lo expuesto, considerando la definición que de empleador 
—“persona física o conjunto de ellas, o jurídica, tenga o no personalidad 
jurídica propia, que requiera los servicios de un trabajador”—, y de em-
presa —“organización instrumental de medios personales, materiales e 
inmateriales, ordenados bajo una dirección para el logro de fines econó-
micos o benéficos”— que ofrecen los arts. 5 y 26 de la Ley de Contrato de 
Trabajo, norma que, como ya se ha señalado, regula las relaciones labora-
les de los internos trabajadores, cabe concluir que la asunción por parte 
de dicho ente del carácter de empleador de los trabajadores privados de 
la libertad ambulatoria que prestan tareas en el ámbito del SPF carece de 
todo sustento fáctico y jurídico y, por ende, resulta a todas luces arbitraria, 
ilegítima, contraria a derecho e improcedente.

Así las cosas, el ente en cuestión no sería más que una persona jurídica 
ilícitamente interpuesta entre los trabajadores privados de la libertad am-
bulatoria y su real empleador, es decir, el Estado Nacional (a través de la 
administración penitenciaria), el cual, además, resultaría ser solidariamen-
te responsable respecto de la totalidad de las obligaciones emergentes 
de las relaciones laborales con los internos, todo ello de conformidad con 
lo normado por el art. 29 de la Ley de Contrato de Trabajo.

3.4 | Finalidad y modalidades 
del trabajo en contexto de encierro

La ley 24.660, en su cuestionable lógica “tratamental”, dispone que la fi-
nalidad del trabajo de las personas privadas de la libertad ambulatoria es 
propender a la formación laboral y profesional del interno, al mejoramien-
to de sus hábitos laborales (ver art. 107, inc. c) y a su capacitación a los 
fines que pueda desempeñarse en la vida libre (ver art. 107, inc. d).

En ese orden de ideas, el art. 108 de dicho cuerpo legal establece que 
el trabajo de los internos no se organizará exclusivamente en función del 
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rendimiento económico individual o del conjunto de la actividad, sino que 
tendrá como finalidad primordial la generación de hábitos laborales, la 
capacitación y la creatividad. 

Por otra parte, el inc. e) del art. 107 de dicha norma prevé que el trabajo 
intramuros deberá programarse teniendo en cuenta las aptitudes y condi-
ciones psicofísicas de los internos, las tecnologías utilizadas en el medio 
libre y las demandas del mercado laboral.

En igual orden de ideas, la norma bajo análisis dispone que el trabajo de 
los internos estará basado en criterios pedagógicos y psicotécnicos, que 
dentro de las posibilidades existentes éstos podrán manifestar su prefe-
rencia por el trabajo que deseen realizar (art. 112) y que, en el caso de 
internos que ejerciten o perfeccionen actividades artísticas o intelectuales, 
éstas podrán ser su única actividad laboral si fuere productiva y compati-
ble con su tratamiento y con el régimen del establecimiento (art. 113). 

En cuanto a la organización del trabajo penitenciario, sus métodos, mo-
dalidades, jornadas de labor, horarios, medidas preventivas de higiene y 
seguridad, el art. 117 de la ley 24.660 dispone que dichos aspectos aten-
derán a las exigencias técnicas y a las normas establecidas en la legislación 
inherente al trabajo libre. 

Asimismo, el art. 118 de la Ley de Ejecución de la Pena Privativa de la Libertad 
establece que la administración penitenciaria velará para que las tareas labo-
rales se coordinen con los horarios destinados a otros aspectos del tratamien-
to del interno, tales como la educación, la atención médica, la psicoterapia 
y demás actividades de carácter cultural, deportivo, familiar e institucional.

Ahora bien, sin perjuicio de lo antes reseñado, cabe señalar que la cruda 
realidad indica que —al menos desde el punto de vista de los intereses 
de los internos— las finalidades del trabajo intramuros resultan ser muy 
distintas de las abstractamente pregonadas por la norma bajo análisis. 

En efecto, en primer lugar, corresponde afirmar sin hesitación que, para 
los internos, uno de los principales objetivos del trabajo intramuros resulta 
ser el avance en la progresividad del tratamiento, del cual, en definitiva 
y tal como señalara precedentemente, depende el acceso por parte del 
interno a diversos beneficios relacionados con la recuperación anticipada 
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de la libertad ambulatoria, sin dudas el objetivo y, por supuesto, el anhelo 
primordial de toda persona privada de dicho fundamental derecho.

En segundo lugar, motiva la prestación laboral de los internos el acceso a 
los recursos materiales que garanticen su propia subsistencia. Ello es así 
ya que, si bien los arts. 58, ss. y ccdtes. de la ley 24.660 disponen expre-
samente que la administración penitenciaria está obligada a proveer a las 
personas privadas de la libertad ambulatoria los medios pertinentes a los 
fines de su adecuada alimentación, de su vestimenta y del cuidado de su 
salud e higiene, lo cierto es que en la actualidad dicha obligación dista 
mucho de ser cumplida por los obligados al efecto; en la realidad de los 
hechos, la misma recae casi exclusivamente en cabeza del propio interno 
y/o de sus familiares y allegados.

Por último, cabe señalar que, sin lugar a dudas, la percepción de un sa-
lario por parte del interno le permite contribuir al sostenimiento material 
de su familia, extremo que lo dignifica y/o lo reivindica frente a los suyos 
y, en definitiva, redunda en un fortalecimiento de sus vínculos familiares, 
todo ello en consonancia con lo normado por los arts. 168 de la ley 24.660 
y 5° del decreto 1136/1997.

4 | Problemática del trabajo 
en contexto de encierro
Además de los problemas generales que aquejan a quienes se encuentran 
privados de la libertad ambulatoria en las diversas cárceles dependien-
tes de los distintos servicios penitenciarios nacionales y provinciales, tales 
como las infrahumanas condiciones de alojamiento, el hacinamiento, los 
malos tratos, la nula o pésima alimentación, la violación a la intimidad de 
los visitantes y la falta de atención médica, entre muchos otros, los inter-
nos que trabajan padecen una problemática específica.

En efecto, dicha paupérrima situación general de detención se extiende 
también a las condiciones de trabajo, extremo que genera que los inter-
nos que trabajan padezcan, entre muchos otros, los siguientes problemas 
laborales: 

a. falta de otorgamiento de tareas, a pesar que el trabajo resulta ser un derecho, 
al cual virtualmente todos los internos desean y necesitan acceder;
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b. absoluta discrecionalidad en el otorgamiento de tareas;

c. carácter escasamente formativo de las tareas otorgadas, a pesar del objetivo 
de formación laboral y profesional asignado por la ley 24.660 al trabajo en con-
texto de encierro; 

d. deplorables condiciones de trabajo e inexistencia de medidas y elementos de 
seguridad e higiene, a pesar que resulta de aplicación a las relaciones laborales 
de los internos la ley 19.587 de Seguridad e Higiene en el Trabajo; 

e. falta de cobertura y prevención real y efectiva frente a riesgos del trabajo, a 
pesar que resulta de aplicación a las relaciones laborales de los internos la ley 
24.557 de Riesgos del Trabajo;

f. pago de salarios inferiores al salario mínimo, vital y móvil, a pesar de lo expre-
samente normado por el art. 14 bis de la CN, por el art. 120 de la ley 24.660 y 
por el art. 109 del decreto 303/96; 

g. limitación de la disponibilidad del salario por parte del interno con fundamen-
to en el fondo de reserva previsto por los arts. 121 inc. d) de la ley 24.660 y 110 
del decreto 303/96, a pesar de la plena vigencia de los principios constitucio-
nales de protección e intangibilidad del salario.

h. extensas demoras en el pago de las sumas correspondientes a la porción de 
libre disponibilidad del fondo propio, a pesar que el art. 128 de la Ley de Con-
trato de Trabajo expresamente dispone que el salario debe ser abonado al 
trabajador dentro del cuarto día hábil de cada mes; 

i. dificultades en la subsistencia de los internos como consecuencia de la falta 
o insuficiencia del salario, de la limitación de su disponibilidad y de la de-
mora en su efectivo pago, todo ello a pesar que el art. 58 de la ley 24.660 
dispone que la Estado debe solventar todos los gastos correspondientes a 
la alimentación, vestimenta, salud e higiene de las personas alojadas en los 
establecimientos penitenciarios;

j. dificultades en el afianzamiento de los vínculos familiares como consecuencia 
de la falta o insuficiencia del salario, de la limitación de su disponibilidad y de 
la demora en su efectivo pago, a pesar de lo expresamente normado por los 
arts. 168 de la ley 24.660 y 5º del decreto 1136/1997; 

k. falta de pago de las asignaciones familiares establecidas por la ley 24.714, a pesar 
de lo normado por el art. 14 bis de la CN y por el art. 107 inc. g) de la ley 24.660;

l. falta de acceso a una Obra Social de las previstas por la ley 23.660, a pesar de 
lo normado por el art. 14 bis de la CN y por el art. 107 inc. g) de la ley 24.660;

m. falta de inserción laboral real, oportuna y efectiva al momento de la recupera-
ción de la libertad ambulatoria. 
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5 | La libertad sindical 
de los trabajadores privados 
de la libertad ambulatoria
Con respecto al ejercicio del derecho humano fundamental a la libertad 
sindical por parte de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria, 
en principio, cabe reiterar lo expuesto precedentemente, en el sentido que, 
conforme lo reiteradamente resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación, “…el ingreso a una prisión, no despoja al hombre de la protección 
de las leyes y, en primer lugar de la Constitución Nacional…”. (9)

Asimismo, resulta relevante recordar que el art. 14 bis CN garantiza sin 
distinciones el pleno ejercicio de la libertad sindical, al establecer que 

“El trabajo en sus diversas formas gozará de la protección de las 
leyes, las que asegurarán al trabajador: (…) organización sindical 
libre y democrática, reconocida por la simple inscripción en un re-
gistro especial. Queda garantizado a los gremios: concertar con-
venios colectivos de trabajo; recurrir a la conciliación y al arbitraje; 
el derecho de huelga. Los representantes gremiales gozarán de 
las garantías necesarias para el cumplimiento de su gestión sindi-
cal y las relacionadas con la estabilidad de su empleo”.

En igual sentido, el derecho a la libertad sindical se encuentra garantizado 
en diversas normas internacionales de Derechos Humanos incorporadas a 
la Constitución Nacional en la reforma de 1994 por la vía del art. 75, inc. 22, 
tales como la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 16, 
apart. 1), la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 23, apart. 4), 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 8, 
apart. 1, inc. c) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 22). 

En idéntico orden de ideas, cabe añadir que el derecho a la libertad sindi-
cal también se encuentra garantizado por el Convenio N° 87 de la Organi-
zación Internacional del Trabajo (OIT), el cual, conforme lo ha sostenido en 
forma reciente y reiterada la Corte Suprema de Justicia de la Nación, po-
see jerarquía constitucional, toda vez que se encuentra integrado al Pacto 

 (9)  CSJN, Fallos: 318:1894, entre otros.
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Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 8°), al 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 22) y a la Conven-
ción Americana sobre Derechos Humanos (art. 16). (10)

En efecto, dicho convenio internacional sobre libertad sindical, en su art. 2°, 
expresamente establece que “los trabajadores y los empleadores, sin nin-
guna distinción y sin autorización previa, tienen el derecho de constituir las 
asociaciones que estimen convenientes”. 

Asimismo, dicho instrumento legal es concluyente en cuanto obliga a los 
Estados parte a adoptar todas las medidas necesarias y apropiadas para 
garantizar a los trabajadores el libre ejercicio del derecho de sindicación (ver 
art. 11) y a abstenerse de toda intervención que tienda a limitar o a entorpe-
cer el ejercicio legal del derecho de las organizaciones de trabajadores de 
organizar sus actividades y el de formular su programa de acción (ver art. 3°). 

Por su parte, en el ámbito infra constitucional, la ley 23.551 de Asociacio-
nes Sindicales (LAS) expresamente establece en su art. 4° que los trabaja-
dores tienen derecho a constituir libremente y sin necesidad de autoriza-
ción previa, asociaciones sindicales, a afiliarse a las ya constituidas, a no 
afiliarse o a desafiliarse, a reunirse y desarrollar actividades sindicales y a 
peticionar ante las autoridades y los empleadores.

Asimismo, el inc. d) del art. 5° de dicha norma dispone que las asociaciones 
sindicales, entre otros derechos, se encuentran facultadas a “…formular su 
programa de acción, y realizar todas las actividades lícitas en defensa del 
interés de los trabajadores. En especial, ejercer el derecho a negociar co-
lectivamente, el de participar, el de huelga y el de adoptar demás medidas 
legítimas de acción sindical”. 

Ahora bien, corresponde enfáticamente señalar que ninguna de las nor-
mas internacionales brevemente reseñadas contienen disposición alguna 
que permita, siquiera remotamente, sugerir que no asiste a los trabaja-
dores privados de la libertad ambulatoria el pleno e irrestricto derecho 
humano fundamental a la libertad sindical.

 (10) CSJN, “Asociación de Trabajadores del Estado c/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de 
Asociaciones Sindicales”, 11/11/2008; “Rossi, Adriana María c/ Estado Nacional - Armada 
Argentina s/ sumarísimo”, 09/12/2009; y “ATE c/ Municipalidad de Salta s/ Recurso de 
inconstitucionalidad”, 18/06/2013.
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Ello es así toda vez que, si bien algunas de dichas normas internacionales 
admiten la restricción —e incluso la prohibición—, del derecho de aso-
ciación respecto de las fuerzas armadas y de seguridad, nada disponen 
respecto de las personas privadas de la libertad ambulatoria, siendo que 
ciertamente resulta a todas luces improcedente cualquier interpretación 
análoga que se pretenda realizar al respecto.

Por otra parte, la única restricción referida al ejercicio del derecho a la liber-
tad sindical por parte de los internos condenados que se puede advertir en 
el ámbito nacional resulta ser la contenida en el art. 18 de la ley 23.551, en 
el sentido que para poder integrar los órganos directivos de una asociación 
sindical, el trabajador no debe poseer inhibiciones civiles ni penales. 

Por lo tanto, y siguiendo a Porta, cabe concluir que 

“…los internos que trabajan tienen derecho a ejercer en forma 
plena su derecho a la libertad sindical, tanto en su aspecto posi-
tivo como negativo. Vale decir, poseen el derecho de constituir 
una organización sindical autónoma; el de afiliarse, mantenerse 
en la afiliación, no afiliarse, o desafiliarse de una organización 
existente; reunirse; desarrollar actividades sindicales; peticionar 
ante las autoridades y empleadores; participar en la vida interna 
de los sindicatos; elegir libremente a sus representantes; pos-
tular candidatos y ejercer cargos de representación gremial”. (11)

6 | La sindicalización 
de los trabajadores privados 
de la libertad ambulatoria
“Del loco es el reino de los cielos, del cuerdo el reino del temor”
Gustavo Cordera, cantautor argentino

Durante muchos años, los internos que trabajan en los establecimientos 
carcelarios dependientes de los distintos servicios penitenciarios de la Ar-
gentina consideraron a la organización sindical como una herramienta le-

 (11) PorTa, elsa, El trabajo…, op. cit., pp. 75/76.
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gal viable y eficaz a los fines de modificar el negativo cuadro de situación 
previamente descripto. 

Sin embargo, la férrea oposición por parte del Estado, en general, y de 
los distintos servicios penitenciarios, en particular, logró siempre conte-
ner los aislados intentos que en el pasado se habían llevado adelante a 
tal efecto.

A pesar de ello, a principios de 2012 surgió en el ámbito del Centro Universi-
tario Devoto (CUD), (12) que funciona en el Complejo Penitenciario Federal II 
de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (la “cárcel de Devoto”), un renova-
do movimiento que tuvo la firme intención de concretar la ansiada y demo-
rada sindicalización de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria.

Dicho movimiento, motorizado por varios de los referentes y directivos 
del CUD y liderado principalmente por el entonces interno César Rodrigo 
Díaz, contó con la asistencia técnica y política de la Dra. Mariana Chávez y 
de quien escribe estas líneas, y actuó en la inteligencia que en ese enton-
ces la situación política del país, en general, y penitenciaria, en particular, 
marcada por el perfil progresista del entonces Director del Servicio Pe-
nitenciario Federal, el civil Víctor Hortel, (13) nunca había sido tan propicia 
para intentar materializar tan osado proyecto.

En tal contexto, luego de analizar las distintas estrategias u opciones de 
agremiación posibles, y en sentido opuesto a lo dictaminado por la Procu-
ración Penitenciaria de la Nación, (14) se resolvió que, en atención a las muy 

 (12) El Centro Universitario Devoto fue creado en 1985 por un acuerdo entre la Universidad 
de Buenos, el Servicio Penitenciario Federal y los Ministerios de Justicia y Educación de 
la Nación. Actualmente funciona en el marco del programa UBA XXII, tiene por finalidad 
impartir a los internos educación universitaria y, además de significar una experiencia única 
en Latinoamérica, constituye un verdadero “oasis” dentro de la cárcel, ya que constituye un 
ámbito de estudio libre y autogobernado por los estudiantes, en el cual, virtualmente, no 
rigen las normas penitenciarias.

 (13) Cabe reconocer la notable labor desarrollada durante su gestión por el Dr. Víctor 
Hortel en pos de incrementar los Derechos Humanos de las personas privadas de la libertad 
ambulatoria, la cual recientemente se vio truncada como consecuencia del evidente accionar 
cuasi mafioso de los sectores más retrógrados y reaccionarios que aún se encuentran 
enquistados en las más altas esferas del Servicio Penitenciario Federal. 

 (14) A pedido de la Asociación de Trabajadores del Estado (ATE), en 2011, la Procuración 
Penitenciaria de la Nación emitió un dictamen mediante el cual, en base al claro desacierto 
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especiales particularidades del colectivo laboral involucrado, resultaba 
conveniente crear una entidad gremial nueva y autónoma que tuviera por 
objeto representar única y específicamente a los trabajadores que presta-
ban tareas en contexto de encierro.

Así las cosas, en virtud de la asunción de una identidad propia y como 
consecuencia del sistemático incumplimiento por parte de la administra-
ción penitenciaria de sus obligaciones en materia laboral, dicho proyecto 
de sindicalización de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria 
rápidamente contó con un masivo consenso entre los internos, ya sea por 
parte de los trabajadores ocupados, de los estudiantes universitarios y, 
muy especialmente, de los trabajadores desocupados.

Asimismo, y toda vez que resultaba esperable una fuerte resistencia al 
proyecto de sindicalización por parte de las estructuras históricamente 
retrógradas y reaccionarias de los diversos servicios penitenciarios, des-
de su génesis dicho movimiento contó con el firme apoyo institucional 
de la Central de Trabajadores de la Argentina (CTA), una emblemática 
organización sindical de tercer grado, pionera en materia de protección 
del derecho humano fundamental a la libertad sindical y, en especial, de 
su Secretario General, Hugo Yasky, de su Secretario de Organización, 
Gustavo Rollandi, y del director de su asesoría jurídica, el Dr. Héctor 
Omar García.

En ese sentido, cabe señalar que dicho apoyo, que se materializó me-
diante la aceptación de la afiliación directa a la CTA de unos 300 trabaja-
dores y activistas privados de la libertad ambulatoria, (15) resultó esencial 
a los fines de la protección de la integridad física y de las condiciones 
de detención y de trabajo de los internos promotores del proyecto de 
sindicalización en cuestión. 

que implica considerar a los trabajadores privados de la libertad ambulatoria como empleados 
públicos y al ENCOPE como su empleador, concluyó “…con la posición institucional de 
este organismo de reconocer el derecho de los trabajadores privados de su libertad a optar 
por sindicalizarse en la Asociación de Trabajadores del Estado (ATE)”. Véase Procuración 
PeniTenciaria de la nación, Informe anual 2012. La situación de los Derechos Humanos en las 
cárceles federales de la Argentina, p. 338.

 (15) Estatutariamente, y no obstante constituye una asociación sindical de tercer grado, 
la Central de Trabajadores de la Argentina (CTA) presenta la particularidad de admitir la 
afiliación directa, entre otros sujetos, de trabajadores y desocupados. 
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Así fue que, finalmente, el 13 de julio de 2012 se celebró en el Centro 
Universitario Devoto (CUD) la asamblea fundacional del Sindicato Único 
de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria (SUTPLA). En dicha 
asamblea, además, se resolvió la aprobación del estatuto gremial, la de-
signación de una comisión directiva provisional y la adhesión formal del 
sindicato a la Central de Trabajadores de la Argentina (CTA).

De acuerdo a su estatuto gremial, el SUTPLA es una asociación gremial de 
primer grado que tiene por objeto la protección y promoción de los dere-
chos e intereses individuales y colectivos de los trabajadores que, encon-
trándose total o parcialmente privados de su libertad ambulatoria, prestan 
servicios en los diversos establecimientos penitenciarios pertenecientes 
al Servicio Penitenciario Federal o a los distintos Servicios Penitenciarios 
Provinciales de la República Argentina, ya sea en el marco de la ley 24.660 
(y sus normas modificatorias y reglamentarias) o de cualquier otra norma, 
plan o programa que, en la actualidad o en el futuro, disponga y/o regule 
el trabajo de dichos trabajadores.

Asimismo, corresponde señalar que, en fecha 09/08/2012, el SUTPLA 
solicitó la inscripción gremial ante el Ministerio de Trabajo, Empleo y 
Seguridad Social de la Nación en los términos de los arts. 14 bis CN 
y 21, ss. y ccdtes. de la ley 23.551.

7 | Acción sindical
A partir de su fundación, el Sindicato Único de Trabajadores Privados de 
la Libertad Ambulatoria (SUTPLA) delineó un vasto y complejo plan de 
acción, planteándose objetivos a corto, mediano y largo plazo.

Así las cosas, el sindicato resolvió que, en una primera etapa, su acción 
gremial se limitaría a instar el cumplimiento por parte de la administración 
penitenciaria de las principales obligaciones que en materia de trabajo le 
impone la ley 24.660.

En tal sentido, los reclamos formulados inicialmente por el SUTPLA tenían 
por objeto que el Estado otorgara trabajo a la totalidad de las personas 
privadas de la libertad ambulatoria, que se abonara a todos los trabaja-
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dores privados de la libertad ambulatoria afectados al trabajo una remu-
neración no inferior al salario mínimo, vital y móvil, que en los ámbitos de 
trabajo se cumplieran las medidas de seguridad y prevención en el trabajo 
y que se dejara sin efecto la arbitraria e ilegítima retención salarial que 
se efectuaba con fundamento en el fondo de reserva previsto por los 
arts. 121 inc. d) de la ley 24.660 y 110 del decreto 303/1996.

A tales efectos, el sindicato intimó en reiteradas oportunidades a la ad-
ministración penitenciaria para que diera cumplimiento a dichos recla-
mos, bajo apercibimiento de promover las pertinentes acciones legales 
y/o de adoptar legítimas medidas de acción, sin obtener respuesta o 
resultado alguno.

Fue así que ante el incumplimiento por parte del Estado respecto de di-
chas legítimas demandas, el sindicato promovió en fecha 20/11/2012 ante 
la Justicia Nacional del Trabajo tres acciones de amparo colectivo, a las 
cuales adhirió expresamente la CTA, y que actualmente se encuentran en 
pleno trámite. 

Dichas acciones judiciales tienen por objeto que se ordene judicialmente 
al Servicio Penitenciario Federal a otorgar trabajo a la totalidad de los 
internos alojados en establecimientos penitenciarios bajo su administra-
ción (16) y a abonar a los trabajadores a los cuales efectivamente se les 
otorga trabajo una remuneración equivalente al salario mínimo, vital y 
móvil, (17) como así también a los fines que se declare la inconstitucionali-
dad de la retención salarial efectuada por la administración penitenciaria 
con fundamento en el fondo de reserva previsto por los arts. 121 inc. d) 
de la ley 24.660 y 110 del decreto 303/1996. (18)

 (16) JuZgado nacional de Primera insTancia del TraBaJo n° 6, “Sindicato Único de Trabajadores 
Privados de la Libertad Ambulatoria c/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos y otros s/ Acción de Amparo”, en trámite. 

 (17) JuZgado nacional de Primera insTancia del TraBaJo n° 26, “Sindicato Único de Trabajadores 
Privados de la Libertad Ambulatoria c/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos y otros s/ Acción de Amparo”, en trámite.

 (18) JuZgado nacional de Primera insTancia del TraBaJo n° 24, “Sindicato Único de Trabajadores 
Privados de la Libertad Ambulatoria c/ Estado Nacional - Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos y otros s/ Acción de Amparo”, en trámite.
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Paralelamente a la promoción de dichas acciones judiciales, el SUTPLA 
dispuso la ejecución de un plan de medidas de acción directa en el Penal 
de Devoto, consistente en un paro de actividades laborales por tiempo 
indeterminado a partir del 21/11/12, acompañado por periódicas “batuca-
das” tendientes a despertar el interés de los vecinos de la Ciudad Autóno-
ma de Buenos Aires y de los medios masivos de comunicación.

Sin embargo, dichas medidas de acción directa no llegaron a concretarse 
toda vez que, en la madrugada del 21 de Noviembre de 2012, es decir, 
unas pocas horas antes del comienzo de la huelga, el SUTPLA y la CTA 
suscribieron con el entonces director de la Dirección Nacional del Servicio 
Penitenciario Federal, Dr. Víctor Hortel, un acta-acuerdo a los fines de des-
activar dicha medida de acción directa.

En dicho acuerdo, histórico, que significó el expreso reconocimiento por 
parte de la administración penitenciaria de la legitimidad de la representa-
ción invocada por el sindicato, se acordó el establecimiento de una mesa 
permanente de diálogo y negociación tripartita (SUTPLA-CTA-SPF) ten-
diente a intentar solucionar los problemas que aquejan a los trabajadores 
privados de la libertad ambulatoria. 

Desde entonces, dicha instancia de diálogo y negociación se viene de-
sarrollando con una frecuencia variable y ha arrojado diversos resultados 
positivos, tales como la plena ocupación de los internos alojados en el 
penal de Devoto, la provisión a la totalidad de los trabajadores que pres-
tan servicios en dicha unidad penitenciaria de elementos de seguridad 
laboral (fajas, guantes, botines de seguridad, gafas, ropa de grafa, etc.) y 
el desarrollo de un plan integral de prevención de accidentes de trabajo 
y de mejoramiento de las instalaciones del penal, con intervención de la 
Aseguradora de Riesgos del Trabajo oportunamente contratada por la ad-
ministración penitenciaria (La Caja).

En la actualidad, el SUTPLA continúa activamente su labor en defensa de 
los derechos e intereses individuales y colectivos de los trabajadores pri-
vados de la libertad ambulatoria y ha ampliado significativamente el es-
pectro de sus reclamos. 

En efecto, a los primigenios y plenamente vigentes reclamos relativos al 
“trabajo para todos”, al pago de una remuneración equivalente al salario 
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mínimo, vital y móvil y a la inconstitucionalidad del fondo de reserva, se 
han sumado, entre varias otras, las siguientes reivindicaciones laborales:

a. el cumplimiento de la normativa de seguridad e higiene en el trabajo en la 
totalidad de los establecimientos penitenciarios del país; 

b. la creación de nuevos talleres en los que se desarrollen tareas formativas y de 
capacitación laboral y profesional; 

c. el pago a los internos que trabajan de las asignaciones familiares previstas por 
la ley 24.714;

d. el goce de un servicio de salud (obra social) por parte de los internos y de sus 
familias;

e. la prevención y la cobertura real frente a accidentes y enfermedades de traba-
jo, con presencia permanente en los penales de profesionales médicos de la 
ART contratada;

f. la bancarización del pago del salario de los internos;

g. el pago en término y a mes vencido del salario de los internos;

h. el pago del sueldo anual complementario; 

i. el goce por parte de los internos de una licencia anual ordinaria remunerada;

j. el establecimiento de un cupo laboral para internos liberados en el marco de la 
administración pública nacional y provincial;

k. el pleno acceso a la justicia por parte de los internos en materia de reclamos 
relativos al incumplimiento por parte de la administración penitenciaria de sus 
obligaciones laborales;

l. el pleno e irrestricto ejercicio del derecho humano fundamental a la libertad 
sindical por parte de los trabajadores privados de la libertad ambulatoria.

Asimismo, cabe señalar que actualmente el SUTPLA se encuentra en ple-
no proceso de fortalecimiento y expansión institucional. En efecto, el sin-
dicato ya cuenta con más de 2000 afiliados y posee representantes en casi 
todas las cárceles federales y provinciales del país, como así también ha 
establecido seccionales y delegaciones en la Ciudad Autónoma de Bue-
nos Aires, y en las provincias de Buenos Aires, Río Negro y La Pampa.

En igual sentido, corresponde agregar que el SUTPLA integra la Red Sindi-
cal de Derechos Humanos recientemente creada por un acuerdo entre las 
principales centrales sindicales de la Argentina (CGT y CTA) y la Secretaría 
de Derechos Humanos de la Nación. 
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Por otra parte, producto de un profundo proceso de construcción colec-
tiva, basado en el análisis de las más variadas experiencias carcelarias, ju-
diciales y laborales compartidas por numerosos afiliados y dirigentes del 
SUTPLA, el sindicato ha elaborado un proyecto integral de reforma del 
título VII de la ley 24.660 relativo al trabajo de los internos, el cual está sien-
do considerado por diversos legisladores a los fines de su presentación 
ante el Congreso Nacional.

8 | Conclusión
“Ojo por ojo se queda ciega la humanidad”
Mahatma Gandhi

La realidad nos indica que, más allá de la manda contenida en el art. 18 CN, 
en el sentido que las cárceles deben ser limpias y sanas, y para seguridad y 
no para castigo de las personas en ellas detenidas, en la actualidad resulta 
incontrovertible el hecho que la privación de la libertad ambulatoria de una 
persona y su reclusión en cualquier establecimiento penitenciario de la Ar-
gentina constituye un cruel castigo, que nada tiene de resocializador y que 
oculta, detrás de un supuesto acto de justicia, una simple y vulgar venganza.

Dicha realidad resulta plenamente consecuente con un sistema penal alta-
mente discriminatorio y selectivo como el argentino, el cual, en el marco de 
una sociedad capitalista sumamente desigual e injusta como la nuestra, sin 
dudas constituye un imprescindible instrumento de control social utilizado 
por las clases dominantes para el mantenimiento del actual estado de cosas.

En tal sentido, cabe señalar que la casi totalidad de las personas que aba-
rrotan nuestras cárceles ostentan —casi invariablemente— un por demás 
bajo nivel socio-económico-cultural y fueron condenadas o imputadas en 
orden a conductas ilícitas directa o indirectamente relacionadas con la po-
breza, la marginalidad y la exclusión social, tales como delitos contra la 
propiedad y el micro tráfico de estupefacientes, entre otros. (19)

 (19) De acuerdo al informe anual publicado por Dirección Nacional de Política Criminal - 
Sistema Nacional de Estadísticas sobre Ejecución de la Pena (SNEEP), dependiente del 
Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos de la Nación, en 2011 aproximadamente 
el 70% de las personas privadas de la libertad ambulatoria en Argentina estaban imputadas 
o condenadas por delitos contra la propiedad o en orden al tráfico de estupefacientes y, al 
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Así las cosas, la selectividad del sistema penal argentino se refleja en el 
hecho que, a pesar que en nuestro país, por ejemplo, la evasión fiscal y la 
corrupción pública y privada resultan ser una especie de “deporte nacio-
nal”, resultan escasas las sentencias condenatorias que imponen penas 
privativas de la libertad de cumplimiento efectivo como consecuencia de 
la comisión de delitos económicos, a pesar de la extrema dañosidad social 
que dicha clase de ilícitos genera, en tanto contribuyen significativamente 
a desfinanciar los diversos sistemas de seguridad y asistencia social admi-
nistrados por el Estado. (20)

Por otra parte, cabe afirmar sin hesitación que el sistema punitivo argen-
tino resulta absolutamente incapaz de solucionar el conflicto social que la 
comisión de un delito —en principio— supone y que, muy por el contrario, 
constituye un mero multiplicador de dolor y violencia, toda vez que, por 
un lado, soslaya por completo los derechos y necesidades de las vícti-
mas y/o de sus familias y, por el otro, impone a los imputados gravísimos 
vejámenes y padecimientos, que suelen alcanzar intolerables niveles de 
inhumanidad y ciertamente conspiran contra los falsa e hipócritamente 
declamados objetivos de resocialización y reinserción social.

Precisamente, ante el delito de naturaleza social, la respuesta de nues-
tro sistema penal se limita a la represión y punición de la persona que 
ha delinquido y, en la realidad, adolece de falta de propuestas, planes o 
programas efectivos tendientes a la eliminación o disminución de las cau-
sas objetivas de dicha particular especie de criminalidad, extremo que, en 
gran medida, explica el sostenido incremento de los índices delictivos y el 
mantenimiento de un elevado nivel de reincidencia criminal.

momento de su detención, el 75% estaban desocupadas o sub-ocupadas y el 88% no había 
finalizado sus estudios secundarios, Veáse http://www1.infojus.gov.ar/sneep 

 (20) La selectividad del sistema penal argentino llega al paroxismo en la Ley Penal Tributaria 
(24.769, BO 19/12/1996, reformada por ley 26.735), que fuera dictada con un afán claramente 
recaudatorio con el objeto de garantizar la sustentabilidad de la nefasta ficción jurídica que 
supuso la convertibilidad peso/dólar. Dicha norma, por citar sólo unos ejemplos, no tipifica 
la conducta de aquel contribuyente que evade anualmente una suma inferior a $ 400.000 por 
cada tributo (art. 1) o inferior a $ 80.000 mensuales ($ 960.000 anuales) correspondientes a 
recursos de la Seguridad Social (art. 7), confiere al Fisco Nacional una absoluta discrecionalidad 
a los fines de instar la acción penal (art. 18) y admite la extinción de la acción penal mediante 
la reparación por parte del imputado del daño causado (art. 16), reparación que, dicho sea 
de paso, suele tenerse por configurada mediante la inclusión de la deuda en un cómodo plan 
de facilidades de pago.
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En efecto, y tal como expresamente lo reconocen en privado las más altas 
autoridades penitenciarias, el sistema carcelario argentino, como conse-
cuencia de su lógica violenta de sesgo militarista, de su carencia de in-
fraestructura adecuada y de la falta de personal específicamente capacita-
do, entre otros grandes defectos, “no resocializa a nadie”.

En tal sentido, no hace falta ser muy perceptivo para comprender que 
ninguna persona puede reinsertarse en la sociedad luego de transcurrir 
interminables meses o años encerrado en una lúgubre y hedionda jaula, 
cocinado de calor en verano y congelado de frío en invierno, completa-
mente alejado de sus afectos, sometido a toda clase de agresiones, hu-
millaciones y vejaciones, en un contexto general carcelario signado por la 
violencia estructural, el ocio alienante y la proliferación casi epidémica del 
consumo de toda clase de sustancias estupefacientes. 

Así, nuestra sociedad se encuentra inmersa en una patética paradoja consis-
tente en que destina una enorme masa de recursos económicos —que bien 
podrían utilizarse, por caso, para generar empleo y, por el contrario, por lo 
general termina engrosando las arcas de un estructural sistema de corrup-
ción para-estatal—, a los fines de infringir a los “delincuentes”, bajo un falaz 
halo tratamental, el sistemático castigo que ciertamente significa la imposi-
ción de una pena privativa de la libertad en un establecimiento penitenciario 
de la Argentina, lo que, por cierto, sólo puede redundar en una reincidencia 
delictual y en la multiplicación exponencial de la violencia criminal. (21)

Sin embargo, y más allá de la loable prédica y labor de ciertos sectores 
políticos, sociales, judiciales y académicos que pregonan el trato digno y 
humanitario de las personas privadas de la libertad ambulatoria, corres-
ponde señalar que la sociedad argentina, en general, de manera algu-
na resulta inocente ante semejante paradoja, toda vez que, inmersa en 
una lógica de vida signada por el egoísmo, la indiferencia, el materialismo 
y el consumismo, vive aterrada por el incremento de la imprecisamente 
denominada “inseguridad”, que aunque real, resulta convenientemente 

 (21) Se estima que, en 2012, el “tratamiento” de cada persona privada de la libertad 
ambulatoria en el ámbito del Servicio Penitenciario Federal insumió al Estado Nacional un 
gasto mensual aproximado de $ 18.000; es decir, más de 6 veces el salario mínimo, vital y 
móvil vigente en ese entonces ($ 2670), suma que se obtiene de dividir el presupuesto anual 
2012 del SPF ($ 2.100.000.000) por la cantidad promedio de personas que durante dicho año 
estuvieron privadas de la libertad ambulatoria en establecimientos penitenciarios bajo su 
administración (9693).
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maximizada por los grandes grupos de poder económico a través de sus 
medios masivos de comunicación o, mejor dicho, de “desinformación” 
aliados, y reclama histéricamente políticas de “mano dura” frente al delito 
de naturaleza social, mientras no alcanza a comprender que de nada sirve 
combatir a la violencia social con una mayor violencia institucional, y que 
ese supuesto “flagelo” sólo puede ser enfrentado eficazmente mediante 
el sostenido desarrollo de políticas públicas tendientes a erradicación de 
los principales factores generadores de pobreza, exclusión social y margi-
nalidad, tales como el desempleo, la evasión fiscal y previsional, la precari-
zación laboral, la deserción escolar y el narcotráfico, entre otros.

En tal contexto de grosera selectividad y de palmaria inutilidad, y hasta tan-
to el actual sistema penal sea modificado, en el sentido de su reducción a 
una mínima y excepcional expresión y/o de la abolición de las penas pri-
vativas de la libertad, cabe concluir que la educación, en todas sus formas 
y niveles, y el trabajo formativo debidamente remunerado y prestado en 
condiciones dignas y seguras, resultan ser herramientas imprescindibles a 
los fines que aquellas personas que sean privadas de su libertad ambula-
toria puedan atenuar los virtualmente irreversibles daños y el estigma —en 
muchos casos equiparable a una especie de muerte civil— que ciertamente 
les produce el hecho de tener que atravesar el sistema de prisionización.
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LUCIANO A. LOSEKANN

consejos de la comunidad: Historia, estructura y pers-
pectivas

Consejos 
de la Comunidad: 
historia, estructura 
y perspectivas
por LUCIANO ANDRÉ LOSEKANN (1)

1 | Introducción
En 2004, pocos meses después de haber asumido las funciones de Juez 
Corregedor junto a la Corregedoria Geral da Justiça del Tribunal de Jus-
ticia de Río Grande do Sul (2) (CGJ/RS), me encontré con una realidad 
poco alentadora en el tema de los Consejos de la Comunidad (o simple-
mente CC). En aquella época existían 26 CC en Río Grande do Sul: 25 
de ellos funcionaban en tiempo integral o durante algunos periodos del 
año —especialmente en épocas de conmemoraciones religiosas— y solo 
uno estaba formalmente constituido, pero de hecho nunca funcionaba. 
El cuadro daba bien la dimensión de la enorme tarea que tenía en frente, 

 (1) Juez de Ejecución Penal de Porto Alegre, Río Grande do Sul, Brasil. Artículo traducido 
por Cristian Gaitán.

 (2) Las Corregedorias da Justiça son órganos que existen en las estructuras de todo el 
Poder Judicial de Brasil. Son órganos de apoyo y control de la actividad jurisdicional. Cada 
Tribunal, sea estadual o federal, tiene una Corregedoria da Justiça. Existe, también, en el 
Consejo Nacional de Justicia (CNJ) de Brasil, una Corregedoria Nacional da Justiça, que, 
de acuerdo con la Constituición brasileña, es el órgano máximo de control de la actividad 
de la Magistratura brasileña, como último grado recursal en materia administrativa interna. 
Un Juez Corregedor es un magistrado de carrera que ejerce, por invitación del órgano, la 
función de auxiliar en el desempeño de la misión institucional de las Corregedorias, por un 
plazo máximo de 4 (cuatro) años.
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sobretodo para sensibilizar a los colegas magistrados para que creen 
los CC en sus jurisdicciones, más aun cuando se sabía que el Estado 
poseía en aquel tiempo 92 establecimientos carcelarios dispersos por su 
territorio. Esto significaba que en algunos distritos en los cuales había 
una penitenciaría, colonia agrícola, presidio o albergue, simplemente no 
existía el CC.

Esas preocupaciones eran compartidas no sólo por la Corregedoria Ge-
ral da Justiça del Estado de Rio Grande do Sul, sino también por algunos 
organismos de ejecución penal que venían, desde algún tiempo, reali-
zando intentos para incrementar el trabajo con los CC y buscaban forta-
lecer y dinamizar sus actividades, y a los cuales se les había fijado objeti-
vos y formas de actuación más concretos y eficaces en algunos distritos. 
En ese sentido, el Consejo Penitenciario Estadual (3) (CPE) ya promovía 
los llamados “Encuentros de Articulación Comunitaria” en las diferentes 
delegaciones penitenciarias subordinadas a la Superintendencia de los 
Servicios Penitenciarios (SUSEPE) con resultados más o menos satisfac-
torios, dependiendo de la región geográfica del Estado. Incluso el CPE 
elaboró una primera versión de lo que más tarde sería el “Manual del 
Consejo de la Comunidad” editado conjuntamente por la CGJ/RS y por 
el propio CPE.

El presente artículo no tiene la pretensión de describir toda la bonita 
historia que se formó en torno de los CC en Río Grande do Sul, sobre-
todo a partir de 2004. Pero es preciso que se diga que la experiencia 
de incentivar la creación de Consejos y propiciar la capacitación de los 
consejeros, llevada a cabo por la CGJ/RS, en conjunto con el CPE y el 
Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN) del Ministerio de Justicia 
de Brasil, en los años 2004/05, resultó en la creación de otros 17 nuevos 
Consejos y en el despertar de muchos que estaban con sus actividades 
paralizadas o suspendidas. Hoy, después de más de diez años de activi-
dad, se ha llegado a 85 CC  que trabajan en el área de ejecución penal 
en suelo “gaucho” y en la reciente creación de una “Federación (la pri-
mera del país) de Consejos de la Comunidad en el Área Penitenciaria de 
Río Grande do Sul” (FECAPEN-RS).

 (3) Los Consejos Penitenciarios son órganos de ejecución penal, conforme proclama la Ley 
de Ejecución Penal de Brasil, y existen en cada una de las unidades de la federación. Sus 
miembros son nombrados por el Gobernador del Estado, com mandato de dos (2) años.
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La rica experiencia desenvuelta en Río Grande do Sul, al lado del trabajo 
de otros CC existentes que actúan en el resto de Brasil, acabó sirviendo 
de inspiración al Ministerio de Justicia, que por medio del Departamento 
Penitenciario Nacional (DEPEN), creó, en septiembre de 2004, una Comi-
sión Nacional de Apoyo e Incentivo a las Consejos de la Comunidad —al 
comienzo, provisoria; actualmente, definitiva— que está subordinada a la 
Ouvidoria General del Sistema Penitenciario Nacional, desarrollando su 
trabajo en todo el territorio brasileño.

Las ponderaciones antes realizadas son necesarias para que el lector pue-
da comprender los temas e ítems que mas adelante se analizarán, por 
cuanto son, en buena medida, el resultado de todo lo que se vió, escu-
chó, experimentó o analizó en esa convivencia directa con varios CC “gau-
chos” y del resto de Brasil, a lo largo de algunos años.

No se pretende eludir el debate. Por el contrario, los aciertos están mu-
cho mas destinados a provocar la discusión, en la esperanza de que 
muchos otros puedan interesarse por el tema de la participación comu-
nitaria en la difícil área de la ejecución penal —que vive, tal vez, al me-
nos en Brasil, días de ebullición que algunos llaman “crisis” (¡una más!) 
“de la ejecución penal”—, (4) y respecto del propio derecho punitivo del 
Estado.

Para atender ese objetivo, se abordará, rápidamente, la base legal de 
los CC, pasando en segundo lugar al análisis de cuál es el papel del juez 
—y, por consiguiente, del Poder Judicial— en su creación e incentivo. En 
un tercer momento, se intentará traer a la mesa la intrincada cuestión de 
cómo conquistar a la comunidad, especialmente después de ser alcanza-
da por el delito practicado, llamándola para los dominios de la ejecución 
penal y tomando nota de cuáles son las principales dificultades a enfren-
tar —sobretodo en las esferas cognoscitivas de lo “ideológico-cultural”, 
“estructural” y, por último, en las cuestiones “internas” propias del Poder 
Judicial—. Finalmente, se visualizarán algunas posibilidades de actuación 
para los CC, más allá de aquéllas contempladas expresamente en la Ley 
de Ejecución Penal (LEP - Ley 7210/84).

 (4) En este sentido, ver marcão, renaTo flávio. Crise na Execução Penal (I) e (II) [en línea], http://
www.ibccrim.org.br, 13/09/2008.

http://www.ibccrim.org.br/
http://www.ibccrim.org.br/
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2 | Consejos de la Comunidad: síntesis 
de la base legal y algunos problemas 
devenidos de la insuficiencia legislativa
Reza el art. 4° de la ley 7210/84 que “El estado deberá recurrir a la coope-
ración de la comunidad en las actividades de ejecución de la pena y de las 
medidas de seguridad”. Como fácilmente se ve, el legislador de la LEP, ya 
en 1984, impone al Estado (palabra ésta que debe ser tomada en sentido 
lato, al incluir también al Poder Judicial) el deber de buscar, junto a la co-
munidad, formas para trabajar conjuntamente en la esfera de la ejecución 
de la pena y en las medidas de seguridad. El legislador fue tan incisivo 
que usó el verbo en imperativo (“deberá”) de modo que no deja margen 
de duda en cuanto a la necesidad de que el trabajo desenvuelto por el 
Estado en la ejecución penal, en sus diferentes instancias, debe contar, 
necesariamente, con la colaboración de la comunidad. Al fin y al cabo, es 
en el seno de la comunidad, tenga las dimensiones que tenga, que ocurre 
el delito; es en la comunidad donde se forja el delincuente; es allí donde 
conviven la víctima y sus familiares, como así también los parientes y las 
personas próximas al condenado preso o al internado.

Debe resaltarse en este camino, que esta forma de participación social en 
la ejecución penal fue, más tarde, nuevamente reforzada por la Asamblea 
General de las Naciones Unidas (ONU), el 14 de diciembre de 1990, cuando 
enunció los Principios Básicos Relativos al Tratamiento de Reclusos, basado 
en la humanización de la justicia penal y la protección de los derechos del 
hombre. En el Principio 10 se dice, textualmente, que: “Con la participa-
ción y ayuda de las instituciones sociales, y con el debido respeto por los 
intereses de las víctimas, deben ser creadas las condiciones favorables a la 
reinserción del recluso en la sociedad, en la mejores condiciones posibles”.

Entre nosotros, para dar expresión y forma a lo mandado en el artículo 4  
LEP, este mismo dictamen creó un órgano situado en la base de la pirámi-
de de los denominados “órganos de la ejecución penal”, a saber: el Con-
sejo de la Comunidad, previsto en el inciso VII del art. 61. Mas adelante, 
la misma LEP, en su art. 66, al enunciar los deberes del Juez de Ejecución, 
explica, al enunciar sus competencias —y no una simple facultad—, que 
una de ellas es la de “IX - componer e instalar el Consejo de la Comuni-
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dad”. Mas allá de decir cuál era el órgano que, de allí en adelante, pasaría a 
ser uno de los actores en la escena de la ejecución penal, los arts. 80 y 81 LEP 
trataron de elucidar cuál debe ser la composición mínima de los CC (art. 80) 
y cuáles serían sus atribuciones (art. 81).

Debe citarse, como complemento del panorama legislativo, la existencia 
de la Resolución Nº 10 del 08/1/2004 del Consejo Nacional de Política Cri-
minal y Penitenciaria (CNPCP), que estimula la creación de Consejos de la 
Comunidad en todo el país.

A partir del 2005, en virtud de la enmienda constitucional 45/2004 (Reforma 
del Poder Judicial) se creó el Consejo Nacional de Justica (CNJ), que, con 
el tiempo, también asumió un importantísimo protagonismo en la ejecu-
ción, en lo inherente a los CC, con el dictado de las resoluciones 47/2007 
—que impone la creación de Consejos a los jueces— y, mas recientemen-
te, la 154/2012 —que identifica los CC como uno de los beneficiarios de 
las penas pecuniarias—; ello, sin perjuicio de la resolución 113/2010 y de 
la recomendación 35/2011 —relativa a los pacientes judicializados con me-
didas de seguridad— de la edición de las Cartillas de la “Persona Presa”, 
de la Cartilla de la “Mujer Encarcelada” (editadas en portugués, inglés y 
español), de la “Cartillla del Empregador” y de varias iniciativas dentro del 
Programa Comenzar de Nuevo, instituido por la resolución 96/2009. 

Dentro del marco legal existente, dos grandes órdenes de consideracio-
nes pueden ser hechas.

La primera de ellas es que, al prever la existencia de Consejos de la Co-
munidad, disponiendo su composición y atribuciones en apenas dos 
artículos (80 y 81 LEP), puede verificarse que el legislador fue bastante 
tímido, porque de hecho no llegó a atribuirles voz. Esto significa que, 
no obstante desde un punto de vista formal se creó un órgano más en 
la ejecución penal, no se les atribuyó a los CC personería jurídica, lo que 
sería fundamental para otorgarle independencia y autonomía funcional, 
por lo que podría buscar mediante la vía judicial la efectiva realización de 
los derechos de los segregados, muchas veces olvidados por el Estado y 
por una sociedad aún atada a sentimientos de venganza. Este derecho de 
acción podría ser hasta contra el Estado mismo, siempre que éste se mos-
trase tímido, inerte, omiso o, eventualmente, excedido en sus funciones 
dentro del ámbito de la ejecución penal. Tal vez divisando los problemas 
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que una disposición de esa naturaleza pudiese acarrear, incluso para el 
Poder Judicial, es que la ley no lo contempló. Esta omisión legislativa 
es comprensible en función de la época en que la LEP fue sancionada: 
pleno régimen militar, período en que la participación popular era muy 
restringida o inexistente, indeseada, mas aún por medio de instrumentos 
legales o procesales, que pudieran conferir algún tipo de legitimación en 
la actuación de amplios segmentos sociales. (5)

La segunda consideración es que la LEP no alcanzó a definir cuál es la 
naturaleza jurídica de los CC. Se sabe que es un órgano de ejecución pe-
nal pero, ¿será una persona jurídica de derecho público? En este caso, 
el recibimiento de recursos, por ejemplo, de los Juzgados Especiales 
Criminales, (6) ¿los sujetaría también al control del Tribunal de Cuentas del 
Estado? (7) O, de otra manera, ¿se puede constituir como siempre después 
del acto inicial del juez, bajo la forma de persona jurídica de derecho pri-
vado (sin fines de lucro)? ¿O será que el Consejo de la Comunidad es un 
simple órgano auxiliar de la justicia? En este caso, ante la hipótesis de que 
el juez omita componer e instalar el Consejo, ¿cuál es el procedimiento 
que debe ser adoptado por la comunidad que desea tener su Consejo?

Estos cuestionamientos se han convertido en parte de la rutina de todos 
aquellos que actúan en los CC. Hoy, en todo Brasil, puede verse que hay 
Consejos que poseen la característica de “personas jurídicas de derecho 
público” sin estatutos o mecanismos internos reglamentados y que, ape-
nas constituidos por la autoridad judicial, sencillamente actúan, como si 
fueran auxiliares de juicio, rindiéndole cuentas. Hay otros que, funcionan-
do como “personas jurídicas de derecho público”, adquieren y buscan 

 (5) En este sentido, véase, grinover, ada Pellegrini, "La tutela giurisdizionale degli interessi 
diffusi nel sistema brasiliano", en Novas tendências do direito processual, Río de Janeiro, 
Forense Universitária, 1990, p. 167. Para la referida autora, ciertos instrumentos legales, como 
la ley 4717/65 (Ley de Acción Popular), por ejemplo, pasaron a ser utilizados como reacción 
contra la falta de control político de la actuación gubernamental en razón del régimen militar, 
o como forma de viabilizar la tutela de nuevos, emergentes y polémicos intereses difusos, 
hasta entonces carentes de disciplina legal.

 (6) En Brasil, los Juzgados Especiales Criminales fueron previstos en la Constitución y son 
destinados a juzgar los crímenes de menor potencial ofensivo, com penas hasta cuatro (4) 
años. El procedimiento en los Juzgados Especialies está previsto en la Ley 9099/95.

 (7) Los Tribunales de Cuentas son órganos previstos en la Constitución, como integrantes del 
Poder Legislativo de cada una de las unidades de la federación, y son responsables por el 
control de las cuentas públicas de toda la administraciópn pública directa o indirecta.
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mayor autonomía en relación a la figura del juez, sea para que, al ser de-
sarrollado, el trabajo resulte personalizado en la figura del juez “x” o “y” 
(lo que, generalmente, se traduce en la desaparición de las actividades 
del Consejo, cuando el magistrado es promovido o se retira de la región 
y en la asunción de un nuevo juez que no tiene vocación o inclinación 
para el área de ejecución penal, que terminaría desestimulando la partici-
pación comunitaria). También hay otros miembros de Consejos que, tras 
haber sido convocados por el magistrado para asumir sus cargos, tratan 
de organizar y constituir una persona jurídica de derecho privado —con 
personalidad jurídica y sus propios estatutos, con un directorio periódica-
mente electo, no sólo para tener independencia del Juez, sino también 
para obtener más fácilmente recursos públicos y privados—, presentando 
proyectos a entidades públicas y privadas dispuestas a financiar iniciati-
vas en el área penal.

En esta situación, se puede cuestionar cuál de las formas antes mencio-
nadas es la mejor para gestionar un CC. La Comisión Nacional de Apoyo 
e Incentivo a los Consejos de la Comunidad fue instada a responder esa 
pregunta, y su respuesta por ahora, es que las particularidades locales de-
ben orientar la acción de los consejeros, toda vez que las diversidades son 
tan grandes que una orientación única podría frustrar el objetivo mayor de 
la propia Comisión, que es el de diseminar la existencia del mayor número 
de Consejos posible por todo el país. Más allá de eso, se ha constatado 
que tanto los Consejos que se organizan bajo la forma “pública” (como 
el de Vitoria da Conquista, en Bahía, por ejemplo) como aquéllos que se 
organizan bajo la forma “privada” (como el Consejo Carcelário de Jara-
guá do Sul, en el Estado de Santa Catarina), han conseguido alcanzar sus 
objetivos fundamentales. No obstante, la Comisión Nacional de Apoyo 
e Incentivo a los Consejos de la Comunidad, ante la poca claridad de la 
LEP, ha dejado en claro en sus manifestaciones públicas, que el órgano se 
aproxima más a una persona jurídica de derecho publico, estando, en este 
caso, incluso sujeta a la fiscalización del Tribunal de Cuentas del Estado en 
cuanto a la naturaleza pública de los fondos que reciben.

La verdad es que la LEP es anterior a la Constitución Federal de 1988 y ahí 
reside uno de los obstáculos para la definición de la naturaleza jurídica de 
los CC. Fue a partir de la Carta Política de 1988 que se (re)crearían los di-
versos “Consejos” de Políticas Públicas (Consejos Municipales de los De-
rechos del Niño y del Adolescente, Educación, Cultura, Salud, Bienestar 
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Social, etc.), por lo que una nueva matriz constitucional les dio un nuevo 
barniz, previéndose, en algunos casos, la existencia de los órganos ejecu-
tivos para ciertas materias —como los Consejos Tutelares, integrados por 
personas afectas por la comunidad, que reciben remuneración de las arcas 
públicas para el desempeño de sus funciones—. Nada de eso ocurre en la 
ejecución penal, y en especial, en el campo de los CC, que son integrados 
en la mayor parte de los casos, por personas altruistas, abnegadas y que 
reciben, en su totalidad, no mucho más que un “muchas gracias” por el 
ejercicio de sus funciones, después de haber dispensado tiempo y recur-
sos propios para atender al preso o al interno y sus familiares.

Es a nivel legislativo donde se han de solucionar todas estas cuestiones, 
otorgándoles a los Consejos y consejeros de la comunidad el lugar que 
efectivamente ocupan en el escenario de la ejecución penal.

3 | El papel del juez 
y del Poder Judicial en el ámbito 
de los Consejos de la Comunidad
Como se ha visto en el punto anterior, es el propio Estado quien reconoce 
legalmente sus limitaciones en el tratamiento de la cuestión penitenciaria, 
en tanto se impone legalmente el deber de recurrir a la comunidad para 
obtener de ellas formas de cooperación en la ejecución penal.

Por lo tanto, a la par de la existencia de todo un abanico normativo, la 
verdad es que el Estado, en sentido lato, hace muy poco o nada para 
obtener esa cooperación, sea por desidia, incapacidad de sus agentes, 
comodidad, o hasta para que la sociedad no tenga conocimiento de lo 
que acontece en el interior de las penitenciarias del país.

Tampoco se ve en la mayoría de la sociedad un interés  en la ejecución 
penal, ya que en tiempos de un incremento de la violencia, lo que se ve 
y nota es que el individuo, después de la detención y condena, “tiene 
que sufrir”, “pagar por el crimen que cometió”, de modo que no basta 
sólo con la sanción corporal impuesta por el Estado-Juez. Hay que ha-
cer cumplir al criminal una “sobre pena”, representada por toda clase de 
privaciones y abusos físicos y mentales, habitualmente observadas en las 
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cárceles del país, cuando no por la muerte misma. Se puede decir que la 
sociedad moderna, sobre todo en América Latina, por una serie de facto-
res que aquí no es posible abordar, vive como un retorno a la Edad Media, 
a pesar de la existencia de los Estados constitucionales (Democráticos y 
de Derecho), que tienen entre sus fundamentos y principios la necesidad 
indeclinable de la observancia de los derechos humanos.

Este contexto complejo, por lo menos en lo que respecta a la participación 
de la comunidad, se puede denominar de “esquizofrenia conveniente”, ya 
que, por una parte, el Estado, que se ha autoimpuesto el deber de recurrir a 
la comunidad en el amplio campo de la ejecución penal, hace muy poco para 
que esa misma comunidad sea un partícipe real y efectivo. Después de todo, 
dar a conocer lo que está pasando en el interior de las prisiones no implica 
sólo una cuestión de “humanidad”, sino un juego de poder complejo, que 
va desde la posibilidad de cuestionar la preparación y las acciones concretas 
de los agentes penitenciarios y las autoridades públicas (entre ellos, el juez), 
hasta alcanzar los niveles más altos de gobierno, que no tienen o no aplican 
políticas públicas tendientes, al menos, a dar un aspecto un poco más hu-
mano al cumplimiento de las penas, en particular, a la privativa de la libertad.

Por otro lado, está la propia sociedad, presa de una lógica estimuladora de 
la violencia y que no se da cuenta de que el prisionero, por peor que haya 
sido su delito, tarde o temprano, nos guste o no, vuelve a la vida social.

En este escenario, no hay duda de que el juez que actúa en la ejecución 
penal —y, por derivación natural, el propio Poder Judicial— poseen un 
papel fundamental en la difusión de culturas y en las prácticas que resca-
ten el respeto a los derechos humanos de los reclusos o internos en los 
hospitales custodia y en los tratamientos psiquiátricos —éstos, a menudo, 
muchas veces peor que los primeros—.

Se entiende, que el juez no puede actuar como si se tratara de un  
“sheriff” o “burócrata” de la ejecución penal. Su actuación debe basarse 
en el respeto a los derechos de los detenidos, empezando por aquéllos 
regulados por los tratados internacionales —que figuran en la Constitu-
ción—, pasando por la LEP y alcanzando, incluso, al Reglamento Discipli-
nario Penitenciario, en las unidades de la federación que lo implantaron, 
sin que ello se traduzca en un apartamiento del posicionamiento y pen-
samientos jurídicamente defendibles. Así, mientras el juez del proceso de 
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conocimiento mira y juzga el pasado —el crimen cometido por el reo y sus 
diversas consecuencias—, el juez de ejecución pone sus ojos en el futu-
ro, mirando tanto las condiciones en las que será cumplida la pena como 
cuándo y bajo qué circunstancias el condenado deberá salir de la cárcel. 
En tal sentido, el juez de ejecución no puede olvidar que también debe 
mirar por el “espejo retrovisor”, con la finalidad de no tomar decisiones 
precipitadas que pongan en riesgo los derechos igualmente respetables 
de la sociedad.

Puede observarse que la actuación equilibrada en el terreno de la eje-
cución penal, más allá de la preparación técnica y emocional, requiere 
una buena dosis de “vocación” para el área, tal como ocurre en otras 
esferas de la actividad judicial (Derecho de Familia, Derecho de la Niñez 
y Juventud, etc.), precisamente porque no son jurisdicciones que tienen 
“patrones para los decisorios”. Por el contrario, en la ejecución, como 
en otras áreas sensibles de la competencia, se trata de la “justicia en la 
causa”, lo que requiere un constante sopesar de bienes y valores, dere-
chos y garantías, no sólo en lo referente al prisionero, sino también a la 
sociedad.

Por lo tanto, el papel del juez y, en consecuencia, el del Poder Judicial es 
crucial en la operación de la creación, implementación y posterior funcio-
namiento de los Consejos de la Comunidad, ya que si se tiene una actua-
ción simplemente burocrática y se implementa el Consejo “solo-porque-
la-ley-lo-determina”, ello será de muy poco o ningún valor. La creación y 
puesta en práctica efectiva de un CC requiere de una actuación perma-
nente, serena y comprometida por parte del magistrado, que exprima una 
parte de sus facultades con el objeto de construir un canal de comunica-
ción/acercamiento entre la sociedad local y su prisión, con el objetivo de 
restablecer la paz social. Cabe destacar que puede que se produzca esta 
actividad incluso en los distritos que no tienen una prisión o penitenciaría, 
puesto que nada impide la existencia de un Consejo de la Comunidad, 
por ejemplo, para ayudar a la articulación y construcción de políticas pú-
blicas en torno a las llamadas sanciones de restricción de los derechos 
(impropiamente llamadas “penas y medidas alternativas“) impuestas o a 
ser ejecutadas por el tribunal local.

La ejecución penal es una entre otras ramas del derecho que tiene una 
interfaz marcada con la realidad que la rodea. El trabajo del juez no es 
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—y no puede ser— resumida en despachar procesos mecánicamente; se 
le exige conocer en profundidad el objeto de su trabajo —especialmente 
cuando se realizan inspecciones de las cárceles—, atender a los deteni-
dos, sus egresos y sus familiares, visitar entidades y reunirse con prestado-
res de servicios a la comunidad, y así sucesivamente. 

Además, el magistrado, no pocas veces, será el portavoz de lo que ocurre 
en la vida intramuros: mostrará a la comunidad las problemáticas, relatará 
las necesidades de los internos y del establecimiento local, articulará y 
propondrá soluciones a los diversos problemas que surjan.

En resumen, este “activismo judicial” en el área de la ejecución no es ex-
traño o fuera de lo común. Es una práctica aceptada e incorporada a la 
vida cotidiana de los jueces, un verdadero espacio de actuación política 
del magistrado, que lo conecta con la realidad, propia del ejercicio de la 
jurisdicción del siglo XXI. (8)

4 | Cómo atraer a la comunidad  
a la órbita de la ejecución penal. 
Las dificultades ideológico-culturales, 
estructurales e “internas”
En este punto, cabe preguntarse cuál es la manera de atraer a la comu-
nidad a la órbita de la ejecución penal, sobre todo después de que el 
condenado ha cometido el crimen y violó el “contrato social”? Es decir, 
cometido el crimen, ¿cómo hacer que la misma sociedad que él golpeó, 
se alíe con el juez de ejecución para la preservación de los derechos de los 
reclusos o se cree una conciencia y un movimiento que exija niveles míni-
mamente civilizados y aceptables en las condiciones de prisión? ¿Cómo 
responder, por otro lado, a la indignación por la falta de interés tradicional 
y a la omisión del Estado en lo atinente a los derechos de las víctimas 
afectadas por el crimen?

 (8) Para una noción sobre la transformación del papel del Poder Judicial en el siglo XX, véase 
caPPelleTTi, mauro, Juízes Legisladores?, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1993, p. 47 y ss. En el 
mismo sentido, véase la excelente obra de aPosTolova, BisTra sTefanova, Poder Judiciário: do 
moderno ao contemporâneo, Porto Alegre, Sérgio Fabris, 1998, p. 208.
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Se pueden mencionar, brevemente, tres grandes dificultades de hecho 
que surgen para que esto sea logrado en el área de ejecución de pe-
nal; dificultades éstas de raíz (a) ideológica-cultural, (b) estructural y (c) 
“interna”.

Las dificultades ideológico-culturales son las relacionadas con el diseño 
de la sociedad moderna, el hacer del derecho penal (y luego, por supues-
to, la ejecución penal) y el papel del Estado contemporáneo en este cam-
po, más precisamente, en los últimos treinta o cuarenta años.

En este sentido, es innegable que, a partir de mediados de los años 80 
del siglo pasado, en todo el mundo, los delincuentes —y la delincuencia 
resultante— comenzaron a actuar de una forma diferente, especialmente 
desde el auge del tráfico de drogas ilícitas y armas. De hecho, empezamos 
a ver que el crimen adoptó una verdadera estructura de negocio empresa-
rial. Lo que antes parecía ser una característica única de ciertos segmentos 
de la delincuencia —en particular, las diversas “mafias”— pasaron a otros 
tipos de grupos criminales que han adoptado una forma más o menos 
compleja, sobre todo en ciudades grandes y medianas —las que les per-
miten, al mismo tiempo, aumentar sus ganancias y expandir sus negocios 
ilícitos, y dar la apariencia de legalidad a aquellas operaciones cuyo origen 
se encuentra en el crimen—.

La lucha del Estado contra este tipo de delitos, se dio, al principio, de 
forma un tanto desarticulada, lo que generó —y esto, por desgracia, se 
puede observar hoy en día— un aumento de los delitos violentos, como 
consecuencia directa de la confrontación de órganos policiales con los 
miembros de las facciones, grupos u organizaciones criminales, organiza-
das o no. Así es que se puede observar un aumento vertiginoso y alarman-
te en la tasa de homicidios en Brasil y algunos países de América Latina.

El propio sistema penitenciario en sí se ha convertido, en muchos casos 
—como ocurre hasta hoy en día—, en el centro neurálgico de algunas 
organizaciones criminales, ya que la aparente falta de visibilidad que se le 
presta o se insiste en prestar al condenado (para bien o para mal, el sujeto 
está detenido, “cumpliendo un pena”) sirve como el disfraz perfecto para 
ese tipo de actividad en la que el Estado pretende que cumple su papel 
en la represión de la delincuencia, y la sociedad se engaña y cree que está 
disfrutando de algunos momentos de paz.
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La reacción de los medios de comunicación, y la respuesta del Estado 
como consecuencia de esta reacción, fue la aparición de una práctica le-
gislativa que Luiz Flávio Gomes (y no sólo él), basado en estudios de au-
tores nacionales y extranjeros, llama de “movimiento de la Ley para el 
orden”. (9) Este movimiento se originó en los Estados Unidos de América, y 
en Brasil, sobre todo a partir de los años 90, dio lugar a un endurecimiento 
de la legislación penal como una forma de combatir el nuevo tipo de de-
lito que se presentó. De aquel tiempo, en Brasil, por ejemplo, fue la apa-
rición de la denominada “Lei dos Crimes Hediondos”(Ley de Crímenes 
Atroces), la que a pesar de violar a un dictamen constitucional (art. 5, XLIII), 
fue elaborada con imperfecciones técnicas, especialmente en cuanto a 
la imposibilidad de progresión a los condenados por crímenes atroces o 
penas equivalentes a las mismas (art. 2, § 2, de la Ley 8072/90): los con-
denados tendrían que cumplir sus condenas en un régimen íntegramente 
cerrado, sólo pudiendo usufructuar el beneficio de la libertad condicional 
después del cumplimiento de las dos terceras partes de la condena. Esta 
disposición, después de 16 años de vigencia, fue declarada inconstitucio-
nal por el Tribunal Supremo (STF), en febrero de 2006.

También de acuerdo con Luiz Flávio Gomes, (10) en Brasil, durante los 
años 90, este movimiento legislativo-represivo “de la derecha” se alió a 
la “izquierda punitiva”, consagrando, la existencia de un verdadero “de-
recho penal del enemigo” en el cual los tipos penales son redirigidos 
a tener por objeto el ataque a ciertas situaciones específicas, a menudo 
careciendo de la mejor técnica legislativa y erigiendo la pena de prisión 
como solución a los males de la sociedad contemporánea. (11)

 (9) gómes, luiZ flávio, Conferencia realizada el 15/07/2004, en ocación del Encontro Estadual 
de Juízes de Execução Penal do RS, celebrado en Canela-RS, el 14 ye 15 de julio de 2004. La 
conferencia se encuentra transcripta [en línea], http://www.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/
Encontro_Exec_Canela.doc). 13/09/2008.

 (10) gómes, luiZ flávio, cit.

 (11) No sin razón, el sociólogo y profesor de la Universidad de California Loïc Wacquant refiere 
que “la sociedad norteamericana es hoy 5 veces mas punitiva que hace 25 años. El accionar de 
la lucha contra el crimen sirvió solamente como pretexto y trampolín para una reformulación 
de los alcances del Estado, que se tradujo en una reducción de su componente welfare. El 
sistema penitenciário ganó un lugar central como instrumento para la administración de la 
pobreza, en las encrucijadas del mercado de trabajo no calificado, en el colapso de los guetos 
urbanos y en los serviços de bienestar social ‘reformados’ para reforzar la disciplina del trabajo 
asalariado desocializado”. Ver wacquanT, loïc, "O lugar da prisão na nova administração da 
pobreza", en Revista Novos Estudos Cebrap 80, marzo de 2008, pp. 9/19.

http://www.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/Encontro_Exec_Canela.doc
http://www.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/Encontro_Exec_Canela.doc
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Por supuesto, esta reacción contra la criminalidad produjo —y produce— 
en la población una reacción bien definida y fácilmente verificable, que 
traduce la expresión “bandido bueno es el bandido muerto”. La lucha 
contra la delincuencia, o el deseo de que no se produzcan delitos, natural 
para mayoría de los seres humanos, se transformó en el discurso del mie-
do constante, por lo que la mejor manera de lograr una justicia rápida y 
efectiva sería a través de la flexibilización de los derechos del detenido o, 
al menos, la minimización de derechos tradicionalmente reconocidos en 
los países democráticos. El miedo se convirtió en la piedra fundamental 
de la media de la legislación penal.

Hubo, por supuesto, una reacción a esos movimientos de mucha menor 
expresión y alcance social, con acciones dirigidas por la necesidad de 
adopción de un derecho penal mínimo o, en situaciones extremas, por el 
llamado abolicionismo penal.

En este choque de ideologías, dentro de la ejecución penal, quedó una 
gran aversión a todo lo que con ella se relaciona, sobre todo al tema de 
los detenidos y de sus derechos, pues el adoctrinamiento constante trajo 
una cultura muy fuerte y dominante en la cual no vale la pena invertir, 
pensar, y de alguna manera modificar el escenario de la ejecución penal. 
En fin, el detenido “debe ir al lugar en que sufra lo más que se pueda”, 
lógica medieval y deficiente, que no se da cuenta de que, con ello, sólo se 
esta reestimulando la violencia y, por lo tanto, la propia criminalidad en la 
sociedad contemporánea.

Creemos que es un buen comienzo para tener un discurso y una práctica 
plausible y que sean capaces de seducir a la gente y de difundir la idea 
de la instalación y funcionamiento de los Consejos como órgano de repre-
sentación de la comunidad, con el objetivo de la lucha contra violencia. En 
efecto, el sistema penitenciario actual ha perdido hace mucho tiempo el 
rumbo de (re)insertar o (re)socializar, ya que nuestras cárceles son sencillos 
depósitos de seres humanos que, en la mayoría de los casos, no están 
sometidos a ningún tratamiento penal por parte del Estado durante el pe-
ríodo de reclusión. De hecho, al final, la pena se convirtió en un período 
en el que el individuo es retirado temporalmente de circulación, y no ha 
servido para otra cosa que eso, ya que ningún o casi ningún trabajo es 
realizado por el Estado con el condenado —quien carece, en la mayoría 
de las cárceles nacionales, de su condición de ser humano respetada—. 



consejos de la comunidad: Historia, estructura y perspectivas

319

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

Las condiciones de las prisiones y de los presos que en ellas se encuen-
tran son las peores posibles, de modo que lo que se está haciendo en el 
sistema penitenciario brasilero actual es retroalimentar la violencia, esta 
vez patrocinada por el Estado y la sociedad. En tal sentido, pueden con-
sultarse los informes de la CNJ, realizados durante los monitoreos carce-
larios llevados a cabo en todos los Estados brasileños. (12)

Bajo este punto de vista, hay que aumentar la idea de que un preso bien 
tratado significa una víctima menos en la calle. La cárcel es un período 
más propicio para el Estado pueda desarrollar y cumplir con su rol en la 
ejecución penal, que consiste en intentar (al menos eso) redimir al sujeto y 
redefinir su papel en la sociedad, brindándole herramientas (educación, el 
trabajo psicosocial, religión, etc.) que puedan, en el futuro, hacer su vida 
más fácil y excluirlo del alcance de la mira de la delincuencia. Así, los CC 
son una de las herramientas creadas por el LEP para asistir al tribunal en 
este rol, deben ser vistos también como órganos encargados de formular 
y exigir la aplicación de políticas públicas en ese ámbito.

Otras dificultades son las denominadas estructurales, especialmente las 
relacionadas con el desmantelamiento, abandono y la inapetencia por 
parte del Estado en la asignación de recursos materiales y humanos para 
el sistema penitenciario en su conjunto. La raíz de estas prácticas es, por 
supuesto, ideológica y, en la mayoría de los casos, tal ideología se tradu-
ce en una expresión muy escuchada: “hay que invertir en las escuelas y no 
invertir en las cárceles”, como si una inversión necesariamente excluyese 
a la otra, como si se desconociera que los gastos en una y en la otra área 
deben ser permanentes si se quiere construir una sociedad que disfrute 
de un mínimo de tranquilidad.

En este plano, también se ve que los gobernantes que se suceden en 
el tiempo no poseen planes claros y concretos para el sistema peni-
tenciario. Cuando fueron preguntados sobre el tema, los candidatos a 
cargos en el Poder Ejecutivo de la Unión y de los Estados —siendo que, 
en Brasil, a estos últimos siempre se les delegó el trato de los asuntos 
penitenciarios, situación que sólo recientemente ha comenzado a cam-
biar a partir de un compromiso más directo de la Unión con la seguridad 

 (12) En línea: http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-execucao-
penal/pj-mutirao-carcerario/relatorios.

http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario/relatorios
http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/sistema-carcerario-e-execucao-penal/pj-mutirao-carcerario/relatorios
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pública— a menudo responden con un desgastado (y manifiestamente 
ineficaz) discurso de endurecimiento de las leyes penales, desviando 
el foco de la cuestión, o con el reconocimiento de la necesidad de in-
versiones en un nuevo establecimiento penitenciario, pero no con una 
política criminal sólida, articulada y coherente para todo el sistema de 
justicia penal.

La comprensión de este problema, en la mayoría de los casos, se limita 
a las inversiones en “seguridad pública”, o simplemente en mejoras en 
equipamiento para la policía, como si el sistema penitenciario no fuera 
parte de ese concepto. No es que no se deba invertir en la policía: por el 
contrario, las inversiones en una policía bien preparada —no sólo desde 
el punto de vista material, sino también en lo tecnológico y humano (y, en 
este sentido, la preparación debe basarse en el respeto incondicional a 
derechos humanos)— son más que necesarias. Lo que no puede ocurrir 
(intencionalmente) es el olvido del sistema penitenciario, que es el drenaje 
de la actuación de los otros actores del sistema de justicia penal, el cual 
se extiende desde la actividad de la policía, pasando por las acciones del 
Ministerio Público y del Poder Judicial, llegando a las prisiones (políticas 
bien definidas de tratamiento penal y aumento de la capacitación de los 
agentes penitenciarios, etc.) y culminando con programas sociales bien 
articulados destinados a los egresados del sistema y sus familias. (13)

Las dificultades estructurales no pocas veces han conducido a que los CC 
encabecen movimientos exigiendo acciones del Estado, ejerciendo pre-
sión para cambiar la realidad, siempre con el objetivo de que se cumplan 
los dictámenes constitucionales y legales de la ejecución de la pena.

En varios proyectos e iniciativas desarrollados por los Consejos de la Co-
munidad de todo Brasil el Estado acabó apoyando la iniciativa de los con-
sejeros comunitarios, porque esta obra no se realizaría si no hubiese, de 
alguna manera, colaboración estatal. Pero, al principio, ese trabajo se lle-
vó a cabo a partir de los esfuerzos de los CC que, al fin y al cabo, acabaron 

 (13) Incluso hasta que presos y familiares no sufran lo que Miguel Reale Júnior denominó 
como “choque de libertad”. Ver reale Júnior, miguel, Conferencia dictada el 14/07/2004, en 
ocación del Encontro Estadual de Juízes de Execução Penal do RS, reunidos en Canela-RS, 
el 14 y 15 de julho de 2004. La conferencia se encuentra transcripta en el sitio del TJRS [en 
línea], http://www.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/Encontro_Exec_Canela.doc, 13/09/2008.

http://www.tj.rs.gov.br/institu/correg/acoes/Encontro_Exec_Canela.doc
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contando con el apoyo y colaboración de la dirección de las respectivas 
prisiones y organismos estatales responsables de la ejecución penal.

Es importante notar, sin embargo, que la actividad de los CC no puede 
simplemente reducirse a satisfacer las necesidades estructurales y coyun-
turales del Estado. Si bien es cierto que, en muchos casos, el rendimiento 
de los CC debe basarse en —y, por lo tanto, debe tener, al menos al prin-
cipio— un sesgo asistencial (suministro de fármacos, prótesis dentales, 
higiene, alimentos, apoyo moral y religiosas, etc.), no se puede perder de 
vista que este tipo de línea de trabajo desalienta el Estado para cumplir 
con sus deberes constitucionales y legales en la ejecución de la pena. Ge-
nera lo que puede denominarse un acomodamiento estatal, perjudicial 
para el logro de los fines fijados por los CC.

Deben ser analizadas aún las dificultades llamadas “internas”, inherentes 
al desempeño de los jueces —y, en consecuencia, del Poder Judicial— en 
la ejecución de la pena, haciendo hincapié en el hecho de que la cuestión 
no se limita a las consideraciones que aquí se hacen y que, tal vez, merez-
can un mayor y mejor trabajo de investigación.

Una primera dificultad importante resulta que, empíricamente, algunos 
miembros de la judicatura de ejecución penal siguen creyendo que la cár-
cel funciona como un “buen instrumento” de la paz social en la sociedad 
moderna, cuando se sabe que las cárceles sólo han servido como lugar pri-
vilegiado para la reproducción de la violencia. Asimismo, existen muchos 
casos de jueces que entienden que son los órganos de seguridad pública. 
Se crea así un círculo vicioso en el que la condena penal "empuja" al indi-
viduo a la prisión, de donde éste sale más y mejor preparado para cometer 
nuevos delitos. Es cierto que, hasta ahora, la historia de la ciencia criminal 
parece no haber presentado mejores alternativas a la prisión para el caso de 
delitos que violan los derechos y bienes fundamentales, queridos por todos 
los seres humanos (vida, libertad sexual, física, etc.) a excepción de la apli-
cación de las (incorrectamente) llamadas sanciones y medidas alternativas, 
destinadas a los delitos de menor potencial ofensivo.

De todos modos, esta “creencia”, real o simbólica, en la pena de pri-
sión hace que muy pocos jueces se interesen, verdaderamente, en la 
ejecución penal, ya que el juez deberá hacer frente a los problemas que 
se subliman o no aparecen en su verdadera dimensión e identidad. En 
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la ejecución penal, el juez, quiera o no, pasa a conocer más de cerca 
al recluso y su cruda realidad (sobre todo, el arsenal de las enferme-
dades infecciosas a las que será sometido, la promiscuidad, el abuso, 
las cuestiones relacionadas con la violencia / tortura practicada por sus 
compañeros o por agentes del Estado, etc.), se pone en contacto con 
los familiares del condenado y con las enormes dificultades que la pena 
privativa de libertad les acarrea —sobre todo cuando el proveedor del 
sustento familiar es encarcelado—, se da cuenta —se frustra— de la rei-
terada ineficacia, la falta de preparación y, en casos extremos, de la mala 
fe que existe en los órganos ejecutivos.

Otra de las dificultades propias de Poder Judicial gira en torno a la falta de 
un discurso unívoco en relación a ciertos instrumentos jurídicos que tienen 
por objeto evitar la cárcel, como es el caso de las penas y medidas alter-
nativas. Sólo pocos años atrás, después de los esfuerzos del Ministerio de 
Justicia, a través de la Comisión especialmente formada para este fin, y 
de los sectores de la Judicatura (CNJ) y del Ministerio Público (CNMP), (14) 
estas penas vienen teniendo una mayor aplicabilidad en el país. No obs-
tante, existían en la legislación desde la reforma de la Parte General del 
Código Penal realizada por la ley 7209/84 y por la ley 9714/98. Aun así, en 
los sectores de la judicatura y el Ministerio Público aún se observa algún 
tipo de resistencia a este tipo de medidas, considerada como ineficaz/in-
eficiente para los fines de prevención general del delito. Afortunadamen-
te, las estadísticas en este ámbito muestran que este tipo de pensamiento 
no parece corresponderse con la realidad, toda vez que a la aplicación 
efectiva y correcta ejecución de las penas alternativas han servido para 
evitar la reincidencia y la comisión de delitos más graves, sin perjuicio 
—aspecto negativo— de que este tipo de pena sirvió para ampliar aún 
más el brazo punitivo del Estado. (15) 

Por otro lado, es apropiado decir que no se puede pretender que la par-
ticipación de los Consejos Comunitarios en la ejecución penal tenga sola-
mente un lado asistencialista, o que sirvan para suprimir las deficiencias de 
la administración estatal (especialmente la compra de bienes materiales 

 (14) Consejo Nacional del Ministerio Público, creado en la Constitución brasileña, con 
funciones similares a las del Consejo Nacional de la Justicia, para los miembros de la Fiscalía.

 (15) wacquanT, loïc, op. cit.
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que, es sabido, no son provistos por el Estado a la población carcelaria) 
—como sucede a menudo, siendo además el deseo de algunos jueces al 
constituir el Consejo Comunitario—. Se cree que en la actualidad, entre 
otras cosas, la participación de la comunidad debe ser mucho más intensa: 
debe servir como una herramienta de fiscalización del poder público du-
rante la ejecución de la sentencia; estimular la creación de políticas públi-
cas para los presos, los reclusos, los egresados y sus familiares; e intervenir 
en el ámbito local para que la brutal realidad de las cárceles nacionales no 
sea tan rápidamente olvidada por la sociedad. (16)

La adopción de una postura mas incisiva por parte de los CC a veces ter-
mina impresionando negativamente al juez de ejecución penal, quien se 
siente (o es efectivamente) “presionado” para asumir una postura más ac-
tiva en estos temas. Sin duda, su trabajo no es —no puede ser— sólo de 
“gabinete”: no puede limitarse únicamente a despachar causas porque la 
ejecución de la sentencia —como el resto del ejercicio de la judicatura— 
requiere compromiso.

Debemos recordar, sin embargo, que el control social de las actividades 
o, eventualmente, de la inercia de algunos órganos de la ejecución penal 
por parte de los CC no debe ser visto, sobre todo por parte de jueces y 
fiscales, como una amenaza. Se trata de un camino natural y reconocido 
legalmente que posee la sociedad democrática para ingresar, (17) conocer, 

 (16) Norberto Bobbio, en la obra clásica, recuerda que el paso del Estado liberal al Estado 
de Bienestar coincidió en gran parte con el incremento de la democracia en las sociedades 
modernas. Por lo tanto, dijo, en los Estados democráticos “se han convertido en cada 
vez más en sujetos politicamente relevantes a los grupos, las grandes organizaciones, las 
asociaciones de la más diversa índole, los sindicatos de diversas profesiones, partidos de 
diversas ideologías, y cada vez menos las personas. Grupos en lugar de individuos son 
los protagonistas de la vida política en una sociedad democrática, en la que ya no hay 
un pueblo o nación soberanos, integrados por personas que han adquirido el derecho 
a participar directa o indirectamente del gobierno, que ya no existe el pueblo como el 
ideal de la unidad (o místico), sólo existen las personas realmente divididas en grupos y 
competidores opuestos con su relativa autonomía del gobierno central (autonomía que 
las personas individuales han perdido si es que la tenian un modelo ideal de gobierno 
democrático siempre desmentido por los hechos). Ver BoBBio, norBerTo, O Futuro da 
Democracia. São Paulo, Paz e Terra, 2000, p. 35.

 (17) Algunos CC, no raramente, han encontrado resistencias de las autoridades penitenciarias 
para ingressar en las prisiones, siendo que pueden y deben contar con el respaldo de los 
jueces de ejecución para hacerlo normalmente cuando la prohibición de ingreso no se 
muestre mínimamente fundamentada.
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informar, denunciar, y con ello, tratar de cambiar la realidad de las cár-
celes nacionales, sobre todo porque si alguno de estos actores trata de 
cumplir con sus funciones de manera aislada, sin duda, muy poco o nada 
se puede cambiar.

El trabajo integrado entre el juez de ejecución penal y los CC, cuando 
se ha dado, ha servido en muchos casos como una fuente inagotable de 
debates sobre la realidad de las cárceles y como instrumento fundamental 
de la participación social para exigir de las altas esferas administrativas 
acciones concretas para cambiar las condiciones de tratamiento de los 
reclusos, los internados, los egresados y sus familiares.

De todo esto se desprende la importancia del papel de los órganos 
de coordinación de la Administración de Justicia, especialmente de las 
Corregedorias de la Justicia y del propio CNJ —esenciales para la or-
ganización, estímulo, apoyo y formación continua de los jueces en el ám-
bito de la ejecución penal y (no se puede dejar de lado), en la creación e 
implementación de CC en los Estados—. Si no fuera, por ejemplo, por la 
actuación incisiva del CNJ, hoy habría pocas Corregedorias que hubie-
ran dedicado especial atención a esta materia especializada (aunque, en 
eventos de carácter nacional, muchos de sus representantes han asumido 
compromisos en ese sentido). (18)

En fin, también las dificultades materiales del Poder Judicial, especial-
mente en las unidades federales —en particular, el recorte constante de 
recursos y las limitaciones presupuestarias de la “Ley de Responsabilidad 
Fiscal”— han impedido la consecución de un buen trabajo en el ámbito 
de la ejecución penal. Cítese, a tíulo de ejemplo, la ausencia, en la mayoría 
de los Estados, de una estructura básica para apoyar a los jueces de eje-
cución, especialmente para la inspección de las prisiones, o para llevar a 
cabo otras iniciativas en ese sector.

 (18) A título de ejemplo, en el XXXVII ENCOJE (Encuentro Nacional de Corregedores-
Generais de Justicia), realizado en Recife, Pernambuco, del 15 al 17 de marzo de 2005, una 
de las nuevas metas de las Corregedorias de los Estados fue la de creacion y estímulo de los 
CC, lo que no se verificó, hasta hoy, en muchas unidades de la Federación. En 11/09/2008 
el Consejo Nacional de Justicia (CNJ), a través de su Presidente, Min. Gilmar Mendes, 
promovió un encuentro para discutir con jueces de ejecución penal los problemas del 
sistema penitenciario brasileño, planteando objetivos y soluciones a ser alcanzados en ese 
campo. En noviembre de 2011, el CNJ he realizado nuevamente un Encuentro Nacional de 
Jueces de Ejecución, donde esa materia fue tratada una vez más.
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5 | Perspectivas de actuación
Dado el amplio marco con el que se encuentran los operadores de jus-
ticia y la sociedad en general en la ejecución penal, ya es hora de que, 
aunque sea en pocas líneas, hablemos de cuáles son algunas de las posi-
bilidades concretas para que se fomente y viabilice el funcionamiento de 
Consejos Comunales.

El Poder Judicial en general, a través de la CNJ, y en los Estados, a través 
de Corregedorias Generales de Justicia tiene la tarea de motivar a los jue-
ces de ejecución para establecer, dentro del marco de la LEP, los Consejos 
de la Comunidad. Esto, como he dicho al principio, se ha hecho, aunque 
todavía no es suficiente para llegar a todas las cárceles y delegaciones de 
la policía y hacer que los "ojos de la sociedad están allí presentes". En los 
ámbitos del CNJ, de las Corregedorias de Justicia, de los Consejos Pe-
nitenciarios de los Estado, así como en el propio DEPEN (Departamento 
Penitenciario Nacional), en la actualidad se cuenta con un panorama muy 
satisfactorio respecto de la implantación y el funcionamiento de los CC 
en Brasil —una iniciativa que no tiene registro en América Latina— siendo 
aún necesario la creación de programas de incentivos permanentes para 
la creación, la capacitación y la asistencia en el funcionamiento de los CC.

Cabe aquí decir, por ejemplo, que en muchos distritos —en especial, en 
aquellos en los que hay una prisión— la especialización de una unidad 
judicial como “Juzgado de Ejecución Penal” resulta imprescindible, dada 
la especialidad de la materia y la necesidad de que haya un magistrado, 
como se mencionó anteriormente, “dedicado” al ejercicio de judicatura. 
En gran parte de los distritos brasileños, el juez acumula competencias (es 
juez criminal y de ejecución penal, o incluso posee jurisdicción sobre otras 
materias), lo que resulta contraproducente y hace que la ejecución sea, 
una vez más, descuidada.

Es relevante en este plano, una vez más, la actuación del CNJ y de las 
Corregedorias de la Justicia en la identificación de los inconvenientes y en 
la pronta realización de cursos destinados a la especialización, así como 
en la creación de órganos colegiados que reúnan a los principales jueces 
de ejecución del Estado para los debates periódicos —que, sin duda, pro-
porcionarán una reubicación de la ejecución en un nivel de importancia que 
hace mucho tiempo merece tener dentro de la Administración de Justicia—.
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Se ha dicho, en otra perspectiva, que la creación de los CC se puede llevar 
a cabo incluso en lugares donde no hay una prisión o institución peniten-
ciaria. Así, se pueden instalar en los distritos en los que sólo se cumplen 
penas restrictivas de derechos: en estos casos, los CC se convierten en un 
socio importante en la ejecución de la pena, en el cumplimiento de los 
fines legales y en la eficacia jurídica de las sanciones (obtención de locales, 
proveedores de servicios e instituciones que se ocupen de los problemas 
de adicción a las drogas o el alcoholismo etc.), incluso con el estímulo 
expreso que significó la resolución 154/2012 (asignación de los importes 
provenientes de las sanciones pecuniarias).

Por otra parte, nada impide que dos o más distritos —por lo general, de-
bido a la existencia de detenidos en sólo uno de ellos— puedan organi-
zar y crear un único Consejo de la Comunidad, de carácter regional, que 
concentre personas y liderazgo para las comunidades involucradas, y que 
busque soluciones y formas de acción para los penados, internos, egresa-
dos y sus familiares de esa región geográfica.

Cabe señalar que el Consejo de la Comunidad se conforma, en virtud del 
art. 80 LEP, por representantes del Colegio de Abogados, la Asociación de 
Comercio e Industria local, el Consejo Servicios Sociales local y de la De-
fensoría Pública. Esta la lista de miembros es meramente ejemplificadora, 
por lo que pueden —y deben— participar representantes de las iglesias 
locales, de las instituciones públicas y privadas —que, de alguna manera, 
tienen un interés o derecho legal en ayudar al detenido, egresado y su fa-
milia—. Lo esencial es que el CC sea un órgano que visite periódicamente 
la prisión y sirva de canal de comunicación entre lo que sucede en el mun-
do de intramuros y la sociedad. No puede ser sólo un cuerpo burocrático, 
constituido apenas “de forma”, y con actuación fragmentada o restringida 
a ciertos períodos del año.

Instalado el Consejo de la Comunidad, es importante que todos los órga-
nos locales dedicados a la ejecución penal se ocupen de la capacitación 
de los consejeros de la comunidad, dándoles nociones sobre la ejecución 
de la pena y sobre las funciones que han asumido o irán a asumir. Sobre 
esto, vale la pena mencionar que el propio Ministerio de la Justicia, a tra-
vés de DEPEN, viene financiando la capacitación de los consejeros de la 
comunidad y cubriendo, total o parcialmente, los gastos de locomoción, 
alimentación y hospedaje para los cursos de uno o dos días que se dictan 
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en este sentido. Por lo tanto, es necesario que exista la presentación de 
un proyecto específico, en el ámbito estadual, que pueda ser enviado con 
antelación a la intervención del DEPEN para posibilitar la asignación regu-
lar de fondos públicos para este propósito. En este sentido, DEPEN y CNJ 
y han trabajado juntos.

Oportuna, también, es la celebración de reuniones periódicas, entre el 
juez de ejecución y los consejeros de la comunidad (reuniones semanales, 
quincenales o mensuales) para discutir sobre las distintas interfaces de 
actuación de unos y otros. Con ello, se logra mejorar el conocimiento y 
la información, al tiempo que se pueden establecer metas de actuación 
para el año/semestre y coordinar la realización de inspecciones conjuntas 
—que pueden resultar en la elaboración de un informe único sobre las 
condiciones y necesidades del establecimiento penitenciario del distrito 
y sobre cuáles son las medidas que, de allí en adelante, se adoptaran—.

El CC también debe realizar alianzas con los demás órganos de gobierno 
de la sociedad civil (Gobierno Municipal, Consejos de Profesionales, Uni-
versidades, etc.) con el objetivo de poder trabajar articuladamente con 
ellos, promoviendo conferencias y reuniones sobre la ejecución penal, y la 
edición de folletos informativos de derechos, con información a la comu-
nidad, entre otras tareas.

El Poder Judicial debe, ya sea por la acción de la CNJ, de las Corregedorias 
Generales o del propio juez de ejecución, en la medida de sus posibilida-
des, ofrecer un espacio físico dentro de los edificios de los tribunales para 
que los CC realicen —semanalmente— sus entrevistas con los presos, los 
egresados y sus familias. Sin esta estructura mínima, el trabajo se hace difícil, 
si no imposible.

Éstas son, por lo tanto, algunas sugerencias y formas de acción sugeridas 
para el Poder Judicial y los Consejos de la Comunidad. Las ponderaciones 
realizadas, como se ve, no agotan el tema, pero muestran que no sólo el 
Poder Judicial debe estar abierto a la participación de la comunidad, ya 
que la comunidad quiere y espera que el mundo de la ejecución penal le 
sea franqueado. 





329

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

SANTIAGO MARTÍNEZ

una propuesta para limitar el uso de la prisión preven-
tiva

Una propuesta 
para limitar el uso 
de la prisión preventiva (1)

por SANTIAGO MARTÍNEZ (2)

1 | 
En el marco de este Congreso que tiene como finalidad hacer un reco-
nocimiento a los aportes del profesor Eugenio Raúl Zaffaroni, me quiero 
ocupar de uno de los temas que, sin lugar a dudas, genera gran preocu-
pación en la doctrina: la prisión preventiva. (3) El tenso equilibrio que exis-
te entre el principio de inocencia, la necesidad de asegurar el descubri-
miento de la verdad y la actuación de la ley penal parece romperse frente 
a la demanda social de mayor seguridad y castigo. Como consecuencia, 
el encarcelamiento cautelar tiende a responder a otros fines diferentes de 
aquéllos (v. gr. reestablecer la tranquilidad social, readaptar al imputado o 
evitar que éste cometa nuevos delitos) (4) y, de esta manera, se proporcio-

 (1) Quiero agradecer a los integrantes del Centro de Estudios de Ejecución Penal, espe-
cialmente a los profesores Cristina Caamaño y Sergio Delgado, por la invitación para esta 
importante actividad.

 (2) Abogado (UBA). Auxiliar docente del Departamento de Derecho Penal y Procesal Penal, 
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (UBA). Investigador del Instituto de Estudios Com-
parados en Ciencias Penales y Sociales (INECIP).

 (3) Sobre el otro tema que convoca este panel, la prisión perpetua, los profesores Mario 
Juliano y Adrián Albor han expuesto de manera muy clara y precisa cuáles son los problemas 
que presenta la institución.

 (4) cafferaTa nores, José i., La excarcelación, 2ª ed., Bs. As., Depalma, 1988, t. I, p. 33.
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na a la ciudadanía la sensación de que, con su imposición, se soluciona el 
problema o, por lo menos, se lo reduce. (5)

Esta situación genera que su uso sea abusivo y, en lugar de ser la última 
medida de coerción a la que se debe recurrir, los jueces aplican el encar-
celamiento procesal de manera generalizada e indiscriminada. Así, enton-
ces, la prisión preventiva deja de responder a su finalidad —resguardar los 
fines del proceso— para convertirse en un adelanto de pena.

Ahora bien, este no es un problema actual ni exclusivo de la República Ar-
gentina. En el año 1983, el Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas 
para la Prevención del Delito y Tratamiento del Delincuente (ILANUD) adver-
tía que el número de presos sin condena en América Latina y el Caribe, en 
sistemas que seguían el sistema continental europeo, ascendía en promedio 
a 68,47%. (6) Esta cuestión se mantiene en la actualidad, de hecho, generó 
que en el año 2012, un número importante de organizaciones no guberna-
mentales, que se nuclearon en una red, presentaran un informe ante la Co-
misión Interamericana de Derechos Humanos (7) para denunciar esta práctica.

Pero, además hay una circunstancia que en la actualidad ha resultado fun-
damental para agudizar esta problemática. Los procesos de contrareforma 
generaron constantes cambios legislativos que, teniendo en miras funda-
mentos punitivistas, terminaron por limitar el derecho que tiene el imputa-
do de transitar el proceso en libertad. (8)

 (5) Zaffaroni, eugenio r., "La creciente legislación penal y los discursos de emergencia", en 
AA.VV, Teorías actuales en el derecho penal, Bs. As., Ad-Hoc, 1998, p. 620.

 (6) carranZa, elías et al, El preso sin condena en América Latina y el Caribe, San José de Costa 
Rica, Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevención del Delito y Tratamiento 
del Delincuente (ILANUD), 1983, p. 22. Así, por ejemplo, dicha investigación arrojaba como 
resultado que en Argentina mantenían un rango cercano al 50% mientras que en Paraguay 
llegaba al 94,25% y en Bolivia al 89,7%.

 (7) Ver [en línea], http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/Hearings aspx?Lang=En&Session=129

 (8) El último ejemplo que podemos mostrar en nuestro país es el proyecto de ley que tiene 
sanción de los diputados de la provincia de Buenos Aires que limita la excarcelación para 
los casos de todos los portadores y/o tenedores de armas de fuego de cualquier calibre 
que intenten “eludir el accionar policial, evadir un operativo público de control o, de cual-
quier otro modo, desobedecer, resistirse o impedir el procedimiento“. Un análisis sobre la 
temática en Penna, crisTian d., “Proyecto de reforma del art. 171 del CPP de la Provincia de 
Buenos Aires sobre denegatoria de excarcelaciones: crónica de una inconstitucionalidad 
anunciada“, en Revista electrónica Pensamiento Penal [en línea], http://www.pensamiento-
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Todo este contexto llevó a que desde el Instituto de Estudios en Ciencias 
Penales y Sociales (INECIP) encaráramos una investigación acerca de cuál 
es el estado de la prisión preventiva en Argentina, (9) recabáramos datos 
acerca de cómo se dicta la medida cautelar y elaboráramos una propuesta 
cuya finalidad es “cercar” al encarcelamiento procesal. A continuación, 
realizaré algunas consideraciones acerca de algunos de los componentes 
de la investigación para concluir con una propuesta concreta.

2 | 
El primero de los componentes de la investigación sobre el que quiero 
realizar algunas consideraciones es el “teórico”. Allí, se realizó básicamen-
te un análisis doctrinario sobre el encarcelamiento cautelar. En esta direc-
ción, se señaló que tradicionalmente la doctrina clasificó los fundamentos 
y circunstancias que toman los códigos procesales para autorizar el dicta-
do de la medida cautelar más gravosa en dos criterios: los sustancialistas 
y los procesalistas.

En la primera concepción, la prisión preventiva “ha encontrado una fuerte 
recepción legislativa y aún no se ha podido desterrar por completo”. (10) Su 
origen lo encontramos en la asimilación deliberada a la pena, ya que se le 
atribuyen las mismas funciones, de forma tal que se la entiende como un 
fin en sí mismo. De este modo, se le imprime el carácter de sanción previa 
que toma a la imputación como un hecho probado y la mera acusación 
como una sentencia previa.

En este esquema, se la utiliza como justicia inmediata y se distorsiona la 
visión que la sociedad tiene del instituto. Esto se advierte cuando al encie-

penal.com.ar, Sección Procesos de reforma;  Juliano, mario a., “¿El estado bonaerense pue-
de modificar la ley de excarcelaciones para restringir sus alcances?“, en Revista electrónica 
Pensamiento Penal [en línea], http://www.pensamientopenal.com.ar, Sección Procesos de 
reforma. También ver “Comunicado APP. Excarcelaciones. no reiterar experiecias fracasa-
das“ [en línea], http://www.pensamientopenal.org.ar/comunicado-app-excarcelaciones-no-
reiterar-experiencias-fracasadas/

 (9) ineciP, “El estado de la prisión preventiva en la Argentina. Situación actual y propuestas 
de cambio“ [en línea], http://www.inecip.org. La investigación contó con el apoyo financiero 
de Open Society Foundations.

 (10) sergi, naTalia, “Límites temporales a la prisión preventiva“, en Nueva Doctrina Penal 
2001/A, Bs. As., Editores del Puerto, 2001, p. 115.

http://www.pensamientopenal.org.ar/comunicado-app-excarcelaciones-no-reiterar-experiencias-fracasadas/
http://www.pensamientopenal.org.ar/comunicado-app-excarcelaciones-no-reiterar-experiencias-fracasadas/
http://www.inecip.org
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rro cautelar se lo presenta como un éxito de la investigación y se deja en 
un segundo plano al proceso penal en sí mismo. Así, la libertad durante el 
proceso penal es una excepción y se la traduce como sinónimo de impu-
nidad mientras que la prisión preventiva es utilizada como instrumento de 
política de persecución penal “eficaz”.

El criterio sustancialista se encuentra presente cuando la legislación regula 
tanto la procedencia de este instituto como la denegatoria de la excarce-
lación a través del monto de la pena en expectativa, el tipo de delito im-
putado, la extensión del daño causado, los medios empleados, si el delito 
no prevé pena de ejecución condicional, las circunstancias o característi-
cas personales y la repercusión social del hecho. También, responden al 
criterio sustancialista la posible declaración de reincidencia, la reiteración 
delictiva, la existencia de causas en trámite o la concesión de excarcela-
ciones anteriores.

Este criterio, asimismo, asimila la prisión preventiva a una medida de segu-
ridad. En este supuesto, se establece que el encarcelamiento tiene como 
finalidad evitar que se persista en el delito (11) o su reiterancia, o bien satisfa-
cer la necesidad de “defensa social” contra la peligrosidad del sospechoso.

Los códigos procesales que siguen esta tendencia establecen presuncio-
nes iure et de iure de la aplicación de la prisión cautelar y su aplicación 
automática no permite alegar ninguna circunstancia para revertir la deter-
minación legal, ni resolver el caso conforme sus particularidades. Esta si-
tuación, no sólo libera a la fiscalía de la obligación de demostrar por qué el 
imputado debe estar privado de su libertad durante el proceso, sino que 
la defensa, por más que alegue alguna circunstancia objetiva (arraigo), no 
tendrá ningún efecto por la restricción normativa.

Frente a los abusos que se produjeron a la luz de los criterios sustancia-
listas, la doctrina postuló una interpretación diferente para que el encar-
celamiento procesal sea excepcional. Así, se parte de la base de que es 
una medida cautelar cuyo fin no es sancionar al imputado. Cafferata Nores 
afirma que la prisión preventiva tiene la finalidad cautelar de neutralizar los 
graves peligros que se pueden cernir sobre el juicio y tiende únicamente a 

 (11) claria olmedo, Jorge a., Tratado de derecho procesal penal, Bs. As., Ediar, 1966, T. V, 
p. 329.
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asegurar la comparecencia del acusado en el acto del juicio o en cualquier 
otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecución 
del fallo. (12) Por eso, no constituye un fin en sí mismo, sino que es un medio 
para asegurar otros fines, que son los del proceso.

Ahora bien, como se trata de una medida cautelar para poder proceder 
se deben dar conjuntamente dos presupuestos: a) la verosimilitud en el 
derecho y b) el peligro en la demora.

En relación a la verosimilitud del derecho (fumus bonis iure) o exigencia 
de mérito sustantivo, es necesario que concurran elementos de convic-
ción suficientes que permitan afirmar que existe una sospecha de que el 
imputado es el autor —o partícipe— del hecho investigado (alto grado 
de probabilidad) y, en consecuencia, que se llevará adelante el juicio oral 
y público en su contra. Se requiere, entonces, de una imputación válida y 
fundada en la prueba que aportó el acusador.

Respecto al segundo de los presupuestos habilitantes, el peligro en la de-
mora, se deben dar ciertas circunstancias o características que demuestren 
que existe un estado de probabilidad prevaleciente de que el imputado 
atentará contra los fines del proceso.

Desde la doctrina, ya hace bastante tiempo se explica que existen sólo 
dos motivos: el entorpecimiento de la investigación y el peligro de fuga. (13) 
De tal forma, sólo en aquellos casos en los que la libertad del imputado 
pueda obstruir la averiguación de la verdad — ya sea falseando o destru-
yendo prueba o amedrentando testigos—o existan elementos que pon-
gan en peligro la aplicación de la ley penal en el caso concreto (fuga), (14) se 
autoriza la medida de coerción más gravosa.

 (12) cafferaTa nores, José i., "La entidad de la amenaza penal emanada del delito atribuido 

¿justifica por sí sola la imposición del encarcelamiento del imputado durante el proceso?", 
en Jurisprudencia Argentina, Bs. As., Lexis-Nexis,19 de mayo de 2004, p. 3.

 (13) De hecho, esta es la postura que tomó la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el 
caso “Verbistky”, 3 de mayo de 2005.

 (14) Sin embargo, existe una corriente que descarta al entorpecimiento de la investigación 
como un supuesto legítimo de la prisión preventiva, pues el Estado cuenta con suficientes 
medios para evitarlo y su ineficacia no puede jugar en contra del reo (ver Binder, alBerTo m., 
Introducción al derecho procesal penal, 2ª ed., Bs. As., Ad-Hoc, p. 199 y ss.; Bovino, alBerTo, 
"El encarcelamiento preventivo en los tratados de derechos humanos", en AA.VV, La aplica-
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El uso indebido de la prisión preventiva generó una distorsión significativa 
respecto a cuál es su finalidad. Tal es así que, desde el plano teórico, los 
abolicionistas de la prisión preventiva (15) afirman que el criterio procesalista 
no cumplió con el objetivo de utilizar al encierro cautelar como una medi-
da de ultima ratio. Sin embargo, que no se aplique en forma excepcional 
no tiene que ver con el fracaso de este postulado, sino con que la regula-
ción procesal no lo receptó (a excepción de los códigos más modernos) y 
optaron por criterios sustancialistas o “sustancialismo encubierto”.

De esta manera, la elección del legislador fue la que determinó y ge-
neró la confusión sobre el alcance adecuado del criterio procesalista, 
pues, como veremos, la determinación del peligro de fuga o entorpeci-
miento de la investigación se midió a través de indicadores claramente 
sustancialistas. A esto último, se debe sumar que los operadores judi-
ciales son responsables —salvo criterios aislados que suelen quedar en 
minoría— de convalidar ese abordaje, al interpretar al encarcelamiento 
cautelar —o las limitaciones a la excarcelación— a través de una apli-
cación legalista de las normas adjetivas, en lugar de realizar un análisis 
constitucional.

3 | 
El segundo componente sobre el que quiero hacer algunas consideracio-
nes es el “empírico”. En la investigación tomamos cuatro jurisdicciones 
diferentes con modelos procesales distintos para comparar si la forma en 
la que se toman las decisiones tiene incidencia en el dictado del encarce-
lamiento preventivo.

ción de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Bs. As., Editores del 
Puerto, 1997, p. 448 y ss.). En la legislación, este criterio lo encontramos en los arts. 227, 229 
y 234 CPP República Dominicana.

 (15) Ver AA.VV, Abolicionismo de la prisión sin condena. Una corriente latinoamericana en el 
siglo XXI, Bs. As., Editores del Puerto, 2011; en especial los trabajos de. viTale, gusTavo l.,  "Un 
proceso penal sin prisión (base mínima para el juicio justo y previo a la pena)", en AA.VV, Aboli-
cionismo de la prisión sin condena. Una corriente latinoamericana en el siglo XXI, Ibid,  p. 7 y ss. 
y mario a. Juliano, "El fracaso de los esfuerzos reduccionistas y la estrategia abolicionista", en 
AA.VV, Abolicionismo de la prisión sin condena. Una corriente latinoamericana en el siglo XXI, 
Ibid, p. 265. Sobre esta posición no puede dejar de verse viTale, gusTavo l., Encarcelamiento de 
presuntos inocentes. Hacia la abolición de la barbarie, Bs. As., Hammurabi, 2007.
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La primera jurisdicción en la que se realizó el relevamiento fue el en siste-
ma de la justicia nacional, que es regido por el Código Procesal Penal de 
la Nación. En este modelo, la prisión preventiva es tomada de oficio por 
el juez de instrucción junto al procesamiento, una vez que escuchó al im-
putado (art. 312 CPPN) mientras que la “contradicción” (16) se produce en 
el marco del incidente de excarcelación. Es decir, se invierte la discusión 
y en lugar de analizar si el imputado debe transitar el proceso preso, se 
debatirá si tiene que hacerlo en libertad. La normativa, a su vez, no prevé 
otras alternativas que no sea la libertad caucionada. 

En lo referido a los datos estadísticos, durante 15 días se relevaron 1/3 de 
los juzgados de instrucción existentes en la Ciudad de Buenos Aires y se 
pudo observar que de 69 resoluciones, 53 fueron prisiones preventivas y 
16 eran solicitud de excarcelación. Los elementos de prueba valorados 
por los magistrados fueron, en forma combinada, el informe de antece-
dentes penales (69%), las circunstancias de la detención (62,5%) y el infor-
me socio-ambiental (12,5%). A su vez, los mayores argumentos utilizados 
para decretar la medida o rechazar la excarcelación fueron, también en 
forma combinada, la gravedad de la pena, la posibilidad de que la con-
dena no sea de ejecución condicional, la declaración de reincidencia, la 
existencia de excarcelaciones anteriores, las características del hecho y las 
condiciones personales del imputado. Esto da cuenta de que el CPPN 
sigue claramente criterios sustancialistas.

En segundo lugar, se llevó a cabo un relevamiento en la provincia de 
Santa Fe. Cabe recordar que en el año 2007 se aprobó un código acu-
satorio formal o de primera generación de la reforma, sin embargo, no 
se encuentra en plena vigencia. A través de la ley 12.912 se pusieron en 
funcionamiento algunos institutos, aunque en los restantes sigue rigien-
do el vetusto ordenamiento procesal inquisitivo. En lo referido a la liber-
tad, dicha norma sólo implementó alguno de los supuestos referidos a 
las medidas de coerción personal lo que generó algunas inconsistencias.

 (16) En realidad no puede considerarse contradictorio la presentación de dictámenes en un 
incidente que se tramitará y resolverá por escrito. Ni siquiera se respeta la posibilidad de que 
la defensa —que solicitó la excarcelación— pueda contradecir los argumentos del fiscal que 
se opone a la libertad del imputado. De hecho, recién puede oponerse a ellos al momen-
to de recurrir el fallo (marTíneZ, sanTiago, "Prisión preventiva y audiencias preliminares. Las 
ventajas de la oralidad en su dictado y control", en RDPyPP 2009/2, Bs. As., Abeledo-Perrot, 
2009, p. 206, nota 37).
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En lo que aquí interesa, durante el período de 15 días, se relevaron 80 
resoluciones en las que se dispuso la prisión preventiva. Los indicadores 
más utilizados fueron que la pena sería de cumplimiento efectivo (73,75%), 
la magnitud de la pena en expectativa (35%) y los antecedentes penales 
(25%). Como dato llamativo se señala que en ningún caso se valoró, para 
el dictado de la injerencia, el informe socio-ambiental de los imputados 
y que los elementos más utilizados fueron las constancias del hecho y de 
la detención y el informe de antecedentes. Nuevamente, son los criterios 
sustancialistas los que predominan.

La tercera jurisdicción que relevamos fue Córdoba. Esta provincia tiene 
un código que puede ser catalogado como acusatorio formal o de pri-
mera generación de reforma, ya que el eje se concentró en la división 
de funciones acusatorias de las jurisdiccionales. Sin embargo, una de 
las actividades esenciales de la judicatura —decidir sobre la libertad del 
imputado— inexplicablemente quedó en cabeza de los fiscales. Así, en-
tonces, el acusador es el que dicta el auto de prisión preventiva y, sólo 
frente a la oposición de la defensa, un juez interviene para verificar si la 
decisión es acertada. (17)

Durante el período ya indicado (15 días) se relevaron 52 prisiones pre-
ventivas y el principal criterio que las fundaron fue la improcedencia de 
una condena de ejecución condicional (86,27%). Por su parte, durante ese 
lapso temporal hubo 9 supuestos en los que la defensa se opuso a la me-
dida cautelar y el órgano jurisdiccional ratificó 6 de ellas. Aquí también, y a 
pesar de encontrarnos en un modelo más moderno que los anteriores, los 
criterios sustancialistas son los que priman. 

Por último, la cuarta jurisdicción que tomamos para el estudio fue 
Chubut. En este caso, el ordenamiento adjetivo provincial responde a 
un sistema acusatorio de segunda generación o adversarial. Esto implica 
un cambio sustancial en la forma en la que se gestiona el proceso, pues 
no sólo se separan las funciones acusatorias de las jurisdiccionales, sino 
que además se dividieron las tareas propiamente jurisdiccionales de las 

 (17) En el mismo sentido, se podría argumentar que los fiscales directamente impongan la 
pena que estiman adecuada y, en todo caso, los jueces podrán revisarla con posterioridad. 
Este ejemplo llevado al absurdo me parece que resulta ilustrativo del equívoco que presenta 
la norma procesal. 
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administrativas (incluyendo a la Oficina Judicial que se encarga de ellas) 
y, básicamente, desapareció el expediente y la oralidad se transformó en 
el eje central del proceso. (18)

El modelo prevé, en lo que aquí interesa, una audiencia de control de 
la detención en un plazo no superior a las 48 hs. en las que se discutirá 
oralmente su legalidad. El dictado de las medidas de coerción, también, 
se realizará en el marco de una audiencia la que podrá ser revisada, a 
través de ese procedimiento, en cualquier momento. A su vez, se prevén 
controles de oficio de los presupuestos habilitantes cada 6 meses. La dis-
cusión se circunscribe a la existencia de riesgos procesales, la informa-
ción con la que discuten las partes generalmente proviene del Servicio 
Social de la Defensa Pública. Resulta interesante señalar que, la mayoría 
de los fiscales entrevistados, le otorgaron un alto grado de confiabilidad 
a estos estudios, lo que también evidencia un cambio en el paradigma 
del proceso. 

En el plazo que duró el relevamiento, se observaron 121 audiencias. En 
una sola, el Ministerio Público Fiscal solicitó la prisión preventiva del im-
putado pero el juez interviniente rechazó su pedido. A su vez, de todas 
aquéllas, hubo 3 en las que se revisó la injerencia dictada previamente y, 
en 2 de ellas, el encarcelamiento cautelar fue revocado y sustituido por 
otras medidas de coerción. A esta información es necesario sumar otro 
dato, en esos 15 días ingresaron 273 casos entre los que encontramos de-
litos contra la integridad sexual, contra la propiedad y contra las personas. 
Esto nos permite afirmar que el grado de conflictividad que se vive en la 
provincia no es menor y, sin embargo, en esta jurisdicción se prefirieron 
salidas diferentes a la prisión preventiva. (19)

 (18) Sobre la regulación de un proceso sin expediente ver garcía yomha, diego y marTíneZ, 
sanTiago, "Lineamientos para una investigación desformalizada. El cambio cultural del expe-
diente al legajo de investigación", en Revista de Derecho Procesal Penal 2011-1, Santa Fe, 
Rubinzal-Culzoni, 2011.

 (19) Esto es necesario aclararlo pues cuando se presentan los resultados de esa provincia 
se suele alegar que la realidad de Chubut en términos cualitativos y cuantitativos, no es 
trasladable a otras jurisdicciones. Esto es un claro argumento de resistencia a la reforma 
procesal penal encubierto, pues lo cuantitativo termina siendo proporcional con la canti-
dad de jueces, fiscales y defensores que posee cada jurisdicción y respecto a lo cualitativo 
los tipos de delitos que se comenten no difieren en nada de lo que sucede en el resto de 
las provincias.
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Pese a las diferencias que existen entre los modelos, se puede concluir 
que sólo en la provincia de Chubut se advirtió un cambio cualitativo 
y cuantitativo. Al mismo tiempo, también, resultan llamativos los resul-
tados que arrojaron las otras tres jurisdicciones, pues a pesar de res-
ponder a sistemas diferentes, los casos se resolvieron con fundamentos 
similares. Es decir, primaron los criterios sustancialistas o “sustancialis-
tas encubiertos“. Por eso, las diferencias que existen entre el modelo 
Chubut y los otros no es casual, sino que es el resultado de una cantidad 
de factores que se dieron en esa provincia que evidencian un cambio 
cultural. 

Finalmente, cabe señalar que la provincia de Chubut pudo revertir el 
número de presos sin condena y, en la actualidad, tiene en esa condición 
sólo al 20% de las personas privadas de su libertad. Esto no implicó una 
suba de la tasa de personas condenadas, porque el ordenamiento pro-
cesal cuenta con salidas alternativas a la pena que son utilizadas por los 
operadores.

4 | 
A partir de la recolección de los datos acerca de cómo se toman las deci-
siones referidas a la libertad de los imputados durante el proceso penal, 
el INECIP elaboró una propuesta concreta que busca, como ya se dijo, 
limitar el uso abusivo de la prisión preventiva.

Como punto de partida, es necesario que se produzca una modificación 
normativa. Este es el primer elemento ineludible si se pretende un cambio 
cultural, ya que en la práctica la generalidad de los operadores judiciales 
aplica la prisión preventiva como regla y encuentran su justificación en la 
regulación de los códigos procesales y no en los principios constituciona-
les. Por lo tanto, el primer cambio debe operar sobre el contenido de las 
presunciones legales que determinan el peligro de fuga o el entorpeci-
miento de la investigación y se deben eliminar toda referencia a criterios 
sustancialistas. A su vez, es importante no mezclar los sistemas que regu-
lan prisión preventiva y la excarcelación. Como ya se dijo, estos modelos 
responden a criterios diferentes, entonces, lo que se debe discutir es si el 
imputado debe estar preso durante el proceso, en consecuencia, sólo se 
debe regular el primero de los institutos. 
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Una vez que hemos dado este paso, existen ciertas reglas que, a mi modo 
de ver, y así lo proponemos en la investigación, resultan fundamentales a 
la hora de aplicar al encarcelamiento procesal como la última medida a la 
que se debe recurrir.

4.1 | Oralidad como método 
para la toma de decisiones

El primer elemento que se debe considerar es la necesidad de que el 
pedido de prisión preventiva y su control se realicen en una audiencia 
oral. La oralidad opera como un “mega principio” que permite la rea-
lización y materialización del derecho de defensa en juicio, el principio 
de contradicción, onus probandi, inmediación, etc. Sólo a través de ella 
se garantiza el mecanismo adecuado para discutir todas las cuestiones 
vinculadas con la aplicación de una medida cautelar. Existe un consenso 
generalizado de que el sistema escrito no garantiza fallos adecuados, 
impide ejercer el derecho a ser oído —pues se aplica el derecho a ser 
leído—, limita la posibilidad de presentar prueba y, en la mayoría de los 
casos, sólo se tiene una única posibilidad de alegar al momento de con-
testar la vista o el traslado.El sistema que se propone implica evidentes 
ventajas para todos los que intervienen. En primer lugar,  para el juez que 
al conocer, escuchar y observar a las partes podrá dictar resoluciones de 
mayor calidad que le permitirá legitimar y jerarquizar su función frente 
a los ciudadanos. Para el fiscal y el defensor. La audiencia es el mejor 
escenario para realizar sus planteos y contradecir los de su adversario. 
Además, se aseguran que la decisión la toma el juzgador. (20)

La oralidad —aplicada correctamente— demuestra que los criterios sus-
tancialistas no tienen —o no deberían tener— lugar, pues la argumen-
tación del fiscal respecto de que existe peligro de fuga por el monto de 
pena, el delito reprochado o por los antecedentes penales que posee 
el imputado, no constituye un argumento sólido, dado que carecerá de 
respaldo probatorio con relación a los riesgos procesales y resultará in-
suficiente e infundada.

 (20) Al respecto, ver soria, PaTricia, "Hablando se entiende la gente", en AA.VV, El proce-
so penal adversarial. Lineamientos para la reforma del sistema judicial, Santa Fe, INECIP/
Rubinzal-Culzoni, 2008, T. I, p. 251.
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4.2 | Audiencia de control 
de la detención y solicitud de medida cautelar

Junto con la oralidad deviene la necesidad de regular el momento proce-
sal en el que el fiscal debe solicitar la injerencia en el caso. En la mayoría 
de los códigos procesales modernos, cuando la persona se encuentra de-
tenida, se establece un plazo entre 24 y 48 horas para que el Ministerio 
Público Fiscal requiera ante el juez la imposición de una medida cautelar. 
Esta audiencia suele ser la más importante en términos de protección de 
derechos y garantías, pues constituye el acto por excelencia donde se dis-
cutirán determinadas cuestiones. En los sistemas más retrasados se pro-
duce avanzada la investigación o en el juicio oral.

La audiencia se suele denominar “control de la detención y/o formulación 
de cargos”. En ella, se discutirá en primer lugar si la detención de la perso-
na fue legal (por ejemplo, como consecuencia de la detención producida 
en la vía pública, en un allanamiento, etc.). Constituye, entonces, el pri-
mer acto procesal que materializa el principio de inmediatez al controlar 
la actividad policial o del Ministerio Público Fiscal. A su vez, permite una 
discusión de calidad sobre el cumplimiento y respeto de los derechos que 
le asisten a todo ciudadano. Opera, entonces, como presupuesto previo 
para avanzar en la investigación y, en su caso, disponer el encierro.

En segundo lugar, en esa misma audiencia, el fiscal deberá efectuar la 
formulación de cargos (o la formalización de la investigación) ante el juez y 
el imputado, como así también requerir la medida cautelar que pretende. 
El efecto que genera ese acto —en términos generales— es reglamentar 
que la prisión preventiva es el único estándar permitido si la persona se 
encuentra presa durante la investigación.

En el devenir histórico de nuestras prácticas judiciales, una de las mayores 
afectaciones que se produjo durante el proceso penal, en términos de pri-
vación de la libertad, fue  tener la condición de “detenido” y no de “preso 
preventivo”, durante períodos prolongados. Esto último, fue producto del 
incumplimiento de los preceptos legales de dictar la medida de coerción 
junto con el procesamiento en los tiempos que marcaban los códigos pro-
cesales o con la resolución tardía del dictado de la prisión preventiva, en 
aquellos códigos de primera generación de reforma. En ambos supues-
tos, la persona se encontraba “detenida” sin una declaración formal que 
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la sujetara al proceso. Se trata, entonces, de “pequeñas y distorsionadas 
prisiones preventivas”, pero con estándares mucho más flexibles.

4.3 | A petición de parte

Aunque parezca una obviedad, la solicitud de la prisión preventiva debe 
ser a pedido de parte y resuelta por un juez. Así, se rompe con la lógica 
actual, tanto de aquellos modelos en que la dispone el juez de oficio, sin 
sustanciación (sistemas mixtos), como con la de los códigos que habili-
tan a que la medida cautelar sea dispuesta por el fiscal. Esto ordena el rol 
procesal que le corresponde a cada actor y garantiza la imparcialidad del 
juez. Los sistemas en los que se dicta de oficio ponen en jaque el dere-
cho de defensa en juicio, pues, es a través del principio de contradicción, 
que se circunscribe el objeto a resolver y los elementos que respaldan 
las distintas posturas.

En concreto, genera que la parte que requirió la medida cautelar deba 
demostrar cada uno de los elementos exigidos y la defensa refute ese 
abordaje o proponga un examen diferente del caso.

4.4 | Ultima ratio, subsidiariedad 
y gradualidad de las medidas cautelares

Tradicionalmente, la doctrina se refiere a la prisión preventiva como sub-
sidiaria de las demás medidas cautelares. Por lo tanto, la normativa re-
quiere, en primer término, que existan otras diferentes a ella para que el 
operador pueda recurrir en su lugar. Sin embargo, cuando eso se vuelca 
en los códigos encontramos que se habla de “prisión preventiva” y “alter-
nativas a la prisión preventiva”. Esta cuestión semántica no es menor, pues 
en realidad, lo que esconde es la tradición inquisitorial que considera al 
encarcelamiento como la primera medida a la que se debe recurrir y, si ella 
no es necesaria, entonces habrá que analizar las demás.

Para evitar este problema, en el catálogo gradual y unificado de medidas 
cautelares (incluida en último término la prisión preventiva) se debe esta-
blecer la obligación de que el fiscal explique las razones por las cuales no 
resulta apropiado, ni suficiente la aplicación de cada una de ellas. Es decir, 
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efectuar un análisis de la menos lesiva a la más gravosa, lo que implica un 
estudio diferenciado y pormenorizado de aquéllas. Poco sirve prever un 
catálogo si el Ministerio Público Fiscal solicita directamente la prisión pre-
ventiva sin explicar, previamente, las razones por las que las otras no son 
idóneas para evitar la fuga o el entorpecimiento. 

Esta exigencia permitirá instalar en los operadores judiciales el deber de 
evaluar si los riesgos procesales pueden ser neutralizados a través de di-
ferentes medidas y desalentar la utilización del encierro cautelar como 
primera opción. También, garantizará el ejercicio adecuado del derecho 
de defensa en juicio, pues ese análisis escalonado y gradual (de la menos 
lesiva a la más gravosa) permitirá a la defensa alegar y centralizar la discu-
sión en alguna cuestión en concreto.

Finalmente, se comenzará a dar un papel más preponderante a las medi-
das cautelares no privativas de la libertad que hoy en día son utilizadas en 
forma subsidiaría a la prisión procesal.

4.5 | Duración de la medida

Luego de solicitar el fiscal el encierro cautelar, tiene la obligación de expli-
car el tiempo estimado que durará la medida y acreditar su proporciona-
lidad y razonabilidad. La proporcionalidad en este aspecto no se vincula 
con la sanción a imponer, sino con la investigación y duración del proceso 
penal, lo que implica discutir si es racional. 

En la actualidad, la mayoría de los sistemas legales no prevén este re-
quisito y la razonabilidad del tiempo de encierro se define por los plazos 
abstractos y máximos previstos en la ley. Esto genera que el sistema se ter-
mine relajando, pues mientras se encuentre dentro de los plazos legales la 
detención será considerada “válida”.

Al establecer plazos en abstracto se exime al fiscal de rendir cuentas de los 
avances de la investigación y de la necesidad de que la medida subsista. 
El hecho de que aquél explique el plazo que necesitará para recabar los 
elementos para fundar su acusación y llevar la causa a juicio, lo obliga a 
efectuar un examen más exigente sobre su necesidad “real”. La conse-
cuencia es que el juez, al momento de dictar la medida, fijará el plazo de 
duración y, previo a ello, la defensa podrá pedir su reducción.
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La segunda cuestión, se relaciona con las consecuencias del incumpli-
miento de dicho término que se vincula con la necesidad de fijar controles 
ex ante y no ex post, como sucede actualmente. El sistema que protege a 
la persona presa sin condena debe, necesariamente, funcionar con certe-
za y eficacia. Sólo reunirá estos requisitos si el Estado reacciona en forma 
inmediata cuando se afecta ese derecho.

El sistema de controles ex post de la prisión preventiva no cumple con esa fi-
nalidad, pues más allá de las modificaciones que se efectuaron a la ley 24.390, 
lo cierto es que analizar con posterioridad si el tiempo que “ya cumplió” una 
persona en prisión preventiva fue excesivo carece de lógica y al mismo tiempo 
de efectividad. Tampoco se puede establecer cuál fue el tiempo concreto que 
cumplió en exceso, dado que el plazo legal absorbe cualquier cuestión parti-
cular. De esta forma, fijado el plazo judicial de duración de la medida, una vez 
que opera su vencimiento, no queda otra respuesta que disponer su libertad.

4.6 | Lugar de detención

Otra de las cuestiones necesarias para la reducción de este instituto es 
garantizar la discusión sobre los lugares de detención. Este requisito no 
suele ser objeto de debate, pese a que tiene consecuencia directa en la 
situación carcelaria de nuestro país. El problema es similar al del plazo 
razonable, pues el sistema genera controles ex post en lugar de generar 
exámenes en forma previa sobre las condiciones de detención. Esto es 
así, porque una vez que se ordena la prisión preventiva y la persona es 
trasladada a lugares que no reúne los estándares legales, recién allí se 
interpone el habeas corpus para revertir esa situación.

La realidad de nuestro país demostró que —lejos de ser un problema aisla-
do— la disposición de personas en lugares diferentes a las unidades peni-
tenciarias opera en forma sistemática en muchas jurisdicciones. Se instaló 
como una práctica institucional alojar a los presos preventivos en comisa-
rías, alcaldías, destacamentos militares, etc. Si la persona es detenida en 
un lugar que no reúne los estándares internacionales ni lo previsto por la 
ley 24.660 (respecto a las condiciones y requisitos que deben cumplir los 
establecimientos carcelarios), la medida dispuesta resulta ilegítima.

Si bien este tema posee varias aristas, podemos decir que entre los mayores 
problemas se encuentra la inexistencia de una ley de cupo (que establezca el 
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límite de detenidos y los mecanismos para revertir la superpoblación) y la dis-
cusión sobre la atribución de responsabilidades entre el Poder Ejecutivo y el 
Judicial (respecto de quién es el responsable de esa situación). Con relación 
a este último aspecto, existe una premisa que es bastante clara: la superpo-
blación se presenta —y consecuentemente, el ingenio perverso de encontrar 
alojamientos no aptos para esos fines— porque el Poder Judicial dispone el 
encierro de personas más allá de lo que el sistema carcelario puede soportar.

Por lo tanto, se propone que el fiscal deba explicar en la audiencia oral 
dónde será alojada la persona y si ese lugar reúne las condiciones. Así se 
garantiza a la defensa adelantar los problemas (cuestionando la legitimi-
dad de la medida si el lugar de destino no es el adecuado) y asegurarse 
de que no se vulnerarán los derechos de su defendido.

4.7 | Producción de información

La última de las propuestas hace foco en uno de los problemas que se 
observó en el relevamiento empírico y se refiere a la ausencia de prueba 
para discutir la procedencia de los riesgos procesales. Al preguntar a los 
operadores judiciales sobre qué elementos probatorios se tenían en cuen-
ta para aplicar la prisión preventiva, se hizo referencia a los antecedentes 
penales. Este aspecto resulta vital si se quiere modificar la concepción de 
este instituto, pues lo cierto es que, aun cuando se prevea la oralidad para 
la toma de decisiones, si no se garantiza y determina qué elementos se 
van a recabar para la discusión, se corre el riesgo de que el sistema se 
relaje y repita las prácticas que se pretenden eliminar.

En este esquema, cobra vital importancia la implementación de las Oficinas 
de Medidas Alternativas y Sustitutivas (OMAS) que tienen establecidas dos 
funciones diferentes. Por un lado, recabar elementos al momento de la de-
tención sobre determinadas cuestiones vinculadas al imputado y proceder 
a constatarla por distintos medios a los efectos de entregar datos confiables 
e información de calidad. Ese informe deberá ser presentando a las partes 
para que en la audiencia discutan los puntos que consideren necesarios y 
evaluar la medida que pueda resultar adecuada. 

La otra actividad de la oficina se relaciona con el control las medidas cau-
telares no privativas de la libertad, a los efectos de garantizar que aquéllas 
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serán supervisadas. Esta cuestión tiene incidencia en dos sectores distin-
tos. Por un lado, los jueces estarán más tranquilos al momento de escoger 
una de ellas, pues tendrán conocimiento de que hay un control de las 
pautas que debe seguir el imputado durante el proceso. Por el otro, la 
sociedad sabrá que esa libertad que obtiene la persona no es sinónimo de 
impunidad porque habrá un organismo que está realizando un seguimien-
to del cumplimiento de las obligaciones asumidas.

5 | 
Por último, existen dos cuestiones de la investigación que pretendo re-
saltar brevemente. En primer lugar, se tomó contacto con tres jueces (21) 
que, en su momento, gestionaron en sistemas mixtos. La experiencia que 
nos han contado es muy interesante porque ellos mismos han vivenciado 
lo que implicar toma una decisión en materia de libertad con sistemas 
escritos y orales. 

Si se analiza cada una de las repuestas que nos dieron, se verá cómo 
remarcaron y destacaron la diferencia que existe, en términos de cali-
dad, en la decisión entre uno y otro modelo. Los entrevistados hicieron 
fuerte hincapié en que en los sistemas escritos abundan las “planchas”, 
la delegación de funciones y que el encierro opera como regla frente al 
monto de la pena en expectativa; mientras que la oralidad no sólo que 
sehumaniza el proceso y genera mayor transparencia en las resoluciones, 
sino que además colocaa la prisión preventiva efectivamente como una 
medida cautelar, ya que en las audiencias la discusión se circunscribe a 
determinar la verdadera existencia de riesgos procesales. A su vez, indi-
caron que a través de las audiencias de control se verifica la actividad del 
fiscal que solicitó su imposición, en qué estado se encuentra su investi-
gación y la necesidad de prorrogar el encierro.

Como se observa de este breve relato, estos magistrados que están ges-
tionando sistemas adversariales han tomado dimensión real del problema 
que presenta esta injerencia y del papel que cumplen al dictarla.

 (21) Entrevistamos a los jueces Roberto Adrián Barrios (Juez Penal de la circunscripción judi-
cial de Trelew, provincia de Chubut), Guillermo Morosi (Juez de Primera Instancia en lo Penal, 
Contravencional y de Faltas de la Ciudad de Buenos Aires) y Alberto Funes Palacios (Juez de 
Garantías de la jurisdicción de Concordia, provincia de Entre Ríos). 
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El otro aspecto que me interesa señalar es el referido a los medios de comu-
nicación. No estoy diciendo nada nuevo cuando afirmó que son ellos los que 
fijan la agenda política y los que forman la opinión pública. Por eso, en esta 
materia resulta fundamental que se sigan estrictos criterios para informar co-
rrectamente a la sociedad sobre los alcances de la medida cautelar.

En el informe se hizo un seguimiento de tres matutinos de edición masiva 
para ver cómo relataban el dictado de prisiones preventivas y luego, gra-
cias al enorme trabajo que compila la revista Pensamiento Penal, (22) pudi-
mos analizar qué decían los periódicos cuando una persona que había es-
tado encarcelada cautelarmente, era absuelta. Toda esta información nos 
permitió concluir que las noticias se presentan, para el primer supuesto, 
como “justicia inmediata vs. impunidad” mientras que, para el segundo, 
como los errores judiciales. Esto quiere decir, que nunca se cuestiona la 
existencia del instituto ni su uso indiscriminado.

Por ello, en la investigación se hacen algunas propuestas tales como cur-
sos de capacitación para periodistas, la elaboración de algún protocolo 
para la presentación de los casos y la existencia de oficinas que se en-
carguen de explicar el alcance de las decisiones con el objeto de que el 
ciudadano reciba la información correctamente.

6 | 
Al comenzar esta exposición sostuve que la prisión preventiva es un mal 
generalizado en toda América Latina y que su utilización abusiva requie-
re de herramientas que efectivamente limite su dictado. Desde INECIP 
creemos que la propuesta que se efectuó resulta un mecanismo útil para 
cercar al encarcelamiento cautelar y reducir su uso actual.

Sin embargo, para que no sea tan sólo una “victoria pírrica”, resulta fun-
damental trabajar con los operadores del sistema. Las reformas exclusiva-
mente normativas han fracaso, pues los actores las rechazan, las neutrali-
zan o las adaptan a la vieja lógica. (23) Por eso, el verdadero problema no 
consiste en que se aprendan nuevas normas, sino en que se abandonen 

 (22) En línea: http://www.pensamientopenal.com.ar/secciones/banco-infamia

 (23) nussBaum, arThur: Rechtstatsachenforschung, Berlin, Duncker & Humblot, 1968, p. 24. 

http://www.pensamientopenal.com.ar/secciones/banco-infamia
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las ideas arraigadas. (24) De este modo, la capacitación juega un papel fun-
damental. 

En esta dirección, resulta imprescindible que quienes gestionan el proce-
so penal entiendan que se trata de una medida de coerción y no de “justi-
cia inmediata”; que busca resguardar los fines del proceso y que no es una 
pena anticipada; y por sobre todo, lo gravoso que resulta para quien la 
sufre. En definitiva, que comprendan que, como se ha dicho con razón, (25) 
en la prisión preventiva se juega el Estado de derecho. 

 (24) BayTelman andrés, “Capacitación como fútbol“, en Sistemas Judiciales n° 1, Bs. As., 
INECIP/CEJA, Bs. As., 2001, p. 47.

 (25) PasTor, daniel r., “Escolios a la ley de limitación temporal del encarcelamiento preventi-
vo”, en NDP 1996/A, Bs. As., Editores del Puerto, 1996, p. 286; “El encarcelamiento preven-
tivo”, en AA.VV, El Nuevo Código Procesal Penal de la Nación. Análisis crítico, Bs. As., Del 
Puerto, 1993, p. 62.
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el estado peligroso del delincuente: 90 años después. 
Psiquiatría y...

El estado peligroso 
del delincuente: 
90 años después
Psiquiatría y prognosis 
criminal en el ámbito 
de ejecución de la pena (1)

por EZEQUIEL N. MERCURIO (2)

1 | Introducción
Desde antaño, el poder punitivo intenta disminuir el riesgo de reinciden-
cia criminal. Desde las diferentes teorías de la función de la pena se busca, 
entre otros objetivos, que el sujeto que ha delinquido y fue penado, no 
vuelva a hacerlo. En los últimos años el debate sobre el derecho penal 
fundado en la peligrosidad del autor ha resurgido en nuestro medio con 
gran intensidad, siempre de la mano de algún caso de gran resonancia en 
los medios de comunicación.

En tal sentido, el objetivo del presente es analizar la concepción del “estado 
peligroso” con orígenes en la criminología positivista de fines del siglo XIX 
y primeras décadas del siglo XX, y su vigencia en el ámbito de la ejecución 

 (1) Parte del presente artículo fue publicado con anterioridad en Revista de Derecho Penal y 
Procesal Penal, febrero 2012, pp. 268/283.

 (2) Medico. Magíster en Ciencias Criminológico Forenses. Jefe de Departamento del Cuerpo 
de Peritos de la Defensoría General de la Nación.
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pena, 90 años después. Se tomará para ello, dos textos del maestro Luís Ji-
ménez de Azúa, fundantes del concepto, por la influencia que el autor espa-
ñol ha tenido en la doctrina. Por un lado la conferencia pronunciada en 1920: 
“El estado peligroso del delincuente y sus consecuencias ante el Derecho 
penal moderno” y el libro El estado peligroso, de 1922. Se analizará la vigen-
cia de dicho concepto a la luz de las solicitudes de pericias psicológicas y psi-
quiátricas realizadas por el poder penal en el ámbito de ejecución de pena. 

2 | El estado peligroso 
en Jiménez de Asúa (1920-1922)
El 27 de febrero de 1920, el maestro Luís Jiménez de Asúa pronunciaba 
su conferencia “El estado peligroso del delincuente y sus consecuencias 
ante el Derecho penal moderno“ y que fuera publicada en las Publicacio-
nes de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación de Madrid. En 
dicha conferencia el maestro con cita a Ferri, señala que “…recordando el 
axioma médico de que ’no hay enfermedades sino enfermos’ (...) no hay 
delitos sino delincuentes“ y, resaltando a Garofalo, señala que la pena no 
debe imponerse ni medirse según la gravedad del hecho sino en vista de 
la temibilitá del agente. En esta línea, y de acuerdo a las ideas de la épo-
ca, el autor español resalta el resurgimiento de la escuela de la defensa 
social y, con cita a Franz Von Linz, refiere que ”no debe penarse el acto, 
sino al autor“.

Por otra parte, señala que 

“El moderno principio defensista ha transformado radicalmente 
el viejo Derecho punitivo (…) La primera transformación consiste 
en el abandono del antiguo criterio clásico de responsabilidad 
e intencionalidad, que se sustituye por la concepción del esta-
do peligroso (…) lo que interesa a los penalistas es la noción del 
estado peligroso que el delincuente representa para la sociedad 
(…) Desde el momento que este estado se comprueba, existe la 
necesidad de defender a la comunidad social, ya sea el acto libre 
o determinado, ya proceda de un responsable o un incapaz”. (3)

 (3) JiméneZ de asúa, l., "El estado peligroso del delincuente y sus consecuencias ante el 
Derecho penal moderno", en Publicaciones de la Real Academia de Jurisprudencia y 
Legislación de Madrid, 27 de febrero de 1920, p. 10 y 16.
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Jiménez de Asúa hace suya la definición de peligro/temibilitá propues-
ta por Garofalo: “la perversidad constante y activa del delincuente y 
la cuantidad de mal previsto que hay que temer por parte del mismo 
delincuente”. Así, el maestro español utiliza de forma indistinta los tér-
minos de temibilidad, état dangereux, peligrosidad y estado peligroso 
y señala que la misma se reserva a los delincuentes por naturaleza y, 
con cita a von Litz en el Congreso de la Unión Internacional de Derecho 
Penal (1910), comenta que dicho autor amplia el concepto de estado 
peligroso a

“los jóvenes delincuentes, a los que delinquen por vagancia y 
por alcoholismo, a los enajenados y disminuidos mentales (en 
algunos casos) autores de delito y al reincidente múltiple, lle-
gando incluso a considerar en estado peligroso a ciertos indi-
viduos que aún no han delinquido: como niños y adolescentes 
abandonados, dementes peligrosos y bebedores habituales”. 

En esta línea define al estado peligroso como probabilidad de que un 
individuo cometerá o volverá a cometer un delito y señala, en consecuen-
cia, que la pena debería dejar paso a la medida de seguridad. En cuanto 
a la duración de la misma, ésta debería ser de carácter indeterminada, es 
decir que “el delincuente debe estar sometido a tratamiento penal hasta 
tanto cese su estado peligroso y no debe prolongarse más allá de lo que 
reclame su temibilidad”. (4)

El maestro español en su líbelo, expone la postura germano-belga que 
propone un estado peligroso sin delito, 

“el peligro se manifiesta, en efecto, por el crimen; pero para 
el grupo germano-belga (…) el estado peligroso se manifies-
ta también antes del crimen, y entonces la sociedad debe de-
fenderse (…) cuando se trata de individuos inclinados al delito, 
cuando por su mala conducta, por sus antecedentes, etc. se 
pueda inferir que van a violar la ley y perturbar la paz social, es 
necesario que el Estado actúe con medida preventivas y asegu-
radoras, aunque se trate de hombre normales”. (5)

 (4) JiméneZ de asúa, l., op. cit., p. 25.

 (5) JiméneZ de asúa, l., ibid., pp. 25/26.
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Asimismo propone que

“…estas modernas concepciones que convierten el derecho 
represivo en un verdadero Derecho penal preventivo, protec-
tor de la sociedad y que, tal vez, Derecho protector de los 
criminales (…) al defender a la sociedad contra el peligro que 
el delincuente representa, se emplean medidas tutelares y 
asegurativas frente al delincuente, como se usan también con 
respecto a los incapaces en general, que son temibles para la 
sociedad”. (6)

Cierra su conferencia señalando que los modernos jueces nacidos en la 
doctrina de la defensa social serán verdaderos médicos sociales, y que 
se deberá buscar “nueva savia en los campos fecundos de la medicina 
social”. 

Por su parte, el autor español en su obra El estado peligroso. Nueva 
fórmula para el tratamiento penal y preventivo (7) profundiza aquellos 
conceptos esbozados dos años antes. En esta línea, va definiendo el 
componente psíquico dentro del concepto de estado peligroso. Con 
cita de Grispigni señala: “desde el punto de vista psíquico, por tanto, la 
peligrosidad criminal es un modo de ser de un sujeto, es un atributo, una 
cualidad de una persona, y más precisamente es la condiziones psichi-
ca, di una persona in quanto probabile causa di reato”. (8) Sin embargo, 
con relación a las causas de peligrosidad propuesta por Grispigni, señala 
que “no podemos (…) suscribir el parecer de Grispigni en lo tocante a la 
causa de la peligrosidad. Decir que esta se halla constituida por la anor-
malidad psíquica, es volver a viejas e infecundas polémicas de la época 
en que nació la escuela positiva…”. (9) 

 (6) Ibid., p. 33.

 (7) JiméneZ de asúa, l., El estado peligroso. Nueva fórmula para el tratamiento penal y 
preventivo, Madrid, Juan Pueyo, 1922.

 (8) JiméneZ de asúa, l., El estado peligroso, op. cit., p. 42.

 (9) JiméneZ de asúa, l., ibid., p. 43.
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Jiménez de Asúa señala cuáles son elementos que se deben considerar 
al momento de analizar la peligrosidad de un individuo y enumera los si-
guientes criterios: (10)

a. La personalidad del hombre en su triple aspecto antropológico, psíquico y moral.

b. La vida anterior al delito o acto de peligro manifiesto.

c. La conducta del agente posterior a la comisión del hecho delictivo o revelador 
del hecho peligroso.

d. La calidad de los motivos.

e. El delito cometido o el acto que pone de manifiesto la peligrosidad.

Propone la noción de estado peligroso para dejar de lado la vieja discu-
sión sobre libre albedrío y determinismo.

El autor español avanza un paso más allá del delito y señala que “…no se 
puede perder de vista que el estado peligroso puede declararse antes de 
la comisión de delito alguno y que entonces tienen lugar propio las medi-
das de orden preventivo y asegurador”. (11) En esta misma línea, señala que 
la noción de estado peligroso no debe circunscribirse tan solo a los que 
han violado ya la ley. (12) 

Asimismo, toma revista de los congresos realizados en la época donde se 
ha analizado el tema de la peligrosidad; se destaca, a modo de ejemplo, 
la Tesis de Nabokoff en el Congreso de Copenhague de 1913: “cuando 
se trata de reincidentes peligrosos, la medida de seguridad debe seguir a 
la pena, es decir, ser aplicada después que la pena haya sido sufrida y no 
reemplazarla”. (13) Por otra parte, se propone que dichas medidas de segu-
ridad tengan un máximo, que no sea demasiado largo.

Afirma el autor:

“El estado peligroso, como fórmula general amplia y compren-
siva (…) debe someterse a tratamiento penal, asegurativo y tu-
telar, no porque el hombre que ha cometido una transgresión 

 (10) Ibid., p. 53.

 (11) Ibid., p. 54.

 (12) Ibid., p. 92. 

 (13) Ibid., p. 67.
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sea libre en el obrar, no porque sea idéntico a sí mismo y seme-
jante a los demás, no porque sea normal ni intimidable —como 
quieren los que hablan de imputabilidad dentro de la doctrina 
determinista— sino porque constituye un peligro social, porque 
con sus actos revela su temibilita o estado peligroso” (14) 

El maestro español cierra su opúsculo afirmando: “…defendamos a la so-
ciedad contra el peligro que el criminal representa, mediante procedimien-
tos asegurativos y tutelares —que no excluyen el necesario rigor en cier-
tos casos— como la defendamos contra los enfermos peligrosos, contra 
los dementes, contra los incapaces en general, que son temibles para los 
coasociados”. (15)

3 | Las pericias psiquiátricas 
y el estudio de la anormalidad
Con el nacimiento de la prisión, los castigos corporales, violentos y públi-
cos, dejaron espacio para una forma más sutil de castigo —más “humani-
zada”—. Este cambio en la economía del poder punitivo, se centrará en el 
individuo y buscará individualizar el castigo. 

De la mano de este cambio, comenzarán aparecer las ciencias encargadas 
del estudio de la anormalidad. El sistema punitivo requerirá su conocimien-
to objetivo, lo que permitirá al juez dejar el duro oficio de castigar para 
pasar al oficio de curar. Se comienza a definir el binomio normal/anormal, y 
tanto psiquiatras como psicólogos comenzarán a formar parte del engrana-
je punitivo. Así, la ciencia no sólo legitimará la decisión tomada por el juez 
sino que también cambiará la función del mismo. La pena ya no será sólo 
retribución: ahora el objetivo es curar al delincuente, obtener su curación, 
en definitiva, normalizarlo.

El foco de atención dejará de ser el delito en sí, tal como lo define el 
derecho penal; ahora el estudio del delincuente entra en escena, más es-

 (14) El destacado pertenece al autor. Ver JiméneZ de asúa, l., El estado peligroso, op. cit., 
p. 88.

 (15) JiméneZ de asúa, l., Ibid., p. 139.
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pecíficamente, su “alma”. Mediante los estudios científicos —de médicos 
y psiquiatras— se ahonda en lo que fue, lo que es y lo que será, así como 
en el grado de probabilidad de que vuelva a delinquir. Aquellos castigos 
basados en lo corporal irán desapareciendo, el nuevo objeto del sistema 
penal será que el castigo actúe en profundidad sobre el corazón, el pen-
samiento, y las disposiciones. (16)

Así, la tecnificación del poder punitivo llevó a que se juzgue, además de 
objetos jurídicamente definidos, pasiones, instintos, anomalías, achaques, 
inadaptaciones. Se castigan las violaciones, pero a través de las perversio-
nes: los asesinatos, que son también pulsiones y deseos. Se busca en ellos 
la explicación del delito, además de determinar el grado de voluntad del 
sujeto en el mismo. En este sentido, el juez requiere de la participación de 
nuevos actores en el escenario, científicos que permitan verificar aquellos 
estados previos que expliquen el por qué del delito de hoy cometido. 

La participación de estos nuevos actores permite doblar el delito, con toda 
una serie de cosas que no son el delito mismo, sino una serie de compo-
nentes, de maneras de ser que, en el discurso médico —específicamente, 
en el psiquiátrico y psicológico—, se presenta como la causa, el origen, la 
motivación, el punto de partida del delito. 

Una de las figuras principales en el desarrollo del concepto de estado 
peligroso fue José Ingenieros, fundador de la Psicopatología Criminal, la 
escuela psicológica o psicopatológica. En consonancia con las ideas po-
sitivistas criminológicas de la época, Ingenieros será el primero en señalar 
la anormalidad en el funcionamiento psíquico del delincuente, criticando 
las ideas de Lombroso, quien señalaba que la anormalidad se encontraba 
en la antropología criminal. 

No se propone un sistema de penas previamente estipuladas, sino un tra-
tamiento penal individualizado acorde al grado de temibilidad y reforma-
bilidad, basado en la defensa social. Ingenieros propone su clasificación 
de los delincuentes, a los que divide en tres grupos de acuerdo a esos dos 

 (16) “Que el castigo, si se me permite hablar así, caiga sobre el alma más que sobre el cuerpo”, 
foucaulT, michel, Vigilar y Castigar: Nacimiento de la prisión, Bs. As., Siglo XXI Editores, 1ª ed., 
5ª reimp., p. 24.
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parámetros, (17) colocando dentro del grupo de los de mayor temibilidad y 
menor reformabilidad, a los delincuentes natos, aquellos que presentan 
una ausencia congénita del sentido moral. Propone así diferentes esta-
mentos punitivos —la prisión, la penitenciaria y el presidio— reservando 
el presidio para aquellos casos en los que no es posible reformar al delin-
cuente. Para estos casos la pena prevista es la “secuestración penal” de 
carácter permanente y definitiva. 

La psiquiatría forense será fundamental no sólo porque clasifica delin-
cuentes, sino también porque, en última instancia, habilitará el trata-
miento penitenciario a realizar según la clasificación previamente reali-
zada. A menor peligrosidad y mayor reformabilidad, mejor pronóstico 
para la readaptación. 

En esta línea, el poder punitivo requerirá de nuevas herramientas “cientí-
ficas”, ya que no será el fin castigar al criminal sino lograr su transforma-
ción individual; (18) no se buscará la pena sino una medida de seguridad, 
una terapéutica.

Ingenieros, en forma similar a lo que afirmaba Jiménez de Asúa, señala 
que poco importa si el sujeto que cometió el hecho delictuoso era ena-
jenado o no, ya que lo más importante es el concepto de temibilidad. (19) 

 (17) Así, señala que “admitido que debe estudiarse el carácter y los estigmas psíquicos del 
delincuente: admitido que ese estudio es la única base posible para una apreciación de 
su temibilidad y posible reforma; admitido que las primitivas clasificaciones —hasta la de 
Ferri— habían tomado en cuenta ciertos caracteres psicológicos para distinguir mejor su 
tipos; admitido que la defensa social no debe atender a la naturaleza del delito cometido 
sino el peligro implicado por el hombre que lo comete; de esas premisas era inevitable llegar 
a una clasificación de los delincuentes fundada en la psicopatología". Véase, ingenieros J., 
Criminología, Bs. As., Elmer Editor, 1957, p. 145.

 (18)  foucaulT, m., La evolución de la noción de “individuo peligroso” en la psiquiatría legal, 
op. cit., p. 168.

 (19) “Basta pensar que si la sociedad tiene el derecho de recluir preventivamente a los alienados 
que no han delinquido, no puede negársele el de recluir a los que han atentado contra la 
seguridad de sus semejantes… Cuanto mayor es la anomalía mental de un delincuente, tanto 
más peligrosa es su convivencia en la sociedad. El delincuente aliendo suele tenerlas más 
intensas que los otros: debe, por lo tanto, ser objeto de reclusión más segura, pues puede 
ser el más inadaptable, antisocial, peligroso o temible… cuando un criminal tiene anomalías 
psicológicas profundas e insanables, deber ser recluido definitivamente…Se admite que el 
loco delincuente es peligroso y se le secuestra, aunque sea irresponsable”, en ingenieros, 
José, Criminología, op. cit., pp. 43/46.
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“Jueces y peritos debieran marchar concordes para concebir una más alta 
finalidad de la justicia: la defensa social y la secuestración de todo los 
delincuentes, sean o no responsables, en cárceles o en manicomios…”. (20) 

La nueva Psicopatología Criminal propuesta por José Ingenieros señala 
que deben estudiarse el “carácter y los estigmas psíquicos del delincuen-
te: admitido que ese estudio es la única base posible para una apreciación 
de su temibilidad y posible reforma”. (21) En esta línea, el autor propone 
pasar del estudio de la conducta como base de la temibilidad, al estudio 
de la psiquis del delincuente, como base de la defensa social; es decir, 
pasar de la conducta al autor. 

En esta misma línea, también se destaca en el medio argentino la pro-
puesta de Osvaldo Loudet, quien en Los índices medico psicológicos de 
la peligrosidad y la libertad condicional (22) señala que, al igual que la me-
dicina científica de fines del siglo XIX, el derecho penal positivo no debe 
ocuparse de los delitos sino de los delincuentes. Loudet, también influen-
ciado por la ideas de la época, realiza citas similares a la del maestro Jimé-
nez de Asúa, Spalding y Barrons, Garófalo, Grispgni y Rocco, y señala que 
el hecho criminal es un síntoma secundario en el juicio de peligrosidad.

Loudet propone que los índices de peligrosidad se deben basar en los in-
dicadores médicos y psicológicos, y solo secundariamente, en los índices 
legales. Así, entiende por índice médico psicológico a la herencia orgáni-
ca y mental, a la constitución, al temperamento, a la fisiología médica, a la 
psicología normal y patológica. Por su parte, los índices legales se refieren 
a los antecedentes penales, policiales y a las formas de las figuras delic-
tivas. Asimismo, el autor propone seguir la línea trazada por Jiménez de 
Asúa en El estado peligroso...: “el criterio de la peligrosidad el hombre en 
su triple aspecto antropológico, psíquico y moral”.

El autor es claro al señalar que al otorgar la libertad condicional en base a 
la asistencia al trabajo y a la escuela penitenciaria, y a la buena conducta, 

 (20) ingenieros, José, ibid.

 (21) Ibid., p. 145.

 (22) loudeT o., "Los índices medico psicológicos de la peligrosidad y la libertad condicional", 
en Revista de Criminología, Psiquiatría y Medicina Legal, año XVIII, enero-febrero 1931, n° 103, 
pp. 3/9.
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nada se dice sobre el grado de reforma moral del condenado. Es decir 
que la posibilidad de otorgar o no la libertad condicional no puede ba-
sarse únicamente en el cumplimiento de los reglamentos carcelarios. Pro-
pone, así, que: “la libertad condicional debe fundamentarse en el índice 
médico psicológico de la peligrosidad del delincuente y es diagnostico 
debe hacerlo el Instituto de Criminología teniendo como base la historia 
clínica criminológica…”. En este orden, señala, con cita a Jiménez de Asúa 
en la Sentencia Indeterminada de 1913, que “el delincuente debe estar 
sometido al régimen penal hasta tanto cese su estado peligroso y no debe 
durar más que lo que reclame su temibilidad”.

Propone una clasificación de la peligrosidad en base a los índices médico 
psicológicos, los sociales y los legales. El autor señala, con relación a los 
primeros, que se trata de los índices esenciales, los más graves, los más 
permanentes y los menos modificables. Asimismo, dentro del índice mé-
dico psicológico distingue: a) los alienados, b) los semialienados, c) los psi-
cópatas. Con relación a los alienados, refiere que son inadaptados sociales 
y siempre antisociales en potencia, (23) en tanto que los que presentan una 
constitución psicopática (perversos, paranoicos y epileptoides) presentan 
una mayor peligrosidad. Concluye resumiendo que “el índice médico psi-
cológico de la peligrosidad es evidentemente un índice de anormalidad 
psíquica, leve o profunda, y por lo tanto constituye un índice patológico de 
la peligrosidad”. (24)

4 | Vigencia del concepto 
de estado peligroso del delincuente 
en el ámbito de ejecución de la pena
Tal como se ha señalado en párrafos previos, en los últimos años el de-
bate sobre el derecho penal fundado en la peligrosidad del autor ha 
resurgido en nuestro medio. Así, las medidas que se presentan son siem-

 (23) Foucault señalará que la monomanía homicida, creada a partir de los grandes crímenes 
del siglo XIX, permitirá demostrar que la locura es siempre peligrosa. foucaulT, m., "La 
evolución de la noción de “individuo peligroso” en la psiquiatría legal," op. cit.

 (24) loudeT o., op. cit., p. 32.
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pre similares: mayor control social sobre aquellos sujetos considerados 
peligrosos. 

Sin embargo, al momento de realizar dicha tarea de control social, el 
poder penal no se encuentra solo sino que recurre a los expertos en las 
ciencias de la mente —el poder psiquiátrico en términos de Foucault—, (25) 
quienes entran en su auxilio, para así formar parte esencial del engranaje 
de la maquinaria del poder punitivo.

Así, de forma similar al estado peligroso de origen positivista, el poder 
penal moderno le solicita a los expertos que clasifiquen y determinen 
qué sujetos, considerados imputables y punibles, los cuales han sido 
condenados a una pena privativa de libertad, presentan indicadores 
que permitan inferir que podrían volver a cometer el delito por el cual 
fueron penados. 

En tal sentido, una vez realizada dicha delimitación de la anormalidad, que 
no implica enfermedad ni patología mental, el poder punitivo ya amalga-
mado con el poder psiquiátrico y psicológico, se encuentra en condicio-
nes de imponer una medida preventiva, de neutralización o inocuización, 
como consecuencia de las condiciones de peligrosidad que emanan del 
sujeto. Se trata así, de detectar indicadores psíquicos que permitan expli-
car el delito, pero no en términos de ausencia o disminución de culpabi-
lidad. No se trata de enfermedades que implican algún grado de dismi-
nución de responsabilidad criminal; todo lo contrario: se trata de sujetos 
punibles pero anormales y peligrosos. 

Tal como lo señalaba hace una década Silva Sánchez, las medidas de ino-
cuización no han sido abandonadas. (26) Tal es el caso de la legislación ale-
mana (Sicherungsverwahrung) y de los Estados Unidos, entre otros. Así, 
el autor español señala que el retorno la inocuización de los delincuentes 

 (25) Dicho concepto, según la opinión de quien estas líneas escribe, también abarca y 
engloba a las pericias en el ámbito psicológico forense.

 (26) silva sáncheZ J., “El Retorno De La Inocuización. El caso de las reacciones jurídico penales 
frente a los delincuentes sexuales violentos“, en Arroyo Zapatero-Berdugo Gómez de la Torre 
(dir.), Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, vol. I, Ediciones de la Universidad Castilla de la 
Mancha-Ediciones Universidad Salamanca, Cuenca, 2001, p. 699 y ss.
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peligrosos se encuentra en sintonía con la evolución ideológica de la Polí-
tica Criminal, no solo norteamericana. 

En fallos recientes —“Kallweit v. Germany“ (application n° 17792/07), 
“Mautes v. Germany“ (application n° 20008/07), “Schummer v. Germany“ 
(applications n° 27360/04 and 42225/07)—, la Corte Europea de Dere-
chos Humanos señaló que las detenciones preventivas y la extensión de 
la privación de libertad, más allá del vencimiento de la pena basada en la 
peligrosidad del autor, violaba los artículos 5 § 1 y 7 § 1 de la Convención 
Europea de los Derechos Humanos. En dichos casos, los sujetos habían 
sido condenados a penas privativas de libertad por haber cometido de-
litos graves y, luego de finalizar dicha pena, fueron detenidos preventi-
vamente por su peligrosidad. En los tres casos, la determinación de la 
peligrosidad se fundó en informes psicológicos y médicos.

En esta misma línea, el 5 de octubre de 2011, el grupo de trabajo sobre 
Detenciones Arbitrarias de la Naciones Unidas, señaló que el sistema de 
detenciones preventivas en Alemania, no se correspondía con los están-
dares actuales sobre derechos humanos. (27)

En nuestro medio, aún nos encontramos en un estadio previo a la instala-
ción de medidas de neutralización y de las detenciones preventivas, más 
allá de la finalización y vencimiento de la pena. Sin embargo, debe tenerse 
presente que para la instalación de dichas medidas, resulta indispensable, 
en primer lugar, instalar el discurso del delincuente anormal incorregible y 
peligroso para la sociedad. Sólo así se podrán instalar medidas tendientes 
neutralizar dicha peligrosidad. 

En tal sentido, en respuesta a casos puntuales que despiertan gran alarma 
social, surge una política criminal de emergencia, que comienza a legiti-
mar un derecho penal basado en la peligrosidad del autor. Se trata del 
retorno al estado peligroso. Tal como ha sucedido previamente en la his-
toria de la criminología, la psiquiatría y la psicología brindan el andamiaje 
“científico” que permite retomar conceptos que se creían perimidos e in-
compatibles con un derecho penal de acto. 

 (27) En línea: http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=39944&Cr=arbitrary+detenti
on&Cr1, consultado el 3 de noviembre de 2011.

http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=39944&Cr=arbitrary+detention&Cr1
http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=39944&Cr=arbitrary+detention&Cr1
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Tal como expone Foucault, la sociedad va a responder a la criminalidad 
patológica de dos modos: uno expiatorio y, el otro, terapéutico. Empero 
estos son dos polos de una red continua de instituciones, cuya función, en 
el fondo, es responder a qué: no a la enfermedad, ya que si se tratara de 
ella éstas serían instituciones propiamente terapéuticas, pero tampoco es 
exactamente el crimen, porque bastarían entonces las instituciones puniti-
vas. En realidad, todo ese continuum, que tiene sus polos terapéutico y ju-
dicial, toda esa mixtura institucional, responde al peligro. Ese conjunto se 
dirige al sujeto peligroso, que no es ni propiamente enfermo ni peligroso. 
Ello se expone con claridad en la actualidad, sobretodo sobre determina-
dos sujetos peligrosos, donde la pena privativa de libertad temporal pa-
recería no ser suficiente, buscándose así otras medidas de neutralización, 
como una pena temporal asociada luego a una detención preventiva, o 
medidas de seguridad basadas en la peligrosidad del agente, la elimina-
ción, la castración, o el control social post pena.

Surge así una problemática que no es novedosa para la historia del po-
der punitivo: ¿qué institución se debe encargar de aquellos anormales 
que no alcanzan la alienación? Se trata de una problemática que nos 
acompaña hasta la actualidad. Sérieux y Libert, a principios del siglo XX 
dirán:

“…todavía quedaba en la Bastilla una numerosa categoría de 
prisiones que se reclutaban entre esos malhechores degene-
rados, esos anormales constitucionales, cuyas lagunas cere-
brales congénitas no permiten su adaptación al medio social. 
Todavía hoy, esos anormales son una plaga contra la cual la 
sociedad se encuentra casi desamparada. La mayoría de ellos, 
para quienes la psiquiatría, la medicina legal y la justicia con-
temporánea rivalizan en debilidad, no tarda en salir de las pri-
siones y de los asilos por manifiesta que sea su peligrosidad. 
Y, sin embargo, aunque sean demasiado lúcidos para las casas 
de alienados e insuficientemente responsables para la prisión, 
¿no son, ante todo, demasiado malhechores para dejarlos en 
libertad?”. (28)

 (28) sérieux P y liBerT l., Les lettres de cachet, “prisonners de famile”, et “placements 
volantaires. Gand 1912, citado por Castel R., en El orden psiquiátrico. La edad de oro del 
alienismo, Buenos Aires, Nueva visión, 2009, p. 144.
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Tal como se ha señalado previamente se trata de definir qué hacer con 
aquellos sujetos anormales no enfermos, pero de cuya anormalidad ema-
na la propia peligrosidad, y sobre los que no existe un posible tratamiento 
más allá de la neutralización de su peligrosidad. Resultan ilustrativas las 
afirmaciones realizadas por un experto forense: “los violadores no son en-
fermos así que no hay tratamiento, ni medicamento para curarlos: por eso 
son inmodificables y reinciden sistemáticamente”. (29)

Si bien, tal como señala Foucault, (30) la antropología criminal con sus con-
cepciones radicales sobre el delito, da la sensación de haber desapare-
cido, a la luz de la práctica forense actual, es posible señalar que se ha 
dado una tecnificación más sutil y aceptable para el derecho penal, con el 
surgimiento de la psicosociología de la delincuencia. 

En esta línea, y a partir del análisis del discurso del poder penal, es posi-
ble rastrear aquellas concepciones positivistas sobre la peligrosidad y el 
estado peligroso. En esta línea, el poder punitivo solicita a los psiquiatras 
y psicólogos que se expidan, sobre: 

1. Estructura de personalidad.

2. Si subsisten elementos que permitan inferir que pueda reiterarse la conducta an-
tisocial de aquél, indicadores de impulsividad / agresividad y/o trastornos pato-
lógicos y si ello pueda poner en riesgo la integridad física y psíquica de terceros.

3. Pronóstico y necesidad tratamiento.

Solicitan asimismo:

1. Si en el caso de otorgar el beneficio en cuestión, éste podría incurrir nueva-
mente en un delito de la misma índole.

2. Estado actual de sus facultades mentales para determinar, si en caso de otor-
garle la libertad condicional, éste podría incurrir nuevamente en un delito de la 
misma índole por el que fue condenado.

3. Examinación por un junta médica forense, la que concretamente deberá in-
formar si, en la actualidad, el interno presenta alguna patología que permita 
inferir que podría llegar reiterar el tipo de conducta por la que condenado.

 (29) "El caso Tatiana, otro ejemplo de indefensión", en diario La Nación, 01/11/2012.

 (30) foucaulT, m., La evolución de la noción de 'individuo peligroso' en la psiquiatría legal, 
op. cit., pp. 172/173.
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Cabe destacar que si bien estos cuestionarios, en una primera instan-
cia, surgieron para sujetos condenados por delitos contra la integridad 
sexual, luego se fueron expandiendo para sujetos condenados por otra 
clase de delitos, como robo reiterado, homicidio, sujetos con problemá-
tica adictiva, etc.

Estos cuestionarios dejan entrever aquella idea original de la escuela po-
sitiva sobre el estado peligroso, en la que el delito es la expresión propia 
de una personalidad anormal y peligrosa, que requiere tratamiento pero 
que no está enferma, ya que si tratara de un sujeto enfermo estaría en un 
centro asistencial y no en una prisión. 

En esta línea, Foucault se cuestiona: ¿existen individuos intrínsecamente 
peligrosos? ¿cómo se los puede reconocer y cómo conviene reaccionar? 
El autor señala que a lo largo del siglo XIX el derecho penal, apoyado por 
la psicología y la psiquiatría, extendió, organizó y codificó la sospecha y la 
detección de individuos peligrosos —desde la monomanía homicida has-
ta la teoría de la degeneración, el perverso, el desequilibrio constitucional, 
la inmadurez, la anormalidad—.

En la actualidad, la búsqueda y detección de sujetos peligrosos no ha 
sido abandonada, y el rol de las pericias psiquiátricas y psicológicas se 
erige como de vital importancia al momento detectar y revelar los estig-
mas de la anormalidad. Esa anormalidad no entra en escena al momento 
de discutir la libertad del sujeto en el acto enrostrado, sino que surge 
en forma posterior, con el objetivo de determinar la posibilidad de la 
reiteración de un acto antisocial a partir del análisis de la psiquis del 
condenado. 

Así, es posible retomar aquellas ideas del siglo XIX y XX sobre la peligrosi-
dad como expresión de la anormalidad psíquica. (31)

Surgen, así, afirmaciones fundadas en sujetos considerados normales no 
alienados, ni enfermos, pero sí anormales, que revisten severa peligro-
sidad y por la cual requieren tratamiento. Se trata de una anormalidad 
constitucional de la cual no es posible esperar conductas diferentes a la 

 (31) Ver las concepciones previas de Osvaldo Loudet y los índices médico psicológicos de 
peligrosidad.
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expresada en el delito. (32) Una vez más, el delito y la personalidad se su-
perponen. Tal como señala Ferrajoli, el sustancialismo penal analiza el de-
lito como una desviación inmoral en la que la delincuente es visto como 
un sujeto antisocial y malvado en el que se manifiesta dicho síntoma. Así, 
desde una visión naturalista, el delito es un signo de anormalidad o de 
patología psicofísica. (33)

En esta línea, el derecho penal ya no sólo busca penar a un sujeto por 
una acción prohibida, sino develar y tratar el alma del anormal. Tal como 
señalaba Foucault, el duro oficio de castigar se transforma en el oficio de 
curar al delincuente. Para ello es necesario pasar de la conducta al autor. 
Se concede así a la sociedad mayor poder para actuar sobre el sujeto, 
sobre lo que él es. (34)

Así, la Justicia ha tecnificado de una forma sutil su ejercicio de control 
social sobre el sujeto.

Por todo ello, se debe ser extremadamente cauteloso al momento de 
abordar la complejidad de esta temática, toda vez que son altos los ries-
gos que se corren al momento de efectuar juicios sobre la probabilidad de 
repetición de determinadas conductas basándose en la personalidad de 
los sujetos, ya que posturas extremas, podrían afirmar que si la peligrosi-
dad deviene de una constitución y estructura anormal, su mera existencia 
implica un peligro. 

“Así pues, la sanción no tendrá por objeto castigar a un sujeto 
de derecho que se habría voluntariamente enfrentado a la ley, 
sino que su función será mas bien la de hacer disminuir en la 
medida de lo posible —bien por eliminación por exclusión, a 

 (32) “No habiéndose corroborado variantes estructurales en su personalidad no existen 
indicadores psicológicos que hagan verosímil suponer que de la misma estructura se originen 
diferentes conductas” (extracto de una pericia psicológica forense).

 (33) ferraJoli, l., Derecho y Razón Teoría del garantismo penal, 1ª ed., Madrid, Editorial Trota, 
1997, pp. 42/43.

 (34) "No se trata de que se lo considere en lo que es en función de su status —como sucedía 
en el Antiguo Régimen— sino de lo que es por naturaleza, en razón de su constitución, de 
sus rasgos de carácter o en sus variedades patológicas", en foucaulT, m., La evolución de la 
noción de “individuo peligroso” en la psiquiatría legal, op. cit., p. 177.
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través de restricciones diversas o mediante medidas terapéu-
ticas— el riesgo de criminalidad representado por el individuo 
en cuestión”. (35) 

Con extrema lucidez, Silva Sánchez alertaba sobre el retorno a una polí-
tica criminal de inocuización, no sólo en el ámbito de la política criminal 
norteamericana sino también en Europa. (36) En tal sentido, en nuestro 
medio es posible vislumbrar, atento a las solicitudes actuales al momen-
to de otorgar beneficios de libertad condicional o asistida en determi-
nados sujetos condenados por determinados delitos, un discurso que se 
presenta como el terreno fértil para sembrar planteamientos inocuiza-
dores que pueden legitimar privaciones de libertad en sujetos que han 
finalizado su pena, pero que son considerados como peligrosos por su 
anormalidad.

Silva Sánchez señala que, además del sistema dualista —pena-medida de 
seguridad—, se toman una serie de medidas tendientes a buscar la neu-
tralización del delincuente, con el objetivo de asegurar que no será fuente 
de riesgos para la sociedad. Se trata de medidas de control posterior al 
cumplimiento de la pena, es decir que la misma no se agota al momento 
de finalizar la privación de libertad.

La política criminal actual se encuentra atravesando un camino similar a 
otras legislaciones internacionales —como, por ejemplo, la legislación 
americana—. Si bien no llega, todavía, a los extremos de plantear un sis-
tema de dual —pena-medida de seguridad—, en la actualidad hay cues-
tionarios judiciales que solicitan rasgos de personalidad y probabilidad de 
cometer nuevos hechos antisociales como consecuencia de dichos rasgos, 
al tiempo que ciertos discursos comienzan a mostrar indicios significativos 
de una futura política de inocuización y neutralización del anormal. Una 
vez más, el poder disciplinario médico jurídico comienza a formar parte 
del engranaje punitivo.

 (35) foucaulT, m., La evolución de la noción de “individuo peligroso” en la psiquiatría legal, 
op. cit., p. 175.

 (36) silva sáncheZ J., op. cit., p. 701.
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5 | Peligrosidad psiquiátrica 
y peligrosidad criminal
El término peligrosidad ha sido utilizado tanto en el ámbito del derecho 
penal como en el de la psiquiatría, lo que ha traído aparejado serias di-
ficultades por tratarse de un término equívoco —es decir, que admite 
diferentes interpretaciones—. Más aún: si se toma en cuenta lo reseña-
do en párrafos previos, desde la concepción del estado peligroso, son la 
psiquiatría y psicología quienes se encontraban legitimados a estimar el 
grado peligrosidad de un determinado sujeto no enfermo pero anormal 
—en otras palabras, el estado peligroso que se expresa con la existencia 
del delincuente anormal incorregible—. A veces, dicha peligrosidad podía 
detectarse previo a la existencia de delito. 

Desde antaño, uno de los temas más complejos para la psiquiatría ha sido la 
dificultad para estimar la probabilidad de que un sujeto afectado por una en-
fermedad mental se dañe a sí mismo o a terceros en un momento determina-
do. Esto se ha conocido como “peligrosidad psiquiátrica“, en contraposición 
a la “peligrosidad criminal“ (estado peligroso), que se refiere a la probabili-
dad de que un individuo cometa o vuelva cometer una conducta antisocial. 

Con relación a la peligrosidad psiquiátrica, la misma ha dejado paso a una 
terminología menos estigmatizante. En tal sentido, en el ámbito civil, el 
art. 482 del Código Civil, en su redacción actual, modificada por la ley 26.657, 
hace referencia a que la internación no voluntaria sólo puede realizarse cuan-
do existe un riesgo cierto e inminente de que el paciente, como consecuen-
cia de su enfermedad menta,l se dañe a sí o a terceros. En esta línea, la 
ley 17.132, que regula el ejercicio de la medicina, en su art. 19 obliga a los 
profesionales del arte de curar a “Promover la internación en establecimien-
tos públicos o privados de las personas que por su estado psíquico o por 
los trastornos de su conducta, signifiquen peligro para sí mismas o para ter-
ceros”. Puede sintetizarse como el riesgo grave, cierto e inminente, de que 
un paciente afectado por una enfermedad mental se dañe a sí o a terceros.

Sin embargo, en la actualidad, desde el ámbito de ejecución penal, se 
solicita a los expertos en psicología y psiquiatría que se expidan sobre la 
probabilidad de reincidencia futura de una conducta antisocial. Se trata 
de un retorno al concepto de estado de peligroso. La participación de los 
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expertos en el “diagnóstico” del estado peligroso, tal como se ha reseña-
do, tiene fuertes raíces en el positivismo criminológico, cuyas secuelas han 
continuado hasta la actualidad. En esta línea, es posible citar al reconoci-
do autor argentino Bonnet, quien dedica un capítulo de su Psicopatología 
y Psiquiatría Forense al estado peligroso. (37) Bonnet, quien adhiere a la 
tesis de Jiménez de Asúa sobre el estado peligroso en general, señala que 
“…el estado peligroso es una fórmula mixta jurídica, y biológica, resultan-
te de la esencia psicosocial de un determinado individuo, y que señala 
la aptitud de éste, para infringir de manera sistemática la ley penal a lo 
largo de su existencia”. (38) Asimismo, en el ámbito español, son varios los 
autores que adhieren y justifican la participación de los expertos en la de-
tección de sujetos en estado peligroso. Tal el caso de Pujol Robinat y Puig  
Bausili, quienes sostienen: “Siguiendo a Esbec, creemos que en España, 
la valoración de peligrosidad criminal por parte del medico forense y otros 
profesionales resulta fundamental en la aplicación de las medidas de se-
guridad de delincuentes (…) en la suspensión de la ejecución de la conde-
na (…) o su sustitución…”. (39)

Para el análisis y valoración de la peligrosidad criminal, en diferentes paí-
ses se utilizan cuestionarios o escalas. Algunas utilizan técnicas estadísti-
cas de tipo actuarial a partir de modelos matemáticos para predecir con-
ductas; otras son de tipo mixtas y utilizan datos clínicos. Pueden citarse 
la Sex Offender Risk Assessment Guide (SORAG), Rapid Risk Assessment of 
Sexual Offense Recidivism (RRASOR), Minnesota Sex Offender Screening 

Tool - Revised (MnSOST-R), Static-99, Violence Risk Scale: Sexual Offender 
Version, Violence Risk Assessment Scheme (HCR-20), Sexual Violence Re-
cidivism (SVR-20). Los autores que abogan por la detección del estado 
peligroso (peligrosidad criminal) por parte de los expertos en medicina 
o psicología, señalan que se deben realizar valoraciones que tomen en 
cuenta no sólo el juicio clínico estructurado sino también un instrumento 
de tipo actuarial. 

 (37) BonneT, e. f., Psicopatología y Psiquiatría Forenses, Bs. As., López Editores, 1983, Libro I. 
Parte Especial. Capítulo III, pp. 963/995.

 (38) BonneT, e. f., p. 977.

 (39) PuJol roBinaT, a. y Puig Bausili, l., "Conceptos de peligrosidad criminal. Evolución 
histórica del concepto. Centro de Estudios Superiores de Especialidades Jurídicas", en  
Cuadernos de Política Criminal, n° 94, 2008, pp. 273/274.
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Hace dos décadas, Castex y Silva, (40) con extrema lucidez, ya señalaban la 
equivocidad del término peligrosidad y las consecuencias negativas que 
éste acarreaba en términos de estigmatización. Por ello, los autores pro-
pusieron abandonar el término de peligrosidad en psiquiatría y optaron 
por la “presencia en un sujeto de señales de auto y/o de heteroagresivi-
dad” que son producto de una enfermedad mental; entendiendo como 
enfermedad mental el amplio campo de los padecimientos psíquicos.

En otras palabras, sin enfermedad mental no hay peligrosidad psiquiátri-
ca. Por otra parte, a modesto entender de quien estas líneas escribe, los 
profesionales del arte de curar sólo se encuentran legitimados a emitir un 
dictamen sobre la peligrosidad psiquiátrica de un sujeto (41) cuando éste 
presenta una enfermedad mental. Sólo allí es donde psiquiatras y psicólo-
gos se encuentran legitimados para intervenir. 

Se trata así de limitar la intervención "sin enfermedad mental no hay peli-
grosidad psiquiátrica". Por todo ello, no sería posible, desde el punto de 
vista médico, expedirse sobre el grado de peligrosidad en sujetos a los 
cuales se los considera psíquicamente normales. Así, la única peligrosi-
dad válida en psicopsiquiatría, tanto forense como asistencial, en térmi-
nos epistemológicos y científicos, es aquélla que surge como consecuen-
cia de un padecimiento psíquico. Tal como se ha señalado previamente, 
ello surge con claridad en los diferentes textos codilicios y leyes (art. 34, 
inc. 1 CPA; art. 482 CC; ley 17.132; art. 20 de la ley 26.657). Por ello, re-
sulta artificial la división entre el enfoque de la psiquiatría asistencial y 
la psiquiatría forense cuando de peligrosidad se trata. En ambos casos, 
sólo el riesgo cierto, grave e inminente de que un paciente se dañe a sí 
o a terceros como consecuencia de su enfermedad, es la única razón 
para una internación involuntaria. (42) Tampoco los objetivos finales difi-
eren: en ambos casos se busca tratar y mejorar el padecimiento de un 

 (40) casTex m. n. y silva d. h., “Peligrosidad jurídica, estado peligroso, peligrosidad 
psiquiátrica, y peligrosidad médico-legal: oportunas precisiones”, en Comunicación a la 36ta. 
Sesión de comunicaciones del Programa: Joven Adulto: ley, sociedad y violencia, Academia 
Nacional de Ciencias, mayo 15, 1991.

 (41) Se entiende por peligrosidad psiquiátrica, al riesgo grave, cierto e inminente de que un 
paciente, como consecuencia de su enfermedad psiquiátrica, se dañe a sí o terceros.

 (42) No es objeto del presente realizar consideraciones sobre la medida de seguridad, su 
duración y su control.



el estado peligroso del delincuente: 90 años después. psiquiatría y...

369

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

paciente. Aun en el caso de una medida de seguridad, debe resaltarse 
que se trata de una medida terapéutica, donde el Estado no tiene como 
objetivo castigar al agente productor de un injusto, sino tratar su pa-
decimiento psíquico.

En otras palabras, y al modesto entender de quien estas líneas escribe, no 
es la psiquiatría quien deba opinar sobre si un determinado sujeto consi 
derado imputable, psíquicamente normal, podría volver a cometer deter-
minado delito (peligrosidad, temibilidad, estado peligroso).

Sin embargo, no son pocos los dictámenes forenses que afirman que su-
jetos que han sido condenados, y considerados dentro de la normalidad 
psicojurídica, presentan severa peligrosidad y requieren tratamientos in-
tramuros. Caben, así, algunas consideraciones al respecto: si el sujeto se-
encuadra dentro la normalidad psicojurídica, no resulta posible que sea 
peligroso y requiera un tratamiento psiquiátrico, a menos que se trate de 
peligrosidad, temibilidad o estado peligroso, o de la peligrosidad crimi-
nal tal como la entiende el positivismo criminológico. 

Tal como se ha expuesto, la normalidad psíquica excluye per se la peli-
grosidad psiquiátrica. Por otra parte, puede señalarse que, de asumirse 
la peligrosidad y la necesidad de intervención médica y psicológica, lo 
que se requiere es una medida de carácter terapéutico, un tratamiento 
en una institución especializada y no una pena en un régimen carcelario. 
Debe recordarse que se trata de opiniones y dictámenes científicamente 
fundados: son psiquiatras y psicólogos los que enuncian dichos discursos. 

6 | Consideraciones finales
En el último tiempo el enérgico reclamo de la sociedad sobre la necesi-
dad de lograr una mayor seguridad ciudadana ha resultado ser el terreno 
fértil para el retorno de un discurso punitivo basado en la peligrosidad del 
sujeto. Se trata del regreso a una política criminal de fuerte inspiración po-
sitivista, que busca seleccionar “científicamente” a los sujetos peligrosos.

En esta línea, en el ámbito de ejecución penal, se le solicita a los psiquia-
tras y psicólogos que establezacan si determinado sujeto, que se encuen-
tra penado, presenta indicadores que permitan inferir que podría llegar a 
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reiterar el tipo de conducta por la que fue condenado. En algunas ocasio-
nes, los cuestionarios ahondan un poco más solicitando la estructura de 
personalidad y, si en el caso de otorgar el beneficio de libertad condicio-
nal, éste podría incurrir nuevamente en el mismo delito. 

Así, y partir de las respuestas a dichos interrogantes solicitados por el 
poder penal, comienzan a resurgir discursos “científicos” psiquiátricos y 
psicológicos que presentan a sujetos que fueron considerados imputa-
bles, y que se encuentran cursando una pena privativa de libertad, como 
poseedores de trastornos psíquicos —trastornos de la personalidad, en su 
mayoría— que no son enfermos psiquiátricos pero revelan severos indica-
dores de peligrosidad, y que, por supuesto, requieren tratamiento psico-
lógico y, eventualmente, farmacológico.

Ahora bien, se presentan así las siguientes reflexiones. Si bien pueden re-
chazarse y no otorgarse los institutos de la libertad condicional, por ejem-
plo, con los fundamentos arriba expuestos, ¿qué sucedería si las mismas 
preguntas fueran realizadas minutos antes de finalizar la pena y las res-
puestas brindadas por los expertos fueran idénticas? Se estaría, así, ante 
la presencia de sujetos catalogados como “peligrosos” a consecuencia de 
su anormalidad y ante una inminente libertad por agotamiento de la pena 
privativa de la libertad. Empero, ¿la sociedad se encuentra dispuesta a 
ello? Los principios básicos de nuestro sistema penal, conforme los pactos 
internacionales de derechos humanos, resultan claros (nullum crimine sine 
lege, nullum crimine sine conducta): la pena privativa de libertad sólo pue-
de imponerse luego de acción típica, antijurídica y culpable (nulla poena 
sine crimine), y la misma no puede ser de carácter indeterminada. Asi-
mismo, el poder punitivo del Estado tiene sus límites: no resulta posible 
intervenir sobre el sujeto a partir de lo que el sujeto es. En tal sentido, el 
respeto por el art. 19 de nuestra Constitución Nacional descarta de plano 
el derecho penal de autor y todas sus derivaciones.

Sin embargo, el discurso “científico” que muestra a sujetos anormales pe-
ligrosos para la sociedad se presenta como el terreno fértil para medidas 
restrictivas de la libertad, basadas en un peligro futuro indeterminado, 
cuyo objetivo es la defensa social. Dichos discursos sirven de plataforma 
“científica” para habilitar medidas de neutralización, inocuización del de-
lincuente, sistemas dualistas que contemplen no sólo pena sino también 
una medida de seguridad indeterminada hasta que desaparezca la pe-
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ligrosidad. Estos discursos, llevados al extremo, podrían plantear la de 
saparición de la fuente del peligro, ya que si el peligro emana en forma 
directa del sujeto anormal —es decir, éste es, per se, la causa del peligro 
para la sociedad— y no puede resocializarse, modificarse o tratarse, en un 
discurso extremo, la pena de muerte o encierro indeterminado se presen-
tarían como soluciones posibles. 

En tal sentido, comienzan a vislumbrarse rasgos significativos que reme-
dan no sólo conceptos del positivismo criminológico —tales como temi-
libilidad, peligrosidad y estado peligroso—, sino también a legislaciones 
como la alemana (43) y la estadounidense, con medidas y disposiciones pos-
teriores a la pena.

En la actualidad, el discurso sobre la anormalidad peligrosa se ha exten-
dido a toda clase de delitos (robos reiterados, lesiones, homicidios, etc.). 

En consecuencia, se debe ser extremadamente cauteloso al momento de 
instalar una política criminal basada en la seguridad absoluta, ya que ello 
conlleva a un derecho penal de peligrosidad. En esta línea, una postura 
extrema podría legitimar no sólo medidas, disposiciones e intervencio-
nes posteriores a la pena: se podrían imponer medidas pre delictuales en 
sujetos que aún no han realizado una conducta disvaliosa, pero que son 
considerados peligrosos.

Por ello, el discurso que brinda parte de la psiquiatría y psicología fo-
rense actual resulta, al menos, riesgoso, toda vez que se presenta, una 
vez más, como el discurso científico encargado de detectar, a través de 
sus métodos, a los sujetos que, por su personalidad anormal, resultan 
peligrosos para la sociedad. 

Así, el derecho penal, la psiquiatría y la psicología se unen en la detección 
y neutralización del sujeto peligroso con el objetivo de defender a la socie-
dad. Tal como señala Rimo: “…habida cuenta de la probada ineficacia de la 
pena en relación con el fenómeno criminal, podría llegarse sin demasiada 

 (43)  Cabe recordar que, en el último tiempo, la legislación alemana de Sicherungsverwahrung 
ha sido intensamente criticada por organismos de derechos humanos, tal como se ha 
señalado en la introducción del presente artículo. Ver “Kallweit v. Germany“ (application 
n° 17792/07), “Mautes v. Germany“ (application n° 20008/07), “Schummer v. Germany“ 
(application n° 27360/04 and 42225/07) de la Corte Europea de Derechos Humanos, enero 
2011.
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dificultad, por vía del estado de necesidad de aseguramiento y de defensa 
de la sociedad, a generalizar las medidas de seguridad —con duración vin-
culada a la desaparición de la peligrosidad del sujeto; es decir indefinidas— 
a buena parte de la delincuencia (de imputables) o al menos aquella que en 
cada momento vaya generando mayor alarma social…”. (44)

Nos acercamos cada vez más a un derecho penal autor tecnificado, que 
permitiría, luego de la constatación “científica” por parte de los expertos 
del estado peligroso, imponer medidas de aseguramiento, inocuización 
y neutralización. En tal sentido, y tal como se demostrado a lo largo del 
presente, la concepción de estado peligroso propuesta por Jiménez de 
Asúa hace 90 años no ha perdido vigencia.

Tal como señalan Schall-Schreibauer, quien es citado por Silva Sánchez 
“una sociedad que quiere mantenerse en un Derecho penal respetuoso 
con la individualidad y los derechos fundamentales de la persona, también 
del delincuente, una sociedad que, por tanto, quiere conceder a todo au-
tor la posibilidad de la resocialización, debe también estar dispuesta ne-
cesariamente a soportar un riesgo para la seguridad de la colectividad”. (45)

 (44) rimo, a., "Límites a la duración de las medidas de seguridad en España y derecho penal 
de la peligrosidad", en Revista de derecho penal y procesal penal. n° 6, 2011, p. 967 y ss.

 (45) schall/schreiBauer, Neue Juristische Wochenschrift, 1997, p. 2420, citado por Silva 
Sánchez, J., Arroyo Zapatero-Berdugo Gómez de la Torre, El retorno de la inocuización. 
El caso de las reacciones jurídico penales frente a los delincuentes sexuales violentos. 
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, vol. I, Cuenca, Ediciones de la Universidad Castilla 
de la Mancha-Ediciones Universidad Salamanca, 2001, p. 710.
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el mecanismo nacional de prevención de la tortura. la 
aprobación de la...

El Mecanismo Nacional 
de Prevención de la Tortura
La aprobación de la ley  
que promueve su creación  
establecida en el Protocolo Facultativo 
del Convenio contra la Tortura (1)

por FRANCISCO MUGNOLO (2)

En 1994 la República Argentina incorporó a su Constitución Nacional la 
Convención Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos 
o Degradantes (art. 75, inc. 22), y en junio de 2006 entró en vigencia el 
Protocolo Facultativo de la Convención —en adelante, Protocolo Faculta-
tivo— adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, del que 
el Estado argentino también resulta parte (ley 25.932). 

Mediante ese instrumento los Estados parte afirmaron la “necesidad de 
adoptar nuevas medidas para alcanzar los objetivos de la Convención con-
tra la Tortura“ y se fijaron como tarea “establecer un sistema de visitas pe-
riódicas a cargo de órganos internacionales y nacionales independientes 
a los lugares en que se encuentren personas privadas de su libertad, con 
el fin de prevenir la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 
degradantes“ (art. 1º).

 (1) Ponencia presentada en el panel “Mecanismo Nacional de Prevención de la Tortura“. 
Congreso Internacional de Ejecución Penal —CEEP—, Facultad de Derecho, agosto 2013.

 (2) Procurador Penitenciario de la Nación.
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Además del Subcomité Internacional para la Prevención de la Tortura 
(órgano creado por el Protocolo, art. 2), se pactó que “Cada Estado Par-
te establecerá, designará o mantendrá, a nivel nacional, uno o varios 
órganos de visitas para la prevención de la tortura y otros tratos o penas 
crueles, inhumanos o degradantes“ (art. 3); para lo cual se estableció 
como plazo máximo un año desde la entrada en vigor del Protocolo. 
Dicho plazo expiró en junio de 2007, y recién en enero de 2012 entró en 
vigor la ley de creación del Sistema Nacional de Prevención de la Tortura 
(ley 26.827).

1 | El largo proceso legislativo 
para sancionar la ley de creación 
del Mecanismo Nacional 
de Prevención de la Tortura
Luego de la entrada en vigor del Protocolo Facultativo en junio de 2006, 
el Poder Ejecutivo Nacional se erigió en núcleo del proceso de formula-
ción del futuro Mecanismo Nacional. Pero al cabo de las primeras discu-
siones se hizo evidente que la intervención del Ejecutivo habría de afec-
tar la “independencia funcional“ (art. 18 del Protocolo) del mecanismo 
propuesto; así como la necesidad de tomar en cuenta los sistemas de 
visita y monitoreo ya existentes, especialmente la Procuración Peniten-
ciaria de la Nación (PPN). Al tiempo que algunos Estados Provinciales 
plantearon objeciones ante las propuestas iniciales en base al principio 
de autonomía local.

A principios del año 2008 un colectivo de organizaciones de la sociedad 
civil de distintos lugares del país interesadas en la cuestión carcelaria de-
cidió elaborar un proyecto de ley destinado a la creación del mencionado 
Mecanismo Nacional, proyecto que fue presentado al Ministro de Justicia 
en el mes de julio de ese año sin que se obtuviese resultado alguno.

Durante el año 2010 en el ámbito de la Comisión de Derechos Humanos 
de la Cámara de Diputados de la Nación se llevó adelante un amplio pro-
ceso de diálogo y consulta acerca de la institucionalización del Mecanismo 
Nacional de Prevención, del que surgió un proyecto de ley consensuado 
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por todos los bloques legislativos, así como con las organizaciones guber-
namentales y de la sociedad civil vinculadas a la cuestión carcelaria y de 
prevención de la tortura.

El proyecto legislativo resultante fue aprobado por unanimidad en las tres 
comisiones que tuvieron intervención (Derechos Humanos; Peticiones, Po-
deres y Reglamentos; y Presupuesto). El modelo de Mecanismo Nacional 
de Prevención de la Tortura establecido en el proyecto satisfacía plena-
mente las exigencias del Protocolo Facultativo, y —a criterio de esta Pro-
curación— resolvía muy adecuadamente los dos desafíos más complejos 
que plantea el Protocolo en un Estado federal, como son la participación e 
interrelación del Estado Nacional y de las Provincias y el carácter mixto del 
Mecanismo, con participación tanto del estado como de la sociedad civil.

Por cuanto se refiere a la participación de la Procuración Penitenciaria de 
la Nación, el proyecto de ley reconoció a este organismo como el Meca-
nismo Nacional de Prevención de la Tortura en los lugares de detención 
dependientes de autoridades nacionales y federales.

Ese dictamen aprobado por las referidas tres comisiones de la Cámara de 
Diputados perdió estado parlamentario a comienzos del año 2011. Tras 
lo cual un grupo de legisladores repusieron el proyecto, proponiendo el 
texto de ley aprobado por las comisiones durante el año anterior. 

El día 7 de septiembre de 2011 la Cámara de Diputados de la Nación 
aprobó por unanimidad el proyecto de ley de Mecanismo Nacional de 
Prevención de la Tortura. La media sanción de Diputados constituyó un 
paso importantísimo en el camino de la República Argentina hacia el cum-
plimiento del Protocolo Facultativo de la Convención contra la Tortura.

A partir de ahí se inició la tramitación del Proyecto en el Senado. Luego de 
transcurrido más de un año de la media sanción, el Proyecto fue aprobado 
por el Senado el 14 de noviembre de 2012, aunque con modificaciones 
relativas a la composición del Comité Nacional, por lo que requería nueva 
aprobación en Diputados. Así, tras las modificaciones que introdujo el Se-
nado, la Cámara de Diputados sancionó —el 28 de noviembre de 2012— la 
ley de creación del “Sistema Nacional de Prevención de la Tortura y otros 
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes“. Finalmente, la ley fue 
promulgada de hecho el día 7 de enero de 2013 con el número 26.827. 



francisco mugnolo

376

La Asociación para la Prevención de la Tortura (APT) (3) emitió un comuni-
cado en el que “celebra la aprobación por el Congreso de la Nación de 
la ley que crea el Sistema Nacional de Prevención de la Tortura y Otros 
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes“. En ese comunicado 
también afirma que “(c)on esta medida, el Estado argentino da un paso 
fundamental hacia el cumplimiento de la obligación internacional asumida 
en el 2004 cuando adhirió al Protocolo Facultativo de la Convención de las 
Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas, Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (Protocolo Facultativo)“. Pero a la vez señala que 

“la APT quisiera alertar que las modificaciones introducidas por el 
Senado en cuanto a la composición y al proceso de selección de 
los miembros del Comité Nacional deberán ser implementadas, 
garantizando la independencia y autonomía del futuro mecanis-
mo. En efecto, ambos requisitos son indispensables en virtud 
del Protocolo Facultativo. En particular, la APT confía en que las 
autoridades responsables por la puesta en marcha de esta ley 
adoptarán todas las medidas y salvaguardas que estén a su alcan-
ce para garantizar que el procedimiento de selección y nombra-
miento de los representantes parlamentarios y de la Secretaría 
de Derechos Humanos de la Nación sea transparente y abierto 
e incluya la participación de la sociedad civil, según los están-
dares internacionales en la materia. Destacamos la importancia 
que se dé cumplimiento, de manera integral, a los dispositivos 
que prevén la oportunidad para presentación de observaciones e 
impugnaciones y la realización de audiencia pública, y que las fu-
turas reglamentaciones del procedimiento de selección busquen 
fortalecer la amplia participación ciudadana en el proceso“. (4)

Además de los cambios señalados por la APT en la composición del Co-
mité Nacional para la Prevención de la Tortura, la ley 26.827 no contempla 
el plazo perentorio de un año para la creación o designación de los me-
canismos locales, que estaba previsto en el Proyecto que había obtenido 
media sanción de la Cámara de Diputados en el año 2011.

 (3) Se trata de la ONG internacional que impulsó la sanción del Protocolo Facultativo de la 
Convención de las Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes (Protocolo Facultativo) y viene trabajando en su implementación en la 
Argentina y el resto del mundo. 

 (4) Comunicado de APT, 30/11/2012.
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2 | El Sistema Nacional  
de Prevención de la Tortura  
y Otros Tratos o Penas Crueles,  
Inhumanos o Degradantes. Ley 26.827
La ley 26.827 establece un sistema institucional cuyo objeto es garantizar 
todos los derechos reconocidos tendientes a la prevención y prohibición 
de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, con-
sagrados por los artículos 18 y 75, inc. 19, de la Constitución Nacional, por 
la Convención contra la Tortura, el Protocolo Facultativo y demás tratados 
internacionales que versaren sobre estos derechos. Todo ello, de conformi-
dad con lo establecido en los arts. 29 y 30 del Protocolo Facultativo.

La designación del Mecanismo Nacional de Prevención de la Tortura en 
cumplimiento del Protocolo Facultativo por parte de nuestro país, enfren-
taba un desafío institucional adicional: el régimen federal que es pilar de 
nuestra Constitución Nacional. 

La cuestión era cómo instituir un mecanismo que tuviese alcance nacional 
y a la vez respetar la autonomía provincial en la materia, ya que la preven-
ción de la tortura y en general las actividades conexas a ese objetivo no se 
encuentran entre las facultades delegadas al Estado federal (arts. 121, 126 
y concordantes de la Constitución Nacional). La imposibilidad de avanzar 
en ese aparente dilema fue una de las razones primordiales —aunque no 
la única— del fracaso de los primeros anteproyectos de ley elaborados 
por el Poder Ejecutivo nacional. Y esa fue, también, una de las cuestiones 
que se planteaban como más problemáticas al comienzo del proceso le-
gislativo que terminó con la sanción de la ley 26.827. 

El mecanismo adoptado para resolver ese aparente dilema surgió de una 
propuesta de la PPN, hecha pública desde el año 2007 en adelante. (5) En 
aquel documento sosteníamos: 

“El MNP debe constituir un instrumento efectivo de prevención 
de la tortura sobre cualquier situación de privación de libertad 

 (5) Se trató del documento “Propuesta de la Procuración Penitenciaria de la Nación sobre el 
Mecanismo Nacional de Prevención (MNP) del Protocolo Facultativo del Convenio contra la 
Tortura. Documento para el debate“ (Informe Anual 2007, p. 356 en adelante).
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en todo el territorio argentino. En este sentido debe tenerse en 
cuenta que la Argentina es un país federal, por lo que cada una 
de las Provincias debe tener autonomía para crear el mecanismo 
estatal-institucional de prevención que cumpla las funciones en 
su territorio, obviamente respetando las pautas que establece 
el protocolo facultativo y que se puedan establecer a nivel fe-
deral. A partir de ello, se plantean dos cuestiones: cómo y en 
qué medida los pactos internacionales en materia de Derechos 
Humanos obligan a las Provincias; y si una eventual autoridad 
de aplicación del Protocolo a nivel nacional puede controlar u 
obligar a las autoridades provinciales. Para resolver el problema 
federal se propone crear un Comité Nacional Coordinador de 
los MNP. Este Comité podría estar integrado por representantes 
designados por las provincias y la Ciudad de Buenos Aires, así 
como por representantes designados por la sociedad civil…“.

Esa idea, que presentábamos como “cogobierno federal“ del mecanismo 
nacional, fue recogida en uno de los proyectos que nutrieron el debate lleva-
do adelante en el seno de la Comisión de Derechos Humanos de la Cámara 
de Diputados de la Nación. (6) Y luego de ser reformulada, fundó la creación 
del Consejo Federal de Mecanismos Locales para la Prevención de la Tor-
tura, que es un organismo colegiado previsto por la ley 26.827 integrado 
por los mecanismos locales, a cargo del cual se encuentran las decisiones 
que pueden resultar sensibles para las autonomías provinciales. El Consejo 
Federal convive con el Comité Nacional para la Prevención de la Tortura, 
que tiene atribuciones en materia de coordinación, planificación, adminis-
tración y relaciones exteriores (entre otras), en el cual se ven representadas 
las organizaciones no gubernamentales. 

Mientras que el Comité Nacional requiere para su puesta en marcha un 
largo proceso de deliberación legislativa —que incluye convocatorias, au-
diencias públicas, impugnaciones, dictámenes, acuerdo de los plenarios 
de ambas cámaras, etc.—, la constitución del Consejo Federal exige la de-
signación y puesta en marcha de un número mínimo de cuatro mecanismos 

 (6) Se trató del proyecto de ley presentado por el diputado Gustavo Cusinato. El otro proyec-
to de ley había sido elaborado por un colectivo de ONGs, y fue presentado por la diputada 
Victoria Donda Pérez, presidenta de dicha comisión, con el apoyo de un amplio grupo de 
legisladores.
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locales y su posterior integración a dicho cuerpo colegiado, más el Procu-
rador Penitenciario de la Nación y el Presidente del Comité Nacional.

3 | El papel de la Procuración 
Penitenciaria en el Sistema  
Nacional de Prevención de la Tortura
La legislación promulgada recientemente recoge la intención institucional 
de la PPN de erigirse en mecanismo de prevención de la tortura en los lu-
gares de detención dependientes de autoridades federales, tal como fue-
ra hecho explícito en el documento del año 2007. Lo cual no obsta la nece-
sidad de que exista una autoridad por sobre ese y los demás mecanismos 
“locales“ (al cual la PPN se encuentra equiparada), a cargo de la coordi-
nación, dirección y planificación del sistema en su conjunto; así como de 
la representación de todo el Mecanismo Nacional ante los organismos 
internacionales y en particular ante el Subcomité para la Prevención de la 
Tortura (SPT).

Cabe destacar la participación prevista para la Procuración Penitenciaria 
en los dos órganos de gobierno del mencionado sistema: el Comité Na-
cional para la Prevención de la Tortura (art. 11 inc. b) y el Consejo Federal 
de Mecanismos Locales para la Prevención de la Tortura (art. 21). 

El art. 32 de la ley, a su vez, establece que “La Procuración Penitenciaria 
de la Nación, sin perjuicio de las demás facultades establecidas por la  
ley 25.875, cumplirá las funciones de mecanismo de prevención de la tor-
tura en los términos de la presente ley en todos los lugares de detención 
dependientes de autoridad nacional y federal“.

Dicha designación, como mecanismo de prevención de la tortura en todos 
los lugares de detención dependientes de autoridad nacional y federal, 
implica una considerable ampliación de las facultades y misiones fijadas 
por la ley 25.875 a este organismo. Por un lado, debido a lo dispuesto por 
el art. 4º de la ley, que define el lugar de detención como 

“cualquier establecimiento o sector bajo jurisdicción o control 
de los Estados nacional, provincial o municipal, así como cual-
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quier otra entidad pública, privada o mixta, donde se encuen-
tren o pudieran encontrarse personas privadas de su libertad, 
por orden, instigación, o con consentimiento expreso o tácito 
de autoridad judicial, administrativa o de otra autoridad públi-
ca. Esta definición se deberá interpretar conforme lo estable-
cido en el art. 4°, incs. 1 y 2, del Protocolo Facultativo de la 
Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, In-
humanos o Degradantes“. 

Se trata de una disposición que zanja definitivamente la controversia plan-
teada entre la PPN y el Ministerio de Desarrollo Social de la Nación res-
pecto de la competencia de este organismo para visitar los lugares de 
detención dependientes de esa cartera. (7) Del mismo modo que se en-
contrarían alcanzados otros lugares de detención no penitenciarios, como 
las instituciones de salud mental y hogares de niños, niñas y adolescentes 
(entre otros) en las que existan personas privadas de su libertad bajo una 
orden o a disposición de autoridades públicas nacionales o federales.

Al mismo tiempo, en su actuación como mecanismo de prevención de la 
tortura, esta Procuración deberá ajustarse a los principios contenidos en 
el art. 5° de la mencionada ley. A la vez que el accionar de la PPN debiera 
considerar en el desarrollo de sus tareas los “estándares de funcionamien-
to“ fijados por los arts. 41 a 56 de dicha ley.

Entre dichos estándares, vale la pena destacar que —como mecanismo 
de prevención de la tortura en todos los lugares de detención depen-
dientes de autoridad nacional y federal—, las facultades de la PPN se 
han visto reforzadas y/o ampliadas en materia de acceso a la información 
(art. 42, 51 y 52), acceso a los procesos de selección y ascensos (art. 43), 
acceso a las víctimas (art. 44), intervención judicial (art. 46) e inmunidades 
(art. 53), entre otros. Al tiempo que han sido consagradas disposiciones 
que podrían afectar y/o potenciar los procedimientos internos de esta 
institución, especialmente en materia de confidencialidad y secreto pro-
fesional (arts. 45 y 47).

En torno a las nuevas funciones de este organismo en el cumplimiento 
del papel fijado por el art. 32, resulta destacable la tarea indicada por el 

 (7) Véase Informe Anual PPN 2009, pp. 175/179.
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art. 35, inc. d): “Diseñar y recomendar acciones y políticas para la preven-
ción de la tortura, y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes 
y promover la aplicación de sus recomendaciones, estándares y criterios 
de actuación por las autoridades competentes.“ Norma complementaria 
con el mandato señalado para todo el sistema por el art. 5º, inc. d), que 
indica el diálogo y la cooperación interinstitucional para llevar adelante 
los objetivos del sistema y el adecuado cumplimiento del Protocolo Facul-
tativo de la Convención contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, 
Inhumanos o Degradantes. 

4 | Desafíos para 
la implementación de la ley
Como es evidente, la ley 26.827 diseña un sistema institucional complejo. 
El mismo es el resultado de la intención política del Congreso Nacional 
de dar cumplimiento cabal a todos los desafíos planteados en la mate-
ria, tanto por el Protocolo Facultativo —que exige un sistema institucional 
pluralista e independiente en línea con los Principios de París—, como al 
sistema federal vigente en nuestro país. 

Esa complejidad institucional seguramente tendrá como consecuencia un 
largo y trabajoso período de implementación, especialmente en lo que 
respecta a la designación de sus autoridades previstas por la ley 26.827 y la 
plena constitución de las mismas. Ello exigirá grandes esfuerzos por parte 
de todos los actores —especialmente en el Poder Legislativo— e impon-
drá la necesidad de que los mecanismos locales —como la PPN— vayan 
asumiendo responsabilidades en sus respectivas jurisdicciones, al tiempo 
que colaboran en la creación de las instituciones federales de dicho siste-
ma y su articulación con el SPT. 

En cuanto al proceso de designación de los Mecanismos Locales de Pre-
vención de la Tortura, el mismo se inició incluso antes de la aprobación de 
la ley, de modo que actualmente hay ya varias Provincias que designaron 
su propio Mecanismo. Es el caso de Chaco, Río Negro, Salta, Mendoza y 
Tucumán, destacando que en las tres primeras Provincias el Mecanismo 
Local se encuentra ya en funcionamiento, mientras que en Mendoza y Tu-
cumán ha sido creado por ley y se halla en proceso de implementación.
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El Sistema Nacional de Prevención de la Tortura y otros tratos o penas crueles, 
inhumanos o degradantes, una vez constituido, deberá funcionar como un 
actor permanente, no sujeto al ciclo electoral, dotado de amplias facultades 
políticas y de control, capaz de involucrarse virtuosamente en la política crimi-
nal, penal y penitenciaria y en general en las que tengan relación con la priva-
ción de la libertad (la de salud, la de desarrollo social, la de seguridad, etc.).

Ese actor nuevo, pluralista, complejo y dotado de innumerables puntos de 
apoyo para llevar adelante estrategias coherentes con sus objetivos insti-
tucionales, deberá resolver las grandes dificultades que puede acarrear su 
complejo diseño institucional. Para ello contará para lograrlo con amplias 
facultades para la acción y el autogobierno. 

Pero al margen de la creación del Sistema Nacional de Prevención de la 
Tortura, es necesario que desde todos los poderes del Estado —Legis-
lativo, Ejecutivo y Judicial— se incluya en agenda el problema de la tor-
tura en los lugares de detención y, en consecuencia, se diseñe un plan 
de erradicación de esta práctica, el cual debe involucrar estrategias de 
diverso alcance: adecuada selección y capacitación del personal policial y 
penitenciario, así como de los operadores de la administración de justicia 
que tienen a cargo la investigación judicial de la tortura y los malos tratos, 
rígidos controles y recurso a sanciones administrativas y penales para los 
funcionarios involucrados en casos de tortura, “civilización de las prisio-
nes“, esto es, traspaso de responsabilidades e intervenciones a esferas 
civiles —servicios médicos, educación, trabajo, asistencia social—, moni-
toreo de las cárceles por parte de diversas instituciones, tanto del propio 
poder ejecutivo como de los organismos de control externos y de organi-
zaciones de la sociedad civil, establecimiento de estrategias y programas 
de protección a las víctimas y denunciantes de tortura, entre otros.

Estas deudas pendientes constituyen el contexto en el que se presenta 
ahora el desafío de la constitución y puesta en funcionamiento del Sistema 
Nacional de Prevención de la Tortura. Son muchas las expectativas que 
genera, y en particular desde una institución como la Procuración Peniten-
ciaria que viene desarrollando funciones de prevención de la tortura como 
objetivo prioritario de trabajo desde hace más de cinco años, tenemos la 
esperanza de que nuestra inclusión en el Sistema Nacional permita forta-
lecer y amplificar los resultados del trabajo que se viene realizando.
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ELSA PORTA

La protección 
de los derechos 
laborales de los internos 
trabajadores
por ELSA PORTA (1)

1 | Mayor visibilidad 
del trabajo voluntario de los internos
En los últimos años, el trabajo voluntario de los internos de las unida-
des penitenciarias ha cobrado mayor visibilidad tanto para la sociedad 
como también para el derecho laboral, y este fenómeno ha determina-
do una mayor protección de sus derechos laborales. Desde mi punto de 
vista, este proceso paulatino obedeció a diferentes causas y reconoce 
ciertos hitos.

a. En primer lugar, la lucha de los propios internos y de los organismos de defen-
sa de los derechos humanos y de las organizaciones que, en especial, defien-
den los derechos de las personas privadas de la libertad. 

b. Sin duda también influyó la creación y el funcionamiento de los juzgados de eje-
cución o de garantías, ya que la judicialización de la etapa ejecutiva de la pena pri-
vativa de la libertad significó que el trabajo voluntario del interno que es relevante 
en esa ejecución, quedara sometido también a ese control judicial permanente.

c. Asimismo, constituyó un hito por demás importante la constatación de las con-
diciones laborales y remuneratorias en los talleres que funcionaban en la Cár-

 (1) Ex-jueza de la Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo, CABA. Docente de Posgrado, 
UBA. Autora de diversas publicaciones sobre derecho laboral y procesal laboral. Miembro 
del Observatorio del Sistema Penal y Derechos Humanos del Centro Universitario de Devoto.
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cel de Batán, con su secuela de contundentes pronunciamientos judiciales que 
denunciaron la existencia de trabajo esclavo, el sistemático agravamiento de 
las condiciones de detención de los internos, y aún más relevante, ordenaron 
a las autoridades penitenciarias provinciales que adecuarán la situación laboral 
de las personas privadas de la libertad a lo dispuesto por leyes que integran el 
derecho del trabajo común. (2)

d. El fallo “Méndez” dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nación, en no-
viembre de 2011, resultó trascendente en este proceso pues el máximo tribunal 
de nuestro país reafirmó el carácter indelegable que tienen las obligaciones que 
asume el Estado, cuando priva de la libertad a un ser humano, a la vez que la de-
claración de inconstitucionalidad del art. 121, inc. c) de la ley 24.660 implicó para 
los internos la efectiva disponibilidad de una parte significativa de su salario. (3)

Este pronunciamiento tiene, asimismo, otra proyección desde el punto 
de vista de los derechos laborales de las personas privadas de la libertad 
que trabajan, porque, al declarar la inconstitucionalidad del descuento 
del 25% del salario “para costear los gastos que causare en el estableci-
miento”, garantiza la intangibilidad de la remuneración del interno.

Recordemos que el art. 131 LCT dispone:

“No podrá deducirse, retenerse o compensarse suma alguna 
que rebaje el monto de las remuneraciones. Quedan com-
prendidos especialmente en esta prohibición los descuentos, 
retenciones o compensaciones por entrega de mercaderías, 
provisión de alimentos, vivienda o alojamiento, uso o empleo 
de herramientas, o cualquier otra prestación en dinero o en es-
pecie. No se podrá imponer multas al trabajador ni deducirse, 
retenerse o compensarse por vía de ellas el monto de las remu-
neraciones”.

Vale decir en este punto que la remuneración de los internos trabajadores 
goza de la misma protección que tiene un empleado en el medio libre. 
Su salario no puede verse disminuido por descuentos que obedezcan a 
gastos de alojamiento, provisión de alimentos, u otros rubros, y solo se 
diferencia en que la retribución de los primeros puede ser afectada por 
la deducción destinada a constituir un fondo propio que se le entregará 

 (2) TriBunal de casación Penal de la PlaTa, sala III, “Detenidos Unidad 15 Batán s/ rec. de queja 
interp. por Fiscal del Estado”, 07/03/2012.

 (3) csJn, “Méndez, Daniel Roberto s/recurso de casación”, 01/11/2011.
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al recuperar la libertad (arts. 11 del Código Penal y 121, inc. d) ley 24.660; 
Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos, regla 76, ap. 3). 

Es cierto que estas normas nacionales prevén otros descuentos, pero 
sólo para casos específicos y cuando así corresponda, como cuando el 
interno tiene que satisfacer la obligación alimentaria —deber que igual-
mente alcanza al trabajador en el medio libre—, puesto que el art. 120 
de la LCT establece que el salario mínimo vital y móvil es inembargable 
en la proporción que establezca la reglamentación, salvo por deudas 
alimentarias. También se realizará un descuento del 10% cuando la sen-
tencia (penal o civil) imponga al condenado el deber de indemnizar a la 
víctima los daños y perjuicios causados por el delito, pero esta obliga-
ción pesa sobre cualquiera que hubiere causado un daño (art. 1109 del 
Código Civil).

e. Sin embargo, considero que el más significativo y auspicioso de los hechos 
que determinaron una mayor visibilidad del trabajo en la prisión es la constitu-
ción del Sindicato Único de Trabajadores Privados de la Libertad Ambulatoria 
(SUTPLA), que tuvo lugar el día 13 de julio del año 2012 en el Centro Universi-
tario Devoto ubicado en el Complejo Penitenciario Federal II de la Ciudad de 
Buenos Aires. El sindicato agrupa a los trabajadores privados de su libertad 
que prestan servicios en los diversos establecimientos penitenciarios pertene-
cientes al Servicio Penitenciario Federal o a los distintos Servicios Penitencia-
rios Provinciales de la República Argentina.

Antes que nada conviene precisar que estamos hablando de un univer-
so particularmente vulnerable, pues de las 60.789 personas privadas de 
la libertad en nuestro país, incluyendo condenados y procesados, al mo-
mento de ingresar al penal, el 43% no tenía oficio ni profesión, el 40% se 
encontraba desocupado, y no había completado la escuela secundaria el 
88%, circunstancia que inhabilita a estas personas para acceder a un sim-
ple empleo dado que el mercado laboral actual exige cada vez mayores 
calificaciones. (4) Por estas circunstancias, considero que la finalidad de la 
pena privativa de la libertad es lograr la efectiva inclusión social de los 
condenados más que la “adecuada reinserción social”, expresión que rei-
teradamente utiliza la ley 24.660.

 (4) Sistema Nacional de Estadísticas sobre la Ejecución de la Pena, dependiente de la Direc-
ción Nacional de Política Criminal en materia de Justicia y Legislación Penal, Subsecretaría 
de Política Criminal, Secretaría de Justicia, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la 
Nación, Informe Anual 2011, [en línea], www.infojus.gov.ar/informe SNEEP Argentina.

http://www.infojus.gov.ar/informe
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En este contexto, la experiencia del SUTPLA, hasta donde yo sé inédita, 
tiene un singular significado por varias razones.

En primer lugar, porque la fundación de una entidad gremial indica que 
los internos se auto perciben como trabajadores: no formaron una simple 
agrupación de presos, lo que no estaría mal, lo relevante es que quisieron 
fundar y constituyeron una organización sindical.

En segundo término, esta fundación evidencia un proceso de empodera-
miento, o sea, de un devenir en el que las personas privadas de la libertad 
que trabajan fortalecen sus capacidades, confianza, visión y protagonismo 
como grupo social para impulsar cambios positivos en las situaciones que 
viven. Este empoderamiento tiene una dimensión individual y otra colec-
tiva. El eje individual conlleva a un mayor nivel de confianza, autoestima y 
capacidad de los internos trabajadores para responder a sus propias ne-
cesidades. El aspecto colectivo se traduce en la participación comunitaria, 
en la capacidad de organizarse para aumentar su propia autonomía y para 
hacer valer sus derechos. En este caso, implica espíritu de solidaridad, an-
sias de mejorar sus condiciones laborales y culmina con la reivindicación 
por sí y para sí del ejercicio de un derecho humano fundamental, como 
es el de libertad sindical. Este proceso de empoderamiento también se 
manifiesta en la creación de cooperativas de producción formadas por 
personas privadas de la libertad, fenómeno en el que ha sido pionera la 
Cooperativa Kbrones, creada en el año 2009 en la unidad de Gorina, Pro-
vincia de Buenos Aires.

Es bueno recordar que lo que caracteriza a la relación individual de tra-
bajo es la hipo-suficiencia del trabajador, su nulo poder de negociación 
frente al empleador, por lo que para limitar estos poderes del empresario 
y defender y proteger los derechos del trabajador, surgieron los sindicatos 
sobre la premisa la unión hace la fuerza. 

La acción mancomunada de los trabajadores por medio del sindicato re-
fuerza la posibilidad negociadora del trabajador: lo que no puede lograrse 
en forma aislada e individual se obtiene por medio de la unión con sus 
compañeros. La presión que hace el sindicato culmina en la huelga, esta 
presión lleva a la negociación, y este desarrollo dialéctico determina, por 
un lado, mejoras en las condiciones laborales y la aparición de los conve-
nios colectivos de trabajo; y por otro, la intervención del Estado, que debe 
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terciar en esta puja y lo hace mediante una ley que tiene carácter imperati-
vo, lo que equivale a decir que no puede ser modificada por las partes en 
perjuicio del trabajador. 

Así se configura el llamado orden público laboral que es propio de esta 
rama del derecho. El sindicato, junto con la negociación colectiva, el de-
recho de huelga y la regulación jurídica de los conflictos colectivos, cons-
tituyen el llamado derecho colectivo del trabajo. En consecuencia, es su-
mamente beneficioso que los internos trabajadores participen en una de 
las instituciones de esta rama del ordenamiento, que resulta esencial en la 
vida democrática porque es necesario institucionalizar la participación de 
los distintos sectores sociales.

Es paradójico que haya quienes miran con temor y prevención la sindica-
lización de los internos trabajadores, ya que la principal función del sin-
dicato es reforzar la posición negociadora del sector obrero, reponer la 
igualdad de las partes para que las relaciones laborales se puedan regular 
autónomamente, y, sobre todo, encauzar pacíficamente los conflictos que 
caracterizan la relación entre capital y trabajo, conflicto que adquiere ma-
yor tensión cuando este vínculo se desarrolla en un contexto de encierro.

2 | Libertad sindical
¿A qué nos referimos cuando hablamos de libertad sindical? Por un lado, 
es un principio rector del derecho colectivo del trabajo y un derecho que 
integra el núcleo de la regulación universal de los derechos humanos 
fundamentales —forma parte del orden público internacional llamado 
ius cogens—, por lo que una norma que consagra la libertad sindical no 
admite acuerdo en contrario y sólo puede ser modificada por una norma 
ulterior de derecho Internacional general que tenga el mismo carácter.

Este derecho a la libertad sindical, a su vez, genera derechos tanto para los 
trabajadores individualmente considerados como para las organizaciones 
sindicales que aquellos integran. 

Justo López caracteriza a la libertad sindical como un “conjunto de poderes 
individuales y colectivos que aseguran la independencia de sus respectivos 
titulares en orden a la fundación, organización, administración, gobierno y 
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actividad externa (actividad sindical) de las asociaciones profesionales de 
trabajadores”. (5)

Podemos decir entonces que esta libertad sindical no debe ser entendida 
como una mera libertad, tampoco como una falta de impedimento o una 
abstracta posibilidad de hacer, sino como un verdadero poder.

Según Ermida Uriarte, la libertad sindical no es uno más entre los derechos 
humanos fundamentales, sino que es un pre-requisito para el ejercicio de 
otros derechos, es un derecho para obtener derechos, es “generador o 
creador de otros derechos de los trabajadores y al mismo tiempo garante 
de su eficacia”. (6)

La libertad sindical es un instrumento jurídico dirigido a hacer efectiva la 
protección y defensa de los derechos e intereses de los trabajadores, por 
lo que se asocia íntimamente con el principio protectorio.

3 | Protección 
constitucional de la libertad sindical
El art.14 bis de la Constitución Nacional dispone que los trabajadores 
tienen derecho “a una organización sindical libre y democrática y 
aquellos que ejerzan cargos de representación gremial gozarán de las 
garantías necesarias para el cumplimiento de su gestión sindical y las 
relacionadas con la estabilidad en el empleo”. Asimismo, establece 
que las organizaciones sindicales tienen derecho a concertar convenios 
colectivos de trabajo, a recurrir a la conciliación y al arbitraje, y a ejercer 
el derecho de huelga. Este precepto constitucional se vio reafirmado y 
profundizado a partir de la reforma constitucional de 1994, momento en 
que la Constitución Nacional dotó de jerarquía constitucional a distintos 
tratados internacionales que contienen normas específicas sobre libertad 
sindical (art. 75, inc. 22), como la Declaración Americana de Derechos y 
Deberes del Hombre, la Declaración Universal de Derechos Humanos, 

 (5) lóPeZ, JusTo, “Aspectos de la libertad sindical”, en Legislación del Trabajo, XX-B, p. 673.

 (6) ermida uriarTe, oscar, “Crítica de la libertad sindical”, en Revista Derecho PUCP, n° 68, 
2012, pp. 33/61.
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los Pactos de Nueva York de 1966, el Pacto Internacional de Derechos 
Económicos, Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Cabe también precisar que el Convenio n° 87 sobre la libertad sindical y la 
protección del derecho de sindicación, de 1948, aprobado por Argentina 
mediante ley 14.932 (BO 29/12/1959), el Convenio N° 98 relativo a la 
aplicación de los principios del derecho de sindicación y de negociación 
colectiva, ratificado por nuestro país en julio de 1956, mediante decreto-
ley 11594/56 (BO 02/07/1956) garantizan el derecho a la libertad sindical 
de modo especial. En 1998 la Conferencia Internacional emitió una la 
Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo 
y reconoció a ambos convenios el status de convenios fundamentales. 
En 1951 se creó el Comité de Libertad Sindical, que es un órgano de 
control específico que tiene por objeto examinar las quejas presentadas 
por violaciones a la libertad sindical, aun cuando el país involucrado no 
hubiera ratificado el convenio respectivo. En el año 2008, la Comisión de 
Expertos dedicó un párrafo especial al Convenio nº 87 en el que recalcó la 
fundamental importancia que atribuye a la libertad sindical en su calidad de 
derecho básico habilitante y esencial para el ejercicio de todos los demás 
derechos fundamentales en el trabajo. (7)

La CSJN reconoció carácter supra-legal a los convenios de la OI. (8) Sin 
embargo, sostuvo que el Convenio de la OIT n° 87, referido a la libertad 
sindical, posee jerarquía constitucional en tanto se halla integrado al Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (art. 8), al 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 22) y a la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (art. 16). (9)

En ese y otros fallos posteriores, el Alto Tribunal remarcó el carácter de 
piedra angular que tiene el principio de libertad sindical en nuestro sistema 
constitucional (art. 14 bis), y en un muy comprensivo corpus iuris proveniente 
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que goza de jerarquía 
constitucional, en los términos del art. 75, inc. 22). 

 (7) Conferencia Internacional del Trabajo, 98ª reunión, Informe III, 2009, parte 4ª, p. 31.

 (8) csJn, “Milone, Juan A. c/ Asociart SA Aseguradora de Riesgos del Trabajo”, 26/10/2004.

 (9) csJn, “Asociación de Trabajadores del Estado c/ Ministerio de Trabajo s/ Ley de Asocia-
ciones Sindicales", 11/11/2008.



elsa porta

390

A su turno, la Corte ha señalado 

“…que el aludido principio constitucional consagra la libertad 
para todos los sindicatos, con el propósito de que puedan reali-
zar sus actividades sin obstáculos o limitaciones del Estado que 
reduzcan, injustificadamente, las funciones que les son propias: 
la promoción, ejercicio, defensa, fomento y protección de los 
intereses legítimos de orden gremial…”. 

La Corte puntualizó que el aporte del ya citado convenio n° 87 de la OIT 
es, indudablemente, fundamental en la materia, y que es concluyente en 
cuanto obliga al Estado a “abstenerse de toda intervención que tienda a 
limitar o a entorpecer el ejercicio legal” del derecho de las “organizaciones 
de trabajadores de organizar sus actividades y el de formular su programa 
de acción” (art. 3.1 y 2). 

La “legislación nacional”, agrega el Tribunal, “no menoscabará ni será 
aplicada de suerte que menoscabe las garantías previstas por el presente 
Convenio” al tiempo que, por su art. 10, aclara que el término “organización” 
significa “toda organización de trabajadores que tenga por objeto fomentar 
y defender los intereses de los trabajadores”. (10)

4 | La libertad sindical y ley 23.551
La ley 23.551 establece que “la libertad sindical será garantizada por todas 
las normas que se refieran a la organización y acción de la asociaciones 
sindicales” y contiene otras previsiones que aseguran esta libertad de modo 
concreto (art. 1). Asimismo entiende que los sindicatos son las asociaciones 
que tienen por objeto la defensa de los intereses de los trabajadores y 
considera como tales a todo cuanto se relacione con sus condiciones de 
vida y de trabajo y precisa que la acción sindical debe contribuir a remover 
los obstáculos que dificulten la realización plena del trabajador (arts. 2 
y 3). También es función propia del sindicato vigilar el cumplimiento de la 
legislación laboral y de la seguridad social (art. 31 ley citada). 

 (10) csJn, “Rossi, Adriana c/ Estado Nacional-Armada Argentina”, 09/12/2009; y “Asocia-
ción de Trabajadores del Estado s/ acción de inconstitucionalidad”, 18/06/2013.
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Según el art. 4, los trabajadores tienen los siguientes derechos sindicales: 
a) constituir libremente y sin necesidad de autorización previa, asociaciones 
sindicales; b) afiliarse a las ya constituidas, no afiliarse o desafiliarse; c) reunirse 
y desarrollar actividades sindicales; d) peticionar ante las autoridades y los 
empleadores; e) participar en la vida interna de las asociaciones sindicales, 
elegir libremente a sus representantes, ser elegidos y postular candidatos. 

El convenio n° 87 de la OIT dispone categóricamente que “los trabajadores 
y los empleadores, sin ninguna distinción y sin autorización previa tienen el 
derecho de constituir las asociaciones que estimen convenientes” (art. 2).

Por lo tanto, en ejercicio de la libertad sindical, los internos pueden afiliar-
se a una organización sindical existente o bien constituir una que agrupe a 
quienes trabajan en la prisión, en el entendimiento de que tienen intereses 
homogéneos claramente diferenciados de aquellos trabajadores que, en 
libertad, ejercen el mismo oficio o están incluidos en la misma actividad.

La agremiación de las personas privadas de la libertad que trabajan en un 
nucleamiento autónomo es viable aun cuando no pueda considerarse que 
se trata de trabajadores que prestan servicios para una misma empresa, 
o bien que realizan una misma actividad, pues lo relevante es que todos 
ellos prestan servicios dentro de un establecimiento carcelario, más allá de 
cual sea la tarea que, en concreto, cumpla cada uno de los internos, y esa 
situación es la que determina una vulnerabilidad específica a la vez que 
esa agrupación constituye una herramienta necesaria para la auto-tutela 
de sus derechos laborales.

Al respecto, es preciso recordar que la ley 23.551 contempla tres clases o 
tipos de asociaciones sindicales: la que agrupa a trabajadores que realizan 
una misma actividad o actividades afines, la de trabajadores del mismo 
oficio, profesión o categoría, aunque se desempeñen en actividades dis-
tintas, y la de trabajadores que prestan servicios en una misma empresa 
(art. 10). La Cámara Nacional de Apelaciones del Trabajo de la Capital Fe-
deral ha señalado que las tipologías de organizaciones sindicales previstas 
por el citado art. 10 no son taxativas, sino meramente enunciativas, y que 
no existen tipos puros. En efecto, la enunciación de los tipos sindicales 
previstos en el art. 10 tiene este último carácter y nada impide que los 
trabajadores en ejercicio de su autonomía y libertad sindical elijan otras 
formas de agruparse —en tipos impuros o mixtos— siempre que presen-
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ten cierta homogeneidad de intereses y no reflejen una artificiosa atomi-
zación sindical, mediante la adopción de criterios de agrupación absurdos 
o carentes de significación. Este ha sido el criterio sostenido, entre otros, 
por Néstor Corte al señalar que “asignar carácter taxativo y excluyente a 
esa enunciación sería desconocer el mandato constitucional del art. 14 bis 
que asegura la libertad de organización sindical, como también el margen 
de permisividad que garantiza el artículo 19 de la Carta Magna para todas 
las formas de comportamiento que no estén legalmente prohibidas”. (11) 

Es que la norma no puede impedir que los trabajadores puedan optar 
por módulos diferentes de organización en tanto que, por su naturaleza y 
fines, sean entidades de carácter sindical y cumplan con los recaudos que 
justifican la representación que invocan. (12)

Considero que a mayor debilidad de los trabajadores corresponde otor-
gar una protección mayor, y las personas privadas de la libertad suman 
a la vulnerabilidad en que se encontraban al ingresar a la cárcel, la hipo-
suficiencia que caracteriza la condición de trabajador, aun en el medio 
libre, a lo cual se añade la privación de la libertad que los torna todavía 
más débiles y vulnerables.

Por lo tanto, en mi opinión, una asociación gremial autónoma que agrupe 
solo a quienes trabajan en la prisión es la mejor herramienta de autotu-
tela, toda vez que la forma en que se implementa el trabajo en la prisión, 
con cambios frecuentes de talleres o de tareas, impide que los internos se 
agrupen tomando en cuenta su profesión, oficio, e incluso la empresa para 
la que trabajan. De lo contrario, se produciría una fragmentación artificiosa 
que restaría fuerza a los diferentes sindicatos que representasen a los inter-
nos en una negociación frente a un empleador poderoso como es el Estado.

El citado Convenio n° 87 sobre libertad sindical y la protección del dere-
cho de sindicación establece enfáticamente que “…los trabajadores y los 
empleadores, sin distinción alguna y sin autorización previa, (…) tienen 
derecho a constituir las organizaciones que estimen convenientes”. La Co-

 (11) corTe, nésTor, El Modelo Sindical Argentino, 2ª ed., Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, 
p. 193.

 (12) CNAT, Sala IV, “Ministerio de Trabajo c/Asociación del Personal Jerárquico del Jockey 
Club s/ Ley de Asoc. Sindicales”, 24/9/2010; y Sala II, “Ministerio de Trabajo c/ Unión de 
Aviadores de Líneas Aéreas s/ Ley de Asociaciones Sindicales”, 29/09/2011.
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misión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la 
OIT expresó que todos los trabajadores, sin ninguna distinción, incluida 
la no discriminación debida a la ocupación, deberían tener el derecho de 
constituir libremente las organizaciones que estimen convenientes y de 
afiliarse a las mismas. También puntualizó que la expresión “sin ninguna 
distinción” que contiene el citado artículo significa que se reconoce la li-
bertad sindical sin discriminación de ninguna clase debida a la ocupación, 
al sexo, al color, a la raza, a las creencias, a las nacionalidad, o a las opinio-
nes política no sólo de los trabajadores del sector privado de la economía, 
sino también a los funcionarios y a los agentes de los servicios públicos en 
general. (13)

En conclusión, no hay ninguna razón, desde el punto de vista normativo, 
para impedirles a los trabajadores en contexto de encierro el ejercicio del 
derecho de constituir la asociación sindical que estimen conveniente, sin 
necesidad de ninguna autorización previa.

En consecuencia, nada podría objetar el Ministerio de Trabajo, Empleo 
y Seguridad Social de la Nación al respecto, pues como expuse, los tra-
bajadores son libres para elegir la forma de asociación que estimen más 
conveniente y útil para la defensa de sus intereses profesionales.

Tampoco los otros sindicatos —de actividad, oficio o empresa— podrían 
cuestionar la decisión de constituir el SUTPLA, pues hasta ahora no hay 
ninguna entidad que se haya atribuido la representación de este universo 
tan particular como es el de trabajadores privados de su libertad.

Recordemos que la ley 24.660 para lograr su finalidad —la ya referida 
“reinserción social” del condenado— apela al apoyo y a la comprensión 
de la sociedad (art. 1) y convoca especialmente a los sindicatos, sin ningu-
na distinción, a participar en la organización de sistemas y programas de 
formación y reconversión laboral (art. 115). Por lo tanto, el hecho de que 
el SUTPLA hubiera adherido a la Central de Trabajadores Argentinos no 
debiera ser obstáculo para que las organizaciones gremiales, aun cuando 
adhieran a otras centrales, no cumplan el rol que les asigna la ley de ejecu-
ción penal, pues debería primar un mirada estratégica sobre esta cuestión, 

 (13) lóPeZ, JusTo, “Libertad sindical”, en Simón, Julio César, Tratado de Derecho Colectivo 
del Trabajo, Bs. As., La Ley, 2012, pp. 208/209.
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dado que la actual afiliación de los internos será transitoria, ya que cuando 
recuperen la libertad se afiliarán al sindicato de actividad, oficio o empresa 
que les corresponda.

5 | Derechos sindicales 
de los trabajadores 
en contexto de encierro
Como se ha dicho, los derechos que emanan de la libertad sindical pue-
den corresponder al trabajador individual o a la asociación sindical, según 
sea el caso. 

En el primer supuesto, los internos que trabajan tienen derecho a ejercer 
en forma plena su derecho a la libertad sindical, tanto en su aspecto 
positivo como negativo, es decir, poseen el derecho de constituir una or-
ganización sindical autónoma, el de afiliarse, mantenerse en la afiliación, 
no afiliarse, o desafiliarse de una organización existente, reunirse y desa-
rrollar actividades sindicales, peticionar ante las autoridades y emplea-
dores, participar en la vida interna de los sindicatos, postular candidatos 
y elegir libremente a sus representantes, y ejercer cargos de represen-
tación gremial (art. 4, ley 23.551). El interno trabajador también puede 
solicitar al sindicato que ejerza la defensa de sus derechos individuales y 
colectivos (arts. 23 y 31, 23.551).

La ley de asociaciones profesionales no tiene ninguna restricción respecto 
de la afiliación sindical, ya que consagra —en principio— un sistema de 
sindicalismo abierto: la regla es que las asociaciones sindicales deben ad-
mitir la libre afiliación (art. 12). La única restricción al respecto es que, para 
afiliarse a una entidad gremial, el trabajador debe ser mayor de 14 años 
(art. 13). Entiendo que en la actualidad el trabajador que intenta afiliarse 
deberá ser mayor de 16 años, ya que la ley 26.390 (BO 25/06/2008) pro-
híbe el trabajo de menores de 16 años en consonancia con lo dispuesto 
por el Convenio 138 de OIT. El decreto reglamentario de la ley (decreto 
467/1988) agrega que la solicitud de afiliación del trabajador podrá ser 
rechazada por incumplimiento de los requisitos de forma impuestos por 
los estatutos de la organización sindical, por no desempeñarse en la acti-
vidad, profesión, oficio, categoría o empresa que representa el sindicato, 
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por haber sido objeto de expulsión por un sindicato sin que haya trans-
currido un año desde la fecha de la medida, y por “hallarse procesado 
o haber sido condenado judicialmente por la comisión de un delito en 
perjuicio de una asociación sindical de trabajadores, si no hubiese transcu-
rrido un plazo igual al plazo de prescripción de la pena contado desde que 
la sanción hubiera terminado de cumplirse”. En consecuencia, el interno 
trabajador únicamente estará impedido de afiliarse a una entidad sindical 
si estuviese procesado o condenado por la comisión de tal tipo de delito 
y por el plazo fijado en la reglamentación. Es objetable que se restrinja el 
derecho de afiliación de la persona procesada porque, mientras no se en-
cuentre firme la sentencia condenatoria, rige la presunción de inocencia.

Las personas privadas de la libertad que trabajen, afiliadas a una entidad 
gremial, pueden participar activamente —dentro de lo que la situación car-
celaria permite— en la vida sindical, tanto en el gobierno como en la admi-
nistración de la asociación. Su condición de condenados o procesados no 
los excluye de tal participación, pues la ley 23.551 impone, como principio, 
que las asociaciones sindicales no podrán establecer diferencias entre sus 
miembros por razones ideológicas, políticas, sociales, de credo, nacionali-
dad, raza o sexo, debiendo abstenerse de dar un trato discriminatorio a los 
afiliados (art. 7).

Los internos trabajadores también tienen derecho a reunirse y deliberar, 
pues estas actividades hacen a la esencia de la acción sindical, ya que las 
organizaciones de trabajadores tienen el derecho de formular su progra-
ma de acción, según el art. 3 del convenio n° 87, lo cual supone la nece-
sidad de actuar en conjunto, vale decir, de reunirse, participar y debatir 
respecto de las medidas que se realizarán. 

En un pronunciamiento reciente, la Sra. Jueza a cargo del Juzgado Na-
cional en lo Criminal de Instrucción de la Capital Federal N° 31, recono-
ció enfáticamente el derecho de reunión a las personas privadas de la 
libertad. La magistrada destacó, citando a Bidart Campos, que si bien 
es cierto que el derecho de reunión no integra el catálogo expreso de 
los derechos reconocidos por la Carta Magna, sí está implícito en las 
garantías no enumeradas a que se refiere el art. 33 CN, y citó como fun-
damento de su decisión sentencias de la Corte Suprema de Justicia de 
la Nación y lo dispuesto por los instrumentos internacionales que inte-
gran el bloque de constitucionalidad federal. Sin embargo, la Sra. Jueza 
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precisó que ante la importancia que reviste la necesidad de asegurar 
las condiciones generales de seguridad en la unidad penitenciaria, se 
impone regular la forma y la periodicidad en que las reuniones de los 
delegados de cada uno de los pabellones pueden realizarse, y recordó 
que el Pacto de San José de Costa Rica prevé un marco de restriccio-
nes para el ejercicio de ese derecho que coinciden con las reglas de 
razonabilidad y la limitación de derechos que estipula el art. 28 de la 
Constitución Nacional. (14)

Estos razonamientos son plenamente aplicables a la realización de reu-
niones sindicales, por lo que estas deberán compatibilizarse con las con-
diciones de seguridad que deben existir en un establecimiento carcela-
rio, para lo cual será necesario notificar a las autoridades de la prisión 
con antelación suficiente a fin de implementar las medidas que estimen 
conducentes a tales fines así como para obtener los permisos que sean 
pertinentes para para asegurar la concurrencia de quienes deban parti-
cipar en tales actos.

Asimismo, los internos trabajadores tienen derecho a postular candida-
tos, a elegir a sus representantes y a ser elegidos como tales o bien 
como delegados del personal, con la única limitación prevista en el art. 
18 de la ley 23.551, referida a que no pueden integrar los órganos direc-
tivos de las entidades sindicales quienes tengan una inhibición civil o 
penal (inc. b). (15)

Esto significa que no existen otras restricciones para que los condenados 
que trabajan puedan elegir a sus representantes sindicales o delegados 
de personal, ni para que puedan ser elegidos para dichos cargos. Tam-
poco existe ninguna limitación respecto de los procesados, porque al no 
haberse dictado sentencia firme que establezca su responsabilidad penal, 
gozan de la presunción de inocencia.

 (14) JuZgado nacional en lo criminal de insTrucción de la caPiTal federal n° 31, Secretaría n° 119, 
“Gutiérrez, Alejandro y otro s/ acción de hábeas corpus correctivo de incidencia colectiva”, 
04/12/2012.

 (15) En concreto, el condenado a prisión por más de tres años inhabilitado en forma abso-
luta, pues tal inhabilitación determina un impedimento para acceder a cargos electivos o 
empleos públicos (conf. art.16 decreto 467/1988).
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6 | Derechos de la organización 
constituida por los internos
La ley 23.551 garantiza a las asociaciones sindicales, sin ninguna distinción, 
los siguientes derechos: a) determinar su nombre, a excepción de los ya 
adoptados y de aquellos que pudieran inducir a error o confusión; b) de-
terminar su objeto, ámbito de representación personal y de actuación te-
rritorial; c) adoptar el tipo de organización que estimen apropiado, aprobar 
sus estatutos y constituir asociaciones de grado superior, afiliarse a las ya 
constituidas o desafiliarse; d) formular su programa de acción, y realizar to-
das las actividades lícitas en defensa del interés de los trabajadores: en es-
pecial, ejercer el derecho a negociar colectivamente, el de participar, el de 
huelga y el de adoptar demás medidas legítimas de acción sindical (art. 5).

La ley también establece que los poderes públicos y en especial la autoridad 
administrativa del trabajo, los empleadores y sus asociaciones, y toda perso-
na física o jurídica, deberán abstenerse de limitar la autonomía de las asocia-
ciones sindicales, más allá de lo establecido en la legislación vigente (art. 6).

Al constituirse el sindicato que agrupa a los trabajadores privados de la 
libertad, la entidad naciente decidió solicitar su inscripción gremial ante 
el Ministerio de Trabajo, adherirse a la Central de Trabajadores de la Ar-
gentina (CTA), aprobar el proyecto de Estatuto, y designar la Comisión 
Directiva provisoria. 

Estos actos evidencian un claro ejercicio de los derechos sindicales tanto 
por parte de los internos trabajadores como por parte de la asociación.

Correlativamente, la constitución de este sindicato impone al Estado como 
tal, y en su calidad de empleador —condición que, según el caso, también 
tienen la autoridad penitenciaria o entes como el ENCOPE y las empresas 
dadoras de trabajo—, el deber de abstenerse de interferir en la vida interna 
de la asociación gremial, así como la obligación de no menoscabar la liber-
tad sindical de los internos trabajadores individualmente considerados.

La ley 23.551 distingue dos tipos de organizaciones: la que ostenta mayor 
representatividad en los términos de la ley obtendrá la personería gremial 
mientras que las otras serán simplemente inscriptas. Este modelo de unidad 
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promocionada ha sido severamente cuestionado por el Comité de Libertad 
Sindical de la OIT, y la CSJN declaró la inconstitucionalidad de ciertas dispo-
siciones de la ley 23.551, que conceden a los sindicatos reconocidos por el 
Estado como más representativos —mediante el otorgamiento de la perso-
nería gremial— privilegios que van más allá de una prioridad en materia de 
representación en las negociaciones colectivas, de consulta por las autorida-
des y de designación de delegados ante organismos internacionales, lo cual 
va en detrimento de la actividad de los sindicatos simplemente inscriptos que 
comparten con aquellos, total o parcialmente, el mismo ámbito de actuación.

En concreto, la Corte declaró inconstitucionales las normas de la ley 
23.551 que exigen que los delegados del personal y los integrantes de las 
comisiones internas y organismos similares previstos en el art. 40 deban 
estar afiliados a la asociación sindical con personería gremial y ser elegi-
dos en comicios convocados por esta. También declaró inconstitucional 
el art. 41 que solo garantiza la estabilidad en el empleo a los representan-
tes de personal pertenecientes a organizaciones con personería gremial 
y por último y en un fallo reciente, reconoció a las entidades simplemen-
te inscriptas el derecho de defender y representar ante el Estado y los 
empleadores los intereses individuales y colectivos de los trabajadores, 
atribución que la ley 23.551 confiere en forma exclusiva a las entidades 
con personería gremial. (16)

Es curioso que quienes cuestionan la doctrina que estableció la Corte 
Suprema de Justicia de la Nación al decidir las referidas causas —porque 
entienden que al afectar el sistema de personería gremial se genera un 
mayor nivel de fragmentación sindical y, consecuentemente, disminuye 
la fortaleza del sector gremial tanto en la negociación como en la posibi-
lidad de sostenimiento del conflicto—, sean los mismos que objetan que 
los internos trabajadores hubieran constituido un sindicato autónomo, 
y propician la afiliación de aquellos a los sindicatos que nuclean a los 
trabajadores en el medio libre por oficio o por actividad. Este razona-
miento resulta incongruente pues este modo de sindicalización produce 
fragmentación y, en consecuencia, mayor debilidad del sector obrero, 
que en el caso de las personas privadas de la libertad es aún más vulne-

 (16) Causas “ATE c/ Ministerio de Trabajo” del año 2008, “Rossi, Adriana c/ Estado Nacional, 
Armada Argentina” del año 2009 y el reciente fallo “ATE s/acción de constitucionalidad” del 
18/06/2013.
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rable, y por otro desconoce que el trabajo en la prisión es escaso y eso 
motiva frecuentes cambios tanto en las tareas como en los oficios des-
empeñados y, por consiguiente, resulta imposible una afiliación como la 
que propician.

En síntesis, las diferencias entre las organizaciones simplemente inscriptas 
y las que tienen personería gremial tienden a diluirse tanto por la jurispru-
dencia del Alto Tribunal como porque los derechos que el art. 5 de la ley 
reconoce a las asociaciones sindicales, no hace ninguna distinción.

El sindicato formado por los internos no cuenta, por ahora, ni siquiera con 
la simple inscripción, lo cual no impide su actuación, pues la inscripción no 
es constitutiva de la asociación. La institución existe desde su fundación 
y en los hechos su carácter de asociación sindical fue reconocido por el 
Servicio Penitenciario Federal, dado que en noviembre del año pasado el 
sindicato llamó a una huelga pacífica de tres días, que no llegó a concre-
tarse porque el día 21 de noviembre de ese año, el Sr. Director Nacional 
del Servicio Penitenciario Federal se reunió con las autoridades de la cita-
da entidad gremial y con los representantes de la Central de Trabajadores 
Argentinos (CTA) y acordaron 

“…a fin de resolver el conflicto existente y sin que implique el 
reconocimiento por parte del SPF de derechos sindicales que co-
rresponden a otras competencias o jurisdicciones: 1º) el SPF por 
su parte, y el SUTPLA juntamente con la CTA por la otra, se com-
prometen a constituir una mesa de diálogo permanente destina-
da a plantear y resolver cuestiones laborales y gremiales de interés 
de los trabajadores representados por el SUTPLA“. (17) (18)

 (17) El sindicato reclamaba que se cumplieran los siguientes puntos: a) trabajo para todos, 
b) salario vital y móvil, c) inconstitucionalidad del fondo de reserva, d) cobro en término, a 
mes vencido después del 4° día hábil y bancarización de la remuneración (caja de ahorro y 
tarjeta de débito), e) pago de asignaciones familiares, f) aportes previsionales g) cobertura 
de obra social, h) protección de ART, i) fondo de desempleo para los que se van en libertad.

(18) En el acuerdo se convino que la mesa de diálogo funcionaría con la frecuencia que re-
quiriera el tratamiento de los temas, o quincenal; que el SUTPLA desconvocaba a la medida 
de fuerza anunciada para la fecha; que el SPF se dispone a adoptar las medidas necesarias 
para facilitar el acceso de los representantes de la CTA a los establecimientos penitenciarios 
pertenecientes a la órbita del SPF con el objeto de cumplir tareas o gestiones gremiales; y 
las partes acordaron tratar en las sucesivas reuniones de la mesa de diálogo los siguientes 
temas: a) liquidación y pago de haberes; b) ocupación efectiva; c) condiciones de higiene y 
seguridad en la prestación de tareas, entre otras.
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El viernes 16 de agosto próximo pasado tuvo lugar en Viedma, Río Negro, 
el lanzamiento del SUTPLA en dicha provincia, y en el marco de esa jor-
nada hubo una reunión con las autoridades de la Secretaría de Seguridad 
provincial en la que se firmó un acta con el Subsecretario del área, Daniel 
Badie, que reconoce la formación del sindicato y constituye un ámbito 
tripartito de diálogo periódico con una agenda definida.

Estos actos demuestran entonces que el sindicato asumió en plenitud los 
poderes que integran la libertad sindical en cuanto a la representación de 
los trabajadores en defensa de sus derechos así como también su voca-
ción de negociar en forma colectiva, pues se estableció una vía de diálogo.

Como consecuencia de la formación del sindicato, hoy es mayor el nú-
mero de internos que accedió a un puesto de trabajo, y en el año 2012, la 
Aseguradora de Riesgos del Trabajo realizó por primera vez una inspec-
ción de los talleres en la cárcel de Devoto, pese a que la Ley de Riesgos 
del Trabajo, ley 24.557, rige desde 1996.

El sindicato, a fines de ese año, promovió por medio de su Secretario 
General, y con la adhesión de la Central de Trabajadores de la Argentina 
(CTA), varias acciones de amparo —en los términos del art. 43 CN y de la 
ley 16.986— contra el Estado Nacional Ministerio de Justicia y Derechos 
Humanos de la Nación, la Dirección Nacional del Servicio Penitenciario Fe-
deral y el Ente de Cooperación Técnica y Financiera del Servicio Peniten-
ciario Federal con distintos objetos. Por medio de una de ellas, el SUTPLA 
pretendió que se ordenara a los citados organismos a que procedieran, en 
forma inmediata, a otorgar trabajo a la totalidad de las personas privadas 
de su libertad ambulatoria que se encontraban alojadas en los diversos 
establecimientos penitenciarios dependientes de la Dirección Nacional del 
Servicio Penitenciario Federal y que en aquel momento se encontraban 
desocupadas. En otra de las acciones, peticionó que todos los internos 
trabajadores percibieran una remuneración mensual equivalente al sala-
rio mínimo vital y móvil, y mediante la tercera, el sindicato reclamó que 
se declarara la inconstitucionalidad del fondo de reserva, ya que afecta la 
remuneración de los internos trabajadores (en un 70% en el caso de los 
condenados y en un 20% cuando se trata de un procesado), ya que a su 
entender se les impone un ahorro forzoso que conculca expresas garantías 
constitucionales, como son las de igualdad ante la ley, la protección del 
salario y el derecho de propiedad de los trabajadores.
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Sin perjuicio de la de la suerte final de dichas causas, podemos señalar 
tres hechos importantes. El primero es que en ninguna de ellas los jueces y 
fiscales intervinientes, tanto de primera como en segunda instancia, cues-
tionaron la legitimación para estar en juicio por parte de la organización 
sindical creada por los trabajadores privados de la libertad ni su capacidad 
para representarlos en forma genérica. (19)

Las otras dos circunstancias significativas son que en una de esas causas, 
la Sala IX de la Cámara de Apelaciones del Trabajo decidió, remitiéndose 
al dictamen del Fiscal General, que la relación laboral de las personas 
privadas de la libertad que se establece, de modo voluntario, en el ám-
bito de la prisión, se rige por las normas del derecho laboral común y 
que por lo tanto la Justicia Nacional del Trabajo resulta competente para 
conocer en las controversias que se suscitan con motivo de ese vínculo 
laboral. El fiscal puntualizó que el ordenamiento legal cuyo acatamiento 
se pretende establece expresamente que los vínculos de trabajo con los 
internos se rigen por la legislación laboral, lo que debe entenderse como 
una remisión cabal al Derecho del Trabajo privado y consideró que esta 
circunstancia es relevante porque las potenciales controversias del régi-
men en lo que hace a las vinculaciones laborales estarían incluidas en el 
amplio espectro del art. 20 de la a ley 18.345, más allá de la conceptuali-
zación de las partes. 

Asimismo señaló que el art. 493 del Código Procesal Penal de la Nación 
ciñe la competencia del juez de ejecución, pues como su nombre lo indica, 
sólo está llamado a controlar el cumplimiento efectivo de las sentencias 
de condena dictadas por el Poder Judicial de la Nación; y no se trata de 
un magistrado con competencia para juzgar una acción de conocimiento 
restringido como es el amparo. (20)

 (19) Respecto del derecho de representación por parte de la entidad gremial, Krotoschin 
sostenía que este derecho de representar en defensa de sus intereses comunes es una de 
las finalidades primordiales de la asociación profesional, de modo que una asociación que 
careciere de ese derecho puede ser otra cosa, pero no una asociación profesional.

 (20) Dictamen del Sr. Fiscal General ante la CNAT n° 56.320, de fecha 5 de febrero de 2013, 
Expte. n° 55.651/12 caratulado: “Sindicato Único de Trabajadores Privados de la Libertad 
Ambulatoria SUTPLA y otros c/ Estado Nacional Ministerio de Justicia y Derechos Humanos 
de la Nación y otros s/ amparo”, que tramitó ante Sala I, Dictamen n° 56.897 del 15/4/2013 y 
Sala IX, sent. int. n° 14.137 de fecha 30/7/2013 “Sindicato Único de Trabajadores Privados de 
la Libertad Ambulatoria SUTPLA y otro c/ Estado Nacional-Ministerio de Justicia y Derechos 
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Esta asunción de competencia por parte de la Justicia Nacional del Tra-
bajo es relevante porque facilita el acceso a la jurisdicción de los internos 
trabajadores en defensa de sus derechos laborales, ya que estas cuestio-
nes están al margen de la competencia del juez de ejecución pues carece 
de la especialidad necesaria para conocer en este tipo de conflictos, y 
porque también existen razones de índole práctica que impiden que estos 
jueces puedan asumir de modo eficaz el conocimiento de dichas causas. 
Recordemos que en la Capital Federal se crearon por ley cinco juzgados 
de ejecución pero solo se implementaron tres, y en la actualidad y desde 
hace bastante tiempo uno de ellos está vacante. Lo cierto es que en cada 
uno de esos juzgados tramitan un significativo número de causas debido 
a la competencia que les asignó en un inicio la ley y que, posteriormente, 
fue ampliada tanto por leyes ulteriores como por la jurisprudencia.

7 | Negociación colectiva
El sindicato tiene potestades para representar a los trabajadores privados 
de libertad ante el empleador (Estado —Nacional o Provincial—, ENCOPE 
o empresas dadoras de trabajo), más allá de la actividad que cada uno de 
ellos desarrolle y también podrá negociar colectivamente todo lo atinente 
a condiciones de labor y remuneraciones conforme lo dispuesto por la 
Constitución Nacional (art. 14 bis).

La negociación colectiva es la vía para obtener una solución consensuada 
ante los conflictos que caracterizan la relación capital y trabajo, y el sindicato 
tiene por esencia una función negociadora aun cuando para ello deba apelar 
a la presión y hasta a la huelga. 

En definitiva, el conflicto se solucionará por medio de la negociación colec-
tiva y esa solución se plasmará en un acuerdo que se proyectará sobre el 
conjunto de los trabajadores.

El art. 4 del convenio n° 98 de la OIT prescribe que deberán adoptarse 
medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesa-
rio, para estimular y fomentar entre los empleadores y las organizaciones 

Humanos de la Nación y otro s/ Acción de Amparo”, Expte. n° 55656/2012 del Juzgado Na-
cional de 1ª. Instancia del Trabajo n° 26.
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de empleadores —por una parte— y las organizaciones de trabajadores 
—por otra—, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociación 
voluntaria con objeto y de reglamentar, por medio de contratos colecti-
vos, las condiciones de empleo. 

El convenio colectivo es el fruto de la negociación colectiva y lo pode-
mos caracterizar como “el acto jurídico celebrado entre una o varias 
asociaciones profesionales de trabajadores y uno o varios empleadores, 
asociados o no, para fijar sus relaciones mutuas y regular las condiciones 
a que habrán de ajustarse los contratos individuales de trabajo”; y se 
denomina “colectivo” en razón de que, por lo menos por parte de los 
trabajadores, participa una colectividad y porque en él se resuelven con-
flictos de intereses colectivos. (21)

En nuestro país, la ley 23.551 reconoce a las asociaciones sindicales 
—tengan o no personería gremial— el derecho de negociar colectiva-
mente (art.5, inc. d), sin embargo las convenciones colectivas de trabajo 
celebradas, en el marco de la ley 14.250, deben ser suscriptas por aso-
ciaciones sindicales con personería gremial (art. 1). Esta aparente con-
tradicción no es tal, pues las entidades sindicales que carecen de dicha 
personería pueden celebrar convenios colectivos cuando en su ámbito 
de actuación (actividad o categoría) no existe una organización sindical 
con personería gremial (art. 23, inc. b) de la ley 23.551).

Una asociación gremial simplemente inscripta también podrá pactar con-
diciones de trabajo con un empleador o un grupo de empleadores, y tales 
acuerdos, celebrados de conformidad con las normas de derecho común, 
tendrán plenos efectos entre las partes contratantes, aún cuando carezcan 
de los que establece la ley 14.250 (por ejemplo, el llamado efecto erga 
omnes), por lo que el requisito de tener personería gremial que establece 
la citada ley no sería objetable desde el punto de vista constitucional. (22)

En conclusión, la falta de personería gremial de la entidad sindical que agru-
pa a los internos trabajadores no sería un obstáculo para que dicha aso-

 (21) simón, Julio c., y amBesi, leonardo J., “El Convenio Colectivo de Trabajo”, en Julio C. 
Simón, Tratado de Derecho Colectivo del Trabajo, Bs. As., La Ley, 2012, t. I, p. 937, con cita de 
Colotti, Emilia Matilde, “Reseña de doctrina sobre convenios colectivos”. 

 (22) Ibid., con cita de eTala, carlos, “Derecho Colectivo del Trabajo”.
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ciación pudiera celebrar un acuerdo de carácter colectivo con el Servicio 
o Autoridad Penitenciaria (nacional o provincial), dado que en ese ámbito 
de actuación no existe aún una organización sindical que tenga personería 
gremial y que se atribuya la representación de los internos trabajadores.

El convenio colectivo que pudiera concertarse deberá tener en cuenta las 
particularidades que presenta la relación laboral penitenciaria, en espe-
cial, que dentro de los establecimientos carcelarios los internos trabaja-
dores realizan labores de distinta índole —en el área gastronómica, en la 
sección de lavandería, otros trabajan como operarios textiles, algunos en 
reparación de automóviles, hay quienes hacen trabajos de impresión—. 
Ante esta diversidad de oficios y con la finalidad de que no se vulneren 
las garantías constitucionales de retribución justa e igual remuneración 
por igual tarea (art. 14 bis CN), la convención colectiva debería contener 
cláusulas de reenvío a los salarios mínimos fijados en los convenios co-
lectivos que regulan estas actividades específicas en el mundo libre, de 
modo de garantizar que los trabajadores intramuros no perciban remu-
neraciones inferiores.

8 | Derecho de huelga
La huelga es el instrumento de presión de los trabajadores para resolver el 
conflicto laboral y se vincula con otros mecanismos de solución como son la 
conciliación, la mediación y el arbitraje. Este derecho está garantizado, como 
ya expusiera, por el art. 14 bis CN y también por el Convenio 87 de la OIT, 
ya que se ha interpretado que alude a este derecho en el art. 3.1 cuando ga-
rantiza la autonomía de las organizaciones de trabajadores para formular su 
programa de acción. Por su parte, la Declaración Socio-laboral de Mercosur 
establece en su art. 11 que “Todos los trabajadores y las organizaciones sin-
dicales tienen garantizado el ejercicio del derecho de huelga…”. El Comité 
de Libertad Sindical ha señalado que el derecho de huelga es un derecho 
legítimo, al que pueden recurrir los trabajadores y sus organizaciones y uno 
de los medios esenciales de que disponen para promover y defender sus 
intereses económicos y sociales. (23)

La ley 23.551 reconoce el derecho de huelga a las asociaciones sindicales 
en general, sin distinguir si tienen o no personería gremial (art. 5, inc. d). 

 (23) garcía, hécTor omar, “El Derecho de Huelga”, en Julio C. Simón, op. cit.
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En consonancia con tales normas, considero que la titularidad de tal de-
recho compete tanto a un conjunto inorgánico de trabajadores como al 
sindicato formalmente constituido, tenga o no personería gremial. Por 
consiguiente, concluyo que un grupo de internos trabajadores como tam-
bién el sindicato que los agrupa pueden ejercer el derecho de huelga. (24)

Entiendo por huelga la abstención o la alteración temporal, colectiva y 
concertada, de la prestación laboral por parte de los trabajadores, con la 
intención de causar un daño al empleador, como elemento de presión, 
para obtener el cumplimiento de una norma preexistente o bien una mo-
dificación de las condiciones laborales o la satisfacción de determinadas 
reivindicaciones del grupo colectivo. 

Igualmente cabe caracterizar como huelga a otras medidas de acción di-
recta que también gozan de la protección constitucional, como los paros 
rotativos, el trabajo a desgano o a reglamento. Bidart Campos sostiene 
que si la huelga es la forma extrema del conflicto colectivo de trabajo, 
y está garantizada por la Constitución Nacional, las formas atenuadas, 
atemperadas o menos drásticas y rigurosas, tienen entonces similar cabi-
da en el concepto constitucional de huelga. (25)

Héctor O. García señala dos caracteres de la huelga: es un acto colectivo 
y concertado, pues resulta de una voluntad colectiva de los trabajadores 
reunidos en grupo que puede asumir un carácter formal y estable, como 
es el sindicato, o informal y transitorio o ad hoc, como son las coali-
ciones, las asambleas o cualquier conjunto identificable con la noción 
amplia de gremio utilizada por el art. 14 bis CN o de organización con 
la misma connotación amplia que establece expresamente el art. 10 del 
Convenio 87 de la OIT, siempre que la misma se encuentre instrumenta-
da hacia la defensa o promoción de un interés económico-social de los 
trabajadores. Asimismo, la huelga, en tanto acto colectivo, expresa la de-

 (24) álvareZ, eduardo, “Los Conflictos Colectivos de Trabajo y El Derecho de Huelga”, en Julio 
C. Simón, op. cit., con referencias a Krotoschin, Ernesto, López, Guillermo A. F., Fernández 
Madrid, Juan Carlos, todos en sentido coincidente con nuestra opinión. En contra de la po-
sición expuesta, ver CNAT, Sala II, sent. del 20/7/2007 en autos “Zavaglia, Gustavo Martín c/ 
Artes Gráficas Rioplatenses SA s/ despido”.

 (25) BidarT camPos, germán, “Principios constitucionales de Derecho del Trabajo (Individual 
y Colectivo) y de la Seguridad Social en el art. 14 bis”, en TySS, suplemento extraordinario, 
1981, p. 523.
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cisión adoptada mediante la concertación entre los miembros del sujeto 
o ente colectivo, (26) y así entendida, determina que el perjuicio causado al 
empleador resulta exclusivamente de la falta de prestación laboral o de su 
alteración que, como señalara, es concertada y colectiva, lo que significa 
excluir cualquier otro acto dañoso que puedan realizar los trabajadores. 

En mi criterio, no existe un ejercicio legítimo del derecho de huelga cuando 
los daños sufridos por el empleador derivan de actos violentos de los traba-
jadores, ya sea en contra de personas o de bienes de aquel. El art. 87 LCT 
responsabiliza al trabajador cuando, en ejercicio de sus funciones, causa 
perjuicios a los intereses del empleador mediante dolo o culpa grave. En 
consecuencia, esta responsabilidad surge también en supuestos de daño 
provocado en el marco de una huelga, con motivo de la realización de he-
chos ilícitos extraños a la prestación laboral, y más aún si el comportamiento 
lesivo configura un delito del derecho penal, que puede dar lugar a una 
sanción de tal carácter. 

Cabe destacar que este modo de pensar es aplicable al trabajo prestado 
en el mundo libre.

La ley 23.551, por su parte, reconoce a las asociaciones sindicales —en ge-
neral— el derecho de formular su programa de acción y realizar todas las 
actividades lícitas en defensa del interés de los trabajadores. En especial, 
ejercer el derecho a negociar colectivamente, el de participar, el de huelga y 
el de adoptar demás medidas legítimas de acción sindical (art. 5, inc. d). He 
subrayado tales expresiones, pues debe enfatizarse el carácter lícito y legí-
timo que deben tener todas las medidas que pueda realizar el sindicato en 
defensa de los intereses de los trabajadores, por lo tanto la huelga, que es 
la acción sindical por excelencia, debe ejercerse sin traspasar tales límites. 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación consideró que la jerarquía 
constitucional de la huelga no obstaculiza la sanción legal de tipos de con-
ducta que importen extralimitaciones en el ejercicio razonable del men-
cionado derecho, ni justifica la comisión de delitos comunes en el curso 
del movimiento huelguístico, y excluye solamente las sanciones penales a 
la participación en huelgas en tanto las mismas sean pacíficas. (27)

 (26) garcía, hécTor o., “El Derecho de Huelga”, op. cit.

 (27) csJn, “Ribas, Riego y otros”, 13/05/1964, (Fallos, 258:257).
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Los organismos internacionales, como el Comité de Libertad Sindical, 
tampoco amparan las extralimitaciones en el ejercicio del derecho de 
huelga, y en este concepto incluyen el deterioro o destrucción de bienes 
y locales de la empresa y la violencia física contra personas, consecuencias 
que normalmente suelen encontrarse castigadas por las legislaciones na-
cionales y, en función de su gravedad, pueden implicar desde el despido 
justificado hasta sanciones de tipo penal. (28)

Por lo tanto, si la finalidad de la ejecución de la pena privativa de la liber-
tad es lograr tanto que los internos adquieran la capacidad de compren-
der y respetar la ley como su adecuada reinserción social, ello significa 
que deben respetar los límites y condicionamientos que también rigen 
extramuros para la totalidad de los trabajadores. En conclusión, nunca la 
huelga puede confundirse con un motín y por lo tanto es insoslayable que 
el ejercicio del derecho de huelga adopte formas pacíficas.

No debe perderse de vista que por las circunstancias especiales que carac-
terizan a la prestación laboral penitenciaria, como también por las condicio-
nes de seguridad que deben imperar en las cárceles, sería conveniente que 
antes de la adopción de medidas de acción directa, el sindicato que agrupa 
a los internos trabajadores preavise a la parte empleadora, a la autoridad 
penitenciaria y al Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguridad Social de la 
Nación, en forma fehaciente y con un mínimo de cinco días de anticipación 
a la fecha en que se realizará la medida, para que la administración peniten-
ciaria pueda adoptar los recursos que estime necesarios para garantizar la 
seguridad del establecimiento y de las personas alojadas en él, de modo 
análogo a lo dispuesto por el art. 7 del decreto 272/2006, reglamentario de 
la ley 25.877.

9 | Mecanismos de protección 
ante medidas discriminatorias
Aunque, en rigor, para los internos que ejerzan cargos en la entidad sin-
dical —así como los a representantes de los internos trabajadores ante el 
empleador (ENCOPE o empresa dadoras de trabajo)—, no serían aplica-
bles las garantías necesarias para asegurar su estabilidad en el empleo 

 (28) oiT, Comité de Libertad Sindical, Informe, 1998 b, p. 309, párr. 305.
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tanto como las necesarias para cumplir su gestión sindical previstas por 
la ley 23.551 en sus arts. 48, 59, 52 porque la asociación aún carece del 
status de organización simplemente inscripta, tales trabajadores gozarán 
de la tutela que emana de las normas que integran el bloque de consti-
tucionalidad federal, por lo que sería conveniente que el sindicato o los 
trabajadores involucrados notificarán fehacientemente al empleador y a 
la autoridad penitenciaria su condición sindical (delegado de personal o 
representante gremial), así como también el período para el cual fueron 
electos, a fin de estar cubiertos ante eventuales conductas discriminato-
rias por parte del empleador o de la administración penitenciaria.

Frente al despido de dirigentes sindicales o trabajadores cuya causa fuera 
la afiliación sindical o el ejercicio de actividades sindicales por parte de 
éstos, el Comité de Libertad Sindical ha solicitado a los distintos gobier-
nos que tomen las medidas necesarias para permitir que los dirigentes 
sindicales y afiliados que han sido despedidos por sus actividades sindica-
les legítimas puedan obtener el reintegro en sus puestos de trabajo y se 
apliquen a las empresas las sanciones legales correspondientes.

La Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones 
subrayó que de todas las manifestaciones de la discriminación antisindi-
cal, el despido es la que acarrea consecuencias más graves y es también 
la más evidente. No obstante —agregó—, existen también otras medidas 
que pueden causar graves perjuicios al trabajador al que se le aplican: 
traslado geográfico, traslado de puesto, descenso de grado, privaciones o 
restricciones de diversa índole (por ejemplo, en materia de remuneración 
de ventajas sociales, de formación profesional). (29)

Por lo tanto, los internos trabajadores que sufran alguna de estas medidas 
motivadas en su afiliación sindical o en su militancia gremial —pensemos 
en traslados o en cualquier otra restricción—, cuentan con varios mecanis-
mos de tutela. 

Uno es el amparo especial que diseña el art. 47 de la ley 23.551 para la 
protección de los derechos de la libertad sindical que podrá ser inter-
puesto por todo trabajador o asociación sindical que fuere impedido u 

 (29) OIT Libertad sindical y negociación colectiva, 81ª Conferencia internacional del Trabajo, 
Ginebra, 1994, párr. 212, p. 104.
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obstaculizado en su ejercicio regular, a fin de que el tribunal competente 
disponga, si correspondiere, el cese inmediato del comportamiento anti-
sindical (art. 47). Como vemos, está legitimado para reclamar el damnifi-
cado directo y cualquier grupo de trabajadores que viere afectado algu-
no de los derechos que la ley define como de la libertad sindical.

También puede ejercerse lo que la ley de asociaciones profesionales de-
nomina querella por práctica desleal (arts. 53 a 55). El primero de estos ar-
tículos describe como práctica desleal contraria a la ética de las relaciones 
profesional del trabajo por parte lo empleadores o en su caso, de las aso-
ciaciones profesionales que los representen en lo que aquí interesa: 1) inter-
venir o interferir en la constitución, funcionamiento o administración de un 
ente sindical, 2) obstruir, dificultar o impedir la afiliación de los trabajadores 
a una de asociación sindical, 3) promover o a auspiciar la afiliación de los 
trabajadores a determinada organización, 4) adoptar represalias contra los 
trabajadores en razón de su participación en medidas legítimas de acción 
sindical o en otras actividades sindicales o de haber acusado, testimoniado 
o intervenido en los procedimientos vinculados al juzgamiento de prácticas 
desleales, 5) despedir, suspender o modificar las condiciones de trabajo de 
su personal con el fin de impedir o dificultar el ejercicio de los derechos sin-
dicales, 6) practicar trato discriminatorio, cualquiera sea su forma, en razón 
del ejercicio de los derechos sindicales tutelados por este régimen.

Están legitimados para promover la querella por práctica desleal la aso-
ciación sindical o el damnificado, conjunta o indistintamente. Las sancio-
nes consisten en el pago de multas que serán percibidas por la autoridad 
administrativa del trabajo con destino al mejoramiento de los servicios de 
inspección del trabajo.

Otro mecanismo de tutela lo constituye la ley 23.592 que es plenamente 
aplicable a las relaciones laborales según lo decidió la Corte Suprema de 
Justicia de la Nación. Dicha ley veda toda forma de discriminación, por lo 
que es válido incluir aquella que tenga como motivo la actuación gremial 
del afectado. El voto mayoritario del alto tribunal sostuvo que cuando un 
trabajador fue despedido por un motivo discriminatorio, el despido es 
nulo y aquel puede ser restituido a su puesto de trabajo, sin perjuicio de 
percibir las reparaciones que correspondan por daño material y moral. (30)

 (30) CSJN, “Álvarez, Maximiliano y otros c/ Cencosud SA”, 07/12/2010.
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Las conductas discriminatorias del empleador, en razón de la afiliación sin-
dical o de la participación sindical también son reprimidas por la ley 25.212, 
ratificatoria del Pacto Federal de Trabajo. Esta ley refuerza el ordenamiento 
laboral en materia de discriminación en tanto que califica como infraccio-
nes muy graves a las decisiones del empleador que impliquen cualquier 
tipo de discriminación en el empleo o la ocupación por motivos de raza, 
color, ascendencia nacional, religión, sexo edad, opinión política, origen 
social, gremiales, residencia o responsabilidades familiares (art. 4, inc. a). 
Las sanciones pecuniarias que establece la ley se gradúan según la califica-
ción de la infracción (leve, grave o muy grave, art. 5).

10 | Conclusiones
La sindicalización de quienes trabajan en la prisión es un hecho auspicioso 
y fructífero. Vale la pena recordar que el preámbulo de la Constitución 
de la OIT del año 1919 incluye al principio de libertad sindical dentro de 
las condiciones necesarias para alcanzar la paz y armonía universales. A 
su vez, la declaración de Filadelfia de 1944 —incorporada a la Constitu-
ción de la OIT en 1946—, reafirma la libertad de asociación como uno de 
los principios fundamentales sobre los que se basa la OIT y la caracteriza 
como “factor esencial para el progreso constante”.

El efectivo ejercicio de los derechos de la libertad sindical, en el marco de 
la prisión, será sin duda una de las condiciones necesarias para lograr paz 
y armonía y también un factor esencial para el progreso constante de los 
trabajadores privados de la libertad y, consecuentemente, de la sociedad 
en su conjunto.
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FABIÁN A. QUINTERO

la prisión como solución y problema. una revisión

La prisión como 
solución y problema
Una revisión
por FABIÁN A. QUINTERO (1)

1 | Resumen
El objetivo del presente trabajo consistió en sintetizar y analizar la evi-
dencia disponible sobre la eficacia de las políticas penitenciarias en la 
población carcelaria, objeto de las intervenciones a partir de una revi-
sión sistemática de información científica. El proceso de selección de 
documentos estuvo orientado al análisis específico de las funciones de 
custodia y protección, la capacidad socializadora penitenciaria, los efec-
tos de la prisión en términos de seguridad pública y la capacidad reso-
lución del conflicto penal originario. La trabajos analizados muestran 
que la prisión no logra responder efectivamente a la demandas públicas 
de seguridad, de prevención de nuevos delitos ni de disminuir la de-
lincuencia desde su función socializadora,en algunos casos muestran 
un efecto criminogénico. Sin embargo, cuando la intervención penal-
penitenciaria se propone desde un modelo de prácticas que se basan 
en evidencia, con penas de corta duración y bajo estricta evaluación 
científica, se han informado logros medidos y verificados en torno a la 
prevención del delito y la reducción de la reincidencia.

 (1)  Licenciado en Antropología y Doctor en Cs. Ns. (UNLP). Profesor de Criminología de la 
Especialización en Derecho Penal (UNLP). Profesor de Metodología de la Investigación de la 
Maestría en DDHH (UNLP).
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2 | Introducción
De la normativa jurídico-penal y penitenciaria se deriva que las funciones de 
la prisión son las de custodia y protección de detenidos y penados, en otras 
palabras, la rehabilitación de los delincuentes. Subsidiariamente, busca lo-
grar la reducción del crimen, la protección del público en general y la com-
pensación a las personas que han sido afectadas por el delito resolviendo el 
conflicto o daño que éste originó. Se representan, en este sentido, idearios 
tanto del retribucionismo como de la rehabilitación, de la escuela clásica, 
del positivismo y del penitenciarismo. Las formas que adopten las prácticas 
penales-penitenciarias dependerán del contexto socio-histórico y del perfil 
político imperante. Es así que dependiendo de múltiples factores sociales, 
el derecho penal estará más inclinado hacia las penas de prisión como mo-
delo de castigo/resocialización o hacia las medidas alternativas de la prisión 
con la esperanza de la rehabilitación de los condenados. 

Sin embargo, el papel que juega el encarcelamiento, como modelo tanto 
de castigo como de rehabilitación, no es un modelo uniformemente acep-
tado y ha recibido un sinnúmero de críticas desde sus inicios. Respecto del 
encarcelamiento, se podrían diferenciar dos grandes líneas de pensamien-
to contrapuestas las cuales se basan, por un lado, en la esperanza sosteni-
da desde la reforma carcelaria-penal del siglo XIX en la que el encarcela-
miento podría servir a los propósitos de la seguridad y/o la rehabilitación 
y, por otro, en la posición crítica de que la prisión es un dispositivo de 
poder derivado de la construcción social del delito. Si bien muchas de las 
críticas a la prisión pueden ser interpretadas como puntos de vista sin fun-
damentos, existe una gran cantidad de antecedentes científicos que dan 
cuenta tanto del fracaso de las funciones de la prisión como de sus efectos 
nocivos. Sin embargo, reconociendo tales fracasos, una serie de trabajos 
que fueron realizados por algunos investigadores abren la esperanza de 
que bajo procedimientos adecuados, los tratamientos penitenciarios po-
drían ser de utilidad en casos específicos.

El presente trabajo ha seguido la metodología de revisión sistemática de 
información (2) y tuvo por objetivo sintetizar la evidencia disponible sobre 

 (2) goodman c., Literature searching and evidence interpretation for assessing health, Care 
Practices, Stockholm, SBU, 1996.



la prisión como solución y problema. una revisión

413

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

la eficacia de los las políticas penitenciarias y de seguridad asociadas, así 
como sus efectos en la población objeto de las intervenciones. La investiga-
ción se realizó a partir de bases bibliográficas de datos en inglés, español o 
portugués; se excluyeron textos en otro idioma. Sólo se tomaron en cuenta 
los trabajos de investigación publicados por revistas indizadas para garanti-
zar que se encuentren sometidos a sistema de referato de pares. 

2.1 | Críticas a la custodia y protección

Si bien el sistema penal en sus inicios mostró confianza en lograr reducir 
la tasa de mortalidad en las instituciones de encierro, (3) la elevada tasa 
de muerte en las prisiones ha sido un fenómeno históricamente enten-
dido como producto inevitable de la convivencia de personas violentas. 
Sin embargo, estudios epidemiológicos han demostrado que la mayor 
parte de las muertes son consecuencia de enfermedades y suicidios. (4) 
Cabe destacar que esta elevada tasa de mortalidad no se asocia simple 
y directamente al estado de encierro. En un estudio de cohorte retros-
pectivo, Binswanger y colaboradores (5) encontraron que durante las pri-
meras 2 semanas después de la liberación, el riesgo de muerte entre los 
ex reclusos fue 12,7 veces mayor que entre otros residentes del estado 
(2589 por 100.000 personas/años contra 223 muertes por cada 100.000 
personas/año) a causa de sobredosis de drogas, enfermedades cardio-
vasculares, suicidios y homicidios. Estos estudios indicaron que el riesgo 
de daño causado por el encierro se prolonga durante los primeros tiem-
pos de vida en libertad. 

El suicidio ha sido uno de los efectos más preocupantes causado por la 
prisión. A partir de estudios estadísticos, (6) se informó que en las cárceles 

 (3) ruggles-Brise e., The English Prison System, London, MacMillan, 1921.

 (4) garcía guerrero, Julio et al., “Causas y tendencia de la mortalidad en una prisión española 
(1994-2009)”, Revista Española Salud Pública, 2011, 85 (3), pp. 245/255.

 (5) Binswanger i. et al., “Release from prison a high risk of death for former inmates”, The New 
England Journal of Medicine, Jan 2007; 356 (2), pp. 157/165.

 (6) hayes l. and kaJdin B., “And darkness closes”, National study of jail suicides, Washington, 
DC, National Center for Institutions and Alternatives, 1981; hayes l. and rowan J., National 
study of jail suicides: Seven years later, Alexandria, VA National Center for Institutions and 
Alternatives, 1988.
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de Estados Unidos la tasa de suicidios resultó 9 veces superior a la tasa de 
la población general (107 suicidios cada 100.000 reclusos). Estudios poste-
riores han verificado esta elevada incidencia de suicidios, causada por di-
versas razones, en las prisiones. Cabe señalar que se han aceptado como 
un fenómeno tolerable. (7)

La salud es otro de los indicadores asociados a la guarda y custodia de los 
detenidos que se asocia a consecuencias epidemiológicas de gravedad. Se 
ha informado que los reclusos que se encuentran sanos cuando ingresan 
a la cárcel  tienen un riesgo significativamente elevado de salir con VIH, 
tuberculosis, problemas de drogas o un deterioro en su salud mental. Los 
que ingresan bajo régimen de algún medicamento u otro problema rela-
cionado con la salud a menudo resultan perjudicados por no contar con la 
atención médica adecuada. (8) 

El efecto de la prisión sobre los detenidos ha sido cuestión de debates 
desde hace décadas. Se ha descripto un fenómeno de prisionización que 
se caracteriza por un primer proceso de asimilación en donde los deteni-
dos desarrollan un alto grado de lealtad hacia los compañeros y un fuerte 
sentimiento de oposición a los funcionarios. (9) Otros efectos a largo plazo 
de este fenómeno se evidencian a través de cuadros depresivos, apatía, 
inestabilidad emocional, trastornos de la personalidad, deterioro cogniti-
vo, senilidad prematura, incapacidad para hacer frente a la vida cotidiana 
y aumento del comportamiento agresivo. (10) 

En definitiva, la prisión parece fracasar en su función más sensible, la cus-
todia y protección de los detenidos.

 (7) dooley e., "Prison suicide in England and Wales, 1972-87", The British Journal, 1990; 
vera remarTíneZ, enrique et. al, “Tendencia de la Tasa de Mortalidad en una prisión Española 
(1994-2004)”, Revista Española Salud Pública, n° 6, 2005, pp. 673/682; daniel a. and flemming 
J., “Suicides in a state correctional system 1992–2002", J Correct Health Care, 2006, 12,  
pp. 24/35.

 (8) world healTh organiZaTion (WHO),“Health in Prisons Project”, 2013 [en línea], http://www.
euro.who.int 

 (9) clemmer d., The prison community (re-issued edition), New York, Holt-Rinehart and Watson, 
1958; wheeler s., “Socialization in correctional communities”, American Sociological Review, 
1961, 26, pp. 697/712.

 (10) rasch w., “The effects of indeterminate detention”, International Journal of Law and 
Psychiatry, 1981, 4, pp. 417/431.
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3 | Críticas a la capacidad 
socializadora penitenciaria
Desde el origen de la prisión moderna en el siglo XIX, la capacidad resocia-
lizadora de la prisión ha sido considerada como un ideal imposible. Kropo-
tkin (11) daba cuenta sobre el impacto de la prisión sobre la voluntad de los 
detenidos, los efectos nocivos del encierro y sus consecuencias, explicación 
que resultaría semejante, varias décadas después, con la conceptualización 
de desviación secundaria del Labeling Approach. (12) En palabras de Kropot-
kin, los sujetos que han delinquido y pasado por la prisión salen de ella más 
dispuestos que nunca a continuar por el mismo camino, hallándose mejor 
preparados para ello. Esta postura histórica sobre el efecto de las prisiones 
en los detenidos se ha opuesto al discurso predominante de la prisión re-
habilitadora, capaz de realizar mejoras de socialización en los delincuentes, 
idea generalizada en el imaginario colectivo que se sostiene a pesar de las 
denuncias y evidencias sistemáticas de su fracaso. 

La modernidad trae la idea de que la prisión es la única salida posible en la 
que se puede pensar. Así como en la Roma germánica la noción de cárcel o 
trabajo forzado era absolutamente desconocida, en la modernidad se natu-
raliza el aislamiento de un sujeto que se encuentre en litigio con la norma-
tiva criminal. Esta naturalización también incluye incluye la confianza que se 
le otorga al trabajo y al deporte como instrumentos de rehabilitación para 
los delincuentes. Pero también implica cierta tolerancia a prácticas, como el 
abuso sexual y las victimizaciones psicológicas, económicas, sociales entre 
los detenidos y por parte de miembros del personal. (13) 

El abuso sexual muestra, en gran medida, como la comunidad en general 
tolera ciertas prácticas que en otro contexto consideraría aberrantes. Re-
cientemente, el Departamento de Justicia federal de EEUU ha reconocido 
que históricamente los casos de abuso sexual contra las personas privadas 
de libertad no se han tomado tan en serio como el abuso sexual fuera de 

 (11) kroPoTkin, Pedro, Las Prisiones, Barcelona, Pequeña biloteca Calamus Scriptorivs, 1977 
(Traducción de la obra original: In Russian and French Prisons, London, Ward and Downey, 1887).

 (12) lemerT e., Human Deviance, Social Problems and Social Control, Nueva Jersey, Prentice-
Hall, 1972.

 (13) Bowker l., Prison victimization, New York, Elsevier, 1980.
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las prisiones, lo que ha contribuido a que no se asuma su carácter epidémi-
co generalizado. (14) De esta manera, la prisión no puede rehabilitar, no por 
carecer de un dispositivo específico, sino porque no puede resguardar la 
integridad física y psíquica de los detenidos.

Levi-Strauss (15) compara la aversión que nos provoca la antropofagia con 
el rechazo que sienten otros grupos por algunas de nuestras costumbres 
derivadas del derecho penal y la prisión, que consisten en expulsar a los 
individuos temibles fuera del cuerpo social, manteniéndolos temporaria o 
definitivamente aislados en establecimientos destinados a ese uso. El au-
tor sostiene que esta costumbre inspiraría profundo horror y repugnancia 
a la mayor parte de las sociedades que llamamos primitivas.

La prisión se nos presenta, entonces, naturalizada, por lo que no resulta 
necesario probar su efectividad para considerarla un medio eficaz y nece-
sario de rehabilitación social.

4 | Críticas a la compensación 
de damnificados y resolución 
de conflictos
Se ha puesto históricamente en duda si la ley penal y la ejecución de una 
pena privativa de la libertad cumplen con lo que se considera una de sus 
principales funciones, la resolución de conflictos. Numerosos estudios 
socio-legales han identificado factores que constituyen obstáculos en la 
resolución de conflictos a pesar de una adecuada legislación. Algunas de 
las  barreras más importantes son el acceso a la justicia, los elevados costo 
y/o duración de los procedimientos y la desigualdad procesal en términos 
de posibilidades de éxito. (16) Por otra parte, la condena de prisión no logra 

 (14) deParTmenT of JusTice, National standards to prevent, detect and respond to prison rape. 
Final rule; request for comment on specific issue, 2012, Fed Regist. 20 jun 2012; 77 (119):37 
pp. 106/229.

 (15) lévi-sTrauss,claude, Tristes trópicos, Bs. As., Eudeba, 1970.

 (16) hegenBarTh r., Sichtbegrenzungen, Forschungsdefizite und Zielkonflikte in der Diskussion 
über Alternativen zur Justiz. Alternative Rechtsformen und Alternativen zum Recht (Jahrbuch 
für Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. VI), Opladen, 1980, pp. 48/82.
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componer los lazos sociales que fueron transfigurados por el conflicto que 
da origen al proceso penal. En esto se basan las modalidades alternativas 
a la pena privativa de la libertad, las cuales intentan reconfigurar el tejido 
social previamente dañado.

Una de las ideas que explican estas falencias en el derecho penal se basa 
en la naturaleza histórica de su construcción social. La imposibilidad de 
que el derecho penal resuelva los conflictos penales deviene de la forma 
en que los aborda, a partir de una expropiación del conflicto, que se carac-
teriza como un proceso en el que los conflictos humanos son disociados 
de su contexto vital y distorsionados al ser sometido a un proceso legal. (17) 
De esta manera, el proceso de judicialización no resuelve los conflictos 
sino que los alienan, mutilando el conflicto social, los reduce a un caso 
legal que excluye la posibilidad de una proyección orientada hacia una 
resolución adecuada y socialmente gratificante. (18) El dilema tiene raíz en 
una construcción histórica consistente con la instauración del derecho pe-
nal, como una institución enfocada sobre la indisciplina, la desobediencia 
y la falta de respeto a la ley del soberano, donde el daño ya no importa, 
imponiéndose como una resolución de un poder exterior, judicial y políti-
co. (19) Es así que desde sus inicios, no fueron objetivos del derecho penal 
la resolución del conflicto ni la reparación del daño social que  fueron cau-
sados por el delito.

5 | Críticas sobre el efecto 
de la prisión en seguridad pública
A pesar de la esperanza puesta sobre el dispositivo penitenciario, pocos 
han llevado a cabo estudios serios para comprobar su eficacia. Cuando 
se realizan investigaciones metodológicamente adecuadas, los resultados 
son poco alentadores. Se sabe que las personas que pasan mucho tiempo 

 (17) TeuBner, gunTher (ed.), Autopoietic Law-A New Approach to Law and Society, Walter de 
Gruyter, 1987, vol. 8.

 (18) chrisTodoulidis, e., Law and reflexive politics, Dordrecht, Kluwer Academic Publishers, 
1998.

 (19) aniTua, gaBriel, Historia de los pensamientos criminológicos, Bs. As., Editores Del Puerto, 
2005.
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en la cárcel tienden a reincidir a tasas muy elevadas, no siendo claro cuán-
to de esto es atribuible a la convivencia con otros reclusos. En tal sentido, 
Latessa y Lowenkamp (20) han demostrado que la convivencia de delincuen-
tes por delitos menores con delincuentes violentos, en realidad, aumenta 
el riesgo de fracaso del primer grupo, siendo la magnitud exacta de este 
efecto todavía incierto. (21)

Se ha informado que algunos de los condicionantes criminogénicos son 
producto de la reacción social. Braithwaite (22) postula que una vez que 
una persona es estigmatizada con una etiqueta de desviado y a medida 
que otros responden al infractor como desviado se desarrolla una pro-
fecía autocumplida. El etiquetado experimenta marginalidad, internaliza 
una identidad desviada, experimenta un sentido de la injusticia por ser 
objeto de vejaciones por agentes del control social y se siente atraído 
por grupos exitosamente etiquetados como desviados que le proporcio-
nan apoyo social. Paulatinamente, las dificultades para ganarse la vida 
legítimamente a causa de una pérdida de la respetabilidad refuerza sus 
lazos con individuos que le brindan apoyo. Esto inclina al sujeto a racio-
nalizar la desviación en la que fue etiquetado, como un estilo de vida 
defendible y legitimable. 

Tal tesis criminogénica de la prisión conlleva a la crítica más dura contra 
la institución penitenciaria, la cual se instaura en la suposición de que la 
seguridad pública se encuentra relacionada tanto con una eficacia de la 
rehabilitación de los delincuentes como con un desarrollo de la preven-
ción especial y general negativas (incapacitación y disuasión). 

Los fracasos mejor documentados del efecto de las políticas punitivas en 
función de la seguridad pública son los basados en el incremento en la 
severidad de las penas durante las últimas tres décadas, principalmente 
en los Estados Unidos, donde han constituido el objeto de estudio de 
diversos programas de investigación. 

 (20) laTessa e. y lowenkamP c, "What Works in Reducing Recidivism", University, St. Thomas 
Law Journal, 2005, 3: 521-535.

 (21) PriTikin m., “Is prison increasing crime?”, Wisconsin Law Review, 2008, 1049–1108.

 (22) BraiThwaiTe J., Restorative Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic Accounts, Chica-
go Journals, 1999, 25: pp. 1/127.
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Hasta entrados los años 70 en los Estados Unidos, la rehabilitación era la 
idea académica y criminológica dominante asociada a la función del siste-
ma penal; (23) dos décadas después estaba completamente reestablecida 
la idea de la prisión con carácter punitivo basada en los conceptos de 
disuasión e incapacitación, idea que fue globalizada. Estos últimos dos 
conceptos se basan en principios elementales. La incapacitación refiere 
a que durante el período de detención en la prisión se impide la comi-
sión de delitos. La disuasión refiere al efecto potencial del castigo sobre 
individuos que pudieren realizar un acto delictivo. Desde esta ecuación, 
el incremento en la severidad de las penas impuestas supuestamente in-
crementaría el poder tanto de la incapacitación, por actuar en un período 
más prolongado, como de la disuasión, por generar un mayor temor a 
penas incrementadas.

El incremento de la severidad punitiva posterior a 1980 fue estudiado 
por diversos autores. Es así que Irwin y Austin (24) examinaron los cambios 
en la tasa de encarcelamiento durante el período 1980-1991 y encon-
traron que el aumento del encarcelamiento no redujo el crimen, sino 
que pareció incrementarlo. Concordantemente, DeFina y Arvanites (25) en 
trabajos posteriores han puesto en serias duda la pretensión de que el 
incremento de encarcelamiento reduzca el crimen. Estos últimos auto-
res, realizando un análisis sobre una serie de trabajos publicados que 
proponían el éxito de la severidad punitiva en varios Estados del país del 
norte, informan sobre falencias metodológicas que derivan en conclusio-
nes erróneas. Al analizar la misma serie de datos a partir de modelos de 
regresión adecuados, los resultados revelan que el encarcelamiento no 
tiene ningún efecto significativo. Coincidentemente, Vieraitis (26) realizó 

 (23) giBBons d., “Review Essay: Changing Lawbreakers-What Have We Learned Since the 
1950s?”, Crime & Delinquency, 1999, 45(2):272-293; cullen f. and gendreau P., “Assessing 
Correctional Rehabilitation: Policy, Practice, and Prospects”, In Criminal Justice - Policies, 
Processes, and Decisions of the Criminal Justice System, edited by Julie Horney, 2000, 3: 
pp.109/175.

 (24) irwin J. y ausTin J., It’s about time: America’s prison population crisis, Belmont, Cal.: 
Wadsworth, 1997.

 (25) de fina r. y arvaniTes T., "The Weak Effect of Imprisonment on Crime: 1971–1998",  Social 
Science Quarterly, 2002, 83(3), pp. 635/653.

 (26) vieraiTis l. et al., “The criminogenic effects of imprisonment: Evidence from state panel 
data, 1974-2002”, Criminology & Public Policy, 2007, 6(3): pp. 589/622.
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un trabajo utilizando datos oficiales para 46 Estados de EEUU entre los 
años 1974 a 2002. Su estudio demostró que, aunque el crecimiento de 
población de prisión parece estar estadísticamente asociado con dismi-
nución en las proporciones del crimen, cuando los análisis se ajustan a 
los recambios de la población encarcelada, es el incremento en el núme-
ro de prisioneros liberados la variable que se asocia significativamente 
con el aumento de crímenes. Postulan en este sentido un efecto crimi-
nogénico de la prisión previo a la liberación, es decir, durante la estadía 
del prisionero. Este efecto criminogénico de la prisión en los Estados 
Unidos ha sido corroborado a través de investigaciones regionales (27) y 
experimentales. (28) 

Las contradicciones evidenciadas en las intervenciones políticas para redu-
cir la delincuencia han sido expresadas por diversos autores (29) que inter-
pretaron que existen anomalías en los modelos de estimación de datos, los 
cuales han sido sistemáticamente ignorados. En este sentido, no existen 
pruebas serias de que las leyes puedan reducir el impacto de la delincuen-
cia a través de la disuasión o la incapacitación. Por el contrario, cuando el 
Estado interviene con el incremento significativo de las penas, como con 
la “Ley de los tres golpes” (three-strikes law en EEUU), los criminales pre-
sentan mayor predisposición al homicidio de posibles testigos o potencia-
les identificadores. (30) Por otro lado, Worrall (31) enfatizó sobre los supuestos 
efectos de incapacitación y disuasión asociados a estas normas, demos-
trando en sus estudios que dichos supuestos no se estaban cumpliendo. 

 (27) de fina r., Incarceration and Child Poverty Rates: An Analysis of North Carolina County 
Data, 1995-2007, Villanova University, Working Paper Series, 2009.

 (28) gaes g. y camP s., “Unintended consequences: experimental evidence for the criminoge-
nic effect of prison security level placement on post-release recidivism”, Crime & Delinquen-
cy, 2009, 51(3), pp. 425/442.

 (29) marvell T. y moody c., “The lethal effects of three strikes laws”, Journal of Legal Studies, 
2001, 30: pp. 89/106.; kovandZic T. et al, “Unintended consequences of politically popular sen-
tencing policy: The homicide promoting effects of ‘Three Strikes” in U.S. cities (1980–1999)”, 
Criminology and Public Policy, 2002; worrall, J., “Racial composition, unemployment, and 
crime: Dealing with inconsistencies in panel designs”, Social Science Research, 2008, 37, pp. 
787/800.

 (30) marvell T. y moody c., ibid.

 (31) worrall J., “The effect of three-strikes legislation on serious crime in California”, Journal 
of Criminal Justice, 2004, 32(4), pp. 283/296.
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Kovandzic (32) utilizando datos de 188 grandes ciudades relevados para el 
período 1980-1999, examinó los posibles efectos de la promoción de ho-
micidio a partir del endurecimiento de las leyes por la ley de los tres gol-
pes. Los resultados indican que las ciudades en  donde se impusieron esta 
leyes experimentaron a corto plazo aumentos en las tasas de homicidio 
entre un 13% a 14% y a largo plazo aumentos del 16% al 24% en compara-
ción con las ciudades en las que no regían estas leyes. Concordantemen-
te, Iyengar (33) informa que en el estado de California, tras la aplicación de 
estas leyes, los delincuentes fueron propensos a cometer delitos más vio-
lentos, los cuales se incrementaron en un 9%. Por su parte, Chen (34) postula 
que estos cambios en la legislación responden simplemente a la demanda 
pública y dañan el principio de proporcionalidad. En el mismo sentido, 
interpreta que las leyes de “los tres golpes” son un punto de vista jurídico 
simbólico más que una estrategia eficaz para controlar la delincuencia.

Los trabajos realizados con rigor metodológico muestran, en definitiva, 
que el efecto protector de la pena de prisión y la reducción del delito 
por endurecimiento de las penas no sólo es un mito, sino que se enlaza 
en una relación sinérgica con el incremento de incidentes violentos, mos-
trando un carácter criminogénico. Tal característica de agravamiento del 
crimen podría ir más allá del efecto directo sobre los detenidos. Murray y 
Farrington, (35) en un estudio en el que utilizaron datos prospectivos longi-
tudinales del Cambridge Study in Delinquent Development, informaron 
que la separación de niños de los padres a causa de encarcelamiento se 
asoció significativamente con muchos factores de riesgo de la delincuen-
cia, dando cuenta de comportamientos antisociales-delictivos en compa-
ración con otros tipos de separación.

 (32) kovandZic T. et al, “Unintended consequences of politically popular sentencing policy: 
The homicide promoting effects of ‘Three Strikes” in U.S. cities (1980–1999)”, Criminology 
and Public Policy, 2002.

 (33) iyengar r., “I'd Rather Be Hanged for a Sheep than a Lamb: The Unintended Conse-
quences of California's Three Strikes Law”, In American Law & Economics Association Annual 
Meetings (paper 15), Bepress, abril 2005.

 (34) chen J. et al., “Three Strikes Laws and Repeat Offenders”, Central Police University, 2006, 
Chinese Taipei [en línea], http://www.tpac.gov.cn

 (35) murray J. y farringTon d., “Parental imprisonment: effects on boys’ antisocial behaviour 
and delinquency through the life course”, Journal of Child Psychology and psychiatry, 2005, 
46(12), pp. 1269/1278.
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En síntesis, la prisión no parece responder efectivamente a la demanda 
pública de seguridad, no previene nuevos delitos y no logra disminuir la 
delincuencia desde los postulados de disuasión e incapacitación, agre-
gando a tales fracasos un posible carácter criminogénico.

6 | Toda intervención 
debe demostrar su eficacia
La necesidad de demostrar efectividad en una intervención en prevención 
del delito o sobre individuos penados se fundamenta en el riesgo de que 
su aplicación resulte ser perjudicial, por lo cual, en el modelo mismo de 
su ejecución, debe ser posible indicar cuando las cosas han empeorado 
significativamente. Seguidamente, la intervención debe demostrar no ser 
inocua, es decir, debe demostrar el logro de objetivos al menos parcial-
mente. Son escasos los estudios que han incluido formas de verificar el 
logro de los objetivos propuestos por la política penitenciaria o la preven-
ción del delito.

Joan McCord (36) llevó a cabo un estudio longitudinal pionero y eficaz en 
prevención de la delincuencia, con la conformación de varios grupos so-
bre los cuales se desarrolló un programa con un seguimiento de 30 años 
posteriores a la intervención. En la experiencia no sólo se pudo comprobar 
estadísticamente el éxito del prevención en algunos de los grupos trata-
dos, sino que además se pudo verificar que los niños que recibieron el 
tratamiento más intensivo mostraron efectos adversos. (37) El autor advirtió 
sobre el hecho de que los programas podrían terminar dañando a sus usua-
rios y que muchos de tales aspectos podrían haber pasado desapercibidos 
si el programa no hubiese sido tan bien documentado o el seguimiento no 
hubiese sido tan prolongado. (38)

 (36) mc cord J., A thirty-year follow-up of treatment effects, American Psychologist, 1978, 
33, pp. 284/289.

 (37) mc cord J., Crime in moral and social contexts, the American Society of Criminology 
1989 Presidential Address., Criminology, 1990, 28, pp. 1/26.

 (38) mc cord J., “Cures that harm: Unanticipated outcomes of crime prevention programs”, 
Annals of the American Academy of Political and Social Science, 2003, 587, pp. 16/30.
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Estas ideas permitieron llevar los estudios científicos a las prisiones e 
instituciones de seguridad para constatar la eficacia o no de las interven-
ciones que se estaban llevando adelante. Uno de los aspectos más no-
torios de estas experiencias es la posibilidad de constatar algún efecto 
nocivo causado por intervenciones basadas en creencias no evaluadas 
adecuadamente. El ejemplo más dramático quizá lo constituya un pro-
grama cuidadosamente diseñado bajo la creencia de que la comunidad 
terapéutica era una adecuada intervención para criminales violentos. 
Dicho programa fue evaluado mediante el seguimiento de los internos 
un hospital psiquiátrico de máxima seguridad, durante los 10 siguien-
tes años de su egreso. Los autores encontraron que este programa fue 
efectivo en reducir los niveles posteriores de violencia en los grupos de 
personas sin características psicopáticas, pero infortunadamente resulto 
en un agravamiento significativo de la violencia en los grupos con carac-
terísticas psicopáticas. (39) 

Farrington y Welsh (40) plantean que uno de los principales problemas me-
todológicos que enfrenta la investigación experimental y no experimen-
tal en criminología es el de maximizar la validez interna, es decir, poder 
atribuir las variaciones observadas en la variable dependiente de forma 
inequívoca a los efectos de las variaciones en la variable independien-
te. Sin embargo, esto es posible cuando el diseño de investigación es el 
adecuado. Es así que tanto las instituciones de intervención penitenciaria 
como los profesionales que trabajan en ellas se enfrentan a una serie de 
cuestionamientos.

¿Cómo determinar qué es eficaz una intervención? ¿Cómo hacer afirma-
ciones acerca de que puede o no ser eficiente? ¿Cómo saber si se han 
logrado los objetivos propuestos en los programas? ¿Cómo utilizar los ha-
llazgos de los muchos programas y enfoques que están disponibles?

Bajo el objetivo primordial de que la actividad profesional se fundamente 
en datos científicos y no en suposiciones o creencias, se desarrolló hace 

 (39) harris g.; rice m. and cormier c., Psychopaths: is a therapeutic community therapeutic?, 
Therapeutic Communities, 1994, 15(44), pp. 283/299.

 (40) farringTon d. and welsh B., “Randomized Experiments in Criminology: What have we 
learned in the last two decades?”, Journal of Experimental Criminology, 2004, 1(1), pp. 9/38.
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dos décadas un movimiento denominado “medicina basada en la eviden-
cia” desde donde se establecieron enfoques de investigación y práctica 
fundados en conocimiento verificable. Este modelo originario es una pro-
puesta colectiva del uso racional, explícito, juicioso y actualizado de la 
evidencia científica para su aplicación en la medicina. (41) A partir de logros 
notorios en su aplicación, se han desarrollado una serie de propuestas 
análogas como el de las “prácticas basadas en evidencia” (PBE) en las 
cuales se aplican de manera más amplia los principios y técnicas de deci-
sión basados en conocimiento científico y de campo, con la intención de 
mejorar o mitigar los problemas sociales o individuales. Las PBE resultan 
en la actualidad una serie de técnicas emergentes que propugna la uti-
lización de evidencia científica en la tomas de decisiones en el ejercicio 
profesional y la administración pública.

Diversos autores han manifestado que el enfoque de investigación y la 
PBE resultan inexcusablemente necesarios en los ámbitos criminológico, 
penitenciario, policiaco y judicial. (42) Este requerimiento se hace prioritario 
en tanto la práctica de la justicia penal se presenta como un fenómeno 
complejo que depende de recurrencias y singularidades en los tres pode-
res del Estado y manifiesta las contradicciones e inestabilidades de la vida 
social y política. (43) 

Desde la perspectiva de PBE se han informado logros medidos y verifica-
dos en torno a la prevención del delito y la reducción de la reincidencia, 
inclusive en aquellos casos que la mitología criminológica supone como 
incorregibles. Son destacables en este sentido el éxito logrado en áreas 
tales como el tratamiento de los delincuentes sexuales y la efectividad 

 (41) sackeTT, david et al., Evidence based medicine: what it is and what it isn't, BMJ, 1996, 312 
(7023), pp. 71/72.

 (42) PeTrosino a. et al., “Toward evidence-based criminology and criminal justice: Systematic 
reviews, the Campbell Collaboration, and the Crime and Justice Group”, International 
Journal of Comparative Criminology, n° 3, 2003, pp.42/61; farringTon d. et al., “The Maryland 
Scientific Methods Scale”, en L. Sherman, D. Farrington, B. Welsh y D. MacKenzie (eds.), 
Evidence-Based Crime Prevention, London, Routledge, 2002, pp. 13/21; farringTon d., 
“Key Longitudinal-Experimental Studies in Criminology”, op. cit.; garrido v. et al., “Crime 
prevention: more evidence-based analysis”, Psicothema, 2008, 20(1), pp. 1/3.

 (43) quinTero, faBián, “Características poblacionales del encarcelamiento en la provincia de 
Buenos Aires en contexto global. Intercambios”, n°13, Publicación electrónica de la Carrera 
en Especialización en Derecho Penal, 2008 [en línea], http://intercambios.jursoc.unlp.edu.ar.
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de las penas cortas en comparación con las largas (44) logrando reducir la 
reincidencia significativamente. Estos logros, adecuadamente informados, 
constituyen un sustrato que los científicos, profesionales y gestores políti-
cos deberían considerar con objeto de apoyar las PBE. 

En la República Argentina, las leyes nacional y provinciales de ejecución 
tienen como objetivo final lograr que los individuos penados tengan la 
voluntad y la posibilidad de respetar la ley penal. Para esto se han incluido 
en las normas los principios rectores de los derechos humanos. 

En las últimas décadas, a partir de un proceso de "inflación" penitenciaria, 
la construcción de prisiones y el incremento en las plazas disponibles se 
han constituido como políticas prioritarias. (45) Se ha informado, en tal senti-
do, que el clima de una prisión se encuentra asociado con el tamaño de la 
población detenida, afectando en forma directa la probabilidad de eventos 
violentos. (46) Sin embargo, no se han desarrollado trabajos desde el para-
digma de la PBE para verificar la eficiencia penitenciaria en particular y los 
problemas abordados por la criminología en general. Tampoco existen es-
trategias de relevamiento y análisis de la información en forma sistemática y 
estandarizada. Esto quizá se deba a la desmesurada confianza que se le tie-
ne a las prevenciones especial y general negativas, las cuales se desarrollan 
en las prácticas institucionales a pesar de que han dado suficiente cuenta de 
no poder lograr los objetivos que las fundamentan. Sumado a esto, la infor-
mación construida en base a los problemas relacionados con el delito y la 
violencia constituyen una respuesta simbólica ante una demanda indefinida, 
lejos de consolidar un interés público real que aborde las causa y factores 
asociados al delito desde una perspectiva científica y social.

 (44) farringTon d. et al., “The Maryland Scientific Methods Scale”, op. cit.; garrido v. y mo-
rales l., “Serious (Violent or Chronic) Juvenile Offenders: A Systematic Review of Treatment 
Effectiveness in Secure Corrections”, op. cit.; garrido v. et al, “Crime prevention: more evi-
dence-based analysis”, op. cit.

 (45) quinTero, faBián, “Características poblacionales del encarcelamiento en la provincia de 
Buenos Aires en contexto global. Intercambios”, op. cit.

 (46) quinTero, faBián, “Caracterización Ambiental de Establecimientos Penales: Una Aproxi-
mación Multifactorial”, en Revista de Estudios Criminológicos y Penitenciarios, 2007, 11, 
pp. 135/154.
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El sistema  
penitenciario en China (1)

por SHIZHOU WANG (2)

En China, el estudio del sistema penitenciario no es parte de la ciencia 
macro del derecho penal o de la ciencia micro de la ejecución penal. La 
prisión es el lugar donde se aplican los castigos penales. Sólo cuando 
diversos tipos de sanciones penales y sentencias, así como su aplicación a 
un sistema como la libertad condicional o la conmutación han sido estipu-
ladas por el Derecho Penal (en lo sucesivo, DP) y el Procedimiento Penal 
(en lo sucesivo PP), pueden entonces ser sentenciados e implementados 
en prisión. Así, una comprensión integral del sistema penitenciario chino 
necesita ser respaldada por un completo conocimiento de la ciencia del 
derecho penal. En el Derecho Penitenciario Chino (en lo sucesivo, DPC), 
sólo tratamos los temas que están relacionados con parte de las sancio-
nes estipuladas en el PP. La aplicación de otros castigos o penas principa-
les tales como vigilancia pública, detención penal y pena de muerte (con 
ejecución inmediata), y castigos adicionales tales como multas, privación 
de derechos políticos y confiscación, normalmente no están incluidos en 
el ámbito de la investigación del sistema penitenciario chino: sólo serán 
mencionados en la investigación desde la perspectiva específica de la ob-
servación para su comparación. 

 (1) Traducción realizada por Nora Heiss (Dirección Nacional de Política Criminal en materia 
de Justicia y Legislación Penal).

 (2) Profesor supervisor de Law & LL.D. en la Facultad de Derecho de la Universidad de Pekín, 
y Embajador científico de la Fundación Humbolt. El autor agradece sinceramente a su colega, 
la Sra. Guoling Zhao, Profesora y supervisora & LL.D., y su estudiante doctoral, el Sr. Yuqing 
Yuchi, Jefe de la división de Educación a través de la Reforma de la Administración de la Pri-
sión de Beijing City, por su apoyo y asistencia a este informe. Un especial agradecimiento al 
Sr. Joe Lorencz, Director del Ministerio de China en San Leandro de California en los Estados 
Unidos, por su ayuda lingüística en inglés.

el sistema penitenciario en china
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El DPC contemporáneo cubre solo la implementación de tres tipos de cas-
tigos: encarcelamiento a plazo fijo, perpetua y pena de muerte con suspen-
sión de 2 años. Por consiguiente, la ciencia del derecho penal en China hoy 
en día también se centra principalmente en las cuestiones relativas a la apli-
cación de estos tres tipos de castigo como su principal objeto de estudio. 

Es un gran honor para mí ser invitado como representante de los acadé-
micos del derecho penal chino y asistir al “Simposio Internacional sobre el 
Sistema Penal” en la famosa escuela de derecho de la Universidad de Bue-
nos Aires, en Argentina. Espero que mi presentación pueda ser útil para el 
intercambio académico entre colegas chinos y argentinos y de otras par-
tes del mundo, y también pueda ser útil en el esfuerzo por mejorar nuestro 
sistema penal mundial.

1 | Reseña histórica
La aparición de las prisiones en China podría remontarse a 4000 años atrás. 
Según los registros históricos, en la primera Dinastía china de Xia (alrededor 
de 2100 AC-1600 AC), acostumbraban tener criminales “atados con gran-
des cuerdas gruesas negras sobre lugares con espinas y cardos”, (3) aunque 
popularmente se ha creído desde tiempos antiguos que fue el Sr. Tao Gao 
quien inventó la primera prisión. (4) En algún momento en la Dinastía Xia, 
sin embargo, se construyeron mazmorras y prisiones centrales, las primeras 
fueron llamadas “Huantu” y las últimas “Xiatai”. Los presos no sólo eran 
esclavos y prisioneros de guerra, sino también nobles y funcionarios. 

La antigua prisión China desarrolló varios sistemas muy sofisticados en 
épocas muy tempranas. En la época de la Dinastía Zhou Occidental 
(1100 AC - 771 AC), el uso de restricciones en la prisión incluía atarlos 
de manos y pies para evitar que se escapen. En ese tiempo, los delitos 
se dividían en tres categorías. Para delitos graves, los criminales debían 
usar ataduras en ambas manos y pies; para delitos comunes, debían 
usarlas separadas en manos o pies; para delitos menores, eran utilizadas 
solamente en las manos. Además, los criminales relacionados con el Rey 
sólo debían usar ataduras de madera en las manos, y los criminales que 

 (3) kaner six, “Libro de Cambios”, en Zongsu Xia (ed.), Teoría Básica de la Ciencia Penal, Law 
Press, 1998, p. 320. 

 (4) Ibid.
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solían ser miembros de la nobleza, sólo podían llevar ataduras en los 
pies. Luego, bajo la influencia de la antigua filosofía china de “respetar la 
moral y ser cuidadosos del castigo” y “ayudar a educar con los castigos”, 
el sistema penitenciario fue gradualmente integrando el castigo con la 
educación moral: se esperaba que los delincuentes pudieran renunciar a 
sus males y seguir el bien después del encarcelamiento. 

La servidumbre penal apareció en el año 1600 AC y el sistema de custodia 
clasificado por género y gravedad del delito se aplicó ya en el 1100 AC. (5) 

Por su parte, durante la Dinastía Han Occidental (206 AC-24 DC) se trans-
formó el sistema eximiendo a los criminales de usar cadenas en prisión 
bajo condiciones específicas, en primer lugar a aquellos que eran dema-
siado viejos o demasiado jóvenes, discapacitados o muy enfermos, o a las 
mujeres embarazadas. Más tarde, la exención incluyó a aquellos con deli-
tos menores que solían ser funcionarios o que tenían un título de nobleza. 
Desde la Dinastía Han Occidental, también, los emperadores o funciona-
rios de nivel superior comenzaron a supervisar regularmente la situación 
carcelaria aunque a veces también en forma irregular. 

Después de la Dinastía Jin (265 DC), se sancionaron reglas claras para asig-
nar o proporcionar artículos básicos para la vida diaria de los presos, y se 
incluyó la responsabilidad penal de los funcionarios de la prisión en caso 
de tener alguna mala conducta o maltrato hacia los prisioneros. 

Desde la Dinastía Tang (comenzando en 618 DC), hubo documentos rela-
cionados a la práctica de la libertad condicional médica o amnistías con 
liberación pendiente de juicios. Además, los criminales podían ser libera-
dos en muchas ocasiones como ascensiones al trono o hambruna. (6) Todo 
ello derivó en medidas importantes de la política de benevolencia para los 
antiguos emperadores de China. 

 (5) diansheng yang (ed.), Ciencia del Derecho Penitenciario, 2ª ed., Peking University Press, 
2004, p. 177. 

 (6) En la ley de Duan Yu (Juicio y Ejecución) del código de la Dinastía Tang, se estipulaba 
que “aquellos que proporcionaran comida y ropa a los prisioneros pero fracasaran, 
que permitieran a un miembro de la familia visitar a un preso pero fracasaran, o que 
desataran a un prisionero pero fracasaran, deberían ser golpeados 60 veces con un látigo. 
En caso de causar la muerte del prisionero, deberían ser encarcelados durante un año. 
Aquellos que redujeran y robaran la comida del preso, deberían ser golpeados 50 veces 
con un látigo. En caso de causar la muerte de cualquier prisionero, serían colgados”. 
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El antiguo sistema penitenciario chino, que ha existido por mucho tiempo, 
es de gran importancia para el desarrollo actual. Sin embargo, la gente 
debe ser consciente de su inherente arbitrariedad y dispersos caracteres 
como sistema legal durante el feudalismo. No había ningún derecho pe-
nitenciario, ni único, ni unificado, en la antigua China. Las regulaciones 
sobre la administración penitenciaria sólo podían verse dispersas en di-
versas leyes, mientras que el código unificado de prisión fue promulgado 
bajo la influencia del modelo occidental legislativo de prisión en vísperas 
de la caída de la última Dinastía Qing, en 1910. Sin embargo, la existencia 
de las prisiones, la idea de la educación moral y los métodos estrictos 
pero desiguales en la aplicación de castigos penales, que se produjeron 
hace miles de años, proporcionan lecciones importantes, y experiencia, a 
la jurisprudencia de derecho penitenciario chino. 

Después de 1949, cuando se fundó la Nueva China, el gobierno chino 
comenzó a establecer el sistema de reforma mediante el trabajo con 
el propósito de reformar a los criminales y resolver las dificultades en 
la apertura de nuevas cárceles. Los delincuentes se organizaron para 
trabajar en campos de producción y construcción haciendo obras como 
conservación del agua, recuperación de tierras, construcción de carrete-
ras y minería. Basado en un amplio resumen de la experiencia adquirida 
en la práctica de combinar el control punitivo con la remodelación ideo-
lógica, así como de combinar la producción laboral con la educación 
política, la administración del Gobierno Central del Pueblo promulgó la 
Reglamentación de la República Popular de China (en lo sucesivo la RP 
China) sobre la Reforma Mediante el Trabajo en 1954, y proporcionó el 
primer fundamento jurídico integral para la reforma mediante el trabajo 
en la Nueva China. 

En 1994, cuando la ley de prisión de la RP China fue promulgada, China 
había pasado por acontecimientos llenos de giros y vueltas y obtuvo algu-
nas asombrosas lecciones y experiencias para reformar criminales. 

En primer lugar, la directriz para las obras de reforma mediante el trabajo 
se definió como “reforma primero y producción después”. Fue una refor-
mulación de la experiencia de principios de 1950, y fue contra la idea de 
“la preferencia de trabajo para la reforma”, y contra el fenómeno de que 
los presos tenían que ser sobrecargados con trabajo. Dicha directriz se 
convirtió posteriormente en la piedra angular del Derecho Penitenciario 
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en los años '90, y fue perfeccionada como “la directriz de combinar el 
castigo con la reforma, que tiene como objetivo reformar al prisionero”. (7) 

En segundo lugar, muchos delincuentes peligrosos fueron reformados con 
éxito y se convirtieron en personas inofensivas para los demás y buenos 
para la sociedad. El ejemplo más famoso de la obra de reforma de China 
fue la del Sr. Aixinjueluo Puyi, que había sido el último emperador del 
antiguo sistema de la dinastía china y que fue también el emperador del 
Estado títere de Manchukuo, establecido por los japoneses en la Segunda 
Guerra Mundial. Además, muchos criminales de guerra de Japón y del 
Partido Nacionalista Kuomintang fueron capturados durante la invasión 
contra la agresión japonesa y la guerra civil, y fueron progresivamente libe-
rados en 1975, después de que recibieron educación ideológica y fueron 
reformados mediante el trabajo. Los criminales de guerra japoneses orga-
nizaron la Unión de los Repatriados de China después de que regresaron 
a Japón. Este grupo se ha convertido en una fuerza importante en la lucha 
contra la guerra agresiva, garantizando la paz mundial y promoviendo la 
amistad chino japonesa. Otros criminales de guerra también recibieron un 
trato correcto del gobierno chino y realizaron diversas contribuciones a la 
construcción y la reunificación pacífica del país. 

En tercer lugar, se elaboró una nueva política para la delincuencia juvenil. 
Basada en las nuevas características de los presos a principios de 1980, la 
nueva política china requería que el sistema “eduque, recupere y salve a 
los delincuentes juveniles con paciencia y meticulosidad, al igual que lo 
hacen los padres con sus hijos que padecen enfermedades infecciosas, los 
médicos con sus pacientes o los profesores con sus alumnos que cometie-
ron errores”. Después de eso, se comenzó a entrar en una nueva etapa de 
reforma en las prisiones, modernizándolas con el propósito de “establecer 
escuelas especiales” y “desarrollar prisiones modernas y civilizadas”. 

2 | Derecho penitenciario
El Derecho Penitenciario Chino puede ser entendido desde la perspectiva 
del origen de la legislación y la jurisprudencia. 

 (7) Ver Enciclopedia de la Universidad de Pekín de la jurisprudencia, Ciencia del Derecho 
Penal, Criminología, Penología, Universidad de Prensa de Pekín, Editorial Board of Pekin 
University, 2003, pp. 408/409.
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2.1 | Origen del derecho penitenciario

Desde la perspectiva del origen del derecho, el derecho penitenciario po-
dría entenderse tanto en un sentido amplio como limitado. El derecho 
penitenciario en sentido limitado se refiere al Derecho Penitenciario de 
la R.P. China, que fue aprobado en el Comité Permanente del Congreso 
Nacional del Pueblo (en lo sucesivo el CNP) el 29 de diciembre de 1994 y 
modificado en 2012, mientras que en un sentido amplio abarca todas las 
fuentes del Derecho Penitenciario. 

La Constitución debe ser la primera referencia. La disposición del art. 28 
de la Constitución China proporciona la base directa para el Derecho Pe-
nitenciario Chino, donde se estipula “castigar y reformar a los criminales”. 
En la Enmienda Constitucional de 2004 se agregó un artículo que obliga 
a que el Estado respete y proteja los derechos humanos, que también 
se aplicará a la protección de los derechos humanos del prisionero. En 
los últimos 30 años, el Comité Permanente del CNP ha aprobado la asis-
tencia de una serie de convenios internacionales de derechos humanos, 
incluyendo la Convención de las Naciones Unidas contra la Tortura y otros 
Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes, que demuestran que China co-
menzó a prestar más atención a la protección de los derechos humanos, 
incluidos los derechos de los prisioneros. Después de esto, el origen del 
derecho penitenciario en un sentido amplio incluye los artículos relativos a 
la prisión en el DP y el PP, además del DPC.

En el sistema legal chino, existen regulaciones administrativas promulga-
das por el Consejo de Estado, leyes hechas por ministerios y comisiones 
dentro del Consejo de Estado y reglamentos locales promulgados por la 
legislatura local. Además, el Tribunal Supremo Popular y la Fiscalía Su-
prema Popular tienen derecho a emitir explicaciones judiciales. (8) La so-
ciedad china involucrada con el derecho penitenciario cree generalmente 
que estas leyes, reglamentos y normas entran en la categoría de derecho 
penitenciario en un sentido amplio, mientras que están implicados en el 
detallado trabajo administrativo en las cárceles de China. Por ejemplo, la 
sanción disciplinaria contra la mala conducta de los policías por violar las 
leyes o las disciplinas en las cárceles y en los órganos encargados de la 

 (8) wang, shiZhou, "La explicación judicial en el Derecho Penal Chino", en American Journal 
of Comparative Law, vol. XLIII, n° 4, 1995. 
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Reforma mediante el trabajo, fue publicada conjuntamente en 2012 por 
los Ministerios de Supervisión, Recursos Humanos, Seguridad Social y el 
Ministerio de Justicia. 

Entre los orígenes del derecho penitenciario chino, el DPC promulgado en 
1994 y modificado en 2012 ocupa una posición central. Esta ley se compone 
de 7 capítulos con 78 artículos y está dividida en una Parte General y algunos 
reglamentos específicos. En la Parte General, hay principios guiados y una 
base legislativa sobre la naturaleza y las tareas de las prisiones, los principios 
básicos y los métodos de castigo en prisión y las reformas de los delincuen-
tes, el estatuto jurídico de los policías en la cárcel, los derechos y obliga-
ciones de los prisioneros, y la garantía del presupuesto e inversiones de las 
cárceles. En las normas específicas hay artículos concernientes al estableci-
miento de las prisiones, el deber de los policías en la prisión, la ejecución de 
la sanción penal, la administración penitenciaria, la educación y la reforma de 
los prisioneros a través de la educación para delincuentes juveniles

2.2 | Jurisprudencia del derecho penitenciario
La jurisprudencia del derecho penitenciario es importante en la enseñanza 
legal china, especialmente para la justicia penal. Aunque los estudiantes 
han debatido sobre el contenido y el alcance de la jurisprudencia del dere-
cho penitenciario, es generalmente aceptado que el contenido de la juris-
prudencia del derecho penitenciario deberá cubrir los siguientes aspectos: 
legislación, aplicación real, y la doctrina y teoría sobre la prisión y su aplica-
ción efectiva en la cárcel. En detalle, la jurisprudencia del derecho peniten-
ciario chino se centra normalmente en los siguientes aspectos: 1) doctrina 
y teoría y su aplicación en la cárcel; 2) tipos y naturaleza de las prisiones; 3) 
administración de las prisiones, establecimientos de departamentos dentro 
de las prisiones y división de deberes; 4) sistemas de vigilancia y seguridad 
de las prisiones; 5) situación jurídica de los presos; 6) sistema de educación 
y reforma de los reclusos; 7) sistema de trabajo de los reclusos; 8) sistema de 
mantenimiento de la vida cotidiana de un prisionero, incluyendo la adminis-
tración de la salud; 9) sistema de evaluación, recompensas y sanciones para 
los presos; 10) ubicación y protección de la persona en libertad tras cumplir 
una condena; 11) sistema administrativo del personal que trabaja en las cár-
celes; 12) sistema de la fiscalía de la supervisión en las cárceles. (9)

 (9) diansheng yang (ed.), op. cit., p. 43.
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La jurisprudencia del derecho penitenciario chino hace mucho hincapié en 
la combinación de la teoría con la práctica y las estrechas relaciones aca-
démicas y personales de los estudiosos que se dedican al ámbito de la ju-
risprudencia del derecho penitenciario con las autoridades penitenciarias. 
En el momento de apertura y reforma, la jurisprudencia china ha prestado 
mucha atención a los estudios comparativos, tratando de aprehender la 
teoría avanzada y la experiencia mundial, y de aplicar esas ideas y prácti-
cas para el desarrollo del sistema penitenciario chino.

2.3 | El concepto de prisión

Antes de la promulgación del DPC en China, los lugares donde podían 
aplicarse las sanciones penales no se limitaban a las prisiones. Por ejem-
plo, hubo un término popular para estos lugares llamado “autoridad para 
la reforma mediante el trabajo”. Se refería a los equipos administrativos y 
educativos para la reforma mediante el trabajo, a las casas administrativas 
y educativas para menores, a los centros de detención penal y a las cárce-
les. La autoridad para la reforma mediante el trabajo era responsable no 
sólo de la aplicación de la sanción penal de quienes eran condenados y 
sentenciados, sino también de la custodia de los presuntos delincuentes  
y los inculpados que aún no habían sido juzgados o condenados. Des-
pués del DPC, el concepto chino de prisión fue refinándose gradualmente  
y ahora se refiere solamente a las prisiones y a las casas administrativas y 
educativas para la delincuencia juvenil. 

Las prisiones se refieren a los lugares donde se implementan las penas de 
los presos adultos, condenados a prisión de plazo fijo, a cadena perpetua 
y a pena de muerte con dos años de suspensión. Según las regulaciones 
sobre la custodia independiente y el control independiente estipulados en 
el DPC, las prisiones chinas se clasifican en tres categorías: los criminales 
condenados a pena de muerte con una suspensión de dos años, a cadena 
perpetua y a un encarcelamiento de plazo fijo de más de diez años; los 
presos comunes que fueron condenados a encarcelamientos de plazo fijo 
de menos de 10 años; y aquellos que son sólo para prisioneras adultas. 

Las casas administrativas y educativas para la delincuencia juvenil son tam-
bién conocidas como casas administrativas y educativas para menores o cár-
celes para delincuentes juveniles. Son lugares para mantener en custodia a 
los delincuentes juveniles que han llegado a la edad de 14 años, pero que 
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todavía no tienen 18. Aquellos que han alcanzado la edad de 18 años con 
un plazo restante de menos de 2 años, pueden permanecer en casas admi-
nistrativas y educativas hasta que cumplan el plazo restante. En estas casas 
administrativas y educativas para la delincuencia juvenil, los prisioneros son 
separados y organizados según el género para su custodia y control. 

En el año 2012, había 681 prisiones en China con 1,64 millones de presos, 
de los cuales el 30% estaba en prisión por delitos graves (10) y el 70% por 
otras razones. (11)

En el sistema chino de sanción penal, la detención es un tipo de castigo 
de corto plazo —de más de un mes pero de menos seis meses—. Según 
el DP, a un criminal condenado a detención se le permite volver a su casa 
por uno o dos días cada mes durante el período de castigo, y según las 
circunstancias puede considerarse la concesión de indemnizaciones para 
quienes participan en el trabajo. En casos donde vivan muy lejos de la pri-
sión, la detención penal puede ser cumplida en un órgano de seguridad 
pública que no pertenezca al ámbito de las prisiones. 

3 | Derechos  
y obligaciones de los prisioneros
En China, los tipos y alcances de los derechos y obligaciones de los prisio-
neros condenados por fallos judiciales y que posteriormente cumplen sus 
penas en las cárceles sólo pueden ser definidas por la ley China. Esta ley 
podría no ser suficientemente específica comparada con sus contrapartes 
extranjeras. Sin embargo, la ley china ha estado intentando adaptarse a 
los documentos legales internacionales tales como las Reglas Mínimas de 
las Naciones Unidas para el Tratamiento de Prisioneros. (12)

 (10) aiying wu, “Informe del Consejo de Estado sobre la aplicación y la situación de la Prisión” 
para el Comité Permanente de la APN [en línea], http://vip.chinalawinfo.com/newlaw2002/
slc/slc.asp?db=chl&gid=177358, 25/04/2012.

 (11) Jianan guo y lan lu (eds.), El Estudio de la Práctica de Ejecución de Pena China (parte 
superior), Peking University Press, 2007, p. 14.

 (12) Hay una versión china de esta regla en la página web del Ministerio de Justicia de 
China [en línea], http://www.legalinfo.gov.cn/moj/jyglj/content/2007-06/22/content_19650.
htm?node=249
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Según la Constitución China, el Derecho Penal, el Procedimiento Penal, el 
Derecho Penitenciario y otras regulaciones legales, los principales derechos 
de los que goza un prisionero son los siguientes: derecho de personalidad 
contra la humillación, derecho de seguridad personal contra la violación, de-
recho de propiedad legal contra la violación, derecho de defensa, derecho 
para realizar quejas, acusaciones o informes, derecho del tratamiento mate-
rial necesario en su vida diaria, derecho de comunicación y encuentro con 
su defensor, guardián y familiares, derecho a recibir educación, derecho de 
seguridad laboral, derecho a descansar, derecho a recibir conmutación o li-
bertad condicional u otros premios, derecho de libertad de creencias religio-
sas, derecho de matrimonio legítimo. Además, un prisionero tendrá derecho 
a los derechos que no son privados o restringidos legalmente. Por ejemplo, 
un prisionero tendrá derecho de elección si no fue condenado a la privación 
de derechos políticos como castigo suplementario. Además de todo esto, el 
art. 38 del DPC estipula que una persona liberada tras cumplir su condena 
gozará de igualdad de derechos con otros ciudadanos conforme a la ley. 

La ley china proporciona una serie de medidas de salvaguardia a los pri-
sioneros para asegurar su capacidad de ejercer sus derechos legales. Por 
ejemplo, el art. 8 del DPC estipula que el Estado asegurará los gastos de 
una prisión para la reforma de los prisioneros. Los gastos de las prisiones 
para los policías, para la reforma de los presos, para los gastos diarios de 
los presos, para la administración y las instalaciones de la prisión, y otros 
gastos especiales serán incluidos en el presupuesto del Estado. El Estado 
deberá proporcionar instalaciones para la producción y los gastos de pro-
ducción necesarios para que trabajen los prisioneros. El art. 14 estipula la 
prohibición de que la policía de la prisión demande, acepte o se apodere 
del dinero o de los bienes de los prisioneros o de sus parientes, utilice la 
tortura para forzar una confesión, el castigo corporal o maltrato a los prisio-
neros, la humillación de la dignidad humana, golpes o connivencia con otros 
para vencer a un prisionero y utilizarlo para proporcionar servicios de mano 
de obra para ganancia personal, etc. Cualquier infractor deberá ser some-
tido a sanciones administrativas disciplinarias, cuando el caso es menor, o 
a responsabilidad penal, cuando es serio. Además, el art. 6 requiere que la 
fiscalía ejerza supervisión conforme a la ley sobre la legalidad de las activi-
dades realizadas por las prisiones en la ejecución de las penas criminales. 

Los prisioneros en las cárceles chinas deberán cumplir con sus obliga-
ciones en los siguientes cuatro aspectos: 1) obedecer las leyes y regla-
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mentos gubernamentales, 2) seguir la supervisión y la instrucción de la 
prisión, 3) aceptar la formación de ideología política, el conocimiento 
cultural y las habilidades profesionales, 4) participar en el trabajo pro-
ductivo. Para castigar y reformar de manera efectiva a los criminales, las 
obligaciones de los prisioneros son muy específicas. Por esta razón, el 
Ministerio de Justicia de China emitió el Código de Conducta para Pri-
sioneros en 2004 (en adelante el Código de Conducta) después de varias 
revisiones. El Código de Conducta se compone de 5 capítulos con 38 ar-
tículos, incluyendo una norma general y los estándares de vida, estudio, 
trabajo y modales civilizados. Junto con otras disciplinas emitidas por 
las prisiones, este Código de Conducta se ha convertido en un estándar 
unificado para la evaluación y el juicio de rendimiento/comportamiento 
de los prisioneros en las cárceles. Juega un papel muy positivo en el 
fomento de los prisioneros para llevar a cabo su reforma y rehabilitación. 

4 | Educación y reforma

4.1 | Propósito del castigo penal

En las cárceles, es decir, en la etapa de la aplicación de sanciones penales, 
el propósito del castigo penal está obviamente centrado en la prevención 
específica, particularmente en positivas prevenciones específicas. (13) En el 
art. 3, el DPC estipula la tarea de las cárceles de la siguiente manera: una 
prisión deberá, con respecto a los presos, aplicar el principio de combi-
nar el castigo con la reforma y la educación con el trabajo, con el fin de 
transformarlos en ciudadanos respetuosos de la ley. (14) El art. 4 estipula aún 
más en detalle que una prisión ejercerá la supervisión y el control sobre 
los prisioneros conforme a la ley y, según las necesidades de reformarlos, 
organizarlos para que participen en labores productivas y llevar a cabo 
la educación ideológica, cultural y técnica entre los presos. Las prisiones 
chinas no proseguirán deliberadamente el efecto de prevención general. 
La ley prohíbe tanto los métodos de humillación de la dignidad humana 

 (13) wang, shiZou, “Teoría Moderna de la Sanción Penal y la Elección China”, en Chinese 
Journal of Law, n° 3, vol. 25, 2003.

 (14) Según el art. 2 del DPC, no se aplicará la ley de prisión a quienes fueron condenados a 
pena de muerte con ejecución inmediata sino con suspensión de dos años.
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como las lesiones físicas para llevar a cabo el castigo penal (art. 7 DPC). 
Sin embargo, la autoridad de la prisión puede exhibir los logros alcanza-
dos en la educación y reformar a los presos ante el público, ya que esto 
efectivamente desempeñará una función positiva para alentar al público 
en general a obedecer la ley. 

4.2 | Principios básicos de educación y reforma

En el art. 61 DPC se estipulan los principios del tratamiento deferente, 
gestión clasificada y persuasión, a través del razonamiento para la edu-
cación y la reforma de los presos. Este principio básico refleja la idea de 
la individualización de la aplicación de la pena, y a su vez, se basa en el 
sistema de custodia independiente y gestión independiente. 

Los contenidos básicos de este sistema son la clasificación, el manejo, el 
tratamiento y la educación, y la reforma aplicada diferencial y progresiva-
mente para cada prisionero. 

En primer lugar, los presos serán separados cuando sean transferidos a 
una prisión según el género, la edad, la naturaleza de los delitos, así como 
los tipos de castigo y la duración de su pena, y serán enviados por separa-
do a la prisión apropiada para delincuentes peligrosos, menos peligrosos, 
mujeres o delincuentes juveniles. 

En segundo lugar, los presos serán enviados para su custodia a diferen-
tes áreas dentro de una prisión, según la naturaleza de sus crímenes, 
los métodos criminales, su nivel de malos hábitos y el comportamiento 
de la reforma, y se organizarán en equipos diferentes y así estarán se-
parados por grupos mientras estén en custodia. Hoy en día es bastante 
común para las prisiones chinas adoptar un sistema de clasificación con 
cuatro tipos de delitos: 1) delitos contra la propiedad, de los cuales el 
robo generalmente está catalogado como un grupo en particular; 2) de-
litos sexuales; 3) delitos violentos; y 4) delitos negligentes y delitos de 
abandono del deber. Otros tipos de delitos también podrían poner a los 
presos en la misma categoría o en un solo equipo. Cada prisionero será 
clasificado según su delito mayor si cometió más de un delito; y los pri-
sioneros extranjeros o el prisionero perteneciente a un grupo minoritario 
se organizarán en un solo equipo. 



el sistema penitenciario en cHina

439

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

En tercer lugar, los presos pueden, en base a términos independientes, 
clasificarse muy a menudo en niveles más estrictos, normales o más indul-
gentes, o incluso en otros niveles según la medición subjetiva de los malos 
hábitos. Los prisioneros de diferentes niveles pueden disfrutar de un trato 
diferente en cuanto a libertad personal, comunicación y reunión/asocia-
ción, material y vida cultural, compensación y bono, y la oportunidad de 
visitar sus casas. 

El sistema de custodia separada y gestión independiente está destinado a 
reducir la posibilidad de infección entre los prisioneros. Mediante la utili-
zación de diferentes tratamientos, este sistema también puede emplear el 
mecanismo de estímulo y así permitir la adopción de diferentes métodos 
de control altamente individualizados para reformar diversos tipos de pri-
sioneros. 

4.3 | Sistema de evaluación  
por puntos para los prisioneros

Durante un largo proceso, el personal de las prisiones chinas desarrolla 
el sistema de evaluación de prisioneros en base a un sistema de puntos. 
Ahora bien, este sistema se rige estrechamente por el Código de Con-
ducta para Prisioneros. El rendimiento de cada prisionero se divide en va-
rios indicadores detallados y cada indicador da un puntaje razonable. El 
sistema está formado por este conjunto de indicadores cuantitativos de 
evaluación y es utilizado para evaluar el rendimiento/comportamiento de 
los presos mientras están bajo custodia. Aquí están las siguientes caracte-
rísticas de este sistema: 

En primer lugar, este sistema debe cubrir toda la conducta de un preso en 
una cárcel, que generalmente puede ser dividida en dos partes: reforma 
ideológica y reforma laboral. Los puntos se asignarán en alrededor del 
55% para la primera y el 45% para la última.

La reforma ideológica general deberá incluir la siguiente conducta: 1) ad-
mitir los hechos delictivos, para darse cuenta del daño causado por el 
delito, y hacer una confesión y mostrar arrepentimiento; 2) considerar se-
riamente la ley, remodelar conscientemente el panorama mundial, reve-
lar con sinceridad sus pensamientos al oficial e informar valientemente o 
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divulgar a los malhechores y las malas acciones; 3) cumplir con el control 
y manejo de la prisión, con las disciplinas en la prisión y mantener los siste-
mas de trabajo, de estudio y de vida en buen estado, cuidar la propiedad 
pública y atender la higiene y los modales civilizados; 4) participar activa-
mente en estudios culturales, políticos o técnicos con una actitud correcta 
y calificaciones satisfactorias. 

La reforma laboral generalmente cubrirá las siguientes conductas: 1) tra-
bajar activamente, obedecer, despachar y cumplir con la cuota de pro-
ducción de manera oportuna; 2) valorar la calidad de la obra, seguir es-
trictamente las reglas, hacer los productos de acuerdo con los requisitos y 
minimizar la tasa de rechazo de los mismos; 3) limitar el costo del material 
por debajo del estándar dando importancia a la reparación de cosas viejas 
y a la utilización de residuos; y aumentar la producción y la eficiencia de la 
práctica; 4) seguir la disciplina de trabajo y las normas de seguridad, evitar 
accidentes de producción, cuidar las herramientas de trabajo y mantener 
el ambiente laboral ordenado y limpio. 

En segundo lugar, el sistema se efectúa sobre la base de registros diarios, 
inspecciones semanales, resúmenes mensuales, comparaciones trimestra-
les, comentarios semestrales y evaluaciones anuales. (15) La evaluación de-
berá ser elaborada tanto por el personal de la prisión como por los prisio-
neros. Cualquier punto de bonificación o deducción deberá ser apoyado 
por hechos. Los presos que rechacen puntos de bonificación o reciban una 
deducción de puntos pueden plantear quejas, y el equipo de evaluación 
de la prisión deberá reconsiderar su decisión y dar una respuesta clara. 
Este sistema mostrará el tratamiento justo y abierto de la administración 
penitenciaria a cada prisionero y lo hará visible para que todos los pri-
sioneros vean su propio progreso y diferencias con los demás en todo 
momento. La experiencia de China ha demostrado que este sistema de 
evaluación por puntos de los prisioneros puede ser una fuerte motivación 
y desempeña la función de alentar a los prisioneros a aceptar su reforma 
de comportamiento. 

En tercer lugar, este sistema une los puntos que gana un prisionero en 
educación y reforma directamente con sus premios y castigos en la pri-
sión. El art. 58 DPC establece que si un prisionero ha cometido actos 

 (15) diansheng yang (ed.), op. cit., p. 101.
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obstruyendo el orden de supervisión y control, la prisión puede darle 
una advertencia, una sanción o un confinamiento solitario, y si el caso 
constituye un delito, deberá ser investigado por responsabilidad penal 
conforme a la ley. El art. 57 DPC estipula que si un prisionero observa las 
reglas y la disciplina de la prisión, estudia mucho, participa activamen-
te en el trabajo y admite su culpabilidad junto con la aceptación de la 
sentencia, detiene cualquier trasgresión o actividad delictiva, completa 
su tarea de producción, logra avances en ahorro de materias primas o 
cuida la propiedad pública, logra cierto éxito en la renovación técnica 
o enseña a otros su habilidad de producción, hace contribuciones para 
prevenir o manejar un accidente desastroso, o hace otras contribuciones 
al Estado y la sociedad, la cárcel puede elogiarlo o premiarlo. Si el pri-
sionero ha cumplido más de la mitad del plazo original de su condena y 
siempre ha mostrado buena conducta durante el encarcelamiento, y si 
su salida de la prisión ya no es considerada un peligro para la sociedad, 
la cárcel puede, a la luz de las circunstancias, permitirle salir de la prisión 
con el fin de visitar a su familia. En los casos donde un prisionero no es 
premiado por su mérito, su buen puntaje también puede ser útil para su 
libertad condicional. 

4.4 | Contenidos  
y métodos de educación y reforma

La educación y la reforma requeridas en el DPC incluyen tanto la educa-
ción ideológica, cultural, profesional y técnica para los prisioneros, como 
organizarlos para trabajar. La reforma mediante el trabajo es, de hecho, 
un tipo de educación y reforma, pero especial. La jurisprudencia china del 
derecho penitenciario requiere una investigación específica. Por lo tanto, 
la jurisprudencia China del derecho penitenciario comúnmente abarca la 
educación y la reforma sólo con respecto a la educación ideológica, cul-
tural, profesional y técnica para los presos, a menos que haya una explica-
ción particular. 

Según el art. 62 DPC, la prisión lleva a cabo la educación ideológica en-
tre los presos en términos de legalidad, moralidad, situaciones actuales, 
políticas y perspectivas sobre su futuro. Los propósitos de la educación 
ideológica son los siguientes: 1) lograr que los prisioneros obedezcan las 
leyes enseñándoles los conocimientos legales básicos de la vida cotidia-
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na en términos de derecho penal, procedimiento penal, ley civil y ley del 
matrimonio, etc.; 2) mejorar gradualmente el carácter moral y el com-
portamiento de los prisioneros dándoles orientación de los patrones de 
moralidad y comportamiento, y corregir su conducta inmoral y descon-
trolada en el tiempo; 3) animar a los prisioneros a llevar adelante una 
nueva vida y un futuro brillante haciendo que entiendan la importante 
política de Estado, la situación política y económica, y la política del es-
tado en reformas criminales, con el fin de que comprendan las relaciones 
entre su futuro personal y el futuro nacional y las razones de por qué la 
búsqueda individual de una persona deberá estar de acuerdo a la regla 
del desarrollo social. 

En el DPC se estipula que la prisión, teniendo en cuenta las diferentes 
situaciones de los presos, lleve a cabo una tarea de alfabetización, educa-
ción primaria, junior y secundaria. Mientras tanto, si los prisioneros están 
calificados, son alentados a estudiar cursos a nivel universitario. Si un pri-
sionero ha pasado por exámenes, el departamento de educación le ex-
pedirá el certificado correspondiente de educación (art. 63). Además, el 
DPC le exigirá a la prisión llevar a cabo la educación profesional y técnica 
entre los presos según las necesidades de producción en la prisión y del 
empleo después de su liberación. Si un prisionero ha pasado exámenes 
y verificaciones, el departamento laboral le expedirá el correspondiente 
certificado de capacidad/logro técnico (art. 64). La alfabetización y la edu-
cación profesional y técnica de los prisioneros deberán integrarse en los 
programas locales de educación. 

El trabajo de educación y reforma en las prisiones suele adoptar méto-
dos que combinan la educación colectiva (clases colectivas) con la edu-
cación individual (tutorías individuales), uniendo la educación en prisión 
con la educación local. La prisión invitará a los trabajadores sociales a dar 
conferencias o debates con los prisioneros, mientras combinan la edu-
cación formal (clases formales) con educación complementaria (informa-
ción de pizarra, murales, actividades culturales y deportivas, etc.). Varios 
métodos de educación y reforma han sido inventados por el personal de 
las cárceles y a menudo funcionan bien en la práctica. Desde 2008, las 
prisiones chinas han completado la alfabetización y la educación obliga-
toria para más de 1,25 millones de presos, de los cuales el 98,10% tiene 
un certificado de calificación para la educación legal popular y unos 5800 
recibieron certificados de graduación por encima del nivel de educación 
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universitaria. Mientras tanto, hay más de 30.000 programas de diversos 
tipos de entrenamiento técnico en las cárceles mientras que el 77.3% 
de los presos que participaron en el entrenamiento obtuvieron diversos 
tipos de certificados profesionales y técnicos. Entretanto, alrededor de 
14.000 innovaciones técnicas fueron terminadas y más de 500 patentes 
de inventos fueron concedidas. (16) 

4.5 | Reforma mediante el trabajo

Tanto el Derecho Penitenciario de China como el Derecho Penal estipulan 
que aquéllos que cumplen sus condenas en las cárceles deben tomar par-
te del trabajo cuando tienen la capacidad de hacerlo, así recibirán educa-
ción práctica y se someterán a la reforma. En China, el trabajo es el camino 
fundamental para reformar criminales. Comúnmente se sostiene en la ju-
risprudencia del derecho penitenciario que el trabajo es significativo para 
reformar el pensamiento de los prisioneros corrigiendo sus malos hábitos. 
Esto es beneficioso para la salud de los prisioneros en cuerpo y mente, y 
es provechoso para ellos aprender habilidades profesionales, que produ-
cirán riqueza material para la sociedad. 

El DPC estipula explícitamente que, con respecto a los prisioneros, la pri-
sión aplicará el principio de combinar el castigo con la reforma y combinar 
la educación con el trabajo, con el fin de transformarlos en ciudadanos res-
petuosos de la ley (art. 3) y que la prisión estará, a la luz de las situaciones 
individuales de los prisioneros, razonablemente organizada con el trabajo 
con el fin de corregir sus malos hábitos, cultivar sus hábitos de trabajo, 
adquirir habilidades de producción y crear condiciones para el empleo 
después de su lanzamiento (art. 70). China ha prohibido estrictamente que 
se organice a los prisioneros para hacer trabajos con venenos, contami-
nantes, inflamables y explosivos, y ha acelerado los pasos para retirar a 
los prisioneros de las empresas peligrosas como la minería del carbón. 
Las prisiones chinas gradualmente han alcanzado el objetivo de la reforma 
que es “separar las prisiones de las empresas” y, durante el trabajo, los 
prisioneros tienen derecho a condiciones de trabajo seguras y al descanso 
con referencia a las regulaciones del Estado. Es bastante común que en 

 (16) aiying wu, op. cit. Además, oficina de información del conseJo de esTado, ”Reforma Judi-
cial en China“, 2012 [en línea], http://www.china.org.cn 
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las prisiones chinas se lleve a cabo el sistema de educación y reforma con 
cinco días de trabajo, un día de educación en el salón de clases, y un día 
de descanso en la semana. 

Las prisiones chinas tienen un sistema de trabajo remunerado para los 
prisioneros, que también está regulado en el DPC. Sin embargo, el tra-
bajo de los prisioneros es obligatorio. Tiene grandes diferencias con el 
trabajo normal en la sociedad en términos de organización, contenido 
de trabajo y normas de compensación. Mientras tanto, la compensación 
que los prisioneros obtienen por su trabajo no puede gastarse libremen-
te en la cárcel. Excepto una parte aprobada por la prisión para su uso, 
el resto deberá ser depositado en un banco y se les devolverá cuando 
sean liberados. 

4.6 | Educación y reforma 
de la delincuencia juvenil

Según las leyes chinas, la educación y la reforma de la delincuencia juvenil 
es muy diferente a la de los presos adultos. 

Según el PP, aquéllos que han alcanzado la edad de 16 años asumen res-
ponsabilidad penal al cometer un delito. Aquéllos que han alcanzado la 
edad de 14 años pero aún no tienen 16, asumen su responsabilidad penal 
sólo cuando cometen un homicidio doloso, lesiones dolosas con resultado 
de lesiones graves o muerte, violación, robo, tráfico de drogas, incendio, 
explosión y envenenamiento. Para aquéllos que han alcanzado la edad de 
14 pero todavía no tienen 18, se les dará un castigo menor o un castigo 
mitigado cuando cometan un delito (art. 17). En China, los menores que 
no han alcanzado la edad de 14 años no asumirán ninguna responsabili-
dad penal cuando hagan algo seriamente perjudicial para la sociedad. Por 
lo tanto, los delincuentes juveniles en China son sólo aquellos que han 
alcanzado la edad de 14 pero aún no tienen 18 años. Según el art. 41 de 
la Ley sobre Protección de Menores y el art. 74 DPC, los delincuentes sólo 
cumplirán sus penas en casas administrativas y educativas para la delin-
cuencia juvenil. 

El DPC proporciona un principio diferente para la aplicación de sanciones 
penales para delincuentes juveniles al de los presos adultos, destacando 
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“el enfoque sobre la educación y la reforma” (art. 75). Entretanto, las pri-
siones trabajarán con instituciones educativas del Estado y la sociedad con 
el fin de proporcionar las condiciones necesarias para que los delincuen-
tes juveniles completen su educación obligatoria. A principios de 1980, se 
formuló la política básica para tratar a la delincuencia juvenil como si se 
tratara de padres ante hijos que han sufrido de enfermedades infecciosas, 
o como los médicos tratan a sus pacientes y los profesores a sus alumnos 
que cometieron errores, con el fin de educarlos, recuperarlos y salvarlos. 
Esta política se ha llevado a cabo en las prisiones chinas y la práctica ha 
sido testigo de un buen efecto. 

En las cárceles chinas, los delincuentes juveniles también necesitan edu-
cación ideológica/política, moral y cultural, así como capacitación en el 
trabajo y en las técnicas de producción. Debido a las características fi-
siológicas y psicológicas de los adolescentes, sin embargo, la educación 
y la reforma de los delincuentes juveniles deben poner más énfasis en la 
educación ideológica/política, moral y cultural. El art. 75 DPC requiere 
explícitamente que el trabajo de los delincuentes juveniles se ajuste a 
las características de los menores y que la adquisición de una educación 
básica y las habilidades de producción sean sus principales objetivos  
(art. 75). En el esquema de educación y reforma de los prisioneros re-
copilados por el Ministerio de Justicia de China, se estipula que los 
delincuentes juveniles menores de 16 años no podrán participar en la 
producción del trabajo. Además, mientras que las horas lectivas de los 
presos adultos no son menos de 500 horas de clase por año, las horas 
de enseñanza para la educación ideológica, cultural y técnica de los 
menores no deberán ser inferiores a 1000 horas de clases. En la prácti-
ca, las cárceles chinas, a la luz de las características de los delincuentes 
juveniles, prestan especial atención en alentar a la comunidad, especial-
mente a la familia de los delincuentes juveniles, para atender en forma 
conjunta, ayudar y apoyar el trabajo de educación y reforma de los me-
nores. Estos programas funcionan bien. Durante el período 2002-2012, 
la tasa de reincidencia de los delincuentes juveniles fue del 1%-2%. Des-
de 2010, los casos delictivos de delincuencia juvenil han disminuido y el 
número de delincuentes juveniles se ha limitado a alrededor del 6% de 
todos los criminales. (17)

 (17)  oficina de información del conseJo de esTado, op. cit.
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5 | Cumpliendo sentencia  
temporalmente fuera de prisión,  
conmutación y libertad condicional

5.1 | Cumpliendo sentencia  
temporalmente fuera de prisión

Según el art. 254 del PP, a una persona condenada que cumpla su pena 
de cadena perpetua o encarcelamiento de plazo fijo en una prisión, se 
le puede permitir cumplir temporalmente su pena fuera de prisión si su-
fre una enfermedad grave o necesita ser liberado bajo fianza para recibir 
tratamiento médico, o cuando una mujer está embarazada o amaman-
tando a su propio bebé. Además, a aquéllos que no pueden vivir solos 
se les puede permitir cumplir temporalmente sus condenas fuera de las 
prisiones siempre que no causen ningún peligro para la sociedad. Una 
persona que está gravemente enferma y necesita ser liberada bajo fianza 
para recibir tratamiento médico significa que, comúnmente, está sufrien-
do una grave enfermedad con riesgo de muerte inminente, o una especie 
de enfermedad crónica grave durante mucho tiempo. Además, a aquellos 
que han alcanzado los 60 años de edad, sufren de alguna enfermedad y 
han perdido la probabilidad de dañar a la sociedad, y a aquellos que han 
perdido la capacidad de trabajar debido a una incapacidad física, se les 
puede permitir cumplir temporalmente su condena fuera de las cárceles. 
Sin embargo, la ley China estipula explícitamente que esos condenados 
no pueden ser liberados bajo fianza para recibir tratamiento médico si 
pueden causar peligro a la sociedad o si pueden infligir intencionalmente 
lesiones o incapacidades a sí mismos. 

Las autoridades de la prisión deberán presentar su informe para quienes 
tengan los requisitos para cumplir temporalmente su sentencia fuera de 
prisión a la administración penitenciaria a nivel provincial, o a la autoridad 
de seguridad pública a nivel de la ciudad con distritos, apoyados por el 
diagnóstico y el documento de certificación emitido por un hospital de-
signado por el gobierno popular a nivel provincial. Simultáneamente, se 
enviará un duplicado del informe a la fiscalía. Cualquier decisión o apro-
bación para cumplir temporalmente la condena fuera de prisión también 
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será enviada a la fiscalía, quien supervisará la decisión pertinente o su 
aprobación. Aquellos a los que se les permite cumplir temporalmente su 
condena fuera de prisión serán sujetos a la corrección comunitaria, que 
es responsabilidad de la emisora local de la administración de justicia. 
Cuando se determina que la persona condenada ya no reúne las condi-
ciones para cumplir temporalmente su pena fuera de prisión, o ha violado 
seriamente las disposiciones relativas a la supervisión y al manejo del cum-
plimiento, o desaparecen las circunstancias que permiten que cumpla una 
sentencia fuera de prisión pero no ha expirado su término de sentencia, 
será regresado a prisión de manera oportuna. 

5.2 | Conmutación

Según el art. 78 PP y el art. 29 DPC, quienes fueron condenados a cadena 
perpetua o encarcelamiento a plazo fijo pueden tener sus sentencias con-
mutadas si han demostrado verdadero arrepentimiento o prestado servi-
cio meritorio durante el período de encarcelamiento. Y deberá ser con-
mutada su condena, si ellos han prestado uno de los principales servicios 
meritorios. Los servicios meritorios incluyen: 1) evitar que alguien participe 
de una actividad criminal; 2) informar sobre las actividades delictivas en o 
fuera de la prisión o proporcionar evidencia importante para la resolución 
de casos que puedan ser verificados; 3) ayudar a las autoridades judicia-
les en la detención de cualquier otro sospechoso criminal (incluyendo a 
un cómplice); 4) llevar a cabo innovaciones técnicas en las actividades de 
investigación y producción y mostrar un rendimiento excepcional; 5) mos-
trar buen desempeño en rescates de emergencia ante desastres o ayudar 
efectivamente en cualquier accidente grave; 6) hacer otras contribuciones 
al Estado o la sociedad. Los principales servicios meritorios se refieren a 
la forma en que se han prevenido o cómo se han informado las activi-
dades delictivas. Se incluirá la información que conduzca a la detención 
de un sospechoso criminal, las invenciones o innovaciones tecnológicas, 
el considerable rendimiento contra desastres naturales o accidentes, y la 
contribución al Estado o la sociedad. Es también una especie de servicio 
meritorio principal, arriesgar su vida para salvar a otros en las actividades 
de producción diaria. 

No existen límites de cuánto tiempo de conmutación está permitido en 
la ley china. Más del doble de conmutación no es inusual en la práctica. 
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Una gran parte de los prisioneros puede tener un cierto periodo conmu-
tado por obedecer los reglamentos de la prisión y aceptar la educación 
y la reforma. Sin embargo, el término del castigo a ser implementado en 
realidad no puede, después de la conmutación de la pena, ser menos de 
la mitad del término originalmente decidido; mientras que para los con-
denados a cadena perpetua, no puede ser menor de 13 años. Para recibir 
una conmutación de la pena, la autoridad de la prisión deberá presentar 
una Indicación de Conmutación a la Corte en o por encima del nivel inter-
medio. Luego se formará un grupo colegiado para examinar la propuesta 
y decidir si se concederá una autorización basada en los hechos de verda-
dero arrepentimiento y servicio meritorio. Sin pasar por este procedimien-
to regulado por ley, la conmutación no puede decidirse. 

En el sistema de justicia chino, si un condenado a muerte con una suspen-
sión de ejecución de dos años no comete intencionalmente ningún delito 
durante el período de suspensión, el Tribunal Superior deberá reducir su 
condena con la Propuesta de Reducción presentada por la prisión a cade-
na perpetua. Si el prisionero demuestra gran servicio meritorio, se le dará 
una reducción de la pena a una pena de prisión de duración determinada 
de 25 años después de la expiración del período de dos años. Sólo en el 
caso de que haya pruebas fehacientes que demuestren que se ha come-
tido deliberadamente un delito, la pena de muerte puede ser ejecutada 
con la aprobación del Tribunal Popular Supremo. Debido a las diferencias 
de las condiciones y los procedimientos, la reducción de la pena de muer-
te con una suspensión de cadena perpetua o pena de prisión de duración 
determinada no se considerará como un tipo de conmutación. La pena de 
muerte con suspensión de dos años es una política importante en China 
para restringir estrictamente la imposición de la pena de muerte, que sólo 
se puede aplicar a los que fueron condenados a muerte pero que no van 
a ser necesariamente ejecutados inmediatamente. La pena de muerte no 
se aplica a los que no han alcanzado la edad de 18 años en el momento 
en que se cometió el delito, o a las mujeres que están embarazadas en 
el momento del juicio. No se dictará pena de muerte a una persona que 
llega a la edad de 75 años en el momento del juicio, en los casos comu-
nes. Por lo tanto, la pena de muerte con suspensión de dos años tampoco 
se aplicará a esos delincuentes. Para aquellos que fueron condenados a 
pena de muerte con suspensión de dos años por el delito de reincidencia 
o por graves delitos de violencia, el tribunal popular puede restringir su 
conmutación de la pena sobre la base de su situación penal, es decir, la 
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conmutación no podrá ser menos de 25 años, cuando la pena de muerte 
con suspensión de dos años es reducida a cadena perpetua y no menos 
de 20 años de condena con duración determinada.

5.3 | Libertad condicional
Según el art. 81 DP y el art. 32 DPC, a un preso condenado a prisión a plazo 
fijo que ha cumplido no menos de la mitad, o a un preso sentenciado a cade-
na perpetua que ha cumplido no menos de 10 años, se les puede conceder 
la libertad condicional si observa formalmente las regulaciones de la prisión, 
experimenta una educación y reforma exitosas, demuestra verdadero arre-
pentimiento y no causa más daño a la sociedad después de ser puesto en 
libertad condicional. Si hay circunstancias especiales, las restricciones rela-
cionadas al plazo de la actual implementación no pueden imponerse con la 
aprobación de la Suprema Corte. Sin embargo, a los delincuentes que son 
reincidentes o que son condenados a encarcelamientos de plazo fijo de más 
de 10 años o a cadena perpetua por asesinato, atentado, robo, violación, se-
cuestro u otros delitos violentos, no se les concederá la libertad condicional. 

En los casos de libertad condicional, el juicio de “sin peligro de come-
ter un delito” se basará en, además de las situaciones requeridas por ley, 
las circunstancias reales que ocurrieron al cometer el delito, la sentencia 
original de sanción penal, el rendimiento/comportamiento consistente en 
cumplir la sanción penal, la edad y condición física y el carácter personal 
del prisionero, la situación de los ingresos después de libertad condicional 
y la posibilidad de supervisión y control. Recientemente, se ha agrega-
do un requisito al DP, que el impacto en la comunidad donde existe la 
libertad condicional se considerará cuando se tome la decisión sobre la 
libertad condicional (párr. 3, art. 81). En la práctica, las consideraciones 
tolerantes siempre son otorgadas a los prisioneros que son delincuentes 
juveniles, mayores que básicamente han perdido la capacidad para traba-
jar y vivir en forma independiente, discapacitados o aquellos que sufren 
enfermedades graves. Si sus vidas después de la libertad condicional es-
tán realmente aseguradas, pueden ser más fácilmente liberados, mientras 
puedan obedecer las leyes y los reglamentos. 

El procedimiento de aprobación para la libertad condicional es similar a 
la conmutación. Los documentos para apoyar una solicitud de libertad 
condicional deberán incluir la Propuesta de Libertad Condicional, el For-
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mulario de Evaluación para los Prisioneros, la Evaluación de Recompensa 
o Castigo, la Sentencia o Decisión del Tribunal de Última Instancia, las Co-
pias de la Decisión de Conmutación, las pruebas que apoyen el arrepenti-
miento del prisionero o el servicio meritorio y otros materiales necesarios. 
La libertad condicional no se concederá sin el debido proceso legal. La 
Fiscalía tiene derecho a recusar la decisión de libertad condicional. 

El período de prueba para la libertad condicional en el caso de encarce-
lamiento a plazo fijo es el término que no ha sido completado, mientras 
que el período de prueba en el caso de la cadena perpetua es de 10 años. 
Según el CCL, las condiciones para revocar la libertad condicional inclu-
yen lo siguiente que la persona con libertad condicional cometa un nuevo 
delito dentro del período de prueba, o que viole los reglamentos sobre la 
libertad condicional estipulada por el Estado, o que se descubra que tie-
ne otro delito aún no juzgado antes del anuncio de la primera sentencia 
(art. 86). La libertad condicional estará sujeta a la corrección comunitaria 
conforme a la ley dentro del período de prueba. Cuando no hay ningu-
na otra violación a la ley, la sentencia original se considerará totalmente 
cumplida al vencimiento de la libertad condicional (art. 85). 

5.4 | Corrección comunitaria

La corrección comunitaria es una especie de sistema de implementación 
de castigo sin custodia que China ha empleado desde 2003, principalmen-
te aplicada a los delincuentes que fueron condenados a vigilancia pública, 
o a ser legalizados, o se les permitió cumplir temporalmente la sentencia 
fuera de prisión en libertad condicional o privados de derechos políticos 
como único castigo, y que ejercerán sus castigos en medio de la sociedad. 
La administración de justicia penal china ha decidido instalar el sistema 
de corrección comunitaria en lugar de las prisiones cuyos criminales son 
menores, delincuentes juveniles cuyos malos hábitos no son graves, ancia-
nos, presos enfermos y discapacitados, que han delinquido por primera 
vez y criminales negligentes. La corrección comunitaria será realizada por 
la estación local de la administración de justicia. Este tipo de esfuerzos 
muestra que China está tratando de realizar el ideal de la socialización de 
la ejecución penal. La importancia de la corrección comunitaria es para 
reducir considerablemente la población de presos y apoyar la educación y 
la reforma de los que están en prisión. 
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Por ahora, el sistema de corrección comunitaria ha desempeñado un pa-
pel positivo en la seguridad social China. En 2011, este sistema había re-
cibido acumulativamente a más de 600.000 personas condenadas y había 
visto ya alrededor de 320.000 personas relevadas de corrección. La tasa 
de reincidentes de las personas que solían estar en este sistema es menor 
al 1%. Se han mostrado buenos efectos jurídicos y sociales. (18)

6 | Acuerdo posterior 
a la finalización del plazo 
de una sentencia
El acuerdo después de la finalización del plazo de una sentencia es un 
sistema especial en que las cárceles junto con otras dependencias guber-
namentales pertinentes y las organizaciones sociales ayudan a la persona 
liberada a resolver los problemas de registro residencial y empleo, para 
que puedan comenzar sus nuevas vidas y trabajos. 

Los castigos penales generan grandes impactos sobre un individuo. Según 
las leyes chinas, por ejemplo, quienes fueron condenados a la privación de 
los derechos políticos o, debido a un delito de tipo intencional, el castigo 
penal por encima de un encarcelamiento de plazo fijo no siempre puede 
adquirir o continuar cualquier calificación como maestro. Además, quienes 
fueron condenados e infligidos con sanción penal no pueden convertirse en 
policías, jueces, fiscales y funcionarios gubernamentales, mientras que los 
que fueron condenados por un delito intencional e infligidos con cualquier 
tipo de sanción penal no pueden ejercer la abogacía. Aquellos que recibie-
ron sanción penal no pueden practicar como médicos con licencia dentro de 
los dos años después de que finalicen sus mandatos, etc. El art. 100 DP esti-
pula que aquellos que alguna vez hayan recibido sanción penal conforme 
a la ley informarán objetivamente a las unidades pertinentes los castigos 
que habían recibido sin ocultar ninguno de ellos, cada vez que se alisten 
en el ejército o busquen un empleo. Sólo aquellos que eran menores de 
18 años al cometer el delito y que no habían recibido una sanción penal 
de más de 5 años de prisión a plazo fijada pueden estar exentos de esta 

 (18) hao chiyong, “El Sistema de Administración de Justicia y su Reforma y Desarrollo en 
China”, en Legal Daily, 2011, p. 2.
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obligación de informar. El sistema de liquidación tras cumplir totalmente 
el término de una sentencia es importante para fortalecer los resultados 
de la reforma, estabilizar el orden de la reforma y estimular la iniciativa de 
aquellos después de cumplir totalmente los términos requeridos. 

El sistema carcelario de la Nueva China ha prestado gran atención al pro-
blema de la solución después de cumplir totalmente el término de una 
condena desde sus inicios. Antes de la primera etapa de la apertura y el 
período de la reforma a principios de los años 80 y bajo las restricciones del 
modelo de economía planificada, se había adoptado el método de empleo 
dentro del lugar para la reforma por el trabajo después de cumplir una 
condena. Después de la apertura y la reforma, China se estaba moviendo 
en la economía de mercado y el acuerdo después de cumplir completa-
mente el plazo de una sentencia se ha estado moviendo en consonancia 
con la dirección de mercantilización y socialización. El art. 35 DPC de 1994 
ya estipuló que la prisión liberará a aquellos cuyas sentencias hayan sido 
completamente cumplidas y se les expedirá un certificado de liberación de 
manera oportuna. Hoy en día, China libera alrededor de 200.000 a 300.000 
presos anualmente. El buen trabajo del acuerdo después del lanzamiento 
del castigo es significativo para la seguridad social de China. 

En términos generales, el acuerdo después de completar el plazo se com-
pone de tres etapas principales. 

La primera etapa comienza tres meses antes del lanzamiento previsto. Las 
prisiones deberán proporcionar alguna educación con respecto a la libe-
ración de los presos que pronto cumplirán sus plazos, luego realizar una 
valoración de desempeño durante su tiempo en prisión, informar a las au-
toridades de seguridad pública los lugares adonde regresarán y coordinar 
con otras unidades y organizaciones para resolver problemas específicos 
en el establecimiento y la educación a través de asistencia. Para aquéllos 
que tienen hábitos seriamente malos, cuya falta de buenos efectos educa-
tivos no son satisfactorios y que por lo tanto tienen tendencias reinciden-
tes, la prisión deberá alertar a la seguridad pública local de la necesidad 
de un manejo cuidadoso, para que este tipo de personas no se encuentre 
fuera de control y supervisión. 

La segunda etapa es la liberación y el establecimiento de las personas 
que han completado sus condenas en la cárcel. Después de 2009 cuando 
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el sistema de corrección comunitaria fue puesto universalmente en uso, 
el acuerdo se ha convertido en la parte más importante de ese sistema 
a nivel local. Varias agencias gubernamentales están involucradas en la 
asistencia a las personas liberadas que no han encontrado un trabajo. Las 
oficinas de empleo proveerán con habilidad y orientación un entrenamien-
to conforme a las reglas para aquellos que han participado en el programa 
de seguro de desempleo. Las oficinas de las administraciones industria-
les y comerciales tratarán de igual manera las solicitudes presentadas por 
quienes quieran abrir un negocio individual u otras entidades económicas 
y proteger sus intereses legítimos así como trabajar con otras organizacio-
nes para determinar el sistema de responsabilidad de seguridad y para 
garantizar que sus operaciones estén cumpliendo con la ley. Las oficinas 
de la administración civil alentarán a las entidades económicas locales 
para ayudar con el acuerdo. Las estaciones de seguridad pública estable-
cerán un sistema de responsabilidad para ayudar y educar a las personas 
liberadas. Las prisiones realizarán un sistema de inspección periódica y 
retroalimentación local para aquellos que son liberados durante los tres 
primeros años. (19) China está tratando de establecer un sistema organiza-
do por las prisiones, los gobiernos locales, las unidades del empleo y las 
familias de las personas liberadas, para que puedan recibir educación y 
una mejor ayuda. 

La tercera etapa es ayudar a las personas liberadas a resolver diversos 
problemas específicos con el fin de alentarlos a integrarse más fácilmente 
en la sociedad. En 2011, hubo 3,8 millones de personas liberadas, de las 
cuales 1,95 millones recibieron ayuda y educación, y 1,68 millones fueron 
establecidas con eficacia. La tasa de reincidencia de estas personas es de 
0,9%. (20) El asentamiento de las personas liberadas es muy difícil. Sin em-
bargo, los efectos de este sistema son importantes para prevenir que las 
personas liberadas cometan delitos nuevamente. 

 (19) “Opiniones sobre cómo mejorar el Trabajo de Asentamiento, Ayuda y Educación para 
aquellos que fueron liberados después de cumplir completamente sus plazos de Castigo 
Penal o su Decisión de Educación mediante el Trabajo”, documento emitido conjuntamente 
por la Comisión Central de Control integral para la Seguridad Social, Ministerio de Seguridad 
Pública, Ministerio de Justicia, Ministerio de Trabajo, Ministerio de Administración Pública, 
y la Administración Estatal de Industria y Comercio, en 1994 [en línea], http://law.51labour.
com/lawshow-70257.html

 (20) hao chiyong, op. cit., p. 2. 
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7 | Reforma del sistema 
penitenciario chino
El sistema penitenciario chino había logrado algunos éxitos históricos en 
los aspectos de educación y reforma de los presos. Después de la promul-
gación DPC en 1994, el sistema penitenciario chino ha hecho logros nue-
vos y significativos con respecto a reformar delincuentes en ciudadanos 
que acaten la ley basándose en el principio de combinar el castigo con la 
reforma y la educación con el trabajo. Recientemente, se ha fortalecido 
aún más la reforma del sistema penitenciario chino. Los puntos claves de 
la reforma son los siguientes: 

En primer lugar, varias oficinas de administración de justicia se estable-
cerán a nivel nacional y se mejorará la construcción de corrección comu-
nitaria, de este modo deberá fortalecerse la administración sobre penas 
leves. Esto será complementario a la regulación de asignación de nuevas 
cárceles en todo el país, para que se forme un sistema de implementación 
nacional moderno y unificado de sanción penal. 

En segundo lugar, deberá mejorarse un sistema de garantías de presu-
puesto, que alistará finanzas provinciales como la principal fuente de fi-
nanciamiento, y tratamiento de pagos del gobierno central como comple-
mento, para terminar completamente con la situación que la dependencia 
de los gastos de una prisión se basa fuertemente en los ingresos deriva-
dos de la producción de la prisión. De esta manera, las cárceles estarán 
totalmente separadas de las empresas económicas. 

En tercer lugar, deberá mejorarse la plataforma de información del sis-
tema penitenciario nacional. Ahora, 28 provincias y municipios han rea-
lizado una conexión de red a nivel provincial. Más del 70% de las cárce-
les han establecido el Centro de Comando de Emergencia, sistemas de 
alarma inteligentes y sistemas de control de seguridad de entrada, y el 
80% de las cárceles han instalado sistemas de video vigilancia. (21) Las pri-
siones chinas han mejorado significativamente su nivel de construcción 
de información.

 (21) wu aiying, op cit.
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En cuarto lugar, el trabajo de educación y reforma de los prisioneros será 
particularmente fortalecido. Recientemente, los principales objetivos son 
construir una prisión segura donde haya menos fugas, donde no ocurran 
graves incidentes criminales dentro de la prisión, ni situaciones epidémi-
cas graves, ni accidentes graves en la producción económica. En 2013, el 
Ministerio de Justicia había lanzado una iniciativa para mejorar la calidad 
de la educación en el sistema penitenciario chino, con el fin de mejorar la 
calidad de educación y reforma de los presos. 

En quinto lugar, el desarrollo legal del derecho penitenciario deberá ser 
más avanzado. Las conexiones entre el DPC, el DP y el PP deberán mejo-
rarse para aceptar a un criminal liberado, por libertad condicional y cum-
pliendo temporalmente condenas de prisión. Se reglamentará más concre-
tamente el seguro médico de los prisioneros durante el período de cumplir 
su condena en prisión. El conjunto de normas para organizar y administrar 
el trabajo dentro de las prisiones deberá ser mejorado en general. 

En sexto lugar, deberá reforzarse el personal formado por funcionarios 
y policías en las cárceles. Más funcionarios jóvenes serán selecciona-
dos y capacitados. El pago por el trabajo en diversas divisiones deberá 
optimizarse. El pago de funcionarios y policías de la prisión debe ser 
mejorado. Deberá garantizarse una aplicación de la ley que sea más 
imparcial y honesta.
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JULIO VIRGOLINI

reflexiones sobre el tratamiento penitenciario

Reflexiones 
sobre el tratamiento 
penitenciario
por JULIO VIRGOLINI (1)

La "archi invocada" noción de tratamiento penitenciario es un concepto 
estrechamente dependiente de la idea de resocialización que constituyó el 
paradigma de actuación de los operadores penitenciarios durante el siglo 
XX y que, además, abastece el discurso legitimante de los sistemas pena-
les, particularmente en lo que se refiere a las penas privativas de libertad.

El discurso decía y dice aún que la finalidad esencial de la ejecución de las 
penas privativas de libertad consiste en el propósito de reforma y readap-
tación social del condenado. Está claro que este objetivo trasciende la 
esfera de la cárcel propiamente dicha y constituye un objetivo más ade-
cuado a ser perseguido en sede de otras penas no privativas de libertad.

De todas maneras, limitado el análisis a la pena carcelaria, y vigentes las 
determinaciones constitucional y legales que imponen la finalidad resocia-
lizadora a su ejecución, cabe preguntarse si, en la actualidad, semejante 
pretensión tiene asidero fáctico.

No voy a hacer el análisis minucioso del tema, ni me voy a referir a la 
evolución histórica, vastamente desarrollada en bibliografía al alcance de 
todos. Me limitaré a señalar algunos parámetros —por otra parte, bien 

 (1) Abogado, UBA (1970) y Doctor de la Universidad de Buenos Aires (2004). Profesor titular 
de Derecho Penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires y profesor de 
Criminología en la carrera de Especialización en Ciencias Penales de esa misma Universidad. 
Autor de numerosos artículos sobre Derecho Penal y Criminología en Argentina, Uruguay, 
Italia, España, Venezuela, Costa Rica y Brasil. 
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conocidos— sobre la condición de posibilidad de una pretensión tal y la 
viabilidad de algún enfoque alternativo.

Si se quiere confrontar el discurso legitimador sustentado en la perspecti-
va de la resocialización de los condenados con la realidad de las estructu-
ras y condiciones de actuación de la institución cárcel, queda poco lugar 
para las ilusiones: es mejor despojarse de ellas para poder emprender un 
enfoque más realista.

Y la razón es clara: ¿cómo se puede mejorar (porque es ése el corazón de la 
resocialización) a un hombre en medio del dolor y en el marco de una ins-
titución carcelaria diseñada y preparada sólo para avergonzar y degradar?

Ese es el efecto material de la cárcel, y a la vez el efecto simbólico del 
derecho penal cuya función es la de producir censura. Acá hay que dis-
tinguir entre el llamado derecho penal simbólico, denominación que 
equivocadamente se asigna al derecho penal de la economía en tanto 
sus sanciones son generalmente de baja intensidad y no se cumplen 
—sea por razones de hecho o de derecho—, y el simbolismo real del 
derecho penal, que es el que genera la presencia de la cárcel y sin la 
cual el resto del universo sancionatorio pierde firmeza; prefiero llamar 
derecho penal inefectivo al primero y reservar el simbolismo para el de-
recho penal nuclear.

En este marco, es evidente que el discurso de legitimación es un discurso 
mentiroso porque no puede apoyar su estrategia comunicacional —por-
que de esto se trata— en algo que no sucede, y que no sucede no por 
cierto por razones de insuficiencia de los medios, sino por la lógica misma 
de la institución de secuestro, que inevitablemente degrada y avergüen-
za. Debe, sin embargo, reconocerse que ese discurso es en todo caso un 
recurso necesario para la propia autoestima de algunos de los operadores 
del sistema penal, comprendido el sistema carcelario en primer lugar, y 
como forma de presentación pública institucional por motivos de legiti-
mación política general.

De allí la insistencia en tantas palabrejas iniciadas con re (resocializar, refor-
mar, readaptar, reinsertar, reeducar, rehabilitar, recuperar), que concurren 
todas a invocar una segunda intervención socio-estatal allí donde los me-
canismos propios del sistema social han demostrado su fracaso.
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Pero, por más necesario o útil que sea, es un discurso que no se puede 
creer, porque ¿cómo puede darse una segunda intervención exitosa en 
el marco de un ejercicio cotidiano e incesante de violencia institucional 
peligrosa sobre seres privados de libertad, despojados de sus atributos 
de personalidad, separados de sus lazos sociales, erosionados en su au-
toestima y sustraídos a toda proyectualidad? La sujeción a pautas forzadas 
de existencia carcelaria comprende de ordinario el sometimiento a pautas 
distorsionadas de relación social y el aprendizaje de pautas y motivos cri-
minales para la actuación individual.

Esto es lo que Zaffaroni acostumbra llamar prisonización, esto es, el proce-
so de deterioro personal —síquico, social, cultural y físico— que sufren los 
internos, que se agudiza cada vez más cuanto más largo es el cautiverio.

Nada nuevo hay en esto, y en verdad nunca lo hubo, porque de manera si-
multánea a la generalización de la pena privativa de la libertad florecieron 
los discursos críticos y abolicionistas, conscientes del potencial destructor 
del secuestro institucional y de su escasa o nula capacidad reformadora. 
Sin embargo, frente a esas críticas la cárcel siempre se ha ofrecido como 
su propio remedio y hoy, de cara al desencanto, suele desnudar su reali-
dad cuando muda su discurso institucional reformista por el de la mera 
custodia: la cárcel que no resocializa se asume simplemente como custo-
dia de unos desdichados a los que es preciso sacar de circulación. Alivia-
da del peso que importaba la exigencia de resocializar, la cárcel segrega, 
deteriora, destruye y derrota aún más al ya derrotado por la vida. Porque 
son esos, los derrotados, los perdedores, los que pueblan las cárceles de 
todo el mundo.

Y todas estas funciones, cínicamente recibidas (aunque no siempre clara-
mente explicitadas) por los partidarios del punitivismo a ultranza, las pue-
de absolver sólo por un período de tiempo, el del cautiverio; más allá de 
él, el abismo, salvo que la cárcel haya podido destruir completamente al 
condenado quebrándolo irrecuperablemente, que es lo que suele suce-
der con los largos períodos de detención: allí se alcanza el resultado gené-
rico de las penas, el de reducir la reincidencia, lo que se logra desarmando 
completamente al condenado en todos los aspectos de su personalidad.

Y ésta es la función que satisface el corazón silencioso (porque no es po-
sible reconocerlo públicamente) de la demanda social que se juega por 
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una mayor penalidad en todos los campos, para la que los presos son una 
carga y no una responsabilidad.

Pero en este punto se vuelve a asomar la pregunta por el rol de la resociali-
zación en la cárcel, que se expresa en el llamado “tratamiento penitencia-
rio”, denominación que se emplea asumiendo o afirmando la inferioridad 
del condenado, como si se tratara de un enfermo cuando, en realidad, no 
lo es y su inferioridad ha sido construida socialmente y se traduce, precisa-
mente, en su extrema vulnerabilidad al sistema penal.

Pero aún la exigencia se mantiene, y en algún sentido, propio de los eufe-
mismos del lenguaje, por el hecho de que no es posible sincerar un ejer-
cicio cotidiano y repetido de inhumanidad que está constitucionalmente 
prohibido y moralmente vedado. Se tratará de una hipocresía necesaria, 
pero hipocresía al fin.

Y se mantiene también, en parte, por mandato constitucional, dado que 
se ha incorporado a la ley suprema la reforma y la readaptación social del 
condenado como finalidad esencial de la ejecución de las penas privativas 
de la libertad (art. 75, inc. 22 CN, art. 5.6 CADH).

Están claros, en todo caso, los límites de la exigencia, adaptación social, 
no reforma o transformación moral ni introyección forzada de valores mo-
rales de la burguesía, que el interno tiene todo el derecho de rechazar. La 
ley reglamentaria de la exigencia constitucional (ley 24.660, art. 1°) reduce 
los objetivos de la reforma a que el condenado adquiera la capacidad de 
comprender y respetar la ley, que no es tan malo pero tampoco es mejor.

Y aquí vale la pena alejarse un poco de la teoría y ver la realidad, y ésta la 
expresan los clientes de la cárcel: son todos jóvenes, pobres, sin instruc-
ción, sin oficio, sin trabajo. Un concepto general los ubicaría en la cate-
goría económica de marginados, pero ésta aún dice poco. Se trata de la 
exclusión social, una condición que no es sólo material, representada por 
la carencia de recursos o de posibilidades para llevar una vida digna —
esto es, por la reducción a una existencia miserable y sin esperanza—, sino 
también, y quizás más clara y significativamente para estas reflexiones, es 
una condición jurídica o, mejor, una condición ajurídica: los excluidos son 
desventurados porque han sido privados del derecho, han sido despoja-
dos de su condición de ciudadanos, representada ésta por la posibilidad 
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real del goce de los derechos fundamentales prometidos por la Constitu-
ción. Privados del derecho, han sido sometidos al derecho penal, como si 
fueran extranjeros en un país hostil.

Provienen de la miseria y ésta no los ha hecho buenos; la miseria degrada 
y envilece, y la cárcel degrada y envilece aún más. Y, en estas condiciones, 
¿cómo es posible exigir a quienes han sido privados del derecho que res-
peten el derecho y lo comprendan? El objetivo resocializador de la ley pe-
nitenciaria se revela paradójico, porque exige una actitud interna frente al 
derecho a quienes no han podido gozar de los derechos más elementales. 
Esto es un cinismo legal, y debe reaccionarse contra semejante embuste 
de las palabras.

Y contra el embuste, la verdad: si es necesario, útil o posible un “trata-
miento” (llámaselo como se quiera, que los presos no son enfermos), es un 
tratamiento contra la cárcel, contra su potencial y real efecto deteriorante. 
El “tratamiento” de resocialización es defensa, no construcción de nuevas 
subjetividades más respetuosas; es defensa contra la violencia institucio-
nal y contra la desesperanza.

No me voy a detener en la crítica o examen de los “tratamientos”, lo que 
requeriría un bien distinto panorama de reflexiones; baste, sin embargo, 
acotar que muchos “tratamientos” miran a la gobernabilidad interna del 
presidio y no a la asistencia (o sólo secundariamente a la asistencia) del 
interno, con lo que las razones de la cárcel o del régimen disciplinario 
contaminan las asistenciales.

En este marco, prefiero llamar asistencia al “tratamiento” y precisar que su 
objetivo, su primer objetivo y quizás su única posibilidad real de resultado, 
pasa por reducir la angustia de los presos, lo que implica poder establecer 
un primer paso que les permite pensar en un futuro, imaginar alguna pro-
yectualidad. Y en esta perspectiva, recordar que quienes tiene a su cargo 
la asistencia saben que la ilusión de hacer más bien, de hacer mejor el 
trabajo o mejores a las personas suele tener que limitarse a hacer menos 
daño, y a tratar de que la cárcel haga menos daño. Este es un objetivo 
realista y posible.

Y finalmente, que el objetivo penitenciario de hacer comprender y respe-
tar la ley, que es el objetivo resocializador diseñado por la legislación y la 
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doctrina, en realidad debería consistir en asistencia postpenitenciaria real 
y efectiva para rejuridizar al liberado; esto es, que tenga contacto con el 
derecho no sólo en cuanto éste representa obligaciones o deberes, sino 
en tanto constituye la fuente de derechos, y que se los habilite a reclamar-
los y gozarlo de manera racional. La “resocialización”, entendida de esta 
manera como rejuridización, sólo puede realizarse afuera, después; y lo 
que se hace adentro, como defensa contra el daño carcelario, debe ser 
simplemente una preparación esperanzada en lo que vendrá. Ello implica 
la esperanza de nuevos y mejores esfuerzos en la asistencia postpeniten-
ciaria a los sobrevivientes de la cárcel.
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el fundamento de la libertad condicional, la “observan-
cia de los reglamentos...

El fundamento 
de la libertad condicional, 
la “observancia 
de los reglamentos 
carcelarios” y las “teorías 
de la unión”
por PATRICIA S. ZIFFER (1)

1 | Introducción
El requisito de la observancia de los reglamentos carcelarios establecido 
por el art. 13 del Código Penal para la concesión de la libertad condicional 
ha dado lugar a una discusión que, hasta el momento, no se encuentra 
saldada. (2)

Sobre la base de una cierta interpretación del instituto, en aquellos casos 
en los que el concepto del interno no es bueno, se ha entendido que 
disponer su libertad condicional resultaría violatorio del art. 104 de la 
ley 24.660, en tanto dicha norma ordena que la calificación de concepto 

 (1) Abogada, UBA (1986) y Doctora de la Universidad de Buenos Aires (2005). Secretaria 
Letrada de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en la vocalía del Dr. Enrique Santiago 
Petracchi. Profesora adjunta de Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal de la cátedra 
del Dr. Daniel Pastor en la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.

 (2) El presente trabajo es una reformulación parcial del publicado en Jurisprudencia de 
Casación Penal, n° 1, Bs. As., Hammurabi, 2009, pp. 157 y ss.
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constituya la base para la aplicación de todo avance dentro del sistema 
progresivo de ejecución. 

Desde este punto de vista, sólo tiene derecho a la libertad anticipada 
quien ha obedecido regularmente los reglamentos durante el tiempo 
de su encierro, pues, de otro modo, se menoscabaría la autoridad de 
los funcionarios encargados de su custodia. (3) Por otro lado, y en la mis-
ma línea, se entiende que si el condenado no ha podido convivir orde-
nadamente durante el tiempo de encierro, mal puede inferirse que lo 
hará en sociedad, pues su comportamiento estaría evidenciando ser, 
de algún modo, “inmune” a los intentos de readaptación y de posible 
resocialización. 

La posición opuesta, en cambio, relativiza la significación de la valoración 
de la conducta durante la duración del “encierro” y asigna una importan-
cia mucho mayor a otras circunstancias, especialmente, al comportamien-
to en libertad, en el marco de otras morigeraciones del encierro. (4)

2 | La naturaleza “esquiva” 
de la libertad condicional
La determinación de la naturaleza jurídica de la libertad condicional ha 
ocupado considerablemente a los juristas penales argentinos. La búsque-
da de una definición precisa del instituto, a partir de la cual se puedan 
derivar consecuencias coherentes con el punto de partida, ha sido em-
prendida por casi todos los autores y comentaristas que tocaron el tema, (5) 
con lo cual la cuestión podría considerarse suficientemente tratada. 

 (3) Tal la argumentación, por ejemplo, en el caso “Chesa”, de la Sala III de la CFCP —que fue 
apoyada por los jueces que conformaron la mayoría en el art. 79 de la ley 24.660—, en cuanto 
establece que los internos están obligados a acatar las normas de conducta que se determi-
nen, para posibilitar una ordenada convivencia, en su propio beneficio y para promover su 
reinserción social. Ver el comentario a dicho fallo en op. cit., nota 2.

 (4) Esta argumentación es la que subyace, implícitamente, a lo resuelto en el caso “Silber”, 
CFCP, Sala I, Causa n° 3903. 

 (5) Una reseña amplia de las diferentes opiniones doctrinarias puede consultarse en el si-
guiente trabajo: aldereTe loBo, ruBén a., La libertad condicional en el Código Penal argenti-
no, Bs. As., Lexis-Nexis, 2007, p. 27 y ss. 
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Sin embargo, esta impresión es engañosa. En lo fundamental, el debate ha 
girado en torno a si la libertad condicional constituye una “modificación de 
la sentencia condenatoria”, una “forma de cumplimiento de la pena de pri-
sión”, o bien, una mera “suspensión de la ejecución de la pena de prisión”. 
Una y otra posición han sido defendidas con celo por la doctrina, y prácti-
camente todas las construcciones formuladas revelan un esfuerzo conscien-
te por realizar una interpretación sistemática del instituto en el intento por 
contribuir a su interpretación racional. No obstante, los resultados en este 
sentido han sido más bien magros, (6) y hasta el momento no existe una cons-
trucción dogmática sólida en materia de libertad condicional que compati-
bilice satisfactoriamente una concepción del hecho punible exclusivamente 
centrada en la valoración del hecho y en el principio de culpabilidad con la 
estructura del sistema de ejecución de las penas, fundamentalmente orien-
tada a la modificación de los patrones de conducta del condenado.

Se debe señalar, sin embargo, que el fracaso del emprendimiento no 
puede ser exclusivamente atribuido a falencias argumentales de quie-
nes se han ocupado de la cuestión. Antes bien, el tema mismo pare-
ciera, por momentos, escapar a una categorización sistemática precisa 
e inamovible.

En efecto, la existencia de la libertad condicional, como pocos institutos, 
sacude las bases (7) de cualquier sistema penal orientado a cumplir los pos-
tulados de un “derecho penal de hecho”. (8)

Mientras que toda la teoría de la imputación puede —¡y debe!— subsistir 
sin necesidad de recurrir más que al “hecho del autor” y limitarse a un aná-

 (6) No se trata, por cierto, de un déficit exclusivo de los juristas locales. Una situación se-
mejante es descripta por frisch, wolfgang, en Dogmatische Grundfragen der bedingten 
Entlassung und der Lockerungen des Vollzugs von Strafrecht und Maβregeln, ZStW 102, 
1990, p. 707 y ss. 

 (7) “En cuanto renuncia parcial a la ejecución de la pena (adecuada a la culpabilidad), la 
liberación condicional se ubica, de antemano, en el campo de tensión de los diversos fines 
de la pena”(ver STraTenwerTh, günTer, Schweizerisches Strafrecht. Allgemeiner Teil II, Stämpfli, 
Bern, 2006, §4, n.m. 49). 

 (8) Una afirmación que, en rigor, puede ser trasladada sin esfuerzo a todo el derecho de eje-
cución penal. En este mismo sentido, ver Zaffaroni, quien hace referencia al desconcierto que 
han provocado en la doctrina, desde el comienzo, los dispositivos que tienden a reducir la 
privación de libertad (Zaffaroni, eugenio; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, Derecho Penal. 
Parte General, 2ª ed., Bs. As., Ediar, 2002, p. 956).
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lisis exclusivamente retrospectivo, la necesidad de incorporar valoraciones 
de prevención especial en la dogmática del sistema de sanciones genera 
dificultades teóricas que no pueden ser eludidas por medio de un rechazo 
inflexible a toda consideración prospectiva. Al menos, desde una perspecti-
va teórica, es posible, incluso, construir una dogmática de la determinación 
de la pena apoyada únicamente en la culpabilidad por el hecho, que no se 
“contamine” con consideraciones relativas al autor. Pero en tanto el siste-
ma penal esté dominado por la pena de prisión y se afirme que dicha pena 
debe tener como finalidad esencial “la reforma y readaptación social de los 
condenados”, el problema de los alcances de la prevención de nuevos de-
litos habrá de reaparecer, como más tarde, durante la etapa de ejecución.

Desde este punto de vista, las dificultades para ubicar sistemáticamente el 
art. 13 CP y para interpretarlo en forma convincente son, en buena medi-
da, las mismas dificultades que las que intentan resolver las llamadas “teo-
rías de la unión”, esto es, en síntesis, dónde ubicar y qué alcance asignarle 
a la prevención especial. (9)

3 | Las tensiones características 
de la libertad condicional
Dentro de nuestro sistema penal, no existen dudas acerca de la raigambre 
preventivo-especial de la libertad condicional. En su origen histórico, las 
primeras manifestaciones de institutos similares al del art. 13 CP se relacio-
naban con la gracia o el indulto, como vías de morigerar la severidad de 
ciertas penas. Se trataba de facultades que quedaban en manos de algún 
órgano político con la potestad de reconsiderar la sentencia, ya sea por 
el paso del tiempo, por alguna situación particular del condenado o por 
razones humanitarias. (10)

 (9) Acerca de las teorías de la unión ver, por todos, roxin, claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 
C.H. Beck, München, 1992, p. 26 y ss. Críticamente, con relación al reflejo de las teorías de la 
unión en la dogmática de la determinación de la pena, véase hörnle, TaTJana, Determinación 
de la pena y culpabilidad, Bs. As., Fabián Di Plácido Editor, 2003, esp. p. 23 y ss. Sobre la 
función que cumple la prevención especia,l incluso dentro de construcciones sistemáticas 
estrictamente apegadas a la prevención general positiva, ver JakoBs, günTher, Strafrecht. 
Allgemeiner Teil, Walter de Gruyter, Berlín, 1983, p. 1/50. 

 (10) Ver de la rúa, Jorge, Código Penal argentino, Bs. As., Depalma, 2ª ed., 1997, p. 210 y ss.
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Actualmente, la libertad condicional se inserta dentro de lo que se co-
noce como “sistema progresivo” de ejecución de la pena privativa de 
libertad, (11) inspirado en el objetivo de facilitar una reinserción del con-
denado al medio social que resulte lo menos conflictiva y traumática po-
sible. De allí que exista coincidencia —en los aspectos centrales— en 
cuanto a que la libertad condicional no es una “facultad” jurisdiccional, 
sino un “derecho del condenado”. (12) 

Sin embargo, tal como ocurre con otras atenuaciones de la ejecución de 
la pena orientadas a la prevención especial previstas en nuestro siste-
ma penal, también aquí existen límites legales absolutos vinculados con 
la prevención general, o bien, con la retribución. En este sentido, una 
atenuación del “castigo” tan drástica como la supresión del encarcela-
miento —que presupone la sujeción a un régimen institucional— sólo es 
posible en el sistema del Código cuando ya ha transcurrido un tiempo 
suficiente como para que pueda considerarse, al menos desde algún 
punto de vista, que la culpabilidad ya ha sido suficientemente retribui-
da, o que las necesidades de afirmación de la norma a costa del autor 
ya pueden tenerse por satisfechas. (13) Así, sólo una vez transcurrido el 
tiempo fijado en la ley, puede entrar en consideración una redefinición 
del conflicto tal que admita una solución de puro contenido preventivo-
especial. En este sentido, la libertad condicional se presenta como una 
solución de compromiso fijada por el legislador entre las necesidades 
de prevención general y prevención especial. Como toda solución de 
compromiso, la mayor o menor amplitud en la interpretación puede ver-
se alterada según los intereses y tensiones sociales preponderantes en 
uno u otro momento. Y, como toda solución de compromiso, también 
la libertad condicional tiende a ser refractaria a una categorización dog-
mática estricta.

 (11) Ver el art. 12 de la ley 24.660, que caracteriza al régimen penitenciario como “progresi-
vo” y establece que sus etapas (“períodos”) son: observación, tratamiento, prueba, y final-
mente, la libertad condicional.

 (12) Algunas de las cuestiones que plantea, en particular, la disyuntiva entre “derecho del 
condenado o facultad judicial” serán tratadas, más adelante, en relación con los objetivos de 
la libertad condicional.

 (13) Tal la significación que corresponde asignar a la exigencia legal de un tiempo mínimo de 
encierro sin posibilidad de atenuación. 
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4 | La libertad condicional 
a la luz de las “teorías de la unión”
La subsistencia de las teorías de la unión, o de su equivalente en materia 
de determinación de la pena, la teoría del ámbito de juego, (14) sólo puede 
entenderse como el reflejo del interés social en obtener de la pena distin-
tos beneficios, que, en general, se excluyen entre sí. En realidad, si tales 
construcciones subsisten a pesar de sus manifiestas incongruencias, ello se 
debe no tanto a sus argumentos sino a que ellas pueden ser transformadas 
en construcciones jurídicas idóneas para que esos intereses contrapuestos 
puedan encontrar alguna expresión en la interpretación normativa.

En efecto, la libertad condicional está estrechamente vinculada a las 
teorías de la unión. Ella aparece, en principio, como un instituto contra-
dictorio y difícil de justificar en un sistema orientado a la culpabilidad y 
la proporcionalidad de la reacción. Pues, si la pena es una pena “mere-
cida”, ¿qué es lo que justifica que ella no se cumpla? La respuesta más 
próxima, apoyada en que carecería de sentido mantener una pena si el 
individuo se ha resocializado, conduce a otros interrogantes, como por 
ejemplo: ¿es, entonces, el no haberse resocializado lo que legitima la no 
concesión de la libertad anticipada? 

Las dificultades de estos planteos se suelen eludir recurriendo a la afirma-
ción de que “atenuar una pena no es lo mismo que agravarla”; que se anti-
cipe la libertad de los que demostraron no ser tan malos no prejuzga acer-
ca de la maldad de aquellos a quienes no se beneficia. Esta vía argumental 
es, sin embargo, estrecha de miras y sólo posible si se omite el núcleo del 
problema: si la culpabilidad —o la prevención general— ya ha sido satisfe-
cha con el tiempo de pena cumplido, el tiempo restante sólo puede estar 
sostenido por necesidades de prevención especial positiva o negativa.

Desde este punto de vista se advierte que la teoría del ámbito de juego pue-
de tener bastante para decir. (15) Por cierto, el “marco de culpabilidad” con el 
que esta construcción examina el proceso de determinación de la pena se 

 (14) Ver Ziffer, PaTricia, Lineamientos de la determinación de la pena, Bs. As., Ad-Hoc, 1996, 
§ 5. 

 (15) Un aspecto que no fue analizado en Ziffer, PaTricia, op. cit., especialmente p. 53 y ss.



el fundamento de la libertad condicional, la “observancia de los reglamentos...

469

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

encuentra expuesto a numerosas críticas. No obstante, si se lo analiza desde 
la perspectiva de la particular configuración normativa de la libertad condi-
cional, él se convierte en una estructura que permite una mejor comprensión 
del instituto. Así, el tiempo mínimo de cumplimiento en prisión exigido en la 
ley exhibe una marcada coincidencia conceptual con la noción de pena “ya 
adecuada a la culpabilidad”. Del mismo modo, una idea equivalente a la de 
“pena todavía adecuada a la culpabilidad” es la que justifica el cumplimiento 
de la totalidad de la condena en condiciones de encierro. Y, dentro de ese 
“marco”, son —como se lo formula habitualmente— razones de prevención 
especial las que orientan la decisión en uno u otro sentido.

5 | Los objetivos 
de la libertad condicional
No existen en la doctrina argentina discrepancias serias con respecto a la 
orientación exclusivamente preventivo-especial del instituto de la libertad 
condicional. Los criterios de culpabilidad por el hecho son los que deci-
den al tribunal a favor de una cierta pena que lleva implícita la alternativa 
de que, cumplido el mínimo legal, el condenado recupere la libertad en 
las condiciones del art. 13 CP. En consecuencia, la valoración de la gra-
vedad del hecho que dio fundamento a la condena sería un argumento 
inadmisible al momento de denegar la libertad condicional. 

Sin embargo, a pesar de la coincidencia en cuanto a este punto, las opi-
niones discrepan en cuanto a cuál es el objetivo concreto del instituto, y 
son esas discrepancias las que se encuentran en el trasfondo de la discu-
sión relativa a si se trata de un “derecho” o de un “beneficio”.

En este sentido, la concepción disciplinaria o premial del art. 13 CP, en 
cuyo marco sería la buena conducta en el establecimiento penitenciario el 
argumento decisivo para permitir el acceso a la libertad, no desconoce la 
raigambre preventivo-especial del instituto. Sin embargo, en esta línea de 
pensamiento, lo decisivo para no conceder la libertad a quien no aceptó 
las normas carcelarias es que hacerlo tendría el efecto de minar la discipli-
na penitenciaria.

La concepción de la libertad condicional como un mecanismo para man-
tener el orden en las cárceles ha sido fuertemente criticada por Ferrajoli, 
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entre otros autores. (16) Ciertamente, si el instituto únicamente fuera un 
instrumento para mantener la disciplina dentro de los establecimientos 
carcelarios, su legitimación sería dudosa, más aun teniendo en cuenta 
que la ejecución ya viene acompañada de un régimen disciplinario es-
pecífico, previsto por la misma ley de ejecución de penas privativas de 
libertad. 

Por otro lado, no se puede perder de vista que, desde el punto de vis-
ta fáctico, la objeción de Ferrajoli no es fácil de neutralizar. Aun cuando 
se conciba a la libertad condicional desde una perspectiva estrictamente 
vinculada a sus ventajas preventivo-especiales, la connotación de “bene-
ficio” será difícil de eliminar en forma completa y, al menos tangencial-
mente, el efecto “premial” estará presente en la percepción del instituto, 
tanto por parte del beneficiario como de la sociedad. Pero la cuestión es, 
en todo caso, en qué medida este elemento ha de incidir en la decisión 
final, (17) y dejar en claro que, más allá de sus efectos colaterales, convertirse 
en el premio máximo para los más adaptados al sistema carcelario no es el 
objetivo que se infiere del texto legal. 

Con relación a esto, el art. 13 no puede ser interpretado con autonomía 
del régimen establecido por la ley 24.660, que establece como el objeti-
vo central de la libertad condicional —como así también de todo el régi-
men progresivo— el intentar paliar los daños que la propia ejecución de 
la pena de prisión cumplida en condiciones de encierro puede ocasionar 
a la socialización de los condenados. Se trata de la exigencia mínima en 
materia de prevención especial, esto es, el prescindir, en lo posible, (18) de 
aquellas penas con cuya ejecución se puede incluso aumentar la probabi-
lidad de que el autor cometa nuevos delitos. 

 (16) Ver ferraJoli, l., en Derecho y razón, Madrid, Trotta, 1997, p. 406 y ss. En un sentido 
similar, en el contexto de un examen crítico del proceso legislativo suizo en este tema, y en 
contra de la subsistencia del requisito de buena conducta en el establecimiento penitencia-
rio, véase también sTraTenwerTh, op. y loc. cit., núm. 54.

 (17) Sobre esta problemática, ver el trabajo de delgado, sergio, "Acerca de las calificaciones 
de los condenados", en JA 2006-III, p. 1260. La cuestión también tiene una importancia de-
cisiva en la argumentación de Marcos Salt en su trabajo con Iñaki Rivera Beiras. Véase salT, 
marcos y rivera Beiras, iñaki, Los derechos fundamentales de los reclusos: España y Argentina, 
Bs. As., Editores del Puerto, 1999. 

 (18) Esto es, en tanto exista una equivalencia funcional suficiente entre la pena y la alternativa 
preventivo-especial. 



el fundamento de la libertad condicional, la “observancia de los reglamentos...

471

Ej
ec

uc
ió

n 
de

 la
 p

en
a

En el marco de la discusión acerca de la “esencia” de la libertad condicio-
nal, se ha dicho que ella consiste en la suspensión condicional de parte del 
encierro durante un período de prueba. (19) Se trataría, en este sentido, de 
un instituto con alguna similitud a la condena de ejecución condicional. 
La analogía, por cierto, es correcta. En ambos casos, el encierro aparece 
como innecesario o inconveniente desde el punto de vista de la prevención 
especial. Pero la idea de “suspensión” no debe llevar a entender que la 
persona está en libertad, sin más ni más: el condenado, en uno y otro caso, 
por cierto, no está sometido al régimen de un instituto penitenciario, pero 
está sujeto a restricciones jurídicas muy intensas. Esto es particularmente 
evidente a partir de la nueva redacción del art. 27 bis CP, que prevé la im-
posición de deberes que representan fuertes injerencias en la libertad del 
condenado. En este sentido, así como es errónea la idea del hombre de la 
calle relativa a que una “suspensión condicional de la condena” equivale a 
una absolución, también lo es la de que quien está en libertad condicional 
ya no está sujeto a ninguna restricción a su libertad, incluso ambulatoria. 
Es decir que concebir a la libertad condicional como “suspensión de la 
condena” no necesariamente es contradictorio respecto de sostener que 
quien está en libertad condicional no está cumpliendo su pena; ni siquiera 
es posible decir que no está cumpliendo pena privativa de la libertad. Cier-
tamente, no sería posible decir que está “preso”, pero tampoco es “libre”. 
Se trata, en definitiva, de una recuperación gradual de la libertad, que es el 
elemento definitorio del régimen de ejecución progresivo. (20) 

Por lo tanto, así como la libertad condicional no puede ser vista como mero 
recurso disciplinario, tampoco puede ser convertida en la culminación de 
un proceso de resocialización exitoso o en la expresión final de la eficiencia 
de la cárcel para alcanzar la reinserción social, en un concepto dentro del 
cual sólo estarían en condiciones de recuperar anticipadamente la libertad 
aquellos respecto de quienes el tratamiento penitenciario haya sido fruc-
tífero. Antes bien, de lo que se trata es de la admisión de las desventajas 
y costos sociales del encarcelamiento prolongado. (21) Desde este punto de 
vista, la libertad condicional configura un instrumento de apoyo para que 
el proceso de recuperación de la libertad se produzca en una situación de 

 (19) caBallero, José severo, El significado doctrinario y jurisprudencial de la libertad condicio-
nal regulada en el código penal, Córdoba, Lerner, 1964, p. 91. 

 (20) Similar, sTraTenwerTh, op. y loc. cit., n.m. 48.

 (21) Similar, Zaffaroni, e.; alagia, a.; slokar, A., op. cit., p. 953. 
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relativa contención y, al mismo tiempo, pone en manos del Estado la posi-
bilidad de producir una intervención en caso de “crisis”. (22)

La facultad judicial de revocar o de no computar el tiempo en libertad 
en caso violación de las reglas de conducta (art. 15 CP) ha sido criticada 
desde diferentes puntos de vista. (23) Sin embargo, ella puede ser conce-
bida como la herramienta prevista como forma de coacción efectiva para 
provocar la motivación hacia una conducta ajustada a derecho. En esta 
línea de interpretación, el art. 15 CP puede ser entendido como la forma 
elegida por el legislador para asegurar una mayor efectividad del régi-
men, al intentar reforzar la motivación al cumplimiento de las condiciones 
que se evalúan como beneficiosas para favorecer la reinserción mediante 
la amenaza del regreso al régimen de encierro. (24)

El aspecto de “recuperación controlada de la libertad” no siempre es su-
ficientemente acentuado en la interpretación del instituto de la libertad 
condicional. Se trata, por lo demás, de un enfoque prácticamente ausente 
en la discusión pública que, ocasionalmente, se produce en los medios 
de comunicación sobre este tema. Cuando se argumenta con frases del 
estilo “si fueron condenados, que cumplan sus condenas en su totalidad” 

no sólo se hace caso omiso del objetivo perseguido por la ley 24.660, sino 
que, además, se pierde completamente de vista que cuando la condena 
“se cumple”, el condenado al que se le negó la libertad condicional —o 
cualquier otra atenuación del encierro— por temor a que “abuse” de un 
privilegio, de todos modos, habrá de recuperar la libertad —al menos, en 
las penas no perpetuas—, y lo hará sin ninguna preparación ni contención, 
y con muchas más posibilidades de “abusar” de una libertad mucho más 
amplia. (25) Estas consideraciones son las que le dan sentido a asumir los 
riesgos de las atenuaciones o de la anticipación de la libertad.

 (22) Una interpretación en esta dirección es formulada para el derecho alemán por frisch, 
op. cit., p. 717.

 (23) Ver Zaffaroni, e.; alagia, a.; slokar, A., op. cit., p. 957; aldereTe loBo, ruBén, op. cit., 
p. 42 y ss. y 256.

 (24) El legislador parece entender que no basta con la “oferta” preventivo especial: la liber-
tad no es concedida generosamente, sin más ni más, sino con consecuencias gravosas para 
el caso de fracaso. Acerca de esta noción de “estímulo para el cumplimiento de las condicio-
nes” en el derecho suizo, ver sTraTenwerTh, op. y loc. cit., n.m. 48.

 (25) Ver, en el mismo sentido, frisch, op. cit., p. 757.
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Desde otro punto de vista, la propuesta de poner el acento en la interpre-
tación en la función de “entrenamiento controlado” se podría cuestionar 
sobre la base de que la previsión de la reincidencia como obstáculo le-
gal para la obtención de la libertad condicional pone de manifiesto una 
concepción diferente, mucho más vinculada con una visión premial de la 
libertad condicional. Pues —se podría decir— si se tratara realmente de 
un instrumento destinado a favorecer la reinserción y lograr que la libertad 
no se recupere en forma incontrolada, el caso del reincidente no debería 
estar excluido, sino todo lo contrario. 

Déjense aquí a un lado las diferentes objeciones —incluso, de rango 
constitucional— que se pueden formular en contra de la imposibilidad 
de que los reincidentes obtengan la libertad condicional. (26) Aun cuando 
se acepte sin mayores reparos el contenido preventivo-especial de la 
libertad condicional, lo cierto es que la ley limita las posibilidades de 
hacer prevalecer esta finalidad frente a situaciones en las que se pueda 
entender que la pena ya cumplida constituye una reacción estatal su-
ficiente como para reafirmar la norma a costa del autor. Dicho de otro 
modo: ya en su base, el instituto puede ser visto como una solución de 
compromiso entre necesidades de prevención general y de prevención 
especial. Y, en el marco de ese compromiso, la asunción de una alterna-
tiva de prevención especial que será socialmente percibida —a pesar de 
las restricciones a la libertad que de todos modos implica— como una 
solución de mayor lenidad, sólo es posible —al menos de lege lata— 
cuando no se trata de reincidentes. Para este supuesto, sólo entran en 
consideración, en el mejor de los casos, las otras atenuaciones previstas 
por la ley 24.660, de mucha menor amplitud. 

En consecuencia, la presencia del art. 14 CP puede ser entendida como 
una concesión legislativa a los límites concretos en los que una sociedad 
está dispuesta a renunciar a una pena más severa en pos de la reinserción 
social, pero en ningún caso como una demostración de que la libertad 
condicional es un beneficio reservado para quienes han demostrado que 
todavía son “corregibles”.

 (26) Ver una reseña de ellas en Ziffer, P., "Reincidencia, ne bis in ídem y prohibición de 
doble valoración", en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia penal, III-7, 1997, p. 105 
y ss.
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6 | La significación dogmática 
de la exigencia de “petición de parte” 
como presupuesto para la concesión 
de la libertad condicional
En la discusión argentina en materia de libertad condicional se ha planteado 
como un punto particular de debate la pregunta acerca de si es necesario 
que la libertad sea expresamente solicitada por el interesado, o si, reunidos 
los requisitos legales para la libertad, ella debe ser concedida de oficio.

En principio, normativamente no existe una disposición clara en uno u otro 
sentido. La sola referencia del Código Procesal Nacional al “trámite de la 
solicitud” (art. 505 CPN) constituiría un apoyo muy endeble para impedir 
que el juez de ejecución la tramitara de oficio. En este sentido, es claro que 
la regla decisiva, (27) en todo caso, ha de buscarse en el código de fondo, y 
en él, el texto del art. 13 CP (“podrán obtener”) no decide el punto en for-
ma conclusiva. Por lo demás, una exigencia estricta de un pedido de parte 
previo a la puesta en marcha del trámite constituiría un formalismo vacío. (28)

Sin embargo, en el marco de esta discusión se plantea una cuestión par-
cialmente diferente, aunque más compleja, como es la de si, resultando 
procedente la libertad, es necesario como requisito adicional que el con-
denado manifieste su consentimiento, o si la liberación podría producirse, 
llegado el caso, en contra su voluntad. 

En general, resulta dominante la opinión según la cual es necesario que el 
condenado manifieste expresamente su conformidad con las condiciones 
impuestas. Se ha vinculado esta exigencia con el art. 15 CP, en cuanto es-
tablece que, en caso de revocación de la libertad condicional, el juez no 
computará en el término de la pena el tiempo que haya durado la libertad, 

 (27) Constituye un presupuesto básico del funcionamiento de nuestro sistema constitucional 
que una norma de carácter procesal no puede alterar el sentido ni restringir la aplicación de 
un instituto de derecho de fondo.

 (28) Con relación al trámite de la libertad condicional y a la posibilidad de que se lleve ade-
lante “de oficio”, ver aldereTe loBo, R., op. cit., p. 291 y ss., si bien con la exigencia de formu-
lar “consulta” al interesado.
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en forma total o parcial, según cuál sea la regla violada. Es decir, que el 
sometimiento al régimen de libertad condicional podría significar para el 
condenado una prolongación temporal de la condena (29) que sólo resul-
taría tolerable en la medida en que el posible afectado voluntariamente 
acceda a someterse a él. En una dirección parecida, se ha justificado esta 
exigencia en la circunstancia de que la libertad condicional supone una 
modificación de las condiciones originarias de la condena y el someti-
miento a condiciones distintas de las de la pena privativa de libertad que, 
oportunamente, se le impusiera. (30) En esta opinión, el Estado no podría 
producir una alteración de las condiciones en que fue impuesta la conde-
na sin el consentimiento del afectado.

Una opinión contraria ha sido sostenida por Jorge de la Rúa, quien entiende 
que la libertad condicional, en tanto integra el sistema represivo del Código 
Penal, es una decisión que queda a cargo del tribunal que gobierna la ejecu-
ción de la pena. De otro modo —afirma—, se estaría aceptando un inadmi-
sible condicionamiento del régimen punitivo a la voluntad del condenado. (31)

Por cierto, es razonable pensar que el juez de ejecución es el competente 
para fijar las condiciones de cumplimiento de una pena, y que en este 
punto, el condenado, ya por su calidad de tal, debe someterse al régi-
men que, por su situación individual, le corresponde. Este punto de vis-
ta, considerado estrictamente, podría incluso refutar el argumento de la 
prolongación o modificación de las condiciones oportunamente fijadas en 
la condena. Pues la pena de prisión implica el sometimiento al régimen 
progresivo previsto por la ley, y ello, llegado el caso, podría significar la 
prolongación ex post del tiempo de sujeción a la coerción estatal. Ello 
por cuanto en la libertad condicional no sólo se encuentra en juego un 
“derecho” del condenado, sino que el instituto, enmarcado en la “progre-
sividad”, presupone una decisión legislativa específica en dirección a la 
conveniencia de que el regreso a la vida libre no se produzca de cualquier 
manera, sino en forma paulatina y controlada por el Estado, en una deci-
sión de política criminal que no sólo toma en cuenta el interés del liberado 

 (29) En este sentido, ver Zaffaroni, eugenio, Tratado de derecho penal, Bs. As., Ediar, 1983, 
t. V, p. 181.

 (30) aldereTe loBo, R., op. cit., p. 71.

 (31) de la rúa, Jorge, op. cit., p. 230 y ss.
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en su propia resocialización, sino el de toda la sociedad. Dentro de este 
esquema, la necesidad de contar con una herramienta como el art. 15. CP, 
que refuerce la motivación, no resultaría una injerencia desproporcionada 
ni, mucho menos, imprevisible.

Sin embargo, la cuestión plantea aristas más complejas. En efecto, el in-
terés social en favorecer una reincorporación ordenada a la libertad re-
trocede en los casos en que existen elementos de juicio que permitan 
afirmar que el intento habrá de fracasar. En esos supuestos, resurge el 
interés originario en que las condenas se cumplan “seriamente”. Esto es 
lo que sucede, de hecho, cuando el liberado no “consiente” su liberación 
anticipada, que presupone, al menos, que exprese su intención de ate-
nerse a las reglas de conducta fijadas (32). Si no se contara, al menos, con 
ese compromiso mínimo, la decisión de conceder la libertad condicional 
resultaría, por regla general, muy difícil de fundamentar.

7 | La reiteración extemporánea 
del pedido de libertad 
y la legitimación de la prisión 
una vez cumplido el tiempo mínimo
Según el art. 508 CPPN, que reglamenta el trámite procesal de las soli-
citudes de libertad condicional, luego de una decisión denegatoria, “el 
condenado no podrá renovarla antes de seis (6) meses de la resolución, a 
menos que ésta se base en no haberse cumplido el término legal”.

Al igual que toda norma procesal que reglamenta un instituto de dere-
cho de fondo, está claro que la imposición del plazo indicado sólo podría 
tener efecto ordenatorio y orientarse a evitar la reiteración de solicitudes 
improcedentes sin que hubiera transcurrido un tiempo mínimo que jus-
tificara, ya por el mero transcurso del tiempo, que la procedencia de la 
libertad fuera nuevamente examinada. Es decir, que sólo podría alcanzar 
a la renovación de aquellos pedidos respecto de los cuales no exista un 

 (32) En sentido posiblemente similar, véase chiara díaZ, carlos, Código Penal, Bs. As., 
Hammurabi, 1997, p. 172. 
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argumento nuevo. En este sentido, el límite no sólo no podría alcanzar a 
los casos en que la denegatoria se hubiera basado en el incumplimiento 
del requisito de cumplimiento mínimo, sino a toda otra modificación de 
la situación del condenado que hiciera decaer el fundamento del anterior 
rechazo. Así, por ejemplo, si la decisión se sostuvo en que el condenado 
carecía de domicilio, y quince días después está en condiciones de apor-
tar una residencia fija, no existiría ninguna razón material para postergar la 
liberación sujetándola al cumplimiento del plazo de seis meses. (33)

Se debe tener en cuenta aquí cuál es el fundamento por el cual se man-
tiene la detención una vez transcurrido el tiempo mínimo de cumplimien-
to de encierro carcelario previsto por el art. 13 CP. En esto, no sólo es 
decisiva la concepción de la libertad condicional como un “derecho del 
condenado”, (34) que ha de tener como correlato el deber estatal de res-
petar este derecho. Este aspecto es importante, pero no es el único a ser 
considerado. Además, es necesario plantear específicamente la cuestión 
de cuál sería el fundamento que legitimaría al Estado a continuar con la 
privación de libertad efectiva, y si, para sostenerla es suficiente con el jui-
cio de culpabilidad que quedó plasmado en la sentencia condenatoria.

Desde cierto punto de vista, la respuesta a esta pregunta parece obvia: si 
el autor de un delito es condenado, por ejemplo, a seis años de prisión, su 
culpabilidad equivale justamente a eso: seis años de privación de libertad. 
En todo caso, que recupere la libertad a los cuatro años será el producto 
de una valoración ulterior, signada por un juicio de conveniencia u oportu-
nidad, conforme el cual, cumplir la pena adecuada a la culpabilidad en su 
totalidad mediante el encierro podría resultar socialmente desventajoso. 

Sin embargo, dentro de nuestro sistema en modo alguno puede enten-
derse que la libertad condicional sea el producto de una concreta valora-
ción ulterior como resultado de la cual se constate la inconveniencia de 
prolongar la ejecución en un establecimiento carcelario. Por el contrario, 
ya la propia ley —a diferencia de otros sistemas— establece un lapso 

 (33) De otra opinión, CFCP, Sala I, en "Leguizamón, Néstor Omar”, causa n° 4876, del 
05/09/2003, y Sala IV, en “Esperanza, Daniel Germán”, causa n° 4086, del 20/10/2003. Ver 
también, arias, José PéreZ, "Libertad condicional. Presupuestos de procedencia a partir de 
la ley 25.892", en Ícaro, año 1, n° 1, 2006, p. 13 y ss., esp. p. 58 y ss. 

 (34) Zaffaroni, op. cit., t. V, p. 172.
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de tiempo predeterminado —por regla, dos tercios de la pena— que 
necesariamente debe haber transcurrido antes de que el condenado 
pueda ser incorporado a un sistema de ejecución de la pena como el 
de la libertad condicional, consistente en una forma de “entrenamiento 
controlado en libertad”. Ese lapso mínimo no es fijado arbitrariamente, 
sino que señala el punto a partir del cual el legislador considera que ya es 
posible tener por satisfechas las necesidades de prevención general: la 
pena —¡adecuada a la culpabilidad!— presupone, en principio, que sólo 
dos tercios de ella serán cumplidos en un establecimiento carcelario, bajo 
el régimen que le es característico, y que ese tiempo ya es suficiente para 
demostrar la seriedad de la amenaza penal. El tiempo correspondiente 
al tercio restante es, en todo caso, tiempo exclusivamente destinado a 
la búsqueda de la mejor decisión preventivo-especial, esto es, con qué 
alternativa el riesgo de reincidencia es menor. (35) Desde este punto de 
vista, es posible invertir la perspectiva tradicional en materia de libertad 
condicional y, en lugar de razonar como si, en definitiva, se tratara de una 
“rebaja” —sea que se la conciba como derivada de un “derecho” o de 
un “beneficio”—, (36) considerar al tiempo de cumplimiento posterior a los 
dos tercios como un tiempo adicional, apoyado en particulares necesida-
des de prevención especial.

Si bien en las consecuencias cambiar la perspectiva no pareciera producir 
una modificación sustancial, si se parte de que transcurrido el lapso legal 
del art. 13 CP, la culpabilidad ya se encuentra, en principio, satisfecha, la fun-
damentación de la denegatoria de la libertad sería muy complicada desde 
el punto de vista del principio de culpabilidad. De allí que, entre nosotros, 
una propuesta como esta tropezaría con numerosos objetores. Satisfecha la 
culpabilidad, ya nada justificaría la prolongación de la privación de libertad. 
Es aquí donde, nuevamente, la idea del “marco de culpabilidad” puede 
convertirse en una explicación razonable: la totalidad de la pena “todavía” 
se adecua a la culpabilidad y, en ciertas condiciones, la prevención especial 

 (35) sTraTenwerTh, op. y loc. cit. 

 (36) Cuando se discute si se trata de un derecho o de un beneficio se pierde de vista, en 
parte, la imprecisión de los requisitos de procedencia, que no se limitan a la constatación 
del tiempo mínimo de cumplimiento en prisión, sino que quedan sujetos a lo que Creus de-
nomina “arbitrio aplicativo” con relación a si puede tenerse por satisfecha la observancia de 
los reglamentos carcelarios (ver creus, carlos, Derecho Penal, Parte General, 3ª ed., Bs. As., 
Astrea, 1992, p. 503). 
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permite renunciar al cumplimiento completo de esa pena, cuando ya se ha 
cumplido la parte de ella que “ya” se ajusta a la culpabilidad. (37) 

8 | El juicio de peligrosidad  
característico del rechazo 
de la libertad condicional
Existe entre nosotros una enorme reticencia a aceptar la idea de que las 
soluciones de prevención especial implican necesariamente juicios de pe-
ligrosidad. (38) Así, se intenta redefinir a la prevención especial en una idea, 
en apariencia, más acorde con el Estado de derecho: a través de la idea 
de una noción despojada de toda connotación de “reeducación coacti-
va” y limitada a la “obligación del Estado de proporcionar al condenado, 
dentro del marco del encierro carcelario, las condiciones necesarias para 
el desarrollo adecuado para que favorezca su integración a la vida social 
al recuperar la libertad”. (39) Plantear el tema desde la perspectiva de que 
la prevención especial sólo implica una “oferta” estatal de posibilidades 
de resocialización, es correcto. Pero no se debe caer en la tentación de 
suponer que esta pauta orientativa lo resuelve todo. (40) Poner el acento 

 (37) Es interesante confrontar la argumentación con que opera el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, con relación al derecho inglés, en los casos “Waite v. Reino Unido”, del 
10/12/2002, y “Stafford v. Reino Unido”, del 28/05/2002, en los que se sujetó el período de 
cumplimiento de una pena posterior al momento en que podían tenerse por satisfechas las 
necesidades de la retribución al régimen de control y restricciones propias de las injerencias 
en la libertad apoyadas en la peligrosidad del afectado. Ver Ziffer, Medidas de seguridad, Bs. 
As., Hammurabi, 2008, cap. IX.

 (38)  Acerca de esto, ver Ziffer, P., “La idea de ´peligrosidad’ como factor de la prevención 
especial. A propósito del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso 
‘Fermín Ramírez’”, en LL 2007-A, p. 630 y ss.

 (39)  Ver salT, op. cit., p. 177. Un concepto similar también aparece en Ziffer, P., Lineamientos, 
op. cit., p. 57 y ss.

 (40)  Ver una perspectiva de contenido más idóneo para la solución de los problemas normati-
vos en esta materia, pero a la vez respetuosa del estado de derecho, en el trabajo de Delgado 
citado supra. Incluso Zaffaroni reconoce la posibilidad de denegar la libertad condicional sobre 
la base de un pronóstico de conducta “ante hechos concretos y probados” que hagan “que el 
encierro u otro régimen más estricto de la libertad asuma la función de coacción directa, para 
neutralizar ciertos peligros ciertos y reales de lesiones graves a bienes jurídicos fundamentales 
(amenazas para la vida de la víctima, de testigos, grave riesgo de muerte del propio condena-
do, etc.)”, en Zaffaroni e.; alagia, aleJandro; slokar, aleJandro, p. 960.
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en el deber estatal de hacerse cargo eficientemente de la resocialización 
compensando las carencias sociales del condenado es mirar sólo una par-
te del problema teórico implicado por un sistema de ejecución de penas 
sustentado en el objetivo de la reinserción social. No cabe duda de que, 
en el marco de ese objetivo, es función ineludible del Estado tratar de 
paliar, en cuanto sea posible, las deficiencias de socialización que pue-
da advertir durante la ejecución de la pena: durante el encierro, brindar 
amplias posibilidades de educación, y atención psicológica y médica, y 
favorecer el mantenimiento de los vínculos familiares, etc.; al momento 
de producirse la liberación, asegurar un trabajo digno, vivienda y apoyo 
social. Difícilmente alguien estuviera en desacuerdo con esto. Pero pare-
ce claro que, lamentablemente, la realidad suele ser muy diferente, y no 
sólo la que impone la escasez de recursos económicos y sociales para ser 
destinados a estos objetivos. Aun en el mejor de los casos, en que la gran 
mayoría de los internos decidieran hacer un amplio uso de todas estas 
posibilidades de compensar las dificultades que pudieran haberlos lleva-
do a cometer un delito, al menos teóricamente, se debe prever cómo se 
habrán de resolver los casos en los que el condenado decida que prefiere 
no asistir a ninguna sesión de terapia, ni mejorar su educación ni superar 
ninguna de las circunstancias que pueden ser vistas como problemáticas. 
Partiendo del supuesto de que, además, se trata de un caso en el que un 
tratamiento psicológico y una mejora de la educación básica pueden ser 
vistas como condiciones necesarias para la reinserción social, y que ni lo 
uno ni lo otro puede ser impuesto coactivamente, por respeto a la dig-
nidad del hombre, ¿se debe asumir que se trata de un caso en el que la 
libertad condicional ha de ser rechazada? El conflicto que aquí se intenta 
plantear también podría ser presentado a la inversa: ¿cuáles son los casos 
en los que no procede la libertad condicional? 

Para responder a esta pregunta es imprescindible no perder de vista que 
hace al sentido mismo del instituto de la libertad condicional la idea de 
que se trata de un “beneficio”, no ya para el condenado, sino para la 
propia sociedad. Si existe el art. 13 es porque se asumen los efectos deso-
cializantes de la prisionización y se entiende que el condenado, en algún 
momento, habrá agotado su pena y recuperará la libertad. (41) Y si necesa-

 (41) La situación de los condenados a prisión perpetua es diferente, y exige un análisis parti-
cularizado. Algunos de los problemas que allí se plantean son tratados en Ziffer, P., Medidas 
de seguridad, op. cit., especialmente cap. XI.
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riamente habrá de producirse el retorno a la sociedad libre, es del interés 
de toda la sociedad que ese regreso no se produzca de cualquier manera, 
sino en forma controlada, tal como intenta regularlo la norma menciona-
da. Se trata, en definitiva, de un instrumento para facilitar la reinserción en 
la sociedad, que permite fuertes intervenciones frente a situaciones de cri-
sis, que pueden llegar a la revocación completa de la libertad. Desde esa 
perspectiva, las razones por las cuales puede resultar conveniente para el 
Estado renunciar a ese instrumento de intervención frente a situaciones 
conflictivas no pueden ser muchas. En este sentido, los riesgos que po-
drían entrar en juego han de ser muy específicos, por ej. las desventajas de 
interrumpir un tratamiento psicológico que no fuera fácilmente reempla-
zable por uno ambulatorio, pues el efecto de la decisión es muy limitado: 
sólo posterga una libertad que, necesariamente, ha de producirse y que, 
como consecuencia de la postergación, carecerá de la posibilidad de in-
tervención frente a una situación conflictiva particular.

En definitiva, el punto central a resolver frente a un pedido de libertad condi-
cional es determinar cuál es la opción más razonable desde el punto de vista 
de la reinserción social. Si se parte de la alternativa característica de las penas 
temporales, la posibilidad, más o menos cierta de evitar la comisión de deli-
tos (42) mediante la denegación de la libertad condicional es limitada, pues, a 
lo sumo, sólo podrá ofrecer un aseguramiento momentáneo que postergue 
provisionalmente la comisión de delitos extramuros. Ante esta situación, si 
la ulterior ejecución sólo promete aumentar la incapacidad del condenado 
de vivir conforme a reglas, la libertad condicional continuará siendo la alter-
nativa más razonable. Por otra parte, cada retraso de la libertad reduce la 
posibilidad de que el resto de la pena continúe actuando como factor de 
presión y como período de intervención estatal frente a situaciones de cri-
sis. (43) Algo similar sucede con las atenuaciones del encierro previstas por la 
ley 24.660 —las cuales, por cierto, constituyen la mejor vía de argumentación 
con relación a la posible conducta del condenado en libertad—. (44)

 (42) Respecto de lo que aquí se intenta argumentar, puede dejarse de lado si la pena efec-
tivamente puede cumplir una función de prevención especial, y en su caso, en qué medida. 
Del mismo modo, se puede prescindir —con ese alcance— de la discusión relativa a la admi-
sibilidad constitucional de valoraciones sustentadas en pronósticos de peligrosidad.

 (43) frisch, op. cit., p. 738.

 (44) frisch, ibid., p. 749.
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9 | Consideraciones finales
Quien no acepta una interpretación premial de la libertad condicional debe 
enfocar la pregunta relativa al sentido de la exigencia legal de “observan-
cia de los reglamentos carcelarios” desde una perspectiva desvinculada del 
mantenimiento de la “autoridad penitenciaria”. En principio, si el condena-
do obtiene de las autoridades penitenciarias una buena calificación con rela-
ción a su conducta, y no presenta sanciones, en general, se entiende que una 
vez satisfechas las demás condiciones, puede obtener la libertad sin más. (45) 
Para el caso contrario, existe coincidencia en cuanto a que debe quedar en 
manos de los jueces el interpretar la significación de la conducta del interno 
cuando éste obtiene una calificación deficiente o presenta sanciones. 

Ahora bien, en ese caso, ¿cuál es la razón por la cual la ley establece este 
requisito? Aquí se vuelve al planteo inicial de esta posición: si se conce-
diera la libertad anticipada a quien no ha obedecido regularmente los 
reglamentos mientras dura su encierro, necesariamente se produciría un 
menoscabo de las pautas regimentales que regulan la vida de los encau-
sados alojados en los establecimientos, con una evidente afectación a la 
autoridad de los funcionarios encargados de su custodia. 

Sin embargo, como ya se dijo, una interpretación de tales características no 
sería compatible con la ley. Si bien es cierto que el art. 79 de la ley 24.660 
establece la obligatoriedad del acatamiento de las normas de conducta que 
se determinen “para posibilitar una ordenada convivencia en su propio be-
neficio [de los internos] y para promover su reinserción social”, la propia ley 
fija un régimen particular de sanciones para las infracciones disciplinarias, y 
este régimen es el instrumento previsto como vía para mantener el orden 
en el establecimiento penitenciario. Aun cuando la comisión de faltas gra-
ves o reiteradas puede acarrear como consecuencia el retroceso dentro del 
régimen de progresividad (arg. art. 89, ley 24.660), esta decisión, al igual 
que la denegatoria de la libertad condicional, no podría tener por objetivo 
central actuar como una suerte de refuerzo adicional de la autoridad. Por 
el contrario, tanto en uno como en otro caso ello sólo puede ser la conse-
cuencia de una interpretación de la falta en particular, a partir de la cual sea 
posible inferir una necesidad específica en cuanto a reacomodamiento del 

 (45) Así, Zaffaroni, e.; alagia a.; slokar, A., op. cit., p. 960.
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tratamiento penitenciario, que de ningún modo puede conducir inexorable-
mente a cancelar atenuaciones del encierro valoradas como positivas desde 
el punto de vista del favorecimiento de la reinserción social. La ponderación 
de riesgos y beneficios será aquí ineludible, dada la mayor intervención en 
este momento de la pena del principio de proporcionalidad en cuanto de-
ber de control de la razonabilidad de la injerencia estatal. (46)

Desde cierto punto de vista, se podría pensar que es razonable sostener 
que si alguien que ha infringido permanentemente los reglamentos de 
todas maneras puede obtener la libertad anticipada, la autoridad del es-
tablecimiento se verá resentida. Pero de lo que se trata no es de reforzar 
la autoridad del establecimiento, sino de favorecer la reinserción social de 
los condenados. De tal manera que, aun en la hipótesis de que la autori-
dad pudiera verse menoscabada, si la libertad anticipada aparece como 
un beneficio social, esta alternativa es la que debe tener prioridad. 

Sin perjuicio de lo dicho, y volviendo a la cuestión de la valoración de la 
calificación de la conducta y al concepto del interno por parte de las au-
toridades penitenciarias, el problema que aquí aparece como central es 
bastante más complicado, pues lo que se debe matizar es la significación 
de la conducta en prisión en forma más general. Así, inferir a partir de que 
el condenado no haya podido convivir ordenadamente durante el tiempo 
de encierro que tampoco lo hará en libertad, no es posible sin más ni más. 
En este sentido, se ha repetido hasta el cansancio que la conducta en una 
situación artificial como la del encierro carcelario difícilmente pueda servir 
como pauta de pronóstico de la conducta en libertad. (47) Ya los primeros 
trabajos en nuestro país sobre este tema señalaban el fenómeno: “los 
peores delincuentes son los que cumplen los reglamentos”. (48) Dejando 
de lado el objetivo que se perseguía al formular esta opinión, lo que sí 

 (46) En este sentido, se trata de una problemática muy similar a la que se plantea respecto de 
las injerencias apoyadas en pronósticos de peligrosidad. Ver Ziffer, P., Medidas de seguridad, 
op. cit., cap. IV.

 (47) Así sostiene sTraTenwerTh, op. y loc. cit., n.m. 54 s. y, entre nosotros, Zaffaroni e.; alagia a.; 
slokar a., op. cit., p. 958. 

 (48) Tal la opinión de Julio Herrera, recogida y comentada por caBallero, José severo, op. cit., 
p. 87 y ss. Desde un punto de partida bien diferente, afirma Stratenwerth: “De hecho, justa-
mente los autores reincidentes crónicos, según el estado actual del conocimiento criminoló-
gico, se caracterizan, en su mayoría, por debilidades en la voluntad y labilidad o por déficits 
serios de la personalidad. Esto, muchas veces, no les impide ‘funcionar’ en cierta medida sin 
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es cierto en ella es que la adaptación a la vida carcelaria de ningún modo 
puede constituir una pauta de socialización ideal. Por otro lado, reaccionar 
frente a infracciones disciplinarias no sólo imponiendo una sanción, sino 
además, denegando la libertad condicional sería, si no ya contrario al ne 
bis in ídem, cuando menos, claramente desproporcionado.

La referencia a los reglamentos carcelarios, por lo demás, ha perdido 
buena parte de su significación originaria a partir del nuevo texto del 
art. 13 CP que, conforme la ley 25.892, ha introducido la exigencia de un 
informe previo de peritos “que pronostique en forma individualizada y 
favorable su reinserción social”. No obstante ello, el requisito de la ob-
servancia de los reglamentos carcelarios continúa reflejando la intención 
legislativa de someter la decisión en materia de libertad condicional a 
pautas medianamente objetivas. (49) Es decir que, si bien no se debe so-
bredimensionar su aptitud como “indicio de resocialización”, tampoco 
es posible recurrir a la invocación de meras especulaciones o criterios 
puramente subjetivos. En este sentido, cuando de pronosticar en forma 
individualizada la reinserción social se trata, (50) aun cuando la importancia 
de la observancia de los reglamentos pueda ser relativizada, no sucede lo 
mismo con los avances en el régimen progresivo y, en particular, con las 
atenuaciones del encierro. (51) Ellas sí constituyen una pauta de argumen-
tación decisiva, en tanto reflejan, concretamente, cuál es la conducta del 
condenado cuando ve ampliado su ámbito de libertad y cuáles son sus 
posibilidades concretas para manejarse frente a las situaciones que se le 
pueden presentar en la vida social. (52)

problemas en el establecimiento penitenciario, bajo una completa reglamentación artificial 
de la vida cotidiana”, en sTraTenwerTh, op. y loc. cit., n.m. 55.

 (49) En sentido similar, díaZ canTón, fernando y PiTlevnik, leonardo, "Las condiciones para ob-
tener la libertad condicional", en NDP, 1998/A, p. 177 y ss.; chiara díaZ, carlos, op. cit., p. 178. 

 (50) Tal la exigencia legal en cuanto al contenido del “informe de peritos” previo a la conce-
sión de la libertad.

 (51) Acerca del recurso a las atenuaciones de la prisión para resolver casos de duda con 
respecto a la regular observancia de los reglamentos carcelarios, ver Zaffaroni e.; alagia a.; 
slokar a., op. cit., p. 960. 

 (52) No obstante ello, la significación de los “fracasos” durante las atenuaciones tampoco 
puede ser sobredimensionada, en tanto, de todos modos, el condenado queda expuesto a 
una situación vital totalmente atípica. Al respecto, ver sTraTenwerTh, op. cit., p. 105. 
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RECOMENDACIÓN II/2013

Recomendación II/2013
Sistema de Coordinación  
y Seguimiento del Control Judicial 
de las Unidades Carcelarias

Buenos Aires, 30 de octubre de 2013

VISTO

Los objetivos del Sistema de Coordinación y Seguimiento de Control Ju-
dicial de Unidades Carcelarias, entre los que se encuentra, principalmen-
te, el de proteger los derechos de las personas privadas de su libertad 
(arts. 5.1, 5.2. CADH y 10.1 PIDCyPM; Principios básicos para el tratamien-
to de reclusos, Naciones Unidas, pto. 5°).

Y CONSIDERANDO

1) Que el aseguramiento del efectivo ejercicio del derecho de defensa de 
las personas privadas de libertad respecto de las decisiones adoptadas 
por la autoridad administrativa penitenciaria, resulta relevante para la vi-
gencia del control judicial amplio y eficiente de esas decisiones, recono-
cido por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el fallo “ROMERO 
CACHARANE, Hugo Alberto s/ ejecución” (Fallos 327:388).

Máxime teniendo en cuenta la relación de sujeción especial existente en-
tre el destinatario de la sanción y la autoridad que la impone.

En los Principios básicos para el tratamiento de los reclusos, Naciones Uni-
das señala que “la persona detenida o presa tendrá derecho a ser oída 
antes de que se tomen medidas disciplinarias. Tendrá derecho a someter 
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tales medidas a autoridades superiores para su examen” (Principio 30.2, 
resolución 43/173 de la Asamblea General de Naciones Unidas, 9/12/1988).

En el mismo sentido, las Reglas Mínimas para el Tratamiento de Reclusos 
señalan que “ningún recluso será sancionado sin haber sido informado de 
la infracción que se le atribuye y sin que se le haya permitido previamente 
presentar su defensa. La autoridad competente procederá a un examen 
completo del caso” (Reglas mínimas para el tratamiento de Reclusos, Na-
ciones Unidas, art. 30.2).

2) Que los datos de la realidad recabados por los diferentes integrantes 
del Sistema revelan que, en la mayoría de los casos, las personas privadas 
de libertad carecen de asistencia técnica durante el procedimiento disci-
plinario; que tanto la medida de aislamiento provisional previstos por que 
tanto la medida de aislamiento provisional previsto por el art. 35 de decre-
to 18/97, como las sanciones  que en definitiva se imponen no son notifi-
cadas oportunamente a los jueces y defensores, es decir, que comienzan a 
ejecutarse antes de ser controladas judicialmente.

3) Que sin perjuicio de la imprevisión legislativa y reglamentaria, la doc-
trina judicial ha señalado la necesidad de garantizar el efectivo ejercicio 
del derecho de defensa de la persona privada de libertad durante todo 
el procedimiento disciplinario, destacando las analogías de dicho trá-
mite con el proceso penal, y concluyendo, por ello, en la necesidad de 
reconocer las garantías y derechos del proceso penal al procedimiento 
administrativo.

En particular, los integrantes del Sistema consideran fundamental que el in-
terno cuente con asistencia técnica letrada en los actos procesales del pro-
cedimiento disciplinario en el ámbito penitenciario, que permita ejercer de 
manera eficaz su defensa.

Para que ello resulte posible, resulta necesario que tanto el juez a cuya dis-
posición se encuentre alojado el interno como su defensor tengan noticia 
en tiempo oportuno del inicio del trámite del sumario.

En tal sentido, cabe recordar que por resolución n° 1303 del 17 de julio 
de 2012, la Dirección Nacional del Servicio Penitenciario Federal estable-
ció que cuando se tramite un procedimiento administrativo por presunta 
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comisión de faltas disciplinarias por parte de internos analfabetos y/o la 
comisión de infracciones graves de los alojados en la Unidad Residencial 3 
de C.P.F.I —en este caso como prueba piloto por el término de seis me-
ses—, el instructor debe notificar a la Defensoría General de la Nación o al 
letrado particular que el interno hubiere denunciado en su legajo personal, 
de la formación del expediente y del día, lugar y hora en el que se llevaría 
a cabo la audiencia prevista en el art. 40 del decreto 18/97. 

Asimismo, la señora Defensora General de la Nación ha garantizado la 
presencia de los señores defensores públicos oficiales en las audiencias 
fijadas en los términos del art. 40 del decreto 18/97 al señalarles que 
aquéllos que sea notificados de dichos actos procesales y se encuentren 
imposibilitados de asistir, deben comunicarlo al área técnico de esa de-
fensoría general, a fin de que se cubra la prestación del servicio de de-
fensa pública en el ámbito penitenciario mediante la intervención de un 
funcionario designado a tal efecto (cfr. Resolución DGN Nro. 937/13 del 
9 de agosto de 2013).

4) Que la ley de ejecución de la pena privativa de la libertad (Nro 24.660) 
contiene disposiciones dirigidas especialmente a garantizar el efectivo 
ejercicio del derecho al recurso, y a través de él, el control judicial de las 
decisiones administrativas.

Así, el art. 96, segundo párrafo, otorga al juez de ejecución o juez compe-
tente la facultad de suspender la ejecución de la sanción disciplinaria que 
es recurrida por el interno: “(l)a interposición del recurso no tendrá efecto 
suspensivo a menos que así lo disponga el magistrado interviniente”.

Esa norma tiene como finalidad, en definitiva, la de garantizar el control 
judicial de las sanciones disciplinarias impuestas por la autoridad peniten-
ciaria, pues posibilita que las sanciones cuestionadas por los internos no 
sean ejecutadas hasta que el juez decida acerca de su validez.

Los integrantes del Sistema consideran que una interpretación de esa nor-
ma a la luz de la Constitución y los Tratados Internacionales incorporados 
a ella (cfr. arts. 18 CN, arts. 5.1. CADH y 10.1 PIDCyP), aconsejan que la 
facultad que el artículo 96 de la ley 24.660 otorga al juez de ejecución o 
juez competente, de disponer efecto suspensivo a las sanciones discipli-
narias hasta que él resuelva acerca de su validez, debe extenderse a todas 
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las sanciones disciplinarias, y no sólo a las que sean eventualmente recu-
rridas. Solo así entendida resulta una herramienta eficaz para garantizar 
la vigencia del control judicial amplio y eficientemente de las decisiones 
adoptadas por la autoridad penitenciaria.

Para que el juez cuente con la posibilidad de decidir si utiliza o no la facul-
tad de disponer la suspensión del cumplimiento de la sanción disciplinaria, 
debe haber tomado conocimiento de su imposición en tiempo oportuno.

Éste es el sentido de la manda dispuesta en el artículo 97 de la ley 24.660 
que prevé que “(l)as sanciones y los recursos que eventualmente inter-
pongan los sancionados, deberán ser notificados al juez e ejecución o juez 
competente por la vía más rápida disponible dentro de las seis horas sub-
siguientes a su dictado o interposición”.

5) Que, asimismo, tomando como base la Resolución Nro. 380/13 de la 
Defensoría General de la Nación, los integrantes del Sistema consideran 
necesario que la facultad de suspensión que otorga el art. 96 a los jueces 
se ejerza también respecto del aislamiento provisional previsto como me-
dida cautelar en el art. 35 del decreto 18/97, pues de ese modo se evita 
que la defensa resulte tardía en lo referido a la ejecución material de una 
medida restrictiva de derechos y, al mismo tiempo, como se dijo antes, se 
procura la vigencia del control judicial amplio y eficiente de las decisiones 
adoptadas por la autoridad penitenciaria. 

También en eses caso, para que el juez pueda hacer uso de dicha facul-
tad debe haber sido informado oportunamente de la imposición de dicha 
medida.

5) Que en virtud de todo lo expuesto, los integrantes del Sistema de Coor-
dinación y Seguimiento de Control Judicial de Unidades Carcelarias resol-
vieron emitir la 

II RECOMENDACIÓN:

1) Al Servicio Penitenciario Federal, que comunique el inicio del procedi-
miento disciplinario de manera inmediata al juez interviniente y al defensor 
público oficial o al letrado particular que asista al inferno, debiéndose indi-
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car con precisión y antelación no menor a cinco días hábiles el lugar, la fecha 
y la hora en la que se celebrará la audiencia a la que se refiere el art. 40 del 
decreto 18/97 —la cual deberá ser fijada, preferentemente, en día hábil—, a 
los efectos de permitir su asistencia a tal acto.

Asimismo, se recomienda el efectivo cumplimiento del plazo previsto en 
el art. 97 de la ley 24.660 para la notificación al juez y a la defensa de las 
sanciones y recursos que eventualmente se interpongan así como la co-
municación inmediata a ambos de la medida de aislamiento provisional 
que eventualmente se disponga.

2) A los señores Defensores Públicos Oficiales, que arbitren los medios 
necesarios a fin de garantizar la debida asistencia letrada que permita 
ejercer de manera eficaz los actos de defensa que correspondan durante 
el procedimiento disciplinario.

Asimismo, se sugiere a los señores abogados defensores particulares, a 
través del Colegio Público de Abogados de la Capital Federal, la conside-
ración de adoptar idéntico temperamento en procura de mejor garantía 
los derechos de sus asistidos.

3) A los señores jueces a cargo de la ejecución de la pena o jueces compe-
tentes, que arbitren los medios necesarios a fin de hacer uso, con carácter 
de regla general sujeta a excepciones fundadas, de la facultad que les 
otorga el artículo 96 de la ley 24.660, de disponer efecto suspensivo de las 
sanciones hasta que ellos resuelvan acerca de su validez.

Asimismo, se recomienda que esa facultad de suspensión sea ejercida 
también respecto de la medida cautelar de aislamiento provisional previs-
ta en el art. 35 del decreto 18/97.

4) Poner en conocimiento del Señor Ministro de Justicia y Derechos Hu-
manos de la Nación de la conveniencia de efectuar notificaciones en el 
Reglamento de disciplina para Internos (Decreto 18/97, adaptándolo a las 
presentes recomendaciones con el objeto expreso de mejor asegurar el 
efectivo ejercicio de derecho de defensa en el trámite disciplinario —cues-
tión que se encuentra a estudio en el marco del caso “Guillermo Patricio 
Lynn vs. Argentina” ante la CIDH—, y que los integrantes del Sistema ofre-
cen su colaboración para dicha tarea. 
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Hágase saber el Señor Presidente de la Corte Suprema de Justicia de la 
Nación y al Señor Ministro de Justicia y Derechos Humanos de la Nación.

Regístrese, líbrense los correspondientes oficios y comuníquese (Acor-
dada 15/13 CSJN).

Firmada por jueces, fiscales, funcionarios del Ejecutivo, el Centro de Es-
tudios Legales y Sociales (CELS), la Procuradora General de la Nación y la 
Defensora General de la Nación.
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NATALIA G. CORREA

Las sanciones 
disciplinarias y el derecho 
al debido proceso
Análisis jurisprudencial. 
Ley de Ejecución Penal Federal 
y de la Provincia de Buenos Aires
por NATALIA GLADYS CORREA (1)

1 | Introducción
El tema de las sanciones disciplinarias en la etapa de ejecución penal, es 
una cuestión muy discutida. En una muestra de respeto por los derechos 
humanos, los últimos fallos de la Argentina, han tendido a remarcar el 
valor esencial del debido proceso, en todas las etapas del proceso penal. 
En un significativo reconocimiento de la jurisprudencia, se establece la vi-
gencia plena en la última fase del proceso —y no por ello la menos impor-
tante en razón de la amenaza constante que existe de quebrantamiento 
a los derechos humanos de las personas privadas de la libertad— de las 
garantías, principios y derechos constitucionales.

 (1) Abogada (UBA). Integrante del Centro de Ejecución Penal, Facultad de Derecho, Univer-
sidad de Buenos Aires.
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Para comenzar con el presente trabajo, elijo como definición de régimen 
disciplinario, la brindada por Cuenca, el cual considera que se trata de: 

“...un conjunto de preceptos de naturaleza punitiva, destinado 
al mantenimiento del control y al orden preestablecido en una 
cárcel cualquiera, que es ejercido por la autoridad administrati-
va de la misma, y que está contenido en reglamentaciones que 
se aplican a través de un procedimiento que determinará la san-
ción a imponerse. Como podemos observar, el ‘orden en la pri-
sión’ es el objetivo primordial del régimen disciplinario, el cual 
se estructurará en reglas que sostienen, aún imperativamente, 
la convivencia pacífica en la población 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”. (2)

Agrega el mismo autor que:

“...el ámbito territorial por excelencia será el marco de la pri-
sión, lugar donde cohabitan tanto quienes deben adaptarse 
a las normas impuestas (presos) como quienes hacen cumplir 
las mismas (carceleros) en un espacio de precaria armonía y 
de difícil aplicación y uso de derechos y garantías, a lo cual 
le sumamos un escaso contralor externo de tales situaciones. 
Todo ello me lleva a pensar que la propuesta a alcanzar es 
llegar a conciliar los principios y garantías constitucionales 
y procesales con un procedimiento administrativo disciplina-
rio, respetuoso de aquéllos y que no se vea distorsionado 
por el ámbito especial de aplicación en el que tendrá que 
funcionar…”.

Para Aberasturi, 

“la sanción disciplinaria puede definirse como una pena de 
carácter especial, aplicada sobre el interno con una doble 
finalidad. Una de carácter retributivo, por cuanto tipifica la 

 (2) cuenca, daniel o., “Garantías y ejecución penal. Pautas de aplicación en el régimen 
disciplinario”, en Edgardo Alberto Donna (dir.), Revista de Derecho Penal 2001-2 Garantías 
constitucionales y nulidades procesales - II, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002.
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conducta infractora del interno, produce la prueba de car-
go necesaria e impone finalmente una medida de restricción 
a la conducta impropia cometida. La otra de carácter pre-
ventivo, orientada a restablecer el orden y preservar al ám-
bito penitenciario de injerencias nocivas de internos que no 
han demostrado adaptarse debidamente a los regímenes 
carcelarios”. (3)

Se puede inferir que la disciplina dentro de una unidad carcelaria debe 
tener un fin estrictamente correctivo, no así de castigo. En este senti-
do, la ley es clara en cuanto que el objetivo de “acatar las normas de 
conducta” es para el “propio beneficio” del interno y para “promover 
su reinserción social” (ver arts. 1 y 79 de la ley 24.660). Queda así des-
cartada la idea de “reparación” en la aplicación de sanciones, debien-
do la administración penitenciaria hacer uso de su potestad disciplina-
ria de un modo razonable que elimine cualquier posibilidad de sujeción 
o castigo.

El fin sancionador, entonces, tiene por objeto lograr que el condenado 
respete el régimen penitenciario —claro está que entendido desde la ór-
bita del tratamiento, es decir siendo parte de éste—. Es por ello que que-
da descartada la adopción de sanciones que tengan por objeto sólo la im-
posición de un correctivo per se, por la simple comisión de una infracción, 
dado que ello no tendría relación con el objeto indicado de “promover la 
reinserción social”. 

En este sentido, Mapelli Caffarena sostiene que “la adecuación del ré-
gimen disciplinario a la resocialización obliga a que éste por su carácter 
desocializador tenga la menor incidencia posible dentro de la vida del 
establecimiento; en un sentido positivo, las sanciones que se impongan 
deben estar pensadas para que estimulen en el recluso sancionado la 
aceptación del régimen penitenciario”. (4)

 (3) aBerasTuri, marTín francisco, "Derecho penitenciario: vulnerabilidad del ejercicio del 
derecho de asistencia técnica en procesos sancionatorios", en LL Sup. Act. 04/02/2010, 
p. 1.

 (4) maPelli caffarena, BorJa, Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Español, 
Barcelona, Bosch, 1983, p. 293.
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2 | Ley de Ejecución Penal Federal (5)

La Ley de Ejecución Penal Federal establece, en sus arts. 79 a 99, el régi-
men disciplinario, y en especial las sanciones disciplinarias. 

El art. 81 establece que: “El poder disciplinario sólo puede ser ejercido por el 
director del establecimiento, quien tendrá competencia para imponer san-
ciones, suspender o dar por cumplida su aplicación o sustituirlas por otras 
más leves, de cuerdo a las circunstancias del caso”. (6) Con esto se deja en cla-
ro quién es la única autoridad facultada a imponer sanciones disciplinarias. 

En el art. 82 se realiza la salvedad de que se autoriza al superior legal-
mente a cargo del establecimiento a separar al recluso del resto de sus 
compañeros cuando fuese necesario, pero dando inmediata intervención 
al director.

El art. 84 establece el Principio de Legalidad, diciendo, que: “No habrá 
infracción ni sanción disciplinaria sin expresa y anterior previsión legal o 
reglamentaria”. 

En el art. 85 se califican las infracciones disciplinarias en leves, medias y 
graves, haciéndose un listado de las faltas graves, y dejándose las leves y 
medias para los reglamentos. 

En el art. 87, se establecen las únicas correcciones que se pueden aplicar 
de acuerdo a la infracción cometida. Se prohíbe dentro del mismo artículo: 
“la suspensión total del derecho a visita y correspondencia de un familiar 
directo o allegado del interno”. 

El art. 91 es, tal vez, el más importante, pues sienta el derecho de defensa, 
estableciendo que: “El interno debe ser informado de la infracción que se 
le imputa, tener oportunidad de presentar sus descargos, ofrecer prueba 
y ser recibido en audiencia por el director del establecimiento antes de 
dictar resolución, la que en todos los casos deberá ser fundada”. (7)

 (5) Ley 24.660. Sancionada: 19 de junio de 1996. Promulgada: 8 de julio de 1996.

 (6) El resaltado es nuestro.

 (7) El resaltado es nuestro.
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El art. 92 establece el ne bis in idem, no pudiendo sancionarse al interno 
dos veces por la misma infracción. 

En el art. 93 se deja sentado el indubio pro reo: en caso de duda, se estará 
a favor del interno. 

El art. 96 establece el derecho a recurrir: “Las sanciones serán recurribles 
ante el juez de ejecución o juez competente…”. La interposición de los re-
cursos no tendrá efecto suspensivo, salvo disposición judicial en contrario. 

En el art. 97 se establece la obligación de notificar al juez de ejecución o 
juez competente por la vía más rápida disponible, la sanción impuesta o 
el recurso interpuesto.

3 | Ley de Ejecución Penal 
de la Provincia de Buenos Aires (8)

La ley de Ejecución Penal Bonaerense, establece en sus arts. 42 a 61, el 
régimen disciplinario. 

El art. 46 divide a las faltas en leves, medias y graves, y establece que quien 
puede imponer sanción por ellas, es la máxima autoridad penitenciaria. 

Del art. 47 al 48 bis, se enumeran los tipos de faltas (a diferencia de la 
ley federal, aquí se enumeran dentro de la misma ley también las faltas 
leves y medias). 

El art. 49 establece los tipos de sanciones que se corresponderán con la 
gravedad de las faltas cometidas. Determina que: “Estarán estrictamente 
prohibidas las medidas de separación del área de convivencia de las mu-
jeres embarazadas, de las madres que conviven con sus hijos en el interior 
de los establecimientos de privación de libertad, y de cualquier otra per-
sona que se hallare enferma o que por criterio médico fuese desaconse-
jable la separación”. Antes de disponer la ejecución de la sanción, se le 
deberá informar inmediatamente al juez interviniente y al abogado defen-

 (8) Ley 12.256. Texto actualizado con las modificaciones introducidas por las leyes 12.543, 
13.177, 13.254, 13.710, 13.892 y 14.296.
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sor. También establece que: “La ejecución de las sanciones no implicará 
la suspensión total del derecho de visita y correspondencia de un familiar 
directo o allegado del interno”. 

El art. 50, estatuye pautas a seguir para la imposición de la sanción, di-
ciendo que: “Deberá valorarse al imponer las sanciones la magnitud de la 
infracción cometida, la reincidencia en conductas como la cuestionada, la 
personalidad del interno y las circunstancias del caso”. 

El art. 52 (modificado por ley 14.296), establece que: “El informe que dé 
comienzo a las actuaciones motivadas por la comisión de las faltas deberá 
contener, bajo sanción de nulidad, los datos personales del imputado, una 
relación clara, precisa, circunstanciada y específica del hecho atribuido y 
su calificación”. (9) 

En el art. 53 se instaura el derecho de defensa, estableciéndose que: “El 
interno deberá ser informado de la infracción que se le imputa, tener 
oportunidad de presentar sus descargos, ofrecer prueba (…) También se 
le hará saber su derecho de requerir asesoramiento legal”. 

El art. 54 menciona el ne bis in idem, no pudiendo el interno ser sanciona-
do dos veces por el mismo hecho. 

Los arts. 56 y 57 establecen el derecho a interponer recurso que le asiste 
al interno, y la obligación de la debida comunicación al juez y al abo-
gado defensor. Los recursos tendrán efecto suspensivo (a diferencia de 
lo regulado en la ley federal, donde se establece que los recursos no 
tienen efecto suspensivo, salvo resolución judicial en contrario). Dentro 
del art. 57 se establece que: 

“El recurso deberá resolverse dentro del plazo de cinco (5) días, 
previa vista al fiscal. Contra la denegatoria sólo se podrá for-
mular protesta dentro de los tres (3) días. Ésta habilitará el re-
planteo diferido de la cuestión ante la Cámara de Apelación y 
Garantías junto a la impugnación que pudiese deducirse contra 
posteriores denegatorias de libertad que se funden total o par-
cialmente en la existencia de la sanción controvertida”. 

 (9) El resaltado es nuestro.
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Por último, el art. 58 señala que: “La sanción se tendrá por no pronun-
ciada, a todos sus efectos, si vencido el término de sesenta (60) días 
desde la imposición de la sanción faltare alguna de las notificaciones 
del art. 56”.

4 | Lineamientos de la Comisión 
Interamericana de Derechos Humanos 
y las Naciones Unidas
La Comisión Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) 
ha establecido en los “Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección 
de las Personas Privadas de Libertad en las Américas”, que, en punto a: 
“Las sanciones disciplinarias que se adopten en los lugares de privación 
de libertad, así como los procedimientos disciplinarios, deberán estar su-
jetas a control judicial y estar previamente establecidas en las leyes, y no 
podrán contravenir las normas del derecho internacional de los derechos 
humanos”; (10) así como también que: “La determinación de las sanciones 
o medidas disciplinarias y el control de su ejecución estarán a cargo de 
las autoridades competentes, quienes actuarán en toda circunstancia con-
forme a los principios del debido proceso legal, respetando los derechos 
humanos y las garantías básicas de las personas privadas de libertad, reco-
nocidos por el derecho internacional de los derechos humanos”. (11)

Las Naciones Unidas, por su parte, en las “Reglas mínimas para el tratamien-
to de los reclusos”, (12) dentro del apartado sobre disciplina y sanciones del 
número 27 a 31 inclusive, mencionan principios que deben tenerse en cuen-
ta. En tal sentido, la Regla 29 determina que: “La ley o el reglamento dictado 

 (10) cidh, resol. Nº 1/08, “Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas 
Privadas de Libertad en las Américas”, Ppio. XXII, sobre “Régimen disciplinario”, ap. nº 1 - 
sobre “Sanciones disciplinarias”.

 (11) cidh, resol. Nº 1/08, “Principios y Buenas Prácticas sobre la Protección de las Personas 
Privadas de Libertad en las Américas”, Ppio. XXII, sobre “Régimen disciplinario”, ap. nº 2 - 
sobre “Debido proceso legal”.

 (12) Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito 
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo 
Económico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) del 
13 de mayo de 1977.
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por autoridad administrativa competente determinará en cada caso: a) La 
conducta que constituye una infracción disciplinaria; b) El carácter y la dura-
ción de las sanciones disciplinarias que se puedan aplicar; c) Cuál ha de ser 
la autoridad competente para pronunciar esas sanciones”; al tiempo que la 
Regla 30 estableces que: “1) Un recluso sólo podrá ser sancionado conforme 
a las prescripciones de la ley o reglamento, sin que pueda serlo nunca dos 
veces por la misma infracción. 2) Ningún recluso será sancionado sin haber 
sido informado de la infracción que se le atribuye y sin que se le haya permiti-
do previamente presentar su defensa. La autoridad competente procederá a 
un examen completo del caso. 3) En la medida en que sea necesario y viable, 
se permitirá al recluso que presente su defensa por medio de un intérprete”.

En los “Principios básicos para el tratamiento de los reclusos” (13) de la ONU, 
en el Principio N° 5 se declara que: 

“Con excepción de las limitaciones que sean evidentemente 
necesarias por el hecho del encarcelamiento, todos los reclu-
sos seguirán gozando de los derechos humanos y las libertades 
fundamentales consagrados en la Declaración Universal de De-
rechos humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, 
en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políti-
cos y su Protocolo Facultativo, así como de los demás derechos 
estipulados en otros instrumentos de las Naciones Unidas”.

En el Principio N° 30 del “Conjunto de Principios para la protección de todas 
las personas sometidas a cualquier forma de detención o prisión“, (14) la ONU 
estableció que: 

“1. Los tipos de conducta de la persona detenida o presa que 
constituyan infracciones disciplinarias durante la detención o la 
prisión, la descripción y duración de las sanciones disciplinarias 
que puedan aplicarse y las autoridades competentes para apli-
car dichas sanciones se determinarán por ley o por reglamentos 
dictados conforme a derecho y debidamente publicados. 2. La 

 (13) Adoptados y proclamados por la Asamblea General en su resolución 45/111, de14 de 
diciembre de 1990.

 (14) Adoptado por la Asamblea General en su resolución 43/173, del 9 de diciembre de 1988.
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persona detenida o presa tendrá derecho a ser oída antes de que 
se tomen medidas disciplinarias. Tendrá derecho a someter tales 
medidas a autoridades superiores para su examen”.

5 | Fallos de la Corte Suprema 
de Justicia de la Nación
Uno de los fallos emblemáticos en materia de control judicial de las san-
ciones disciplinarias en la etapa de ejecución penal, es el fallo “Romero 
Cacharane”. (15) Realizando un breve resumen de los hechos, puede decir-
se que Hugo Alberto Cacharane estaba detenido en una cárcel mendoci-
na y, mientras se encontraba cumpliendo su pena, fue sancionado por el 
Servicio Penitenciario a cumplir quince días de aislamiento en el pabellón 
de máxima seguridad. La defensa oficial de Cacharane apeló esa sanción 
ante el juez de ejecución penal alegando que se había violado la garantía 
de defensa en juicio porque ésta había sido impuesta en ausencia de un 
proceso en el que pudiera defenderse del cargo por el que fuera castiga-
do. El juez de ejecución rechazó ese recurso con el argumento de que, 
como la autoridad penitenciaria provincial no había implementado la ley 
de ejecución penal, no era aplicable el procedimiento de revisión judicial 
que allí se establecía. La defensa de Cacharane recurrió esa decisión ante 
la Cámara Nacional de Casación Penal que declaró inadmisible el recurso 
con el fundamento de que estas cuestiones eran ajenas al recurso de ca-
sación por no ser jurídicas, sino meramente reglamentarias. 

En consecuencia, la defensa llevó el caso ante la Corte Suprema argumen-
tando que la sentencia de Casación era arbitraria, en tanto dicho órgano 
no asumió la intervención que le asigna la normativa vigente, violando con 
ello el derecho constitucional a la protección judicial y a la doble instancia 
que entendió aplicable a la etapa de ejecución de la pena. 

La Corte Suprema hizo lugar al planteo (voto de los jueces Zaffaroni, Maque-
da, Petracchi, Fayt, Boggiano y Vázquez). Según el Máximo Tribunal, las de-
cisiones del Servicio Penitenciario que afectan la modalidad de la ejecución 
de una pena están sometidas al control del juez de ejecución y de la Cámara 

 (15) CSJN, “Romero Cacharane, Hugo Alberto s/ejecución” (Fallos 327:388, rta. el 09/03/04).
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Nacional de Casación Penal —y eventualmente, de la propia Corte—. El fun-
damento es que los reclusos tienen el derecho constitucional a exigir que los 
jueces controlen toda la etapa de ejecución de la pena y a apelar las deci-
siones que implican una alteración en su modo de ejecución. Este derecho a 
la protección judicial es necesario para asegurar que se respeten, durante la 
detención, todos los demás derechos fundamentales.

De este modo, la Corte resolvió que el derecho a la revisión judicial no 
comprende solamente la condena sino también todas aquellas resolucio-
nes que sean importantes. La Corte consideró que una alteración en el 
modo ejecución de la pena —como el cumplimiento de parte de la conde-
na en una celda de aislamiento— constituye una modificación cuantitativa 
o cualitativa de la pena que se le impuso al condenado que justifica la 
revisión judicial para controlar su legalidad y proporcionalidad. De esta 
manera, se evita que la pena impuesta al condenado en un proceso ro-
deado de todas las garantías pueda ser alterada por decisión de las auto-
ridades penitenciarias. La Corte sostiene que esto es inadmisible porque 
el derecho de defensa en juicio —del que se deriva el derecho a la revisión 
judicial— asiste al condenado hasta que se agote su pena. 

En el fallo Cacharane, la Corte Suprema de Justicia de la Nación, sostuvo 
que el principio de judicialización de la etapa ejecutiva de la pena

“...significó, por un lado, que la ejecución de la pena privativa 
de libertad, y consecuentemente, las decisiones que al respec-
to tomara la autoridad penitenciaria debían quedar sometidas 
al control judicial permanente, a la par que implicó que nume-
rosas facultades que eran propias de la administración requie-
ran hoy de la actuación originaria del juez de ejecución” (del 
voto del Dr. Fayt). 

Y que

“...uno de los principios que adquiere especial hálito dentro 
de las prisiones es el de legalidad, ello por cuanto la mane-
ra en que las autoridades penitenciarias le dan el contenido 
concreto al cumplimiento de la pena dispuesta por la autori-
dad judicial y sus sucesivas alteraciones, pueden implicar una 
modificación sustancial de la condena, y por lo tanto, queda a 
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reguardo de aquella garantía” (del voto conjunto de los doc-
tores Zaffaroni y Maqueda).

Puede decirse, en resumen, que: 

“…el fallo afirma, y ello reviste un importancia particular, el ca-
rácter de sujeto de derecho de la persona privada de la liber-
tad, la vigencia de las garantías que lo amparan, incluso durante 
la ejecución, dándole especial relevancia en sus argumentos al 
principio de judicialización y el control judicial de la etapa de 
ejecución. En este sentido, refuerza los principios que rigen la 
etapa de ejecución y que revisten especial importancia; éstos 
son la división de competencia administrativa y judicial, a favor 
de esta ultima, y la vigencia del principio de legalidad como 
limite gubernamental a la facultad reglamentaria del poder eje-
cutivo y la obligación de los jueces de velar por el respeto de 
ése límite”. (16)

Aquel pensamiento que coloca al preso como sujeto de todos los dere-
chos previstos en la Constitución ha sido proclamado por la Corte Supre-
ma, en efecto en el año 1995 en el caso “Dessy”, (17) referido al derecho a 
la inviolabilidad de la correspondencia dentro de las prisiones, el Tribunal 
expresó que 

“El ingreso a una prisión, en tal calidad, no despoja al hombre 
de la protección de las leyes y, en primer lugar de la Constitu-
ción Nacional (...) Los prisioneros son, no obstante ello, ‘perso-
nas’ titulares de todos los derechos constitucionales, salvo las 
libertades que hayan sido constitucionalmente restringidas por 
procedimientos que satisfagan todos los requerimientos del de-
bido proceso”.

La Corte, al definir el principio de legalidad, ha señalado que: “toda 
nuestra organización política y civil reposa en la ley. Los derechos y obli-
gaciones de los habitantes así como las penas de cualquier clase que 

 (16) sergi, naTalia, “Comentario al fallo “Romero Cacharane” de la Suprema Corte de 
Justicia”, en Nueva Doctrina Penal 2004/B, Editores del Puerto, p. 587.

 (17) CSJN, “Dessy, Gustavo Gastón s/ hábeas corpus” (Fallos 318:1894, rta. 19/10/1995).

http://www.eldial.com.ar/bases/sql/ver_rl.asp?id=2774&base=14&resaltar=aaad6&caption=Jurisprudencia Publicada en DIAL - Sumario
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sean, sólo existen en virtud de sanciones legislativas y el Poder Ejecutivo 
no puede crearlas ni el Poder Judicial aplicarlas si falta la ley que las 
establezca”. (18) No existen razones aceptables para considerar que esta 
definición del principio de legalidad no abarca también la etapa de eje-
cución de la pena.

6 | Fallos de la Cámara 
Nacional de Casación Penal
Los hechos del fallo “V., H. G.”, (19) pueden resumirse del siguiente modo: en 
el informe con el que se inicia el procedimiento contra V., H. G. se encuen-
tra agregado, con otro tipo de color de letra, la descripción del elemento 
punzante secuestrado, cuya tenencia se atribuye al sancionado, no reali-
zándose un relato detallado de las circunstancias en que ese elemento fue 
encontrado. Además se afirma que uno de los agentes del SPF que declara 
como testigo es, en realidad, quien encontró el objeto, y que los testigos del 
acta de secuestro nunca declararon en el sumario. El acto de notificación y 
descargo del interno, normado en el art. 40 del decreto 18/97 resultó irre-
gular, pues de su simple lectura se advierte que V., H. G. no fue informado 
correctamente de los hechos que se le imputaban, atento que el descargo 
que allí efectúa no coincide con los hechos que se le atribuían. La resolu-
ción en la que se impuso la sanción careció de fundamentos, al tiempo que 
no se hizo mérito del descargo del interno, conforme lo manda el art. 45,  
inc. d) del reglamento antes citado. 

La Cámara Nacional de Casación Penal, Sala IV, ha considerado que: 

[L]a notificación de la imputación formulada por la autoridad pe-
nitenciaria, de las pruebas obrantes en su contra, y de las reso-
luciones mediante las que se imponen sanciones (…) debe ser 
efectuada con el adecuado resguardo de la garantía del debido 
proceso que impone poner al imputado en condiciones ciertas 
para ejercer su defensa, y no puede quedar limitada a la efec-

 (18) CSJN, “Cimadamore Esio B. s/ Recurso Extraordinario” (Fallos 191:245, rta. 19/11/1941).

 (19) Cámara Nacional de Casación Penal,  “V., H. G. s/ recurso de casación” (Reg. N° 15.980.4, 
rta. 21/11/2011).
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tuada sólo al interno, pues corresponde asegurar la efectividad 
plena del derecho de defensa en juicio respecto de las decisio-
nes adoptadas por el Servicio Penitenciario con directa incidencia 
en el modo de cumplimiento de la pena privativa de la libertad, 
también mediante la notificación completa a su defensor”.

En cuanto a las sanciones disciplinarias impuestas a los internos por la 
autoridad penitenciaria, el juez Hornos ha sostenido en diversos prece-
dentes que 

"...dado que el derecho administrativo sancionador también es 
una manifestación del ordenamiento punitivo del Estado, los prin-
cipios esenciales del proceso penal consagrados en la Constitu-
ción Nacional, como el de defensa en juicio —con la consiguiente 
posibilidad de ser asistido material y técnicamente, derecho a ser 
oído por un juez, presentar pruebas de cargo y de descargo, y 
obtener una resolución fundada—, legalidad, culpabilidad, pre-
sunción de inocencia, y ne bis in idem, adquieren especial rele-
vancia respecto en el proceso relativo a las sanciones disciplinarias 
impuestas por la autoridad penitenciaria a los internos, dada la 
relación de sujeción especial existente entre ambas partes”.

También consideró, en el mismo fallo, que es derecho del interno, el 

“otorgamiento de una efectiva posibilidad de defenderse respec-
to de la imputación formulada en la respectiva instrucción realiza-
da, como de la notificación de la resolución en forma completa, 
que depende la posibilidad del ejercicio mismo del derecho a de-
fenderse y obtener la revisión judicial y motivar las impugnaciones; 
falencias que pueden alcanzar entidad como para generar una nu-
lidad absoluta si se complica la posibilidad de hacer efectivo el 
derecho de defensa en juicio del imputado (art. 18 de la CN)”.

En el fallo “Rossi”, (20) los hechos pueden resumirse de la siguiente ma-
nera: Rossi es acusado de llevar adelante una actitud disvaliosa a través 
de la cual transgredió las normas previstas en los incisos b) y h) del art. 
18 del Reglamento de Disciplina para los Internos (decreto 18/97), lo que 

 (20) Cámara Nacional de Casación Penal, “Rossi, Franco s/ recurso de casación” (Reg. 
N° 16141.4, rta. 29/12/2011).
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le valió la imposición de un correctivo disciplinario: la agencia peniten-
ciaria entendió que, al resultar el nombrado autor de la supuesta infrac-
ción endilgada, debía ser sancionado con doce (12) días de permanencia 
en celdas individuales cuyas condiciones no agraven ilegítimamente su 
detención. Los elementos de convicción sobre lo sucedido son insufi-
cientes y, dada la magnitud del acontecimiento endilgado, se le debió 
recibir declaración testifical a los demás internos presentes en el pabe-
llón a fin de “dar un manto de claridad y transparencia” a lo sucedido. 
Las declaraciones testimoniales de los agentes penitenciarios aparecen 
confeccionadas en la misma fecha pero con un horario posterior al acta 
de notificación y descargo, la que contiene una imputación insuficiente 
y carece de la individualización del accionar específico; lo cual, impidió 
ejercer el control de la prueba y se constituyó en una afectación al de-
recho de defensa (art. 18 CN). No se detallaron los hechos específicos, 
ni se indicó el modo y contenido de la supuesta conducta infraccionaria, 
siendo estas circunstancias las que permiten caracterizar minuciosamen-
te el accionar del inculpado. 

La Cámara Nacional de Casación Penal, Sala IV, en particular el voto del 
Dr. Hornos, ha sostenido que: 

“La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema de Justicia de la 
Nación ha intensificado el permanente control judicial de la eje-
cución de la pena, en orden al cumplimiento de la ley, las normas 
constitucionales, los tratados internacionales de derechos hu-
manos y los derechos de los condenados que no se encuentren 
afectados por la condena o por la ley (...) Los altos estándares 
establecidos por la Corte Suprema respecto de las condiciones 
de detención y el debido resguardo de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales de las personas detenidas, con 
excepción de las limitaciones evidentemente necesarias por el 
hecho del encarcelamiento, constituyen una doctrina judicial vi-
gente que, en la misma línea de los precedentes antes citados, 
viene a avalar la tesis derogatoria de la pena de reclusión, por 
sus características de cruel y degradante. Estas consideraciones 
resultan aplicables al caso de autos, en el que se impugna una 
sanción disciplinaria impuesta por la autoridad penitenciaria a 
un condenado, pues en definitiva, se trata de asegurar el control 
judicial de las decisiones de la administración”. 
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El juez Hornos, sigue discurriendo: 

“del otorgamiento de una efectiva posibilidad de ejercer el de-
recho de defensa respecto de la imputación formulada por la 
autoridad administrativa, como de la notificación de la resolu-
ción mediante la que se impone la sanción disciplinaria, depen-
de la posibilidad del ejercicio mismo del derecho a defenderse 
y de obtener la revisión judicial y motivar las impugnaciones, y 
que, por ello, los defectos que se verifiquen en esos aspectos 
pueden constituir un supuesto de nulidad absoluta (arts. 18 CN 
y 167, inc. 2°) del CPPN). De ahí que corresponde equiparar 
análogamente —en lo que a garantías constitucionales respec-
ta— el descargo realizado por el interno a la declaración inda-
gatoria prevista por el CPPN en el art. 294; pues aquel no pude 
ser opuesto al art. 8, inc. 2-b) de la ley 23.054 y a la defensa en 
juicio del art. 18 de la CN”. 

Sobre todo considerando a la declaración indagatoria como un acto de 
defensa, continúa señalando:

“…sujeta a la garantía mínima de comunicación previa y de-
tallada al inculpado de la acusación formulada, entendido el 
término “acusación” aquí utilizado como sinónimo de “impu-
tación”, corresponde que el sumariante instructor de un expe-
diente administrativo de disciplina armonice las formalidades 
previas a llevarse a cabo ese acto con los derechos en juego 
y le informe detalladamente al imputado cuál es el hecho que 
se le atribuye, cuáles son las pruebas existentes en su contra 
y su derecho de abstenerse de declarar, sin que implique pre-
sunción en su contra (art. 8. 2-b) de la CADH y art. 298, primer 
párrafo, del CPPN)”.

Como conclusión, el juez Hornos dice: 

“Es claro que no se especificaron cuáles fueron los hechos, los su-
cesos y los dichos o las palabras concretas que habrían motivado 
el reproche penitenciario, o sea, en qué consistieron las supuestas 
resistencias a órdenes impartidas o las alteraciones al orden impe-
rante. O sea, al incuso sólo le quedaba o le era posible afirmar o 
negar calidades o calificativos más no hechos y realidades”.
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7 | Fallos del Tribunal de Casación 
Penal de la Provincia de Buenos Aires
En el fallo “A., J. A.”, (21) el Director de la Unidad nº 3 de San Nicolás del 
Servicio Penitenciario Bonaerense impuso al detenido una sanción dis-
ciplinaria de ocho (8) días en celda de separación por haber cometido 
una falta calificada como grave, sanción que fue confirmada por el juez 
de ejecución penal interviniente ante la impugnación articulada por la 
defensa del incuso. 

La sala segunda consideró: 

“que si bien la imposición de sanciones disciplinarias es ma-
terialmente determinada en sede administrativa, la judicializa-
ción de la etapa de ejecución penal, al tener su más profundo 
cimiento en el respeto al debido proceso penal y a la dignidad 
del ser humano, obliga a que en este ámbito los procesos que 
se susciten se lleven adelante respetando todas y cada una de 
las garantías que rodean a quien tenga calidad de imputado, 
procesado o condenado en un proceso penal (...) la ejecución 
de la pena privativa de la libertad se encuentra rigurosamente 
sometida a los principios de control judicial y de legalidad, prin-
cipios que —como es sabido— son operativos desde el inicio 
del procedimiento…”.

Considera que: 

“…dictado el fallo condenatorio —aunque éste no se encuentre 
firme— no se excluye la aplicación eficaz de la ley sustantiva y 
por ello no pueden escindirse de esta cobertura, bajo el mote 
de ‘procedimientos administrativos’, las decisiones de suma 
trascendencia en el proceso de ejecución penal que, como ocu-
rre en el presente caso, implicarían una obstáculo caulitativo y 
cuantitativo de la pena afectando seriamente los derechos del 
aquí procesado”. 

 (21) Tribunal de Casación de la Provincia de Buenos Aires, “A., J. A. s/ Recurso de queja 
(art. 433 CPP)”, causa nº 40.691 (rta. 21 junio de 2012).
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Por su parte, en el fallo “C., M. N.”, (22) al interno se le atribuye haber cau-
sado desorden en el “normal desenvolvimiento” de las actividades del 
sector, ya que estando detenido en aislamiento por una sanción anterior, 
realizó un escándalo, peticionando que lo sacaran de allí. Toda vez que 
se la consideró falta grave, se terminó en otra sanción, que fue confirma-
da por el juez de ejecución.

La sala tercera entendió que: 

“…en el caso mal puede considerarse satisfecha, en la especie, la 
garantía constitucional del doble conforme. En efecto, considero 
que en casos como el presente la misma no se cristaliza sino al 
momento en que una decisión de orden jurisdiccional es revisada 
y luego confirmada en todos sus extremos por un órgano supe-
rior, cuya naturaleza no debe ser sino también jurisdiccional. En 
el presente advierto que no se reúne tal requisito desde que la 
sanción impuesta por el director penitenciario —acto puramente 
administrativo—, si bien fue revisada en sede judicial por parte del 
juez de ejecución interviniente, lo cierto es que a los fines expues-
tos y en aras de la mentada máxima supralegal, es la decisión de 
éste último la que a su vez debe ser sometida a control y revisión”. 

Asimismo, considera que cabe: 

“… destacar que las resoluciones mediante las cuales se le im-
pone al condenado un castigo consistente en su confinamiento 
o encierro en celdas de aislamiento durante la etapa de ejecu-
ción de la pena, debido a sus efectos e implicancias materiales, 
deben estar alcanzadas por el derecho al recurso consagrado 
en los arts. 8.2.h de la CADH y 14.5 del PIDCP, que en opinión 
de la Comisión Interamericana de Derechos humanos se extien-
de a todos los autos procesales importantes (CIDH, inf. nº 55/97, 
c/ 11.137, cons. nº 262)”. 

Y continúa diciendo que:

“…conforme a las mentadas máximas que hacen al debido pro-
ceso legal, y sobre todo en punto a las exigencias de mínima 

 (22) “C., M. N. s/ Recurso de queja (art. 433 CPP)”, causa nº 40.548 (rta. 12 de julio de 2012).



natalia g. correa

510

fundamentación que de ello se derivan en tanto condición de 
validez y legitimidad de toda punición impartida dentro del sis-
tema carcelario; debo mencionar que la resolución mediante la 
cual se documentara la sanción administrativa aplicada sobre 
la persona del penado C. no satisface siquiera mínimamente 
aquéllas exigencias”.

Considera que la reacción del penado es una petición a las autoridades, 
tal vez mal dirigida, pero que: 

“…no aparece como incomprensible desde que, como es pre-
visible y lógico, el encierro y confinamiento ocioso y solitario de 
una persona es susceptible de provocar en ella un cierto grado 
de efervescencia emocional o conductual, pues resulta innega-
ble la impronta que tal padecimiento prolongado genera a nivel 
psíquico, lo cual bien puede traducirse, al menos, en la exacer-
bación de los modos. En rigor de verdad, es sabido que ‘Debido 
a los efectos potencialmente dañinos que el aislamiento puede 
tener en la salud física y mental del preso, la administración pe-
nitenciaria tiene el deber legal de desaprobar esa tendencia’ 
(Ver Manual de Buena Práctica Penitenciaria, Implementación 
de las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para el Tratamiento 
de los Reclusos, apartado nº 70 sobre ‘Aislamiento repetido’)“.

8 | Conclusiones
Como puede verse, el problema principal de las sanciones disciplinarias 
es la falta de control judicial que poseen las mismas. El sistema punitivo 
dentro de la cárcel da la impresión de funcionar de manera eficaz, ya que 
cada expediente iniciado intramuros tiene su correspondiente condena. 
Pero esta circunstancia no hace más que demostrar la arbitrariedad con la 
que se maneja el personal penitenciario. La única forma para rever la situa-
ción es si llega a conocimiento del juez, ya sea por apelación del interno 
—lo cual casi nunca sucede—, por solicitud del defensor —particular u 
oficial—, o por pedido del Procurador Penitenciario. Debe garantizarse 
una defensa efectiva en el marco de procedimientos administrativos de 
sanciones disciplinarias; debe informarse correctamente a los detenidos 
los derechos que los asisten, proporcionándoles el acceso a un defensor 
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en esta etapa tan importante de ejecución de la pena, donde se siente 
con mayor rigor la aplicación del poder sancionatorio. Todos sabemos que 
la cárcel se trata de una institución total, por lo que debería protegerse 
más a los detenidos, no dejándolos a merced de la potestad disciplinaria, 
sin control del servicio penitenciario. Por estar detenidos no pierden la 
condición de seres humanos, y sólo pueden restringírseles los derechos 
que hacen al cumplimiento de su condena privativa de la libertad. En una 
demostración de respeto por este principio, los fallos más recientes de 
la Corte Suprema, la Cámara de Casación Penal Federal y el Tribunal de 
Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, en concordancia con la 
jurisprudencia internacional, han considerado que, en relación al asegu-
ramiento de los derechos y garantías previstos en los Tratados sobre de-
rechos humanos, resulta trascendental la judicialización, suponiendo ésta 
la presencia constante de la figura del juez de ejecución y la vigilancia 
permanente sobre el sistema penitenciario.
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ARIEL S. GARÍN

Derecho al trabajo 
en contexto carcelario
Breves reflexiones a propósito 
del fallo “Méndez, Daniel Roberto 
s/ recurso de casación” de la CSJN
por ARIEL SEBASTIÁN GARÍN (1)

“Subrayando la importancia del trabajo y del empleo productivo 
en toda la sociedad, en razón no sólo de los recursos que crean 
para la comunidad, sino también de los ingresos que proporcionan 
a los trabajadores, del papel social que les confieren y del sentimiento 
de satisfacción personal que les infunden”.
Preámbulo del Convenio Nº 168 de la OIT, 1988.

1 | Introducción
La situación laboral de las personas privadas de libertad resulta de gran in-
terés en todo sistema de ejecución de la pena que pretenda la reinserción 
social de las personas condenadas a prisión. Tal es así que el trabajo es en-
tendido como un aspecto esencial, junto con la educación, para el éxito del 
tratamiento. De este modo se identifican dos aspectos de gran relevancia 
que serán expuestos a continuación: el derecho de la persona privada de 
libertad a gozar de un trabajo digno y, como consecuencia, el derecho a 

 (1) Abogado e investigador del Centro de Estudios de Ejecución Penal de la Facultad de 
Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
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gozar de una adecuada remuneración. Pero estos dos aspectos deben ser 
analizados sin dejar de tener en cuenta que tanto nuestra Constitucional 
Nacional como los tratados de derechos humanos a los que ella remite 
toman como finalidad última de la ejecución de la pena la reinserción de la 
persona privada de la libertad en la sociedad y, por ende, debe el Estado 
brindar un adecuado tratamiento para lograr esa reinserción.

Estas dos cuestiones señaladas deben ser entendidas como presupues-
tos del fallo “Méndez” resuelto por la Corte Suprema, y serán expuestos 
como tales en este trabajo.

Pero, al ingresar en un análisis más contemporáneo, se debe remarcar que 
históricamente han existido diversos criterios al considerar si los gastos de 
manutención, vestimenta y alojamiento deben ser garantizados por el Estado 
como parte del tratamiento o si, por el contrario, éstos deben ser obtenidos 
por el interno mediante su trabajo como parte también de un tratamiento.

Es ésta la cuestión principal del caso resuelto, y tratado aquí como doctri-
na de la resolución, toda vez que la Corte Suprema determina el alcance 
del deber del Estado de garantizar las condiciones básicas para el trata-
miento destinado a la reinserción, conforme a la Constitución Nacional y 
los tratados internacionales con jerarquía constitucional.

2 | Presupuestos

2.1 | La reinserción social del sujeto 
como fin último de la ejecución de la pena

Nuestra Constitución Nacional dispone “Las cárceles de la Nación serán 
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos 
en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mor-
tificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que 
la autorice”. Se destaca, entonces, que no es finalidad de la pena casti-
gar a las personas privadas de libertad sino, en todo caso, mantenerlos 
en condiciones dignas sanas y limpias. La finalidad de la pena puede ser 
encontrada mediante el art. 75, inc. 22, que nos deriva a ciertos tratados 
internacionales explícitamente indicados.
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Entre estos tratados, la Convención Americana de Derechos Humanos en 
su art. 5.6 indica que “las penas privativas de la libertad tendrán como 
finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados” y 
el art. 10.3 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos dispone que “el régi-
men penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será 
la reforma y la readaptación social de los penados”.

Que el ideal resocializador de las cárceles hoy en día carece de una con-
creta visualización en la práctica es una realidad: se observa su fracaso 
apenas leemos los índices poblacionales de las distintas cárceles así como 
los de reincidencia. Pero, como hemos observado, tanto nuestra Consti-
tución como los tratados internacionales a ella incorporados consideran a 
la reinserción como fin último de la ejecución penal. De modo tal que po-
demos y debemos tomar a las cárceles como instrumento para la solución 
del grave problema que aqueja a la sociedad y ya no como una solución 
en sí misma. 

Ante todo, cabe recordar que si bien es cierto que la readaptación social 
del interno es el objeto superior del sistema de ejecución de la pena, tam-
bién lo es que no por eso toda medida dirigida a la readaptación del sujeto 
debe ser admitida como válida, sino solo aquéllas que se adecuen a la 
normativa vigente y, en particular, a los principios y derechos garantizados 
por nuestra CN y los tratados internacionales que gozan de tal jerarquía.

Como bien señalan Iñaki Rivera Beiras y Marcos Salt siguiendo a De la 
Cuesta Arzamendi,

“...la adopción de la finalidad resocializadora en cuanto meta 
de la privación de la libertad no se reduce a una mera declara-
ción formal de buenas intenciones, sino que impone exigencias 
bien concretas; exigencias que, por lo que al trabajo carcelario 
concierne, se resumen en la que hemos denominado ‘caracte-
rística fundamental’ de todo trabajo penitenciario resocializa-
dor: su asimilación al trabajo general, es decir, su organización 
sobre las mismas bases económicas, técnico-productivas y jurí-
dicas que el trabajo libre”. (2) 

 (2) rivera Beiras, iñaki y salT, marcos gaBriel, Los derechos fundamentales de los reclusos, 
Bs. As., Editores del Puerto,2006, p. 85.
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Es en este sentido que la CSJN indica que “no por su elevado emplaza-
miento, dicho objetivo consiente toda medida por el solo hecho de que 
se la considere dirigida a su logro”. (3)

2.2 | El trabajo digno 
como herramienta esencial para la reinserción

El derecho a trabajar es uno de los derechos fundamentales garantiza-
dos por nuestra Constitución Nacional a todos los habitantes de la na-
ción, de modo que las leyes deberán asegurar al trabajador: 

“condiciones dignas y equitativas de labor; jornada limitada; 
descanso y vacaciones pagados; retribución justa; salario míni-
mo vital móvil; igual remuneración por igual tarea; participación 
en las ganancias de las empresas, con control de la producción 
y colaboración en la dirección; protección contra el despido ar-
bitrario; estabilidad del empleado público; organización sindi-
cal libre y democrática, reconocida por la simple inscripción en 
un registro especial [así como también] convenios colectivos de 
trabajo; [el derecho a] recurrir a la conciliación y al arbitraje; el 
derecho de huelga, [garantías gremiales], beneficios de la segu-
ridad social, (…) el seguro social obligatorio, (…) la protección 
integral de la familia; la defensa del bien de familia; la compen-
sación económica familiar y el acceso a una vivienda digna”. (4)

De este modo, el derecho a trabajar es un derecho propio de la persona 
humana, sin distinción de ningún tipo, conforme a nuestra Constitución 
Nacional, la cual prevé también que la persona privada de libertad tiene 
todos los derechos en ella reconocidos, los cuales no pierde al estar preso.

Respondiendo a este precepto, en reiteradas oportunidades la Corte Su-
prema de Justicia de la Nación Argentina ha indicado que 

“el ingreso a una prisión, no despoja al hombre de la protección 
de las leyes y, en primer lugar de la Constitución Nacional, y que 

 (3) CSJN, Fallo “Méndez”, parágrafo 3°.

 (4) Arts. 14 y 14 bis CN.
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la dignidad humana implica que las personas penalmente con-
denadas son titulares de todos los derechos constitucionales, 
salvo las libertades que hayan sido constitucionalmente restrin-
gidas por procedimientos que satisfagan todos los requerimien-
to del debido proceso…”. (5)

Esta garantía se encuentra reforzada por los tratados internacionales con 
jerarquía constitucional —incorporados mediante el art. 75, inc. 22 CN—, 
específicamente en la Declaración Universal de Derechos Humanos (art. 23) 
y en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales 
(arts. 6, 7 y 8).

El trabajo, según reza el art. 6 del Pacto de Derechos Económicos, Socia-
les y Culturales (PDESyC), se debe poder calificar de trabajo digno. 

Se califica como trabajo digno a todo trabajo que respeta los derechos 
fundamentales de la persona humana así como los derechos de los traba-
jadores, y cuya remuneración permite al trabajador vivir y asegurar la vida 
de su familia. Entre estos derechos fundamentales figura el respeto de 
la integridad física y moral del trabajador en el ejercicio de su actividad. 
Estos derechos comprenden el derecho de acceso a un sistema de protec-
ción que garantice a cada trabajador poder acceder a un empleo y no ser 
privado de él injustamente, permitiéndole de ese modo vivir y asegurar la 
vida de su familia, así como contribuir a su satisfacción personal. (6)

En su Observación General Nº 3, el Comité de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales señala que los Estados Partes tienen la obligación 
fundamental de asegurar, como mínimo, la satisfacción de niveles esencia-
les de cada uno de los derechos enunciados en el PDESyC —entre ellos, 
el derecho al trabajo—. Derecho que implica, en el contexto del art. 6, 
la obligación de garantizar la no discriminación y la igualdad de protec-
ción del empleo. De tal modo, el Comité observa que el Estado tiene 
como obligación mínima en este ámbito, no sólo garantizar el derecho de 

 (5) Ver CSJN, Fallos: 318:1894; 327:388 y 328:1146. Ver también CSJN, “Romero Cacharane, 
Hugo Alberto s/ejecución penal”, causa R. 230. XXXIV, rta. El 09/03/04, cons. 15 —con cita del 
precedente “Dessy” del Máximo Tribunal, de 1995—.

 (6) Ver Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, 31º Período de Sesiones, 
Ginebra, 10 a 28 de noviembre de 2003. Documento presentado por el Sr. Philippe Texier, 
miembro del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Parágrafo 8°.
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acceso al empleo sobre una base no discriminatoria —en especial en lo 
que respecta a los grupos vulnerables o marginados—, que le permita a 
los privados de libertad ganar los medios para una existencia digna, sino 
además evitar las medidas que tengan como resultado el aumento de la 
discriminación y del trato desigual en los sectores público y privado o que 
debiliten los mecanismos de protección de las personas vulnerables. Asi-
mismo, el Estado tiene el deber de adoptar y aplicar una estrategia y un 
plan de acción de empleo para responder a las preocupaciones del con-
junto de los trabajadores. Tanto la elaboración de la estrategia como del 
plan de acción de empleo a nivel nacional deberán tener lugar en el marco 
de un proceso participativo y transparente que incluya a los sindicatos y 
que prevea métodos que permitan vigilar los progresos realizados. Cabe 
señalar que tanto el proceso de concepción de la estrategia como el plan 
de acción, y el contenido de ambos, deberán prestar especial atención a 
todos los grupos vulnerables o marginados. (7)

Así, se puede destacar que, al igual que todos los derechos humanos, el 
derecho al trabajo impone tres tipos o niveles de obligaciones a los Esta-
dos Partes: las obligaciones de respetar, proteger y aplicar. La obligación de 
cumplir implica la obligación del Estado de facilitar el ejercicio y de promo-
verlo, mientras que la obligación de respetar el derecho al trabajo exige una 
abstención directa o indirecta en el ejercicio de tal derecho; finalmente, la 
obligación de aplicarlo requiere que los Estados adopten medidas apropia-
das de carácter legislativo, administrativo, presupuestario, judicial, estimu-
lante o de otra índole para asegurar su plena realización. (8)

En particular, los Estados tienen la obligación de respetar el derecho al tra-
bajo, concretamente absteniéndose de denegar o restringir el acceso igual 
de todas las personas, en especial de las personas vulnerables o margina-
das, incluidos los presos o detenidos (de manera voluntaria), los miembros 
de minorías y los trabajadores migrantes, a un trabajo digno. (9) La calificación 
de trabajo digno, como la entiende el Comité de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, supone que ese trabajo respeta los derechos funda-
mentales del trabajador. De este modo, estos derechos encuentran protec-

 (7) Ibid., parágrafo 35

 (8) Ibid., parágrafo 24.

 (9) Ibid., parágrafo 26.
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ción en el art. 7 PDESyC, que enuncia los derechos de los trabajadores en 
cuanto a sus condiciones de trabajo, de seguridad y de remuneración. (10)

En tal sentido, el derecho al trabajo es reconocido tanto a nivel constitu-
cional por el texto de nuestra propia ley superior como por los tratados 
internacionales a los que ella remite. Pero, como vemos, es un derecho de 
la persona humana en calidad de tal y no sólo de un grupo o excluyente de 
un grupo: el derecho de las personas privadas de la libertad, de igual ma-
nera, debe ser protegido y garantizado por el Estado, máxime cuando tan-
to nuestra Constitución como los tratados internacionales de derechos hu-
manos a ella incorporados prevén como finalidad máxima de la ejecución 
de la pena a la resocialización de la persona, (11) entendiéndose al trabajo 
como uno de los aspectos básicos necesarios para lograr esa finalidad.

No sólo las condiciones de trabajo y de seguridad hacen al trabajo digno, 
sino también el derecho a una remuneración. Es aquí donde cobra gran rele-
vancia el fallo analizado en el siguiente acápite, toda vez que toma en cuenta 
el derecho de la persona privada de su libertad ambulatoria a gozar de una 
remuneración digna como aspecto esencial para su resocialización, a la vez 
que se reafirma en cabeza del Estado el deber de brindar las condiciones dig-
nas de vestimenta, comida y alojamiento para su reinserción social, sin que 
ello signifique una disminución en el derecho a una adecuada remuneración.

3 | Doctrina. La posición 
de la Corte Suprema de Justicia 
de la Nación en el caso “Méndez”
El inciso “c” del art. 121 de la ley 24.660, conforme a su redacción actual, 
prevé que “(l)a retribución del trabajo del interno, deducidos los aportes 
correspondientes a la seguridad social, se distribuirá (…) 25 % para costear 
los gastos que causare en el establecimiento”. De este modo, surge el in-
terrogante sobre cuáles serían los “gastos” a costear con dicho porcentaje.

 (10) Ibid., parágrafo 9.

 (11) Ha expresado la CSJN que la “readaptación social se constituye en un objetivo superior 
del sistema y al que no sirven formas desviadas del control penitenciario”, en Fallo "Verbitsky, 
Horacio s/ habeas corpus", V. 856. XXXVIII, consid. 36.
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La interpretación del inciso en cuestión ha dado lugar a dos corrientes con-
trapuestas. Por un lado, algunos tribunales han resuelto a favor de la cons-
titucionalidad del precepto entendiendo que éste ordenaba la retención 
para los gastos “ordinarios de manutención” y que ésta no era sino una 
vía conducente para la reinserción social de la persona en tanto fomenta-
ba el cumplimiento de sus responsabilidades, que se mantendrían una vez 
reinserta en la sociedad, (12) o bien entendían que tales gastos se preveían 
en concepto de “gastos extraordinarios” destinados a reparar los daños 
producidos por el interno en bienes del Estado o de terceros. (13) Por otro 
lado, una jurisprudencia mayoritaria se ha inclinado ya por reconocer la in-
constitucionalidad del mentado inciso, entendiendo que el término “gas-
tos” refiere exclusivamente a los “gastos de manutención” del interno, pero 
comprendiendo a la vez que tal precepto choca de lleno con garantías que 
le son constitucionalmente reconocidas, por lo que el Estado tiene el deber 
de solventarlos sin requerir aportes propios de los internos. (14)

Es justamente esta posición mayoritaria la avalada por la CSJN en el caso 
“Méndez, Daniel Roberto s/ recurso de casación”, el 01/11/2011, cuando 
determinó que, conforme al art. 18 CN y las normas de los tratados inter-
nacionales con jerarquía constitucional, la limitación salarial del art. 121, 
inciso “c” de la ley 24.660, cuya base se encuentra en el inciso 3º del art. 11 
del Código Penal de la Nación, resulta inválida puesto que implica transfe-
rir al interno trabajador el costo de la obligación de su manutención que, 
según dicho marco normativo, pesa por entero sobre el Estado.

Esto así, toda vez que conforme al art. 18 CN, “…Las cárceles de la Nación 
serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos 
en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificar-
los más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice”, 
lo cual implica que es un deber del Estado asegurar a los internos condi-
ciones dignas de alojamiento, higiene, vestuario, alimentación, medicación, 
tratamientos terapéuticos, trabajo, educación, esparcimiento, etc., (15) y que 

 (12) Ver, por ejemplo, CNCP, caso “Lena Agüero”, Sala IV, voto de los Dres. Hornos y Gonzá-
lez Palazzo, 04/05/2009, entre otros.

 (13) Ver, por ejemplo, CNCP, caso “Molina”, Sala I, 25/08/2006, entre otros.

 (14) Ver, por ejemplo, CNCP, caso “Villafañe”, Sala I, 08/10/2009, entre otros.

 (15) Ver CSJN, V. 856. XXXVIII, recurso de hecho “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”. 
03/05/2005, párrs. 34 y 35.
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sólo de esta manera la detención será constitucionalmente legítima. En igual 
sentido, deben ser interpretados el art. 5.6 de la Convención Americana de 
Derechos Humanos y el art. 10.3 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos. 
Asimismo, este artículo prohíbe el agravamiento de la pena a los internos, 
más allá de lo que ella exija, lo cual se ve vulnerado toda vez que se le retiene 
a la persona una representativa suma de los ingresos obtenidos por medio 
de su trabajo. 

Téngase en cuenta, además, que el derecho a la propiedad es otro dere-
cho reconocido por el art. 17 CN, siendo ésta “…inviolable, y ningún habi-
tante de la Nación puede ser privado de ella, sino en virtud de sentencia 
fundada en ley…”.

Así también, conforme al art. 16 CN, se prevé la igualdad ante la ley de 
todos los habitantes de la nación y la igualdad como base del impuesto y 
las cargas públicas. Conforme a este precepto, se estaría violando el dere-
cho a la igualdad amparado constitucionalmente en caso de determinarse 
la carga prevista en el inciso “c” del art. 121 de la ley 24.660 a los internos 
que deciden ejercer el derecho a trabajar, y no a los demás. 

Siendo también el derecho a trabajar un derecho garantizado constitucio-
nalmente (art. 14 bis CN) y, además, una de las vías más idóneas para el 
avance del interno en el sistema de progresividad intramuros para la ob-
tención de salidas transitorias, libertad condicional y, en última instancia, 
la libertad (arts. 1, 5 y 106 de la ley 24.660, entre otros).

Es éste el alcance atribuido por los diversos instrumentos internacionales 
que rigen la materia y avalado por los distintos tribunales con competen-
cia internacional. Ya la Declaración Americana de los Derechos y Deberes 
del Hombre dispone que “[t]odo individuo (…) [t]iene derecho también a 
un tratamiento humano durante la privación de su libertad”. (16)

Conforme a las Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Reclusos, (17) 
cuyo objeto es el de establecer los principios y las reglas de una bue-

 (16) DADDH, art. 25.

 (17) Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del Delito 
y Tratamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo 
Económico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV), del 31 de julio de 1957, y 2076 (LXII) del 
13 de mayo de 1977.
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na organización penitenciaria y de la práctica relativa al tratamiento de 
reclusos, (18) representando en su conjunto las condiciones mínimas admiti-
das por las Naciones Unidas (19) —cuyo principio fundamental es la aplica-
ción imparcial y sin diferencias de trato fundada en la “fortuna” o cualquier 
otra situación—, (20) el Estado deberá garantizar que los locales destinados 
al alojamiento de los reclusos mantengan condiciones de higiene acordes 
al clima, superficie, alumbrado, calefacción, ventilación, etc. (21) Asimismo, 
se deberá proveer instalaciones sanitarias adecuadas y decentes, (22) tanto 
como prendas de vestir y de cama apropiadas y salubres, y una alimen-
tación de buena calidad así como agua potable cuando se lo necesite. (23)

La Corte Suprema de Justicia Nacional se ha manifestado sobre la validez 
de las referidas Reglas Mínimas al sostener que “[l]as reglas mínimas para 
el tratamiento de reclusos de las Naciones Unidas —si bien carecen de la 
misma jerarquía que los tratados incorporados al bloque de constitucio-
nalidad federal— se han convertido, por vía del art. 18 Ver Texto CN, en 
el estándar internacional respecto de personas privadas de libertad”. (24)

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha dicho que estas Re-
glas Mínimas deberán observarse “cualquiera sea el nivel de desarrollo 
del Estado parte de que se trate (…) que en opinión del Comité, deben 
cumplirse siempre, aunque consideraciones económicas o presupuesta-
rias puedan hacer difícil el cumplimiento de esas obligaciones”. (25) Así, 
se reiteran las observaciones previstas en los párrafos 3 y 4 de su Obser-
vación General 21 al art. 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles 
y Políticos.

 (18) Ibid., parágr. 1.

 (19) Ibid., parágr. 2.

 (20) Ibid., parágr. 6.1.

 (21) Ibid., parágr. 10, entre otros.

 (22) Ibid., parágr. 12,13, 14, entre otros.

 (23) Ibid., parágr. 10.1.

 (24) Ver CSJN, V. 856. XXXVIII. Recurso de hecho “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”. 
03/05/2005, Parr. 39.

 (25) Comité de Derechos Humanos, 51º período de sesiones. Comunicación N° 458/1991: 
Cameroon. 10/08/94. CCPR/C/51/D/458/1991.
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Por su parte, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) 
ha referido la importancia de estas Reglas en diversas resoluciones y 
observaciones, (26) así como también lo ha hecho la Corte IDH al indicar, 
por ejemplo, que “[n]umerosas decisiones de organismos internacionales 
invocan las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de 
Reclusos, a fin de interpretar el contenido del derecho de los presos a un 
trato digno y humano; aquéllas prescriben las normas básicas respecto al 
alojmiento, higiene, tratamiento médico y ejercicio de los reos privados 
de la libertad”. (27)

Conforme a la Declaración de Principios Básicos para el Tratamiento de los 
Reclusos (28) “[t]odos los reclusos serán tratados con el respeto que mere-
cen su dignidad y valor inherentes de seres humanos” (art. 1) y sin discrimi-
nación (art. 2). Asimismo, “…seguirán gozando de los derechos humanos 
y las libertades fundamentales consagrados en la Declaración Universal 
de Derechos Humanos y, cuando el Estado de que se trate sea parte, en 
el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y el 
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y su Protocolo Faculta-
tivo, así como de los demás derechos estipulados en otros instrumentos 
de las Naciones Unidas” (art. 5).

 (26) Al respecto véase citado en el “Informe sobre los Derechos Humanos de las personas 
privadas de libertad en Las Américas”, OEA/Ser. L/V/II, Doc. 64, 31/12/2011; "Informe Especial 
sobre la Situación de los Derechos Humanos en la Cárcel de Challapalca", OEA/Ser.L/V/
II.118, doc. 3, adoptado el 09/10/2003 (en adelante, “Informe Especial sobre la Situación 
de los Derechos Humanos en la Cárcel de Challapalca”), párrs. 16 y 17; CIDH, Informe N° 
28/09, Fondo, Dexter Lendore, Trinidad y Tobago, 20/03/2009, párrs. 30 y 31; CIDH, Informe 
N° 78/07, Fondo, Chad Roger Goodman, Bahamas, 15/10/2007, párrs. 86 y 87; CIDH, Informe 
N° 67/06, Caso 12.476, Fondo, Oscar Elías Biscet y otros, Cuba, 21/10/2006, párr. 152; 
CIDH, Informe N° 76/02, Caso 12.347, Fondo, Dave Sewell, Jamaica, 27/12/2002, párrs. 114 
y 115; CIDH, Informe N° 58/02, Caso 12.275, Fondo, Denton Aitken, Jamaica, 21/10/2002,  
párr. 134 y 135; Informe N° 127/01, Caso 12.183, Fondo, Joseph Thomas, Jamaica, 03/12/2001,  
párr. 133; CIDH, Informe N° 49/01, Casos 11.826, 11.843, 11.846, 11.847, Fondo, Leroy Lamey, 
Kevin Mykoo, Milton Montique, Dalton Daley, Jamaica, 04/04/2001, párr. 204; CIDH, Informe 
N° 48/01, Fondo, Casos 12.067, 12.068 y 12.086, Michael Edwards, Omar Hall, Brian Schroeter 
y Jerónimo Bowleg, Bahamas, 04/04/2001, párr. 195; y CIDH, Informe N° 41/00, Casos 12.023, 
12.044, 12.107, 12.126, 12.146, Fondo, Desmond McKenzie y otros, Jamaica, 13/04/2000, 
párr. 289. Además, en sus Informes de País la CIDH ha usado reiteradamente tanto las Reglas 
Mínimas como el resto de los mencionados instrumentos internacionales. 

 (27) Corte IDH, "Caso Raxcacó Reyes vs. Guatemala", sentencia del 15/09/2005 (Fondo, Re-
paraciones y Costas), párr. 99.

 (28) Adoptados y proclamados por la Asamblea General en su resolución 45/111, de 
14/12/1990.
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Por lo demás, bien ha indicado la CSJN (29) la contradicción existente entre el 
precepto mantenido por el art. 121, inc. c, de la ley 24.660 y la ley misma en 
lo que se hace a las “normas de trato” y más precisamente en lo referido al 
deber del Estado de garantizar el pleno goce de condiciones adecuadas de 
salud (art. 58), vestimenta (arts. 63 y 64), alimentación (art. 65), instalaciones 
sanitarias e higiene (art. 60) y el derecho a la educación (art. 133), entre otros.

4 | A modo de conclusión
La resolución de la CSJN, en el caso “Méndez”, parte del deber del Estado 
de brindar a toda persona privada de su libertad un trato humano. Tomando 
en cuenta que, conforme lo estipula nuestra Constitución nacional, la meta 
última de esa privación es la reinserción social, y que el trabajo es una de las 
herramientas básicas y esenciales para tal reinserción, permite comprender, 
en primer lugar, que no cualquier mecanismo que tienda a la reinserción 
social es adecuado como tratamiento sino solo aquel que esté en confor-
midad a la Constitución y los tratados internacionales a ella incorporados.

En segundo lugar, destaca que el deber del Estado de garantizar un ade-
cuado trato que tienda a la reinserción social implica que sobre éste pesa 
el deber de proveer condiciones dignas de vestimenta, alimentación, alo-
jamiento, entre otras necesidades básicas, y que, por ende, al interno no 
puede serle confiscado parte del producto de su trabajo para atender a es-
tas necesidades, so pretexto de cumplir con un tratamiento resocializador. 

En razón de lo expuesto, considero que el fallo propone la adecuación a 
los máximos estándares nacionales e internacionales del régimen de eje-
cución penal vigente conforme a la ley 24.660, particularmente en relación 
a la situación laboral de los internos intramuros; toma en consideración el 
deber del Estado de brindar condiciones dignas de detención como miras 
a la reinserción social de la persona privada de libertad; y presta especial 
atención al rol fundamental que reviste el trabajo como derecho esencial 
para la obtención de esa finalidad, asimilándolo al trabajo general, que se 
desarrolla en condiciones de libertad.

 (29) En Fallo “Méndez”, cit., p. 6.
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PATRICIO N. SABADINI

Régimen  
de salidas transitorias
Comentario a fallo  
“B., M. L. s/ robo calificado  
por homicidio resultante-salidas 
transitorias”, Cámara Federal  
de Apelaciones en lo Penal  
de Rosario, Sala III, 27/12/2012 (1)

“Y siguen bastos…”.  
Law and order en la ejecución de la pena de prisión

por PATRICIO NICOLÁS SABADINI (2)

1 | Palabras previas
La Cámara de Apelaciones en lo Penal de Rosario, por mayoría, resolvió 
rechazar la incorporación al régimen de salidas transitorias a una persona 

 (1) Publicado en La Ley Litoral, abril, 2013, 339. Cita online: AR/JUR/78398/2012.

 (2) Doctorando en derecho por la Universidad Nacional del Nordeste, especialista en Dere-
cho Penal por Universidad de la Cuenca del Plata; investigador visitante en la Universidad 
de Salamanca (España) y estancia de investigación en el Instituto Max Planck de dere-
cho penal extranjero e internacional en Friburgo (Alemania) recomendado para becario 
de investigación; disertante en paneles internacionales en Brasil y Alemania, así como en 
el orden nacional, autor de traducciones al español del alemán y portugués, autor de ar-
tículos en libros, diarios y revistas jurídicas. Actualmente Fiscal Federal de la ciudad de 
Resistencia, Chaco.
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condenada por el delito de homicidio en ocasión de robo, amparándose 
en el polémico art. 56 bis de la ley 24.660, incorporado por ley 25.948 (capí-
tulo II bis, art. 1 (BO 12/11/2004), que establece excepciones al ingreso del 
beneficio citado para aquellos condenados por delitos de cierta gravedad, 
donde se haya involucrado la vida del ofendido, especialmente en casos 
de violencia sexual, privación de la libertad, o en el contexto de un robo 
de carácter violento. (3) A casi diez años de esta estrepitosa y espasmódi-
ca modificación de la ley 24.660, existen aún tribunales que se empeci-
nan en darle validez a una norma tan cuestionable desde el punto de vista 
constitucional y, lo que es peor, sin un argumento sólido que justifique su 
presencia en la 24.660, siquiera desde el punto de vista filosófico-jurídico. 
Estrepitosa, si se desea, pues ha puesto en el tapete nuevamente la eterna 
discordancia en el debate entre seguridad vs. garantías, es decir, si se opta 
por un derecho penal que observa los requerimientos de la colectividad, 
sus demandas de punición y mano dura con el delito, o bien, por un sis-
tema penal que tenga en miras al sujeto infractor de la norma, en procura 
de su readaptación a la sociedad. Espasmódica, ya que el contexto en el 
que fue sancionada alcanza para advertir la exposición de la sanción: un 
contexto circunscripto a sendos episodios policiales y en el que se vieron 
involucradas personas con antecedentes condenatorios, alguno de ellos 
bajo el régimen de libertad anticipada o salidas transitorias. No sólo nos 
limitaremos a analizar el presente fallo y sus diferentes posturas (punto II ), 
así como su interesante disidencia —aunque minoritaria— (punto III, sino 
que efectuaremos un resumido análisis tanto de esta modificación en la 
ley 24.660 como de su coyuntura (punto IV). Asimismo, efectuaremos un 
viaje a otros ejemplos en orden a  ejemplificar la cuestión y demostrar que 
esta situación no es un caso, si se quiere, autóctono, en un contexto don-
de se habla de un derecho penal especial para determinadas personas 
(Feindstrafrechts) (puntos V y VI). Finalmente, elaboraremos una crítica al 
fallo de la mayoría (punto VII) para luego aterrizar en alguna conclusión a 
modo de reflexión final (punto VIII).

 (3) Art. 56 bis —incorporación: ley 25.948 art. 2 (BO 2004/11/12) Adla LXV-A, 4)—: “No po-
drán otorgarse los beneficios comprendidos en el período de prueba a los condenados por 
los siguientes delitos: 1. Homicidio agravado previsto en el art. 80, inc. 7, del Código Penal. 
2. Delitos contra la integridad sexual de los que resultare la muerte de la víctima, previstos 
en el art. 124 del Cód. Penal. 3. Privación ilegal de la libertad coactiva, si se causare inten-
cionalmente la muerte de la persona ofendida, previsto en el artículo 142 bis, anteúltimo 
párrafo, del Código Penal. 4. Homicidio en ocasión de robo, previsto en el artículo 165 del 
Código Penal. 5. Secuestro extorsivo, si se causare intencionalmente la muerte de la persona 
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2 | Del voto de la mayoría

2.1 | Antecedentes

M.L.B., condenado a doce años de prisión y reincidente por el delito de 
homicidio en ocasión de robo, solicitó el beneficio de salidas transitorias 
y, ante la oposición del Ministerio Público Fiscal y el posterior rechazo del 
juez de ejecución penal de Coronda por aplicación lisa y llana del art. 56 bis 
de la ley 24.660, apeló la medida.

En la Alzada, la defensora fundamenta la petición del agraviado en que 
la resolución es excesivamente rigorista y en que la judicatura consiste en 
saber elegir aquella opción que más se acerque al valor justicia, teniendo 
en cuenta el alcance que se le de a la norma. Sin embargo, no solicitó que 
se declare la inconstitucionalidad de la norma en pugna. 

El fiscal ante la Alzada, si bien reconoce la postura positivista del juez de 
ejecución penal, entendiéndola como una decisión ajustada a derecho  
—y, por ello, válida—, considera que va en desmedro de la esencia de la 
Ley Penitenciaria Nacional, que promueve una adecuada reinserción so-
cial del condenado. En este sentido, en caso de considerarse inconstitu-
cional el art. 56 bis de la ley 24.660, sería viable otorgar el beneficio de la 
libertad transitoria.

2.2 | El fallo y la mayoría

La sala III de la Cámara de Apelaciones en lo Penal de Rosario resolvió 
rechazar la solicitud del agraviado, con particulares argumentos que mere-
cen reflexión, cuanto menos varias críticas, como luego veremos. Entre los 
argumentos se destaca que el art. 56 bis de la ley 25.948 fue dictado —si-
guiendo todos los pasos constitucionales— por el Congreso de la Nación 
por lo que no puede estimarse una “hipótesis de inconstitucionalidad, ni 

ofendida, previsto en el artículo 170, anteúltimo párrafo, del Código Penal. Los condenados 
por cualquiera de los delitos enumerados precedentemente, tampoco podrán obtener los 
beneficios de la prisión discontinua o semi-detención, ni el de la libertad asistida, previstos 
en los artículos 35, 54 y concordantes de la presente ley”. 
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de qué manera se afectan los derechos”, (4) y que la garantía constitucional 
de igualdad no impide que el legislador contemple, en forma distinta, si-
tuaciones que considera diferentes, en tanto ello no importe arbitrariedad 
o indebido privilegio de personas. (5)

Asimismo, se agregó que el legislador, al seleccionar, ha tenido en cuen-
ta razones de política criminal que ameritaron la restricción de beneficios 
respecto de determinados delitos cuya agresividad, gravedad y magnitud 
atentan contra la sociedad, y no lo hizo de modo arbitrario. En este sentido 
negó que exista un derecho penal de autor pues no se aplica esta restric-
ción “por lo que es“ sino ”por lo que hizo”. (6) Finalmente, se sostuvo que 
ir en contra de lo que ha dispuesto el legislador, y ha sido promulgado por 
el Poder Ejecutivo, por razones de política criminal sería obrar “contra le-
gem”, lo que desequilibraría el sistema constitucional de los tres poderes. (7)

En resumen, el tribunal por mayoría remata aduciendo que declarar la in-
constitucionalidad del art. 56 bis (inc. 4) de la ley 24.660 “implicaría una 
intromisión en las facultades del Poder Legislativo incompatible con el 
concepto de República y de división de poderes“. (8)

3 | La disidencia
El voto disidente, en nuestra opinión, es el que más se acerca a la pers-
pectiva constitucional que debería tener la cuestión. Luego de una larga 
introducción, la minoría expresó que el art. 56 bis de la ley 24.660 incu-
rre en una inconstitucionalidad manifiesta, pues priva del régimen a los 
condenados por ciertos delitos , lo que importaría cercenar “la propuesta 
de resocialización que debe ofrecer el Estado de Derecho a los presos”, 
siendo ello discriminante ya que, si se desea, el régimen debe recaer para 

 (4) Del voto del juez Crippa García, quien agregó que el agraviado ya había sido autorizado 
y conducido al domicilio de sus familiares en tres oportunidades.

 (5) Del voto del juez Crippa García, quien luego nuevamente agrega las sendas visitas del 
interno a su familia.

 (6) Del voto del juez García Crippa.

 (7) Ibid.

 (8) Del voto del Juez Prunotto.
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todos los delitos y condenados, de modo de no afectar el principio de 
igualdad. (9) El negarle al posibilidad a un condenado de lograr la libertad, 
cuando ha reunido las condiciones para ello, en razón de que ha cometido 
un delito concreto, constituye un obstáculo que “atenta contra el principio 
de igualdad y resocialización”. (10)

En este hilo, no sólo se debe declarar la inaplicabilidad de la norma cues-
tionada sino la inconstitucionalidad de la misma, por lo argumentado an-
teriormente, pero también porque —y teniendo en miras la tesis de la 
mayoría— los jueces poseen la potestad de controlar la constitucionalidad 
y convencionalidad, de modo que se advierta una armonía con los precep-
tos constitucionales e internacionales. (11)

4 | Sobre la reforma
Si uno observa los argumentos centrales del fallo, llega a una primera con-
clusión evidente, y es que no hay que ser un gran científico del derecho 
para advertir que la negativa al beneficio de salidas transitorias por parte 
del agraviado debía ser confirmada. Y ello, por más que la ley haya sido 
dictada, sancionada y promulgada según los pasos constitucionales, lo 
que no obsta a que la misma pueda ser tachada de inconstitucional por 
contradecir prerrogativas cimentadas tanto en la Constitución Nacional, 
como en los tratados. Es decir, si bien el juez no crea, sino que interpreta 
el derecho, posee el control de constitucionalidad cuando las normas no 
guardan una armónica relación con las Constitución Nacional y con los  
pactos internacionales que —hasta al hartazgo, debe repetirse una y otras 
vez— poseen la misma jerarquía que la Carta Magna.

Mucho más cuando la norma cuestionada es el art. 56 bis de la ley 24.660, 
el que no sólo vulnera el principio rector de la ley de ejecución penal (12) 

 (9) Del voto del Juez Ríos.

 (10) Ibid.

 (11) Ibid.

 (12) Artículo 1º: "La ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, 
tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar 
la ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo 
de la sociedad".
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sino que va mas allá vulnerando prerrogativas supremas como las previstas 
en el art. 5.6 Convención Americana de Derechos Humanos (13) (en adelan-
te, CADH) y 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (14) 
(en adelante, PIDCP) respecto del principio de resocialización de todos 
aquellos que han padecido una condena, así como el principio de igual-
dad ante la ley (art 16 CN, art. 14.1 PIDCP y art. 24 de la CADH). Esta refor-
ma no surgió de la nada sino por la coyuntura o espasmo que un sector de 
sociedad desató contra las instituciones del Estado ante diferentes hechos 
de gran impacto en la opinión pública.

Esto se vio reflejado no sólo en las sendas marchas de grupos de vícti-
mas por hechos de inseguridad sino en el “guante recogido” por sec-
tores políticos que, ante la magnitud de los reclamos y su imagen en los 
medios de masas, se vieron en la situación de buscar un remedio expe-
dito para ir paliando las críticas de la sociedad ante la ola de inseguri-
dad. Uno de los remedios considerados fue la reforma a la ley 24.660, 
la que se puede pensar comor un intento de profundizar el reclamo 
social que se repite en todos los ámbitos, el famoso “que se pudran en 
la cárcel”.

Estas reformas, de carácter represivo, no deben confundirse con re-
formas integrales y con un trasfondo ideológico, al menos serio, como 
sucedió en otros cuerpos punitivos como el español —reforma que 
obedeció a una cadena impulsada por el neoconservadurismo que go-
bernaba la Península a comienzos del presente siglo—, sino que, mas 
bien, se trató de una modificación "al boleo", con la sola finalidad de 
apaciguar los reclamos de una sociedad cansada de la “inseguridad”, 
sin importar la eficacia que podría llegar a tener la medida. Esta opción 
de considerar el problema de la inseguridad como una simple "fiebre" 
que la reforma —no sólo con restricciones a la libertad condicional de 
presos peligrosos (en el sentido normativo) sino con el incremento de 
escalas punitivas y con la creación de híbridos penales (aspecto que 
también la caracterizó)— como un jarabe, solucionaría, lo único que lo-
gró es mas dolores de cabeza para intérpretes de la ley y para juristas. 

 (13) “Las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la 
readaptación social de los condenados”.

 (14) “El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la 
reforma y la readaptación social de los penados”. 
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La poca seriedad de las modificaciones que se llevaron a cabo son tales 
que basta con ver el debate parlamentario y la poca profundidad de los 
motivos de una reforma. 

5 | ¿Feindstrafrecht?
La pregunta traducida que se efectúa es si esta reforma puede encuadrar-
se en lo que se ha denominado derecho penal del enemigo, concepto for-
mulado hace unos lustros por el profesor emérito de Bonn, Günther Jak-
obs. El mismo describe, teniendo en cuenta las legislaciones penales de 
Occidente, cómo determinados individuos son excluidos de su estatus de 
persona en razón de su alejamiento duradero del derecho, así como —a 
modo de prognosis— no se percibe una oferta de éstos, al Estado, de un 
comportamiento futuro conforme a derecho. En este hilo, no sólo la norma 
precisa de un cimiento cognitivo sino también la persona y, ante esta po-
sibilidad, la reacción ya no será de la sociedad ante uno de los miembros 
sino contra un enemigo; (15) en definitiva, una inocuización lata carente de 
sentido. Todo ello, en contraposición a lo que denomina derecho penal 
del ciudadano, aquél cuya pena continúa con su refuerzo de la vigencia de 
la norma, en ese ir y venir dialéctico entre el infractor, respetuoso de las 
garantías fundamentales, y no como proceso bélico selectivo. (16) Que, para 
ello, el Estado se adelanta en la criminalización de conductas lesivas a bie-
nes jurídicos, lesiona garantías fundamentales, y que las penas a imponer 
no guardan proporción o no se reducen siguiendo aquel adelantamiento, 
sino ésta que se mantiene inalterada. 

 (15) JakoBs, günTer, “Das Selbstverstänndnis der Strafechtsswissenschaftgegennüber den 
HerausforderungenihrerZiet (Kommentar)”, ESER, A/HASSEMER, W/BURKHARDT, B.; JakoBs, 
günTer, “Die deustscheStrafrechtswissenschaftvor der Jahrtausendwende. Rückbesinnung 
und Ausblick”, München, 2000, p. 47 y ss. También en “Bürgerstrafrecht und Feindstrafrecht”, 
en Yu-hsiu HSU (Hrsg), Foundations and Limits of Criminal Law and Criminal Procedure. An An-
thology in Memory of Professor Fu-Tseng Hung, Taipei (Taiwan), 2003, p. 40 y ss. También JakoBs, 
günTer,"Personalidad y exclusión en derecho penal" (título alemán: "PersonalitätundExklu-
sionimStrafrecht"), en El funcionalismo en Derecho Penal, libro homenaje al profesor Günther  
Jakobs, en Montealegre Lynett, Universidad Externado de Colombia, t. I, 2003, p. 73 y ss., 
trad. de Teresa Manso Porto.

 (16) Ver donini, m.; “El Derecho penal frente al “Enemigo”, en Cancio Melia/Gomez-Jara 
Diez (coord.), Derecho Penal del Enemigo. El discurso penal de la exclusión, V. I, Montevi-
deo-Buenos Aires, Edisofer B de F, 2006, p. 608.
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Que, en este grupo, se hallarían aquellos individuos que pertenecen a 
ciertos sectores de la criminalidad organizada (organisierteKriminalität): 
terroristas, multireincidentes, los relacionados con la delincuencia ma-
croeconómica, los agresores sexuales, entre otros. La mayoría de la doctri-
na se ha ocupado de efectuar serias críticas a esta postura, ya sea por fo-
mentar un nuevo derecho penal de autor, ya por su no respeto a garantías 
fundamentales del Estado de Derecho. (17)

Si se toma en cuenta los motivos en los que Jakobs basa esta descrip-
ción, así como el grupo al que le cabe, esta legislación especial puede, en 
principio, negar que esta reforma sea un derecho penal para enemigos, 
salvo que entre aquellas personas que pertenecen a quienes cometieron 
el grupo de delitos a la que se le tiene vedado el beneficio de libertad 
condicional o la entrada al régimen de libertad transitoria, exista algún 
multireincidente. Por ello, cuando uno analiza las cualidades que enmar-
can al nuevo discurso patentado de la exclusión, esta cualificación de de-
terminados sujetos como peligrosos podría confundir. En este sentido, sí 
se considera como un derecho penal de autor. 

Por ello, uno de los magistrados confunde al manifestar su voto ya que niega 
un verdadero derecho penal de autor en razón de que se trata de personas 
que fueron juzgados por un hecho concreto, siendo un derecho penal de 
acto (voto del juez Crippa García). Esta confusión radica en que el juez de 
ejecución no debe tener en cuenta un hecho juzgado que fue objeto de 
la sana crítica del tribunal que condenó a quien se le niega el beneficio. El 
juez de ejecución debe monitorear la condena en base a un nuevo juicio 
que deberá establecer en el momento en el que, como en este caso, el 
interno solicite el beneficio de libertad condicional; un juicio que no sólo se 
basará en las exigencias de la ley 24.660, sino también en la consideración 
de si objetivamente ha cumplido los reglamentos carcelarios. Desde la nor-
ma, entonces, se está presumiendo una peligrosidad que puede o no existir 
atento a los delitos por lo que fue condenado quien solicita el beneficio, 

 (17) Hörnle, T., “Deskriptive und normative Dimensionen des Begriffs.Feindstrafrecht”, GA 
2006; greco, l.; “Über das sogenannteFeindstrafrecht”, GA, 2006; demeTrio cresPo, e., “Del 
Derecho Penal liberal al Derecho Penal del enemigo”, en Revista de Derecho Penal y Cri-
minología, 2da época, nº 14, 2004; demeTrio cresPo, e., “El derecho penal del enemigo” 
darfnichtsein! Sobre la ilegitimidad del llamado ‘derecho penal del enemigo’ y la idea de 
seguridad", en Revista General de Derecho Penal, n° 4, 2005; Toledo/Köln ZIS 9/2006, Publi-
caciones del Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional.
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pero efectuando una interpretación pro homine o in bonampartem, se debe 
presumir que dichos impedimentos admiten prueba en contrario pues aquel 
principio de resocialización que hemos citado quedaría vacío de contenido.

6 | Un viaje  
a la legislación comparada
Esta reforma, con diferentes matices, recuerda a aquella llevada a cabo 
por algunos países en sus Códigos Penales, especialmente en países eu-
ropeos. Sólo por dar un ejemplo, España en el año 2003, mediante Ley 
Orgánica 7/2003 —la que se dio en llamar “Medidas de reforma para el 
cumplimiento íntegro y efectivo de las penas”—, efectuó una de las re-
formas más represivas que se haya efectuado en la Península: ya en su 
exposición de motivos y, como bien indica su nombre, esta ley constituyó 
una forma de 

“...perfeccionar el ordenamiento jurídico con el fin de concretar 
la forma del cumplimiento de las penas para conseguir que se 
lleve a cabo de manera íntegra y efectiva y, en consecuencia, 
dar mayor protagonismo al principio de seguridad jurídica en 
esta materia(…). Pero además de asegurar este derecho, la ley 
persigue un claro objetivo, conforme con su propia naturaleza 
penal: el de lograr una lucha más efectiva contra la criminali-
dad” (destacado agregado). (18)

El citado fragmente recuerda a muchos de los dichos de los diputados 
que discutieron la reforma de la ley 24.660; por ejemplo, las palabras de 
Federico Pinedo cuando expresó que 

“…se trata de un proyecto que busca evitar que se deje en li-
bertad anticipada a determinados delincuentes condenados 

 (18) Véase, al respecto, un análisis crítico de la reforma española en faraldo caBana, P., “Un 
derecho penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgá-
nica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo 
de las penas”, en Faraldo Cabana (dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la 
globalización, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 299 y ss.; además en la misma compilación 
acale sáncheZ, m., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistemas de penas”, Faraldo Ca-
bana (dir.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalización, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 2004 p. 341 y ss. 



patricio n. sabadini

534

por delitos graves (…) El proyecto que estamos considerando 
trata sobre los mecanismos de resocialización. Las salidas an-
ticipadas y otros mecanismos de tratamiento de los reclusos 
deberían tender a la resocialización de los condenados y a su 
reinserción en una vida pacífica en sociedad. Pero esas leyes no 
pueden estar pensadas para la reinserción de delincuentes peli-
grosos que pueden volver a cometer delitos contra la sociedad. 
(…) Parece bastante razonable que delincuentes de extrema 
peligrosidad cumplan sus condenas efectivamente en lugar de 
hacerlo por la mitad de su tiempo, accediendo a mecanismos 
que les permitan circular libremente”.

La reforma española estableció un nuevo régimen de ejecución de la 
pena, especialmente encarado para aquellos condenados por delitos de 
terrorismo, condicionando aún más —¡dificultando!— los beneficios de 
la libertad condicional, así como los regímenes de progresividad en el 
cumplimiento de la condena. Resulta entendible, aunque no aceptable, 
la medida tomada por el Estado español dada su coyuntura política y los 
movimientos separatistas vascos. Esta legislación especial de agravamien-
to de las condiciones de ejecución de la condena, especialmente para 
terroristas y delincuentes organizados, fue considerada hasta el día de hoy 
como un una forma arcaica, vindicativa y expiatoria de la pena de prisión; 
un nuevo viaje a concepciones retribucionistas. (19)

7 | Críticas al fallo
Si uno repasa las anteriores líneas se puede concluir que no se está de 
acuerdo con el fallo arribado por la mayoría, por algunas razones.

7.1 | La presunta vulneración 
al principio de división de Poderes
El juez debe ir más allá y, en una interpretación teleológica de la norma, 
hallar dicha expresión de sentido. (20) Si se pretende aplicar la ley en su 

 (19) faraldo caBana, P., “Un derecho…”, op. cit., p. 338.

 (20) Así, Roxin, en uno de sus más ilustres textos criticando al finalismo welzeliano de la 
época: “Mi respuesta es la siguiente: porque los fenómenos jurídicos no son meros proce-
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sentido lato, como un mecanismo fordista de automatización de movi-
mientos, bastaría con sentar al legislador en el tribunal y que, de allí en 
más, éste juzgue la justicia del caso. Así, sería bienvenido que el juzga-
dor aplicador del derecho entienda su competencia como un silogismo 
lógico, ya que de este modo respetará los límites a la aplicación de la ley 
aún a sabiendas de que la misma posee un carácter analógico. La analo-
gía comprende ciertos peligros y sus límites son difíciles de demarcar. (21) 
Los niveles de abstracción en los conceptos del derecho posibilitan este 
ir y venir en la interpretación judicial pues “cuanto mayor es la abstrac-
ción, esto es, cuanto más se prescinde del contenido del Derecho, tanto 
mayor será su aplicación”. (22) De esta manera, la “plenitud y ausencia 
de lagunas del orden jurídico” ha sido, en cierta forma, removida, y no 
desconociendo la prohibición de denegar justicia, corresponde al juez 
“la tarea creadora de llenar lagunas”. (23)

Pero aquí ya no se trata de una arrogación en las esferas de competencias 
del legislador en la interpretación de la norma. Estamos ante un supuesto 
liso y llano de una de las tareas que poseen los jueces de la República 
Argentina: el de control de constitucionalidad de las leyes. Este control es 
imprescindible para los jueces, más en casos como el presente en el que la 
sanción de una ley, válida desde el punto de vista formal, no hace a la jus-
ticia del caso. ¿Cuál justicia? Desde el punto de vista de las prerrogativas 
constitucionales, la que entiende que la ejecución de la pena tenderá, no 
al castigo, sino a la reinserción del delincuente en la sociedad, y sostiene 
el principio de igualdad ante la ley. 

Así, se dice que la presunción de validez de los actos de gobierno poseen 
una presunción iuris tantum y que, según esto, se admite prueba en con-

sos causales y, por ello, su control no basta para convertir un suceso en acción en el sentido 
de esa teoría...” y, más adelante: “El concepto de acción, cuya capacidad de rendimiento 
es lo que aquí nos importa, en cualquier caso está constituido de forma completamente 
distinta. Quiere también —si se me permite decirlo así— incluir la dimensión de sentido”, 
véase roxin, “Contribución a la crítica de la teoría funcional de la acción”, en Diego Manuel 
Luzón Peña (trad.), Problemas básicos del derecho penal, Madrid, REUS, 1976, pp. 84/127.

 (21) Ver kaufmann, Filosofía del Derecho, L. Villar Borda y A. M. Montoya (trads.), UEC, Bo-
gotá, 1999, p. 120.

 (22) Cita en hirsch, h. J.; “El Derecho Penal y el ámbito libre de regulación jurídica”, en De-
recho Penal. Obras completas, t. I, Bs. As., Rubinzal-Culzoni, 1998, p. 93 y ss.

 (23) Ver kaufmann, Filosofía …, p. 114 y ss. 



patricio n. sabadini

536

trario. Esto da pie a la noción de que el control de constitucionalidad debe 
existir, siendo luego una discusión quién lo ejercerá. (24) Y esto debe ser así 
pues el control de constitucionalidad debe abarcar toda clase de normas, 
así como actos o sucesos, tanto de los particulares como del Estado. En 
definitiva, todo tipo de comportamiento que vulnere la Constitución debe 
hallar remedio en la decisión de un Tribunal de Justicia. (25)

Esta cuestión tiene directa vinculación con el concepto de supremacía 
de la Constitución. Entendiéndose desde un sentido fáctico, esta su-
premacía significa que dicha Constitución material es el fundamento/
base del orden jurídico estatal. Pero esta formalidad también debe ser 
entendida, y aun en un sentido más relevante, como constitución for-
mal revestida de superlegalidad, lo que obliga a que las normas y los 
actos estatales y privados se ajusten a la Carta Magna: “todo el orden 
jurídico-político del estado debe ser congruente o compatible con la 
constitución formal”. (26)

Por lo que se advierte, la mayoría olvida y confunde este dato cuando 
habla de una intromisión a facultades propias del Poder legislativo. Aquí, 
el juez no está creando derecho sino que, de acuerdo a las facultades 
de control de constitucionalidad, resuelve que no se adecúa a preceptos 
superiores de la consecuencia creada por los legisladores; ello es, que la 
pena tienda a la resocialización de los detenidos.

7.2 | Neopositivismo criminológico

Vinculado con el principio de igualdad ante la ley, esto es un trato de iure 
diferenciado y tiene íntima relación con los preceptos constitucionales 
pues se exime a estos grupos de delincuentes peligrosos (al menos, de 
su faz normativa) del beneficio de libertad condicional o del ingreso al 
régimen de libertad transitoria, al tiempo que se discrimina el disfrute 

 (24) Bianchi a. B., El control de constitucionalidad, t. I, 2ª. ed. actual., Bs. As., Ábaco, 2002, p. 217.

 (25) Torricelli m., El sistema de control de constitucional argentino, Bs. As., Depalma-Lexis-
Nexis, 2002, p. 75 y ss. 

 (26) BidarT camPos g., Tratado elemental de Derecho Constitucional Argentino. El Derecho 
Constitucional de la Libertad, t. I, Bs. As., EDIAR, 2003, p.135 y ss.
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de los derechos fundamentales reconocidos en pactos internacionales, 
cuestión que hace responsable a la República Argentina ante la comu-
nidad internacional por su incumplimiento. Ya no es el juez el que se 
arroga esferas de competencia legislativas de los miembros del Parla-
mento, sino que son el propio Poder Legislativo y, luego, el Ejecutivo 
lo que sancionan y promulgan, respectivamente, normas contrarias a la 
Constitución Nacional.

Las circunstancias que impidan el ingreso al régimen de salidas transito-
rias no deben obedecer a un patrón biologicista o de índole sociológico 
presumido por la norma. Son las circunstancias fácticas, así como las vin-
culadas a los reglamentos carcelarios y a las normativas en lo atinente 
al plazo ya recorrido de la condena, las que el juez de ejecución deberá 
ponderar y no un silogismo ya efectuado por la norma, propio de un 
Código Penal de la seguridad, y consecuencia de ideologías de law and 
order o mano dura. Esto no sólo contribuye a un derecho penal simbó-
lico, tan de moda, que no hace una descarga a tierra con los sucesos y 
sus intervinientes, sino al cliché de que con el delincuente no se conver-
sa, se lo combate y se lo excluye de garantías. Es un modo demagógico 
de decir que se está ocupando de la problemática del delito echando 
mano del derecho penal. 

8 | Palabras finales

8.1 | El fallo es criticable 
desde todo punto de vista

El fallo contribuye con la idea sesgada de que hay que ser duro con el 
delincuente peligroso, utilizando una de las herramientas infalibles para 
ello: el inconstitucional art. 56 bis de la ley 24.660. Pero dureza no debe 
confundirse con eficacia.

Dicha norma, desde el punto de vista simbólico, no puede producir efec-
tos intimidatorios pues nadie es condicionado en su actuar delictivo por 
el cumplimiento íntegro de una pena de prisión de larga duración o por el 
no acceso al régimen de libertad transitoria.
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En tal sentido, el fallo atenta contra la política penitenciaria ya que obli-
ga a prescindir de los beneficios de la libertad transitoria a cambio de la 
buena conducta y el respeto al orden público dentro del establecimien-
to carcelario, cuando la misma ley, como una suerte de esquizofrenia 
teleológica, tiene como finalidad lograr la reinserción social de quien 
delinque.

Y lo más relevante, contribuye al no respeto de lo mandado por los arts. 16 
CN; 14.1 PIDCP; 24 CADH; 10.3 PIDCP y 5.6 CADH.
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DANIEL A. ERBETTA (DIR.)

el universo carcelario femenino en la provincia de santa 
fe

El universo  
carcelario femenino  
en la provincia  
de Santa Fe (1)

1 | ¿Cuál es el título del estudio/ 
investigación que está llevando 
a cabo la cátedra?
El título del Proyecto de Investigación es “El Universo Carcelario Femeni-
no en la Provincia de Santa Fe”. El director es Daniel A. Erbetta. Proyecto 
de Investigación aprobado por la Secretaría de Ciencia y Tecnología de la 
Universidad Nacional de Rosario, conforme Ordenanza 647. (2)

2 | ¿Cuáles fueron los antecedentes 
tenidos en cuenta a la hora de abordar 
el tema elegido? 
Las cárceles representan para los hombres y mujeres que la padecen un 
verdadero estado de excepción donde sus derechos son restringidos, 

 (1) Protocolo de preguntas compaginado por María Angeles Ramos (UBA), Francisco Figueroa 
(UBA) y Nadia Espina (UNR).

 (2) Miembros del proyecto de investigación: Gustavo Franceschetti, Analía Elizabeth Aucía, 
Andrés Montefeltro, Alejandra Paolini, Luciana Prunotto y Alejandra Alicia Cáceres.
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incluso más allá de lo establecido en la sentencia o la ley. El ambiente 
carcelario de nuestro país se caracteriza, en general, por situaciones de 
hacinamiento, marginación, mala calidad de las prestaciones de salud, ali-
mentación e higiene, y también por la utilización de la tortura, tratos crue-
les e inhumanos; conjuntamente con una falta de investigación, sanción y 
reparación de los mismos.

En el caso del encarcelamiento de mujeres, a la violencia propia del 
contexto carcelario se agrega la violencia de género, que en muchos 
casos se traduce en agresiones sobre el cuerpo de la mujer, entre las 
que se destacan, por ejemplo, las requisas vejatorias a las que son so-
metidas. El Estado debe contemplar en sus políticas y acciones las es-
pecificidad que denuncian las violaciones de los derechos humanos de 
las mujeres.

El tipo de selectividad penal que opera sobre la delincuencia femenina  
—mujer pobre, joven, de escasos nivel de instrucción—, mezclado con 
los mecanismos de control formal e informal que se dan al interior de las 
cárceles basados en estereotipos de géneros, reproducen una trato dis-
criminatorio y violento hacia las mujeres, que impacta directamente en el 
efectivo acceso y goce de sus derechos.

En el diseño de políticas públicas criminales, no hay perspectivas de géne-
ro que permitan una verdadera visibilidad de la especificidad de las viola-
ciones de los derechos humanos de las mujeres en situación de encierro, 
y que puedan contribuir a la prevención y erradicación de todas las formas 
de discriminación y violencia hacia ellas.

Es condición inicial y fundamental realizar un estudio científico porme-
norizado que revele la realidad de las mujeres en situación de encierro 
en las cárceles en nuestra provincia, desde una perspectiva de género, 
lo que posibilitará advertir las situaciones de violencia y discriminación 
que padecen.

No existen a la fecha en la provincia de Santa Fe estudios ni estadísticas 
actualizadas en la materia que nos permitan conocer las condiciones de la 
población carcelaria femenina. Solo hay disponibles estudios estadísticos 
y de investigación en el área nacional sobre mujeres presas en cárceles 
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federales, que datan del año 2003 (realizada por el Sistema Nacional Es-
tadístico de Ejecución Penitenciaria) (3) e Informes temáticos de la de la 
Procuración Penitenciaria de la Nación año 2007 y 2009. (4)

Existen estudios teóricos-criminológicos sobre el conflicto mujer-derecho 
penal, pero son los menos los que abordan la temática de mujer y cárcel 
desde la teoría y perspectiva de género —como se evidencia en la biblio-
grafía que se cita a continuación—; no conocemos alguno que trate espe-
cíficamente la población penal femenina en nuestra provincia.

La bibliografía que se ha tenido en cuenta es:

•	 arroyo vergas, roxana, "Marco teórico conceptual" (cap. II), en Extracto 
de las Normas sobre la violencia contra la mujer y su aplicación [en línea],  
www.iidh.edu.cr; 

•	 anThony garcía, carmen, Las mujeres confinadas, Ed. Jurídica de Chile, 2001; 

•	 ILANUD/OACDH, "Informe final"; "Estudio sobre las condiciones de las Mu-
jeres en Prisión en los países de América Central con énfasis en la situación de 
las mujeres madres y sus hijos e hijas menores de edad"; 

•	 CEDAW-ARG-2010 , "Informe Sombra" [en línea], www.cels.ong.ar; 

•	 CEJIS, "Diagnóstico de la situación de las Mujeres Privadas de la Libertad en 
la cárcel de Palmasola", en Separata Edición Especial de la Revista Artículo 
Primero, Bolivia, Año 1, n° 2, nov 1997; 

•	 Informe Anual de la Procuración Penitenciaria de la Nación (año 2008); 

•	 clever, francisco alves, "Acceso a la Justicia, Estado de Derecho y consolida-
ción democrática en America Latina. El Papel de la Defensoría Pública", en  
Revista del Ministerio Público de la Defensa Año I, n° 1, noviembre, 2006;

•	 Birgin, haydeé y kohen, BeaTriZ, “El acceso a la Justicia como derecho”, en Ac-
ceso a la Justicia como garantía de igualdad, Editorial Biblos Colección Identi-
dad, Mujer y Derecho, agosto 2006; 

•	 gherardi, naTalia,“Notas sobre el acceso a la justicia y servicios jurídicos gra-
tuitos en experiencias comparadas ¿un espacio de asistencia posible para las 
mujeres?", en Acceso a la Justicia como garantía de igualdad, Editorial Biblos 
Colección Identidad, Mujer y Derecho,  agosto 2006; 

 (3) Ver [en línea], www.sneep.gov.ar

 (4) Ver [en línea], www.ppn.gov.ar

http://www.iidh.edu.cr/
http://www.cels.ong.ar/
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•	 malacalZa, laurana; JaureguiBerry, Inés y caravelos, sofía , "Informe preliminar: 
Acceso a la justicia de las mujeres detenidas en la Provincia de Buenos Aires”, 
Comité Contra la Tortura de la Comisión Provincial por la Memoria/Colectivo 
de Investigación y Acción Jurídica [en línea], www.comisionporlamemoria.org/
comite/mujeres/01.pdf; 

•	 sisTema nacional soBre esTadísTicas eJecución de la Pena, "Informe población 
penal femenina año 2003" [en línea], http://www.jus.gov.ar/politicacriminal/
inicio.asp;

•	 ceJil, cladem, codehuPy, coordinación de muJeres de Paraguay, ineciP ar-
genTina, ineciP Paraguay, serPaJ uruguay, universidad diego PorTales, "Mujeres 
Privadas de Libertad. Informe Regional: Argentina, Bolivia, Chile, Paraguay y 
Uruguay", Capítulo Boliviano de Derechos Humanos, octubre 2006 [en línea], 
http://pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/paraguay/documentos/
cejil.pdf; 

•	 Observaciones Finales del Comité de DDHH de la ONU Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos. New York 8 al 26 de marzo de 2010. CCPR/C/
ARG/CO/4; 

•	 PinTo, mónica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas 
para la regulación de los derechos humanos”, en La aplicación de los tratados 
de derechos Humanos por los Tribunales locales, Buenos Aires, CELS/Editorial 
Del Puerto, 1997;

•	 Zaffaroni eugenio r., alagia aleJandro y slokar aleJandro, Tratado de Derecho 
Penal, Bs. As., Ediar, 2000;

•	 Fallos de la CSJN: "Dessy s/ Hábeas Corpus, Fallos 318:1894. 19/10/95; R. 230. 
XXXIV; "Romero Cacharane, Hugo Alberto s/ ejecución penal", 09/03/2004; 
“Gallardo Juan Carlos s/ Habeas Corpus”, 01/11/1999, Fallos 322:2735;

•	 Fallo de la CIDH: "Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia", sentencia 
de 01/07/2006 [en línea], www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148_
esp.doc.

3 | ¿Cuáles 
son los objetivos de la investigación?
1. Aportar resultados que sirvan de base para que la problemática de la mujer 

encarcelada sea objeto de tratamiento legislativo, a través de propuestas de 
proyectos de ley a legisladores/ras provinciales y nacionales, que incorporen 
en sus contenidos la visión de género en las concepciones de políticas crimina-
les y penitenciarias específicamente.

http://www.jus.gov.ar/politicacriminal/inicio.asp
http://www.jus.gov.ar/politicacriminal/inicio.asp
http://pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/paraguay/documentos/cejil.pdf
http://pdba.georgetown.edu/Security/citizensecurity/paraguay/documentos/cejil.pdf
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2. Contribuir —a través de charlas, foros, debates— a la formación de las/los 
profesionales universitarios en las carreras humanísticas y sociales —especial-
mente, en las carreras de derecho, ciencias de la salud, sociología— sobre los 
derechos humanos específicos que tienen las mujeres en situación de cárcel y 
sobre cuál es la realidad que viven, a fin de elaborar estrategias de abordajes 
desde las diferentes disciplinas científicas.

3. Incidir en la práctica de la administración de justicia a través de la difusión de 
los resultados, para lograr que sus operadores y operadoras, sobre la base 
de las resultas de la investigación, adquieran conocimientos sistematizados 
sobre la realidad penitenciaria femenina, produzcan una lectura de género 
sobre las causas judiciales que les toca intervenir, y adviertan en la proble-
mática específica de la mujer situaciones de violencia y discriminación, favo-
reciendo la aplicación de las herramientas jurídicas específicas de género en 
sus resoluciones.

4. Incidir sobre las prácticas de los/las operadores/ras penitenciarios/as con el 
fin de lograr una visibilidad de las particulares necesidades que presenta la 
mujer presa. 

5. Colaborar en el proceso de toma de conciencia de las mujeres presas, a fin de 
que adquieran un mayor conocimiento sobre sus derechos y las herramientas 
disponibles para instrumentar sus reclamos.

4 | ¿Cúal es el diseño 
elegido para la investigación? 
Las fuentes de información de la investigación surgirán de las siguientes 
actividades:

a. Relevamiento en las cárceles: la fuente de información por excelencia de esta 
investigación serán las entrevistas a las mujeres que se encuentran en situación 
de encierro.

b. Estudio y análisis de constancias de causas judiciales y expedientes administra-
tivos, instrumentados a raíz de las peticiones formuladas por las mujeres, o por 
la administración penitenciaria a consecuencia de la imposición de una sanción 
disciplinaria.

c. Entrevista a operadores judiciales, jueces, fiscales, defensores particulares y del 
Ministerio Público involucrados en la temática penitenciaria.
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d. Entrevistas a operadores específicos del área penitenciaria: director/a de la cár-
cel, agentes del servicio penitenciario, profesionales que trabajan en las cárce-
les (médicos, docentes, trabajadores sociales).

Modalidad de las entrevistas:

Las entrevistas a las mujeres en situación de encierro se realizarán sobre la 
base de guías semiestructuradas. Serán individuales, y podrán tener dos 
modalidades: entrevistas presenciales o entrevistas realizadas por escrito; 
en ambas modalidades se resguardará la identidad de la mujer, inclusive 
si la entrevistada da a conocer su identidad, se conservará el anonimato.

Se dará especial preferencia a las entrevistas realizadas personalmente 
por el caudal de información que se puede obtener en la misma debido 
a las posibilidades de preguntar y ahondar en aspectos que a la mujer 
pueden no parecerles relevantes. Las/os investigadoras/es contarán con 
una guía de preguntas organizadas de acuerdo a cada una de las temá-
ticas abordadas en esta investigación, las que serán aplicables a todas 
las entrevistas.

Luego de realizadas las entrevistas, la investigación comenzará su periodo 
de evaluación, que consiste en un análisis cuantitativo y cualitativo de la 
información relevada desde la teoría y perspectiva de género, para la re-
dacción del trabajo final.

5 | ¿Cómo están determinados 
los recursos y el cronograma?
Recursos:

Grupo de trabajo compuesto por un coordinador y seis investigadores/ras 
abogados, sociólogos y alumnos de posgrado. 

Cada integrante cuenta con PC personal que pone a disposición de la in-
vestigación; se utilizan los recursos de la biblioteca de la UNR (Facultad de 
Derecho), material teórico disponible online, más el que se obtenga del 
relevamiento en campus (cárceles/juzgados etc.). 

El Proyecto de investigación no tiene financiamiento.
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Cronograma:

Entrevistas a actores del sistema: marzo a junio del 2011.

Visita a centros de detención: julio a setiembre 2011.

Análisis de información obtenida: octubre del 2011 a febrero 2012.

Redacción del trabajo final: marzo a junio del 2012.

Difusión: julio del 2012 a febrero 2013.
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Judicial
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Introducción
Más que en nuestro pasado reciente, se ha abierto un acalorado debate en 
torno a “la justicia“. El disparador fueron las propuestas gubernamentales 
tendientes a profundizar la democratización de uno de los poderes de la 
República, cuya estructura conserva aún cimientos y colores coloniales. 
Tanto desde un grupo mayoritario de la magistratura como desde varia-
dos sectores políticos, se han levantado críticas y generado abroqueladas 
resistencias a las ideas presentadas; en particular, respecto del sistema de 
elección e integración del Consejo de la Magistratura.

Podría afirmarse que ni siquiera en el año 1994, cuando se reformó la 
Constitución Nacional y se creó el órgano que —según la letra de la Carta 
Magna— tiene a su cargo el gobierno y administración del Poder Judicial, 
existió tal controversia en torno a las modificaciones —que, por cierto, 
no han agotado los problemas— como la que se ha constatado en es-
tos tiempos que corren. Ello es significativamente llamativo cuando, en 
aquella oportunidad, se decidió crear un órgano absolutamente ajeno a 
la “tradición“ o “costumbres“ judiciales, integrado bajo una fórmula de 
“equilibrio“, no sólo por jueces, sino también por representantes del po-
der legislativo, del poder ejecutivo, de los abogados y de la academia. 

Hemos sido espectadores de las solemnes manifestaciones de los detracto-
res de la reforma en defensa de la “independencia“ del Poder Judicial y, en 
particular, de los jueces. Sin embargo, creemos que las cuestiones teóricas 
y técnicas —como es habitual en estos casos— no fueron, por el momento, 
invitadas al banquete. En consecuencia, se procura aquí acercar y aportar a la 
mesa de debate una serie de trabajos que se concentran en los mecanismos 
de designación de jueces en nuestro país pero también en otras latitudes. 
Ello, con la intención de contar con una perspectiva más acabada de algu-
nos de los diferentes modos de abordar la cuestión de la integración de la 
magistratura, —que, en definitiva, constituye la base de la imparcialidad de 
quienes deben resolver sobre la aplicación de la ley a los casos concretos—.
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El primero de los aportes de la sección, presenta una necesaria reseña 
sobre la temática en el nivel federal, así como la actual discusión en torno 
a la elección popular de los integrantes del Consejo de la Magistratura, 
que en la letra de la Constitución Nacional es el órgano encargado de la 
administración del poder judicial. El trabajo da cuenta del sinnúmero de 
elecciones de carácter político que supone el aun inconcluso proceso de 
conformación de un órgano de gobierno del poder judicial distinto de los 
estrictamente jurisdiccionales.

Desde una perspectiva continental, se registran varias experiencias al res-
pecto, entre las cuales destaca el caso boliviano —del que da cuenta la se-
gunda contribución— y que presenta marcadas diferencias con el modelo 
doméstico, pues la designación proviene de la elección popular. El artículo 
se presenta como una crónica, que relata desde un punto de vista eminen-
temente político, las particularidades de la experiencia de implementación 
y desarrollo del modelo de designación de jueces en el vecino país.

Finalmente, se encuentra el trabajo relativo a las directivas para selección 
de jueces de paz de Inglaterra y Gales, con su respectiva traducción que 
se incluye como anexo. El valor de esta contribución radica en las particu-
laridades que presenta la justicia de vecindad, cuyo objeto de trabajo está 
dado por conflictos de entidad para los ciudadanos, aunque alejados de 
los niveles de gravedad frente a los cuales resulta necesaria la intervención 
estatal de control o represiva.

Esperamos que esta serie de trabajos constituyan un aporte a las actua-
les discusiones sobre la necesaria reforma al modelo de administración 
y gobierno de las instituciones que conforman “la justicia“, que poco in-
terés ha despertado tradicionalmente en los representantes del pueblo. 
Las particularidades y aprendizajes que nos acerca el análisis histórico, así 
como las experiencias comparadas, constituyen la base necesaria para lo-
grar delinear un sistema de justicia acorde a los tiempos que corren.

Santiago Martínez, Diego García Yomha, 
Juan Pablo Iriarte y Nahuel Martín Perlinger 

Colaboradores de la Sección Organización Judicial



553

O
rg

an
iz

ac
ió

n 
Ju

di
ci

al

La elección popular 
de los consejeros 
de la Magistratura, 
la reforma legal 
y el fallo “Rizzo” 
de la Corte Suprema
por DEMIÁN ZAYAT (1)

1 | Introducción
Como parte de la reforma judicial, el Poder Ejecutivo envió al Congreso un 
proyecto de ley que modificaba la composición del Consejo de la Magistra-
tura de la Nación, y más importante, establecía el voto popular de los conse-
jeros por los abogados, jueces y académicos. Este proyecto de ley, aprobado 
con algunas modificaciones el 8 de mayo de 2013, establecía que el Consejo 
estaría integrado por diecinueve miembros (tres jueces, tres abogados, seis 
académicos, seis legisladores y un representante del Poder Ejecutivo) que 
serían elegidos en su mayoría por el voto popular en elecciones partidarias, 
cada cuatro años, juntamente con la elección del Presidente de la Nación.

Esta ley tuvo como objeto cambiar de modelo de selección de jueces, 
pasando de un modelo que podría considerarse híbrido o mixto, a uno 

 (1) Abogado, UBA. Master en Derecho por la Universidad de Stanford. Profesor de Derecho 
Constitucional en el grado y en el posgrado de la facultad de Derecho de la Universidad de 
Palermo.
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preminentemente político. Si bien la idea misma del Consejo de la Ma-
gistratura podría entenderse como un límite a la selección política de los 
jueces, esta reforma a la integración y al modo de seleccionar a los conse-
jeros, proponía implementar algo similar a un modelo político, afianzando 
la rendición de cuentas y la cercanía de los consejeros con el pueblo.

En las discusiones en torno a la reforma de la ley quedó claro que estaban en 
pugna dos visiones sobre la selección de jueces, una que entendía que ella 
debía ser ajena a la voluntad popular (y consecuentemente, debía mantener-
se el protagonismo de jueces, académicos y abogados) y otra que pensaba 
que la democratización de la justicia requería una mayor vinculación de la 
ciudadanía con sus jueces, para lo cual la elección popular de los consejeros 
era lo adecuado. Esto se tradujo en denuncias tanto sobre afectaciones a 
la independencia como sobre el mantenimiento de privilegios corporativos. 

Más allá de estas acusaciones cruzadas, lo cierto es que en esta discusión 
estaba en juego el modelo de selección de jueces que fuéramos a adop-
tar. Junto con ello, y con el resto de los proyectos sobre reforma judicial, se 
rediscutiría la justificación y legitimidad del poder judicial en nuestra de-
mocracia, y a quiénes les vamos a otorgar el control de constitucionalidad 
de las leyes. Este debate dejó en claro que no todos tenemos la misma 
visión sobre el papel que deben llevar adelante los jueces, ni tampoco 
sus razones. Al mismo tiempo, empezaron a aparecer con fuerza ideas del 
constitucionalismo popular que entienden que el Poder Judicial no debe 
tener la última palabra en interpretación constitucional, sino que ella debe 
estar reservada al pueblo.

La discusión en el Congreso fue intensa, pero sin embargo, tan solo un 
mes después de publicada la ley, la Corte Suprema resolvió la impugna-
ción realizada por el presidente del Colegio Público de Abogados de la 
Capital Federal sobre su constitucionalidad. En el caso “Rizzo“, por mayo-
ría de seis votos a uno, la Corte Suprema entendió que la reforma legal era 
inconstitucional y dejó sin efecto la convocatoria a elecciones populares 
para la designación de los consejeros.

Para decidir de este modo, la Corte Suprema adoptó expresamente una teo-
ría sobre la función judicial y el control de constitucionalidad, entendiéndose 
a sí misma como un cuerpo intermedio entre el pueblo y la legislatura, 
con la función de invalidar aquellas decisiones de los representantes que 
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contradigan la Constitución. Luego de dejar en claro su idea sobre la supre-
macía judicial, ingresó al examen de fondo de la ley y entendió que el texto 
del art. 114 CN no permitía una integración y un modo de selección de 
los consejeros de la magistratura que dependiese de la elección popular, 
como había establecido la ley.

Estas dos decisiones (la sanción de la ley por un lado y su declaración 
de inconstitucionalidad por el otro) involucran cuestiones muy relevantes 
para pensar cómo debe insertarse el Poder Judicial en un sistema demo-
crático. En este trabajo intentaré, por un lado, clarificar las discusiones teó-
ricas que subyacen al debate, y por el otro, a señalar algunos problemas 
que tiene la resolución del caso por la Corte Suprema.

Para ello, en la primera sección repasaré los distintos modelos de selección 
de jueces —meritocráticos y políticos— para intentar entender qué siste-
ma pretendimos adoptar con la introducción en 1994 de un Consejo de 
la Magistratura. Luego, en la sección segunda, analizaré la reforma de la 
ley 26.855 al Consejo y su inserción en el esquema constitucional, sus venta-
jas y desafíos. En la sección tercera, analizaré el fallo de la Corte en la causa 
“Rizzo“, señalando algunas dificultades tanto desde la teoría constitucional 
por la decisión que adopta, como desde el método interpretativo que uti-
liza. Por último, cerraré el trabajo con algunas discusiones sobre el fondo 
de lo resuelto por la Corte, y cómo una visión desde el constitucionalismo 
popular nos requeriría insistir en la elección popular de los consejeros.

2 | Dos modelos 
de selección de jueces
La incorporación del Consejo de la Magistratura en Argentina en 1994 
no fue un hecho aislado o azaroso, sino que, por el contrario, durante la 
década de los noventa se crearon consejos similares a lo largo de numero-
sos países de Latinoamérica. Esta ola de Consejos de la Magistratura fue 
promovida por agencias multilaterales de desarrollo y cooperación, como 
respuesta frente a la excesiva politización y falta de independencia de la 
mayoría de los poderes judiciales en Latinoamérica. 

Las democracias alrededor del mundo establecieron diferentes métodos 
para seleccionar a sus jueces. En los diferentes países, los jueces son selec-
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cionados, en general, en base a una carrera judicial, por el voto popular (en 
elecciones partidarias o no partidarias), por decisiones políticas, o mediante 
otros métodos híbridos. (2) Fijar la autoridad para designar jueces en el Poder 
Ejecutivo, la Legislatura, el Pueblo, otros jueces, o alguna combinación en-
tre estos, tendrá consecuencias directas en el modo en que el poder judicial 
será ejercido. (3) Los jueces son actores centrales en el proceso político de 
establecer valores en la sociedad, y su papel va a estar determinado por 
la cultura política de la sociedad. El sistema del common law reconoce a 
los jueces como creadores de políticas, junto con los otros poderes. Por el 
contrario, en países del sistema continental o del civil law la determinación 
de políticas y valores está exclusivamente asignado al Poder Legislativo. (4)

La interacción entre el método de selección de jueces, la función judicial, 
la tradición jurídica (civil o common law), el control de constitucionalidad 
y el sistema de gobierno (presidencialismo, parlamentarismo) definirá los 
modelos de la judicatura. Al analizar el diseño institucional de un deter-
minado país, es necesario tomar en consideración también las prácticas y 
otros factores adicionales al diseño normativo. Sin embargo, existen algu-
nos elementos comunes en los sistemas judiciales que pueden encontrar-
se en los distintos países que permiten clasificarlos de acuerdo a dos tipos 
o modelos, uno meritocrático y otro político.

2.1 | El modelo meritocrático: 
exámenes y carrera judicial

En Francia, un país del derecho continental, la visión predominante es 
que el gobierno debe poder actuar sin ser secundado por los tribuna-
les. (5) Luego de que los jueces apoyaran al Ancien Règime, los revolucio-

 (2) malleson, kaTe y russell, PeTer, Appointing judges in an age of judicial power, University 
of Toronto Press, 2006, p. 4.

 (3) volcansek, mary y lafon, Jacqueline l., Judicial Selection, the Cross-evolution of French 
and American Practices, Greenwood Press, 1988, p. 1. 

 (4) merryman, John y PéreZ Perdomo, rogelio, The civil law tradition, 3ra ed., Stanford University 
Press, 2007, p. 36. Esto no implica que aún en los países del derecho continental, los jueces 
aún tienen un marco de valoración propia.

 (5) Provine, doris m., y garaPón, anToine, “The selection of judges in France: searching for a 
new legitimacy“, en Malleson y Russell, op. cit., p. 275.
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narios de 1789 prestaron especial atención a limitar la función judicial. (6) 
Así, los tribunales están subordinados al poder político. Una consecuencia 
directa de esta subordinación es que los jueces interpretan la ley como 
viene del legislativo, sin realizar un control judicial de constitucionalidad. 
Existe otro cuerpo especial, el Consejo Constitucional, (7) que lleva adelan-
te el control de constitucionalidad. (8)

La Ecole Nationale de la Magistrature está encargada del reclutamiento 
de jueces, bajo la asunción de que la función judicial es una actividad téc-
nica y burocrática, sin componentes creativos. Existe un examen muy com-
petitivo para los graduados en derecho que quieran ingresar a la carrera 
judicial. Aquellos que pasan este examen son designados como observa-
dores judiciales mientras toman un curso de 31 meses de duración, a car-
go principalmente de jueces. Al final del curso se realiza otro examen, y las 
designaciones se efectúan gradualmente de acuerdo al puntaje obtenido 
en aquél examen. El Poder Judicial es administrado por el Conseil Supe-
rieur de la Magistrature, que decide las designaciones y los destinos de 
los nuevos jueces. Para los ascensos, el Conseil realiza entrevistas orales y 
recibe recomendaciones de otros jueces.

En este modelo, la función judicial está desvinculada de la política. La in-
dependencia es necesaria para garantizar la imparcialidad, pero los jueces 
no tienen jurisdicción para evaluar las políticas gubernamentales o realizar 
control de constitucionalidad. El más alto tribunal es la Cour de Cassation. 
Sus decisiones son cortas, hechas sobre la base más estrecha posible, y 
usando fórmulas legales, sin disensos. En Francia, los jueces pretenden 
ser solamente “la voz de la ley“. En conclusión, en este modelo es posible 
identificar que los jueces, sin facultades de controlar la constitucionalidad 
de las leyes, son elegidos exclusivamente por exámenes, en un sistema 
apolítico y las promociones son decididas de similar modo. La única fun-
ción de los jueces es aplicar llanamente la ley. Al mismo tiempo, los miem-

 (6) volcansek y lafon, op. cit., p. 62.

 (7) El control es realizado en abstracto, antes de la promulgación de la ley. Los miembros 
del Consejo Constitucional son designados por los partidos políticos. El Presidente de la 
República, el Presidente de la Asamblea Nacional y el del Senado, eligen, cada uno, tres de 
los nueve miembros, por un término de nueve años. Los seleccionados en general son ex 
presidentes u otras individualidades con experiencia y trayectoria política.

 (8) Provine, doris m. y garaPón, anToine, op. cit., p. 176.
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bros del Consejo Constitucional —quienes sí tienen facultades de control 
constitucional— son elegidos en un proceso extremadamente político.

Otros países tienen sistemas similares, pero con algunas diferencias. Por 
ejemplo Italia —el primer país que incorporó un Consejo de la Magistratu-
ra, en 1948— tiene también separadas las funciones de la justicia ordinaria 
y la revisión constitucional. El Consejo de la Magistratura italiano está in-
tegrado por 30 miembros, 20 jueces y 10 académicos con un mínimo de 
15 años de experiencia profesional, designados por la Legislatura. En Italia 
no hay carrera judicial, y el único requisito para ser designado juez es el 
puntaje en un examen. La promoción es exclusivamente por antigüedad. (9)

2.2 | El modelo político: nominación y acuerdo

En otros países existe un modelo distinto de selección de jueces, donde 
la decisión está en manos de los órganos políticos. Este es el caso de la 
selección de jueces federales en Estados Unidos. El Presidente nomina a 
un candidato y el Senado da su acuerdo. El Senado puede confirmarlo o 
rechazarlo, por mayoría simple.

En Estados Unidos existen otras reglas informales, tales como la cortesía 
senatorial, la ficha azul o el filibustering que hacen que el sistema resulte 
un poco más complejo en la práctica. La “cortesía senatorial“ es una regla 
informal para la selección de jueces de distrito (similares a nuestros jueces 
de primera instancia) donde el Senado presta deferencia al criterio de los 
senadores oficialistas del Estado del tribunal en cuestión. (10) Si esos sena-
dores encuentran al candidato aceptable, es sumamente probable que el 
Senado los confirme. Y por el contrario, si esos senadores encuentran al 
candidato inaceptable, es muy probable que el Senado los rechace. Por 
esto, la selección de jueces de distrito es el producto de la negociación 
entre el Presidente y los senadores oficialistas de los Estados de la vacan-
te, lo que le otorga a estos últimos el poder de preseleccionar a los can-

 (9) volcansek, mary, “Judicial Selection in Italy: a civil service model with partisan results“, en 
Malleson y Russell, op. cit., 1, p. 159.

 (10) Johnson, susan y songer, donald, “The influence of Presidential versus home state 
senatorial preferences on the policy output of judges on the United States District Courts“, 
Law & Soc y Rev., Vol. 36, 2002, pp. 657 y 659.
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didatos y proponérselos al Presidente. (11) La “ficha azul“ es quizás la ins-
titucionalización de la regla de la cortesía senatorial, pero para bloquear 
a un candidato. (12) Cuando el pliego de confirmación llega al Senado, el 
presidente de la comisión de Justicia envía fichas o formularios azules a 
ambos senadores del estado del candidato. Si la ficha azul es devuelta 
marcada “objeción“ (o no es devuelta) por algún senador, ya sea oficialista 
u opositor, la comisión no fijará audiencias de confirmación para el candi-
dato o candidata. Por el contrario, si la ficha azul es devuelta por ambos 
senadores como “sin objeción“, se fijarán las audiencias y continuará el 
proceso. (13) Esta regla efectivamente otorga un poder de veto a los sena-
dores del Estado del candidato, incluso aún a aquellos de la oposición, al 
presuponer que son quienes más pueden conocerlo. (14) Sin embargo, esta 
regla fue evolucionando a lo largo del tiempo, e incluso existieron perío-
dos donde se confirmaron nominaciones aún con objeciones de alguno 
de estos senadores. (15)

La comisión fijará las audiencias de confirmación para recibir las opiniones 
de diferentes actores, y finalmente del propio candidato. (16) Los grupos de 
interés u organizaciones no gubernamentales pueden elevar aquí sus po-
siciones y lograr la atención pública de sus agendas en estas audiencias. El 
carácter político de la selección de jueces queda expuesto con evidencia 
en esta etapa (17) donde las preguntas que se le realizan a los candidatos 
están vinculadas con sus posturas de interpretación constitucional u opi-

 (11) rowland, c.k., y carP, roBerT, Politics and judgment in federal district courts, University 
Press of Kansas, 1996, p. 94.

 (12) denning, Brannon,“The Blue Slip: Enforcing the norms of the judicial confirmation 
process“, Wm. & Mary Bill of Rts. J. Vol. 10, 2001, pp. 75 y 92.

 (13) goldman, sheldon, Picking federal judges, Yale University Press, 1997, p. 12.

 (14) En sus orígenes, en 1913, la ficha azul era usada solamente para tener una recomendación 
de los senadores que probablemente conocieran al candidato, más que un poder de veto. La 
evolución a un poder de veto fue una consecuencia, quizas, no buscada, véase Binder, Sara, 
“Where do institutions came from? Exploring the origins of the Senate blue slip“, Studies in 
American Political Development, nro. 21, 2007, p. 1.

 (15) scherer, nancy, Scoring Points, Politicians, activists and the lower federal court 
appointment Process, Stanford University Press, 2005, p. 141.

 (16) ePsTein, lee y segal, Jeffrey, Advice and Consent, Oxford University Press, 2005, p. 92.

 (17) law, david, “Appointing federal judges: the President, the Senate, and the prisioner’s 
dilemma“, Cardozo Law Review, vol. 26, p. 495.
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niones morales. (18) Luego de las audiencias, la comisión emite un dictamen 
recomendando la confirmación o el rechazo del pliego.

En el pleno del Senado entra en juego la tercera regla informal del pro-
ceso. Filibustering es otra herramienta —similar al quórum— que tiene 
la minoría del Senado para bloquear una designación. El reglamento del 
Senado establece una mayoría de 60 votos sobre 100 para cerrar el debate 
y votar. Cuando un partido toma la palabra con la intención de hablar por 
horas o días, con el objetivo de que la sesión fracase, el único modo que 
tiene el oficialismo para cerrar el debate es conseguir estos 60 votos. Por 
esta razón, suele decirse que en realidad sesenta por ciento es necesario 
en vez de mayoría simple de 51 votos, para aprobar las leyes o para brindar 
acuerdos. (19) Esta técnica de filibustering en los acuerdos de jueces hace 
necesario lograr un acuerdo mayor sobre los candidatos, y es un contrape-
so apropiado para los poderes del Ejecutivo de realizar nominaciones. (20)

En este sistema, tanto el presidente como el Senado juegan un papel crucial 
en el proceso de selección de jueces, y ambos actúan de modo político. Por 
ejemplo desde 1997 hasta 2007, el Senado no aprobó 69 de 350 nominacio-
nes (aproximadamente el 20%) para cortes de circuito (segunda instancia) y 
131 de 1248 (aproximadamente el 10%) de las nominaciones para cortes de 
distrito (primera instancia). (21) Pero como puede verse, el proceso no es puro 
voluntarismo político. Los antecedentes de los candidatos, la ideología y 
sus preferencias políticas juegan un papel relevante en el proceso. Un estu-
dio empírico sobre las designaciones en la Corte Suprema norteamericana 
mostró que cuando un candidato es percibido como pobremente calificado 
para el cargo la probabilidad de un voto negativo es del 25%, pero esa 
probabilidad decae hasta el 0.2% cuando el candidato es percibido como 
altamente calificado (manteniendo el resto de los parámetros iguales). (22)

 (18) Sobre el tipo de preguntas, ver Robert Post y Reva Siegel, “Questioning Justice: Law and 
Politics in Judicial Confirmation Hearings“, yale l. J. (The PockeT ParT), enero 2006.

 (19) fisk, caTherine y chemerinsky, erwin, “The filibuster“, Stan L. Rev., vol. 49, 1997, p.181.

 (20) fisk, caTherine y chemerinsky, erwin, “In defense of filibustering judicial nominations“, 
Cardozo Law Review, vol. 26, 2005, p. 331.

 (21) ePsTein y segal, op. cit., p. 21.

 (22) ePsTein, segal, sTaudT y lindsTadT, “The role of qualifications in the confirmation of nominees 
to the U.S. Supreme Court“, Fla. St. U. L. Rev., vol. 32, 2004, p.1145. La variable dependiente 
era “voto de Senador (por sí o por no)“, y las variables explanatorias o independientes 
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Asimismo, ante cada nominación, el colegio de abogados, la American 
Bar Association, luego de analizar cuidadosamente los antecedentes, emi-
te una calificación. Para los jueces de distrito, entre las 1078 designacio-
nes que se realizaron entre los años 1953 y 1989, 5,66% (61) estaban “ex-
cepcionalmente bien calificados“, 45,64% (492) “bien calificados“, 45,83% 
(494) estaban “calificados“ y solo el 2% (21) estaban “poco calificados“ 
(con el 1% (10) sin evaluar. (23)

En conclusión, en Estados Unidos, el principal criterio para elegir un juez 
son las circunstancias políticas. Pero en este modelo político, el proce-
so de selección es más que mera discrecionalidad o voluntarismo. Se 
requiere la conformidad de los senadores oficialistas del Estado de la 
bacante, un visto bueno de ambos senadores del Estado de donde es 
oriundo el candidato, y una mayoría del 60% en el recinto, luego de es-
cuchar lo que efectivamente dicen las asociaciones de abogados y otras 
ONGs o movimientos sociales, quienes analizan cuidadosamente los an-
tecedentes de los candidatos. (24)

2.3 | La incorporación 
del Consejo de la Magistratura en Argentina

Durante los años noventa, la mayoría de los poderes judiciales de la región 
eran dependientes del Poder Ejecutivo, (25) débiles institucionalmente y po-
líticamente conservadores. Los jueces tenían baja relevancia social, y ac-
tuaban burocrática e ineficientemente. Los códigos procesales —herencia 
de la colonia— establecían un proceso jerárquico e inquisitivo que alejaba 

eran “falta de antecedentes“, “distancia ideológica“, “falta de antecedentes por distancia 
ideológica“, “presidente fuerte“ y “mismo partido“. El análisis se realizó entre todas las 
nominaciones de candidatos para la Corte Suprema entre 1953 y 1994.

 (23) goldman, sheldon, op. cit., p. 349.

 (24) Por supuesto que hay críticas a cerca de cómo el proceso estuvo funcionando. Algunos 
profesores propusieron modificar el sistema de selección de jueces de la Corte Suprema, 
creando una especie de torneo meritocrático. Véase choi, sTePhen y gulaTi, miTu, “A 
tournament of judges“, 92 Cal. L. Rev. 299 (2004), que a su vez recibió críticas de Marshall, 
Williams, “Be careful what you wish for: the problems with using empirical rankings to select 
Supreme Court Justices“, 78 S. Cal. L. Rev. 199 (2004).

 (25) Thome, JosePh, “Heading South but looking north: Globalization and law reform in Latin 
America“, Wisconsin Law Review, vol. 2000, p. 691.
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a la administración de justicia de la gente. (26) El formalismo legal, un dis-
curso de no politización judicial y un concepto exacerbado de separación 
de poderes fueron las excusas perfectas para mantener los privilegios sin 
confrontar con el poder político. (27) La idea de “ciencia del derecho“, en-
tendida como un discurso racional, no político y técnico, permitió nume-
rosos abusos de actores poderosos. (28)

Para fines del siglo pasado, numerosos Poderes Judiciales de América Latina 
reformaron sus constituciones, para solucionar, entre otras cosas, los proble-
mas de falta de independencia judicial. (29) Así, muchos países establecieron 
(o reformaron) durante los años noventa un Consejo de la Magistratura: 
Argentina (en 1994), Bolivia (1994), Colombia (1981, modificado en 1991), 
Costa Rica (1989), República Dominicana (1994), Ecuador (1992), El Sal-
vador (1983), México (1995), Panamá (1987) y Paraguay (1992). (30) Chile, 
Guatemala, Honduras y Nicaragua decidieron no incorporarlo después de 
discutirlo. (31) 

Esta ola de Consejos de la Magistratura no se produjo por azar: algunos fac-
tores comunes —la transición a la democracia de la mayoría de los países de 
América Latina durante los ochenta, la falta de independencia de poderes 
judiciales generalmente débiles (probablemente debido a los gobiernos mi-
litares), y transformaciones hacia el libre mercado— promovieron reformas a 
lo largo de toda la región. (32)

 (26) Para una descripción del modelo jerárquico, veáse damaska, mirJan, The faces of Justice 
and State Authority: A comparative approach to legal process, Yale University Press, 1986.

 (27) aBramovich, vícTor, “Todos los jueces son crustáceos“, No Hay Derecho, n° 8, 1992, p. 3. 

 (28) En un extremo, por ejemplo, la Corte Suprema convalidó jurídicamente un golpe de 
Estado. Ver CSJN, “Acordada del ‘30“.

 (29) gargarella, roBerTo, “Recientes Reformas constitucionales en America Latina: una 
primera aproximacion“, Desarrollo Económico, vol. 36, 1997, p. 144.

 (30) unger, mark, Elusive Reform: democracy and the rule of law in Latin America, Lynne 
Riennes Publisher, Colorado, 2002, p. 170.

 (31) hammergren, lynn, Do Judicial Councils Further Judicial Reform? , Carnegie Endowment, 
Working Paper 28, 2002, p. 4. Guatemala rechazo la propuesta en una consulta popular, 
dentro de un bloque de reformas. Venezuela (en 1988) y Uruguay (1981, como parte de la 
transición democrática) derogaron sus Consejos.

 (32) Tedeschi, seBasTián, et al., Consejos de la Magistratura, los Consejos de la Magistratura 
de Argentina, Bolivia, El Salvador, Paraguay y Perú, Pena y Estado, Buenos Aires, 2003, p. 306.
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Agencias como el Banco Mundial, el Banco Interamericano de Desarrollo 
y la Agencia para el Desarrollo Internacional de Estados Unidos (USAID), 
compartían una agenda común de reformas, luego de que el consenso de 
Washington comenzara a mostrar sus debilidades. 

La idea era producir reformas institucionales que complementaran las 
transformaciones económicas. Este grupo de reformas institucionales 
abrió la puerta a una segunda generación del movimiento de derecho y 
desarrollo (33) con una nueva agenda focalizada en reformas judiciales, para 
promover el estado de derecho y la economía de mercado.

Para el Banco Mundial, por ejemplo, los poderes judiciales débiles de 
América Latina se convirtieron en trabas para el comercio, las finanzas e 
inversiones, debido a la ineficiencia judicial, la demora en la resolución de 
los casos, el limitado acceso a la justicia, falta de transparencia y certeza, y 
baja confianza ciudadana en el sistema. (34) Por esto, las reformas propues-
tas incluían —entre otras medidas— la despolitización de la selección de 
jueces. Según una especialista del Banco Mundial:

“[U]n sistema basado en altos niveles profesionales e integri-
dad personal podrá promover funcionarios y una administración 
de justicia de calidad. Las designaciones judiciales que están 
basadas en lealtades políticas solo perpetúan la dependencia 
de la judicatura. Es esencial, entonces, que solo aquellos indi-
viduos realmente calificados sean considerados para los cargos 
judiciales“. (35)

 (33) rodrígueZ, césar, “Globalización, reforma judicial y Estado de derecho en Colombia 
y América Latina: el regreso de los programas de derecho y desarrollo“, en Uprimny, 
Rodríguez Garavito y García Villegas, Justicia para todos? Sistema judicial, derechos sociales 
y democracia en Colombia, Norma, Bogotá, 2006, p. 421.

 (34) Thome, JosePh, “Heading South but looking north: Globalization and law reform in Latin 
America“, Wisconsin Law Review, vol. 2000, p. 691.

 (35) dakolias, maria, The judicial sector in Latin America and the Caribbean, Elements to 
reform, World Bank technical paper 319, 1996, p. 20. En otra versión editada del mismo 
documento, la autora aclara que “Para asegurar la integridad y legitimidad del sistema, 
las designaciones judiciales deben ser hechas sobre la base de las calificaciones de los 
candidatos, en vez de otras consideraciones políticas“. Véase dakolias, maria, “A strategy 
for judicial reform: the experience in Latin America“, 36 Virginia Journal of International Law. 
167, 1995, p. 178.
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Y que “[I]dealmente, el proceso de selección debe ser revisado para 
todas las instancias del poder judicial, desde que uno de los objetivos 
más importantes de la reforma es asegurar que solo técnicos administren 
justicia“. (36)

Es claro, entonces, que el Banco Mundial proponía un sistema de selec-
ción de jueces altamente despolitizado, y que la ley fuera aplicada bá-
sicamente por buenos técnicos. Esto promovería una administración de 
justicia eficiente y no politizada, que resultaba necesaria para el desarrollo 
del libre mercado. 

De acuerdo con esta visión, jueces políticamente neutros que apliquen la 
ley de un modo no político, era una buena fórmula para asegurar el dere-
cho de propiedad, lo que, a su vez, reducirá los costos de transacción del 
mercado. Las reformas judiciales propuestas jugaron un papel clave para 
reducir estos costos de transacción (37) y el establecimiento de reglas claras 
para los sujetos del mercado económico. Esta fue la principal preocupa-
ción atrás de esta ola de reformas promovida por las agencias de desarro-
llo multilaterales. 

Sin embargo, al mismo tiempo, organizaciones de derechos humanos, 
agencias gubernamentales y las Naciones Unidas para el Desarrollo (UNDP), 
también promovían reformas judiciales, pero focalizadas —en cambio— en 
el acceso amplio a la justicia, en el derecho de interés público, en la promo-
ción de derechos sociales, en el fortalecimiento de los servicios de defensa 
pública y debido proceso legal. Algunos de estos actores apoyaron la crea-
ción de los Consejos de la Magistratura, pero no para asegurar que jueces 
apliquen la ley de modo apolítico, sino como un mecanismo para democra-
tizar, pluralizar y diversificar la administración de justicia.

Para estos actores, las reformas judiciales debían ser parte de la transición 
a la democracia, y la selección de jueces tenía que tomar en cuenta la his-
toria de dictaduras militares en la región. La reforma judicial era vista no 
sólo como despolitización de la judicatura, sino como una forma de pro-

 (36) dakolias, maria, The judicial sector..., op. cit.

 (37) garcía villegas, mauricio, “Justicia, Mercado y Democracia: un examen crítico de las 
teorías económicas sobre el (in)cumplimiento del derecho y su relación con el desarrollo, la 
justicia y la democracia“, en Uprimny, Rodríguez Garavito y García Villegas, op. cit., p. 70.
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mover los derechos humanos, reformar las estructuras del poder judicial 
(donde incluso revistaban jueces designados por los gobiernos militares) 
y para proteger a los grupos más débiles de la sociedad. (38) El proceso de 
selección de jueces debía elegir a los candidatos que mejor promovieran 
la protección de los grupos desaventajados. Jueces activistas que fomen-
taran reformas sociales y económicas eran bien vistos. (39)

De este modo, al momento de pensarse reformas al sistema de selección 
de jueces, existían dos visiones probablemente antagónicas de cómo de-
bía organizarse este nuevo mecanismo de selección de jueves. 

En este contexto, la reforma constitucional de 1994 incorporó el Consejo 
de la Magistratura para la selección de jueces federales de los tribunales 
inferiores a la Corte Suprema. (40) El Consejo de la Magistratura tendría di-
ferentes funciones. Le fue fijado un papel prominente en la selección de 
jueces inferiores, pero también se lo instituyó en el responsable de la ad-
ministración del poder judicial, la disciplina de los jueces, y su destitución. 
Para la selección de jueces, la Constitución estableció que el Consejo ele-
varía una terna de candidatos al Presidente, que debía nominar uno de 
ellos y solicitar su acuerdo al Senado. 

La idea del Consejo de la Magistratura y un examen para saber qué candi-
dato nominar, proviene del modelo meritocrático descripto anteriormen-
te. Sin embargo, todos los jueces en Argentina tienen poderes de control 
de constitucionalidad, y por esto, el modelo meritocrático no encaja co-
rrectamente. (41) En consecuencia, la composición del Consejo de la Ma-
gistratura no fue fijada de modo exclusivamente académico o técnico, e 
incluyó varios miembros políticos. Además, el proceso no está constituido 

 (38) CELS, Informe Anual 2008 sobre la Situación de los Derechos Humanos en Argentina, 
Bs. As., Siglo XXI, p. 193.

 (39) uPrimny, rodrigo, “Legitimidad y conveniencia del control constitucional de la economía“, 
en Uprimny, Rodríguez Garavito y García Villegas, op. cit., p. 147.

 (40) La selección de los magistrados de la Corte casi no fue modificada en la reforma: la única 
modificación fue el establecimiento de la publicidad a las sesiones de confirmación del Senado 
y la mayoría de dos tercios en el Senado. Pero el proceso continuó siguiendo el modelo 
político: el presidente escoge un candidato —cualquiera— y solicita el acuerdo del Senado.

 (41) No es posible concluir que porque los jueces no tienen control de constitucionalidad 
su selección es apolítica, pero esta es una diferencia importante con los países del derecho 
continental que son elegidos por un Consejo de la Magistratura.
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por un único examen, sino que existen otras etapas que permitirán intro-
ducir reformas a los resultados de los exámenes.

La ley 24.937 (y su correctiva) de 1998, estableció un Consejo de veinte 
miembros, compuesto por el Presidente de la Corte Suprema (que pre-
sidiría el Consejo); cuatro jueces federales inferiores; cuatro abogados 
electos por los colegios de abogados; cuatro diputados; cuatro senado-
res; dos profesores universitarios y un representante del Ejecutivo. En el 
año 2006, luego de una fuerte discusión sobre la posible manipulación de 
la independencia judicial, el Congreso aprobó la ley 26.080, que redujo 
la cantidad de miembros de veinte a trece, cambiando la integración a 
tres jueces, dos abogados, tres diputados, tres senadores, un profesor 
universitario y un representante del Ejecutivo.

Lo cierto es que el Consejo de la Magistratura en ninguna de estas dos 
integraciones satisfizo acabadamente las expectativas que se tenían con 
su incorporación. Esto puede deberse en parte a que, como vimos, nunca 
estuvieron claros los objetivos de la reforma. 

Si bien es posible afirmar que en las designaciones de jueces, el proceso 
efectivamente tiene en cuenta los resultados de los exámenes y las cali-
ficaciones de los antecedentes, (42) también es cierto que el modelo pro-
metía funcionar de modo preponderantemente meritocrático, y de este 
modo, quedaron ocultos los aspectos políticos de las designaciones que 
sucedieron en la práctica. Estos aspectos políticos fueron disfrazados en 
modificaciones a los rankings por razones de supuestos “desconocimien-
to de la última jurisprudencia de la Corte Suprema“ o excusas similares; (43) 
y asimismo, las apelaciones se utilizaron políticamente para modificar los 
puntajes. (44)

 (42) En un estudio empírico analicé las designaciones en la justicia federal realizadas por 
el Consejo de la Magistratura entre 1998 y 2008, y pude concluir que en el 70% de los 
casos obtener una buena calificación en el examen de oposición y en la calificación de 
los antecedentes fue determinante de la inclusión del candidato en la terna. Asimismo, 
candidatos bien calificados en el examen y los antecedentes fueron nominados por el Poder 
Ejecutivo en el 68% de los casos. Véase ZayaT, demián, “Méritos y política: La selección de 
jueces federales en Argentina“, en Centro de Formación Judicial del CM de la CABA, Premio 
Formación Judicial 2009, p. 339.

 (43) Ibid., 373.

 (44) Ibid., p. 356. 



la elección popular de los consejeros de la magistratura, la reforma...

567

O
rg

an
iz

ac
ió

n 
Ju

di
ci

al

Por otro lado, también pudo verse que los consejeros electos por los estamen-
tos técnicos (jueces, abogados y académicos) resultaron actores políticos, con 
las mismas lógicas que los consejeros representantes de los órganos políticos, 
con la diferencia no menor de que no gozaban de legitimidad popular.

Fue así que frente a una nueva crisis de legitimidad del poder judicial pro-
vocada por una serie de fallos cuestionados políticamente y la reacción 
corporativa frente a las críticas, (45) se puso el ojo, entre otros aspectos, en 
el método de selección de jueces. Por ello se propuso una nueva reforma 
legal a la integración y método de selección de los consejeros. A ello de-
dicaré la próxima sección.

3 | La reforma al Consejo 
y la vuelta al modelo político 
dentro del esquema meritocrático
La ley 26.855 amplió de 13 a 19 la cantidad de miembros del Consejo de 
la Magistratura, e incorporó de este modo cinco nuevos académicos y un 
nuevo representante de los abogados. Quedó integrado así por tres jue-
ces, tres abogados, tres diputados, tres senadores, seis académicos y un 
representante del Poder Ejecutivo. Sin embargo el objetivo no era, como 
podría parecer, acentuar el componente técnico-académico del Consejo 
sino que, por el contrario, se pretendió afianzar la legitimidad popular de 
los consejeros. Por ello, en realidad, la modificación más importante fue el 
establecimiento de la elección popular de todos los consejeros técnicos, en 
elecciones partidarias. De este modo, los partidos o alianzas con presencia 
nacional (en al menos 18 distritos de los 24) podrían postular candidatos 
jueces, abogados y académicos para integrar el Consejo de la Magistratura. 

Según la ley aprobada, los candidatos a jueces, abogados y académicos 
serían elegidos por listas partidarias, con primarias obligatorias, cada cua-
tro años, coincidiendo con la renovación presidencial, y se asignarían dos 

 (45) Pueden mencionarse, entre otros, la absolución de los acusados por el crimen de 
Marita Verón, que puso al descubierto, cuanto menos, la ineficiencia de la investigación 
penal. También la invalidación de la anulación del decreto que revocó la transferencia de 
predio de Palermo a la Sociedad Rural Argentina. Y por sobre todo, la suspensión cautelar 
de la ley 26.522 de comunicación audiovisual. 
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tercios a los candidatos de la lista que obtenga mayores votos y el tercio 
restante a la que resulte en segundo lugar. De este modo sería todo el 
electorado nacional el que decidiría quiénes serán los doce consejeros 
técnicos. Los siete restantes serán elegidos tres por la cámara de diputa-
dos (dos por la mayoría y uno por el que lo siga en cantidad de diputados), 
tres por la cámara de senadores (electos del mismo modo) y el restante 
designado por el Poder Ejecutivo. En lo que respecta al trámite de selec-
ción de jueces, la ley estableció que la mayoría necesarias para aprobar 
una terna sería de la mitad más uno de los presentes (mayoría simple), en 
lugar de los dos tercios de la reglamentación anterior.

La intención de esta ley era lograr una mayor vinculación entre los conse-
jeros y el pueblo, lo que se traduciría en una mayor rendición de cuentas 
y participación ciudadana en las designaciones de jueces. De este modo, 
si bien el pueblo no elegiría directamente a sus jueces, al menos sí elegirá 
a aquellos que deciden quiénes serán estos jueces, dotándolos de este 
modo de una mayor legitimidad democrática.

Esta ley puede entenderse como una reforma al Consejo de la Magistra-
tura en pos de cambiar el modelo establecido. Así, utilizando el esquema 
institucional existente, se modificó el mecanismo de designación de los 
consejeros para, de ese modo, alejarse del esquema técnico propiciado 
por las agencias de cooperación y desarrollo, y volver a un modelo político 
similar a lo que existía antes de la reforma de 1994. Podría entenderse que 
abandonar el modelo técnico fue producto de comprender que la aplica-
ción aséptica del derecho no existe, y que la ideología del juez siempre 
estará presente al momento de resolver. Por esto, la ideología del juez de-
bía ser un punto sustancial a tener en cuenta al momento de designarlos.

Antes de la reforma de 1994, el sistema respondía al modelo político. La 
selección de jueces se realizaba a través de la propuesta del Poder Ejecu-
tivo y el acuerdo del Senado, de modo similar al establecido por la Cons-
titución estadounidense. Sin embargo, en Argentina no existían las reglas 
informales o consuetudinarias de aquél país; el Presidente tuvo un prota-
gonismo exacerbado en el proceso y los senadores votaron de acuerdo a 
una fuerte disciplina partidaria, en general, bajo el liderazgo del Presiden-
te. (46) Esto derivó en un sistema desbalanceado. 

 (46) musTaPic, ana maría, “Oficialistas y diputados: las relaciones Ejecutivo-Legislativo en la 
Argentina“, Desarrollo Económico, vol. 39, 2000, p. 571.
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Luego de la reforma constitucional de 1994, el Consejo de la Magistratu-
ra de las leyes 24.937 y 26.080 pasó a un sistema híbrido o mixto, donde 
la composición reflejaba estamentos técnicos (jueces, abogados, aca-
démicos) y políticos (diputados, senadores, y representante del poder 
ejecutivo). El procedimiento incluía exámenes y evaluación de los ante-
cedentes, pero también apelaciones y entrevistas personales. Por último, 
el Consejo decidía una terna, y el Poder Ejecutivo elegía uno y solicitaba 
el acuerdo al Senado. 

Empero, en los hechos, el aspecto técnico de la composición del con-
sejo resultó ser también político. Los jueces, abogados y académicos 
accedían al cargo luego de elecciones sectoriales, en donde se enfren-
taban en general dos o tres listas de candidatos con ideologías y apoyos 
políticos diferentes. (47) Lo mismo ocurrió con los abogados, (48) y con los 
académicos. (49) De este modo, el sistema funcionó de modo político, aún 
en los estamentos técnicos, con la característica no menor, que a estos 
consejeros político-técnicos los elegían tan solo un puñado de jueces, 
abogados o académicos.

Fue así que la ley 26.855 decidió cambiar este último aspecto. Ya que to-
dos los consejeros eran políticos, que respondieran, cuanto menos, a las 

 (47) En 1998 se eligieron por sistema D’Hont cuatro consejeros jueces: Bindo Caviglione 
Fraga y Margarita Gudiño de Argüelles (lista Blanca), Claudio Kiper (Celeste); Javier 
Fernández Moores (Azul, reemplazado por Jorge Noro Villagra). En el 2002, con el mismo 
sistema, Victoria Perez Tognola, Claudio Kiper, Abel Cornejo y Bindo Caviglione Fraga. En 
el 2006, ya con la nueva composición, se elegieron tres jueces, dos por la lista mayoritaria: 
José María Cabral y Miguel Angel Galvez (lista 1, con 374 votos); y uno por la minoría, 
Luis María Bunge Campos (lista 2, con 366 votos). En el 2010, nuevamente ganó la lista 
más conservadora por pocos votos de la Capital Federal, con Ricardo Recondo y Alejandro 
Sánchez Freyte (lista Bordó, con 357 votos) y el representante de la minoría fue Mario Fera 
(lista Celeste, con 317 votos).

 (48) En 1998 fueron elegidos por sistema D’Hont Juan Gersenobitz, Diego May Zubiría 
y Eduardo Orio (los tres por la lista 4) y Fermín Garrote (por la lista 5). En el 2002 fueron 
elegidos Beinusz Szmukler y Eduardo Orio (lista 2) y Luis Pereira Duarte y Lino Palacio 
(el último luego remplazado por Marcelo Iñiguez, por la lista 1). En el 2006, con la nueva 
composición, se elegirían solo 2 abogados, uno por la Capital y otro por el Interior. Así fueron 
elegidos Santiago Montaña (Gente de Derecho) por la capital y Pablo Mosca (por el interior). 
En el 2010 fue elegido Alejandro Fargosi (lista Cambio Pluralista, reemplazado a mitad de 
mandato por Juan Pablo Zanetta) por la Capital, y Daniel Ostroposlky (radical) por el interior. 

 (49) En 1998 y 2002 fueron elegidos Juan Carlos Gemignani y Humberto Quiroga Lavié. En 
el 2006, luego de la reforma, se eligió solo un consejero académico: Mariano Candioti, de la 
Universidad Nacional del Litoral. Y en 2010 se eligió a Manuel Urriza.
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mayorías políticas populares. Ya no serían electos por algunos jueces, abo-
gados o universitarios, sino por toda la ciudadanía, en elecciones univer-
sales y obligatorias. 

Esta reforma, por otro lado, dejó en claro que la lógica con la que se mue-
ven los consejeros es política. Luego de esta ley ya ningún candidato po-
dría sorprenderse si sube posiciones para integrar la terna, o las baja para 
dejar de integrarla, por razones políticas o ideológicas. De este modo, la 
elección popular por listas partidarias dejaría en claro que la selección de 
jueces, aún en un sistema con Consejo de la Magistratura, sería predomi-
nantemente realizada por motivos políticos. 

De este modo, el gobierno (cualquiera sea su signo político) tendría una 
voz preponderante en la selección de jueces durante su mandato. La plu-
ralidad política de la judicatura se lograría, según el esquema ideado por 
la ley, con la sucesión de diversos gobiernos, quienes tendrían las mayo-
rías necesarias para incidir preponderantemente en la selección de jueces 
durante su mandato. 

Esta ley constituyó una vuelta al modelo político descripto en la sección 
anterior. Después de aprobada la ley, el desafío pasaba por establecer 
algunas reglas (formales o informales) para evitar que este modelo se tra-
dujera en mera discrecionalidad o voluntarismo político, como sucedió 
antes de 1994. El desafío era implementar un modelo político, pero con 
algunos balances similares a los existentes en Estados Unidos, que nos 
permitieran evaluar a los candidatos con varas que excedan la afiliación 
partidaria. Así como en allí existen las reglas de la cortesía senatorial,  
la ficha azul o el filibustering —que, en los hechos, hacen que sean los 
senadores oficialistas de los Estados, junto con los colegios de abogados, 
y el control del Presidente, quienes seleccionan a los jueces— hay que 
pensar nuevos esquemas de interacción entre las fuerzas políticas y pro-
fesionales en nuestro país, para lograr los mayores consensos sobre los 
candidatos. 

Estos balances son necesarios para evitar que candidatos mal calificados 
accedan a la judicatura, así como para lograr que información sobre los 
antecedentes del concursante salga a la luz. Un esquema sin contrape-
sos podría fácilmente convertirse en un sistema donde el amiguismo o la 
identificación partidaria sean casi el único criterio, en detrimento de las ca-
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lificaciones necesarias para conformar una judicatura de calidad que pue-
da proteger los derechos humanos de los más desaventajados. Sin esto, 
difícilmente pueda hablarse de independencia judicial. (50) A su vez, que la 
única voz diferente sea la de un único partido político de la oposición, cen-
tralizado, puede producir que se genere un esquema de negociaciones 
cruzadas, sin favorecer realmente al pluralismo. 

Si bien la elección popular debería aumentar la rendición de cuentas, si la 
institución continuara trabajando sin una participación real de la sociedad, 
de modo concentrado, y solo dependiendo de controles endógenos al 
sistema (esto es, sólo de la oposición), seguramente no se garantizaría 
un real acercamiento de la judicatura con la sociedad. Para que esto sea 
posible es necesario la institucionalización de reglas que permitan la per-
meabilidad de las opiniones de la sociedad, de las asociaciones locales 
de abogados y de las asociaciones intermedias de la sociedad civil en el 
Consejo, ya sea de modo directo o a través de los consejeros.

Posiblemente el esquema de la ley podría haberse mejorado o comple-
mentado en la práctica con reglas formales o informales y con participa-
ción real de la ciudadanía. Sin embargo, no veo que el esquema legal ga-
rantizara este tipo de limitaciones al partido mayoritario, y esto resultaba 
problemático. En virtud de que los mandatos de los consejeros durarían 
cuatro años, y se elegirían por lista incompleta en las elecciones presi-
denciales, el proyecto le garantizaba a cada presidente entre once y trece 
consejeros electos por su mismo partido. La misma boleta que conduciría 
a un presidente a la Casa Rosada, incluiría cuatro académicos, dos jueces y 
dos abogados (ocho consejeros) para el Consejo. Asimismo, si luego de la 
elección presidencial, el oficialismo tuviera mayoría en ambas cámaras del 
Congreso, cosa que frecuentemente ocurre, se asegurarían cuatro conse-
jeros más, y si por algún extraño fenómeno no tuviera mayoría en ninguna 
cámara se aseguraría dos o tres consejeros más. El trigésimo consejero (o 
el undécimo en caso de no tener mayorías legislativas) sería el represen-
tante del Poder Ejecutivo.

Por su parte, los restantes seis consejeros, probablemente, resultarían 
también del mismo partido político, que sea la segunda fuerza del país. 

 (50) Este objetivo de la judicatura es lo que debe entenderse por independencia judicial. 
Para un desarrollo mayor, véase CELS, Informe Anual 2008 ..., op. cit.
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Así, al ser una lista incompleta, la boleta presidencial de la segunda fuerza 
obtendría cuatro consejeros (dos académicos, un juez y un abogado) a lo 
que habría que sumar los consejeros por la cámara de diputados y sena-
dores, obteniendo entre seis y ocho consejeros. 

Con trece consejeros sobre diecinueve, el oficialismo tendría quórum y 
mayorías propias. Asimismo, que la única voz divergente sea la de una 
única oposición, con seis consejeros, no garantizaría mayor debate sobre 
las designaciones, ni sobre cualquier otra decisión. Estos dos aspectos se 
volvían problemáticos.

Este esquema de mayorías, en razón del sistema electoral por lista incom-
pleta a nivel nacional resultaba cuestionable en virtud de que no garan-
tizaría ningún contrapeso real a la mayoría. Sin embargo, no resultaba 
cuestionable establecer que fuera el pueblo quién votase a los consejeros 
de modo directo, sino todo lo contrario. Esta medida permitiría acercar a 
la ciudadanía a las decisiones de política judicial, y a la selección de los 
jueces. Ya que exista una campaña electoral, y un debate previo entre di-
versos candidatos sería un gran paso adelante en pos de que la sociedad 
retome el control sobre cómo se administra justicia en la Argentina y a 
través de qué jueces. 

Sin embargo, esta reforma legal y en especial lo referido a la elección 
popular de los consejeros, fue declarada inconstitucional por la Corte Su-
prema, como veremos en la próxima sección.

4 | El fallo “Rizzo” 
y la inconstitucionalidad de la reforma
El 18 de junio de 2013, tan solo dieciséis días hábiles después de publi-
cada la ley, la Corte Suprema falló la causa “Rizzo, Jorge Gabriel (apode-
rado Lista 3 Gente de Derecho) s/ acción de amparo c/Poder Ejecutivo 
Nacional, ley 26.855, medida cautelar (Expte. Nº 3034/13)“ en la que re-
solvió declarar la inconstitucionalidad de la reforma del Consejo. De este 
modo, dejó sin efecto la convocatoria la elección popular de consejeros, 
y mantuvo vigente la composición establecida por la ley anterior, de tre-
ce miembros.
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El fallo tiene diversas aristas argumentales que resultan de interés. Que un 
fallo de este tipo haya sido dictado a escasos quince días de sancionada la 
ley también nos debe hacer reflexionar sobre la teoría política que adopta 
la Corte Suprema. En segundo lugar, el fallo explicita cuál es la teoría de 
control de constitucional a la que adscribe el Tribunal. Luego, adopta una 
teoría de interpretación constitucional, textualista y originalista, y con ella 
termina dando una visión propia de la independencia judicial. En el resto 
de esta sección analizaré estos puntos y en la próxima sección analizaré 
críticamente alguna de sus posiciones. 

4.1 | La teoría política de la Corte

El primer aspecto del fallo que salta a la luz es el momento en el que fue 
dictado. Si bien se había presentado una acción de amparo cuyo objetivo 
es obtener una sentencia en un plazo breve, que tutele los derechos que 
se dicen vulnerados, lo cierto es que la Corte Suprema no tiene plazos 
para el dictado de la sentencia definitiva. Esto permite a la Corte decidir el 
momento en el que falla un caso, teniendo en cuenta, claro está, las con-
secuencias políticas de su decisión. Quince días hábiles es un plazo sor-
prendentemente breve para llegar a una sentencia de la Corte Suprema.

La ley de reforma del Consejo de la Magistratura fue presentada por la 
Presidenta como una de las principales medidas para democratizar la jus-
ticia. Si bien el paquete de leyes involucraba diversas medidas, algunas 
mayores y otras menores, la ley del Consejo y la referida a las medidas 
cautelares fueron las que mayor debate insumieron. Es cierto que en el 
Congreso no existió una gran discusión con la participación de todos los 
actores sociales que hubieran debido intervenir, y también es cierto que 
muchos ámbitos académicos, o de discusión política y social, no llegaron 
a participar en el debate legislativo por la rapidez con el que se lo hizo. (51) 
Sin embargo, esto también es señal de lo importante que era esta ley para 
el Poder Ejecutivo. 

Un estudio empírico realizado por el profesor Robert Dahl en 1957 mues-
tra que casi la mitad de las leyes que la Corte Suprema norteamericana 

 (51) La jornada quizás más importante de discusión, organizada por el Ministerio de Justicia 
en la Universidad de La Matanza, “La sociedad le habla a la Justicia“, se realizó una semana 
después de aprobada la ley del Consejo de la Magistratura.
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invalidó, fueron declaradas nulas más de cuatro años después de haber 
sido sancionadas. (52) Esto señala que, en general, en casi la mitad de los 
casos, la Corte no invalida una ley durante el mandato del presidente que 
la hubo sancionado, como un modo de no confrontar directamente con un 
gobierno con legitimidad popular. Según este estudio, de los casos donde 
sí resolvió la inconstitucionalidad dentro de los cuatro años, la mitad fue 
sobre leyes importantes, y en esos casos, la mayoría se produjo dentro 
de los dos años de aprobada la ley. (53) De todos modos, en dos tercios 
de estos casos (10 de 15) el Congreso revirtió la política de la Corte. Dahl 
concluye que 

“Excepto por breves períodos de transición, cuando la vie-
ja alianza se está disolviendo y la nueva está luchando para  
tomar el control de las instituciones políticas, la Corte Supre-
ma inevitablemente forma parte de la alianza nacional domi-
nante. Como elemento esencial para el liderazgo político de la  
alianza dominante, la Corte obviamente apoya las políticas  
públicas más importantes para esa alianza. Por sí misma, la Cor-
te no tiene poder como para afectar el curso de la política a 
nivel nacional. Tanto es así, que en ausencia de un acuerdo sus-
tancial dentro de la alianza, cualquier intento de la Corte de ha-
cer política a nivel nacional tiende a terminar en desastre, como 
lo demuestran la decisión de ‘Dred Scott’ y los primeros casos 
del ‘New Deal’.“

Algo similar opinan quienes apoyan un “modelo actitudinal“ de la Corte, 
al sostener que los jueces deciden el fondo de los casos en virtud de los 
hechos junto con sus preferencias políticas. (54) Por su parte, al analizar lo 
realizado por la Corte Suprema Argentina entre 1977 y 1995, Gretchen 

 (52) dahl, roBerT, “La toma de decisiones en una democracia: la Corte Suprema como una 
institución que crea políticas públicas“, en Journal Public Law, vol. 6, 1957, p. 279. El texto 
fue reimpreso en el 2001 como ganador del premio Harcourt Brace College Publishers, que 
reconoce a algún artículo con más de diez años de antigüedad que haya dejado una huella 
duradera en el campo del derecho y de la jurisprudencia. Publicado en español en Revista 
Jurídica de la Universidad de Palermo, año 8, n° 1, 2007, p. 83. 

 (53) Ibid. Quince de los 26 casos fueron clasificados como leyes importantes, y once de estos 
quince fueron invalidados antes de los dos años de aprobada. 

 (54) segal, Jeffrey y sPaeTh, harold, The Supreme Court and the attitudinal model revisited, 
Cambridge University Press, 2002, p. 324.
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Helmke descubrió que en un entorno institucional incierto, y con el fin 
de ganarse a la administración entrante, los jueces fallaban en contra del 
gobierno en ejercicio con mayor frecuencia hacia al final de su mandato. (55)

Diana Kapiszewski, por su parte, entiende el modelo del “actor estratégi-
co“ de las decisiones adoptadas por la Corte como una combinación de 
objetivos de relaciones con los otros poderes juntamente con la creación 
de legitimidad frente a la sociedad. Así, al analizar los principales fallos de 
la era post-Menem, entendió que 

“las decisiones de la Corte estuvieron también influenciadas sig-
nificativamente, con frecuencia, por una serie de condiciones a 
corto plazo, en particular, amenazas y presiones del ejecutivo, y 
la crisis económica y política. Estas presiones y condiciones ga-
naron y perdieron importancia a través del tiempo, afectando a 
la CSJN de formas diferentes en distintos momentos de toma de 
decisiones, llevando a la Corte a tomar decisiones contradictorias 
en similares casos políticamente cruciales desde el año 2000“. (56)

De este modo, ya sea por cuestiones institucionales de resguardar el interés 
público general de las consecuencias del fallo, ya sea para ganarse la simpa-
tía del próximo gobierno, o aun para cuidar intereses propios de los jueces, 
lo cierto es que siempre la Corte Suprema elije el momento de fallar una 
causa, más aún si esta es importante para el Gobierno. En base a esto, no se 
entiende claramente a quién es que esta Corte estaba mirando al momento 
de fallar en contra de un gobierno elegido con una alta adhesión popular, a 
menos de tres meses de las elecciones intermedias, y aún a menos de dos 
meses de las primarias abiertas obligatorias, que pueden dar un resultado 
más o menos fidedigno de cómo saldrían las futuras elecciones generales.

Podría pensarse que fue una reacción corporativa frente a lo que entendió 
como un ataque al Poder Judicial, y de este modo estaría intentando crear 
legitimidad al interior del ámbito judicial. Sin embargo, apoyarse cerra-
damente en la corporación judicial puede generar un descrédito popular 

 (55) helmke, greTchen, “The logic of strategic defection: Court-Executive relations in 
Argentina“, American Policital Science Reivew, vol. 96, n° 2, 291, p. 303.

 (56) kaPisZewski, diana, “La Corte Suprema y la Política Constitucional en la Argentina post-
Menem“, en Revista Jurídica de la Universidad de Palermo, año 7, n° 1, 2006, p. 33.
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que termine haciéndole perder legitimidad social. Por otro lado, podría 
pensarse que considera que este Gobierno ya está agotado y estaría en-
tonces tirando puentes con la futura administración. Apostar a esto antes 
de las elecciones intermedias sería muy arriesgado. En cualquier escena-
rio, lo más prudente hubiera sido esperar a ver cómo votaba la sociedad 
en las próximas elecciones, medir el apoyo real del gobierno, y al mismo 
tiempo, no confrontar con los poderes políticos por agenda de reforma 
judicial a dos meses de las elecciones. Este fallo pudo haber comprome-
tido parte de la legitimidad frente a la ciudadanía que el Tribunal estuvo 
intentando construir desde 2003. 

4.2 | La teoría de control de constitucionalidad

La Corte comienza el fallo (luego de las cuestiones formales de ad-
misibilidad) dejando en claro cuál es su teoría de control de constitu-
cionalidad. Quizás en virtud de que se trataba de una de las leyes de 
reforma judicial —que apuntan, en principio, a cambiar el eje clásico 
de actuación judicial— o quizás por lo relevante de la discusión y pre-
viendo las críticas vinculadas a la dificultad contramayoritaria del poder 
judicial que se irían a levantar por el fallo, la Corte Suprema se ve en la 
necesidad de aclarar que no hay ningún inconveniente democrático en 
que el tribunal invalide la constitucionalidad de una ley aprobada por 
el Congreso. 

Sin embargo, la dificultad contramayoritaria sigue presente. En las discu-
siones en la Convención Constituyente de Filadelfia de 1787 no existió 
acuerdo sobre la posibilidad de que los jueces declarasen la invalidez de 
las normas dictadas por el Poder Legislativo. En las discusiones de aquella 
época los antifederalistas (Jefferson, por ejemplo) planteaban que, en una 
democracia, no había razones para permitir que un poder no representa-
tivo dejase sin efecto lo que había resuelto el Congreso, órgano estable-
cido para ser la voz del pueblo. (57) Por su parte, los federalistas (Madison, 
Hamilton, entre otros) propusieron el sistema de frenos y contrapesos, que 
incluía el control judicial de las leyes. Finalmente en la Convención Consti-
tuyente no hubo acuerdo, y la Constitución norteamericana no menciona 
la facultad de los jueces de declarar la invalidez de las normas.

 (57) gargarella, roBerTo, La justicia frente al gobierno, Barcelona, Ariel, 1996, p. 88 y ss.
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Fue en el famoso caso Marbury vs. Madison (58) donde ya no la Constitu-
ción, sino la propia Corte Suprema resolvió que existía un poder, en su 
propia cabeza, de invalidar las leyes que resultaren contrarias a la Consti-
tución. Esto lo presentaron como una cuestión de pura lógica 

“Hay sólo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: 
o la Constitución controla cualquier ley contraria a aquélla, o 
la Legislatura puede alterar la Constitución mediante una ley 
ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la 
Constitución es la ley suprema, inalterable por medios ordina-
rios; o se encuentra al mismo nivel que las leyes y de tal modo, 
como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto 
siempre que al Congreso le plazca“. 

Sin embargo, no es claro que esto sea una cuestión lógica. (59)

El fallo se apoya en la teoría que había elaborado Alexander Hamilton, 
quien realizó una justificación democrática del control judicial de consti-
tucionalidad. Así, entendió que ante un conflicto entre la ley y la Consti-
tución, 

“debe preferirse la Constitución a la ley ordinaria, la intención 
del pueblo a la de sus mandatarios. Esta conclusión no supone 
de ningún modo la superioridad del poder judicial sobre el le-
gislativo. Sólo significa que el poder del pueblo es superior a 
ambos y que donde la voluntad de la legislatura, declarada en 
sus leyes, se halla en oposición con la del pueblo, declarada en 
la Constitución, los jueces deberán gobernarse por la última de 
preferencia a las primeras“. (60)

De este modo, al ubicar al pueblo ya no en la legislatura, sino en la Constitu-
ción, no existiría objeción democrática para que los jueces invaliden lo que 
dijeron los representantes del pueblo y le den voz, justamente al pueblo 

 (58) “Marbury v. Madison“, 5 Cranch 137, 1803.

 (59) Para ver las críticas a la lógica del fallo, nino, carlos sanTiago, La constitución de la 
democracia deliberativa, Barcelona, Gedisa, 1997, p. 261.

 (60) alexander hamilTon, “El Federalista 78“, en Hamilton, Madison, Jay, Los papeles de El 
Federalista, México, FCE, 1994, p. 332.
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que se expresó a través de la Constitución. Esta es la teoría que adopta la 
Corte en este fallo. La idea es atractiva, pero lo cierto es que no resulta cla-
ro, ni mucho menos, que el pueblo efectivamente esté en la Constitución. 
Así, se han señalado al menos tres objeciones a esta idea. (61) Por un lado, un 
argumento histórico nos muestra que al momento de sancionarse la Consti-
tución, no estaba presente todo el pueblo, sino que los electores fueron un 
grupo pequeño de hombres, blancos y propietarios. Estaban excluidos los 
esclavos, indios, campesinos y mujeres, por lo que difícilmente podamos ver 
al pueblo en las convenciones constituyentes. En segundo lugar, un argu-
mento intertemporal, nos tiene que hacer pensar que aún asumiendo que 
hubo pueblo en aquella Convención, cien o ciento cincuenta años después, 
ese pueblo ya habrá muerto. ¿Por qué defenderíamos el control de cons-
titucionalidad como modo de darle voz al pueblo de entonces por sobre 
el pueblo de ahora? Y en tercer lugar, esta justificación da como evidente 
los conflictos entre la Constitución y la ley, obviando que ambas deben ser 
interpretadas. Entonces, lo que los jueces consideran que es lo que dijo el 
pueblo es, en realidad, lo que ellos interpretan que dice la Constitución, 
pero que no está claro que sea lo que verdaderamente dijeron.

Nuestra Corte Suprema en el fallo “Rizzo“ siente la necesidad de justificar el 
control judicial de las leyes, y lo hace casi con las mismas palabras que usó 
Hamilton en 1790. Así, en el considerando 12, la mayoría de la Corte dice 
que “...el ejercicio del control de constitucionalidad por parte de los jueces 
que han recibido del pueblo argentino —a través de los constituyentes— el 
legítimo mandato de defender la supremacía de la Constitución (arts. 31, 
116 y 117), no los coloca por sobre los restantes poderes del Estado“. En-
tiende entonces que su función de controlar la constitucionalidad de las le-
yes está legitimado democráticamente, en virtud de que le está dando voz 
al pueblo argentino, representado en la Constitución. Asimismo añade que 
“no es posible que bajo la invocación de la defensa de la voluntad popular 
[el principio de representación] pueda propugnar el desconocimiento del 
orden jurídico, puesto que nada contraría más los intereses del pueblo que 
la propia transgresión constitucional“ (consid. 10).

Es realmente interesante que la Corte Suprema haya optado por intentar 
una justificación democrática del control judicial de constitucional. Hasta 

 (61) gargarella, roBerTo, “La dificultad de defender el control judicial de las leyes“, en Revista 
Isonomía, nº 6, 1997, p. 55 y ss. 
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este fallo uno podría pensar que la justificación a la que adscribía el tribu-
nal estaba más vinculada con la protección de derechos fundamentales, 
más allá de su origen democrático o no. Así, por ejemplo teóricos como 
Ronald Dworkin no ofrecen una justificación democrática del control judi-
cial de constitucionalidad, sino que consideran que el papel de los jueces 
es descubrir los valores constitucionales, y esto requerirá del juez una con-
sideración de moral democrática o alguna otra moralidad política. (62) En 
esta teoría, lo más importante no es la voz del pueblo (presente supuesta-
mente en la Constitución), sino que los jueces deben descubrir los valores 
morales verdaderos, correctos, justos, en el texto de la Constitución, la 
historia y los ideales sociales. (63)

Lo interesante de la postura que adopta la Corte es que la justificación del 
control judicial de constitucionalidad pretende tener una legitimidad demo-
crática. Como vimos, el argumento de Hamilton es pasible de severas críti-
cas. Asimismo, habrá que ver cómo hace la Corte para ser coherente con 
este principio democrático y, al mismo tiempo, invalidar una elección popular 
donde justamente el pueblo tenía la posibilidad de participar y expresarse. 

De este modo se da como fundamento al pueblo para —paradójicamen-
te— evitar su participación. Esto resulta poco coherente y demuestra que no  
existe una verdadera vocación para hacer valer lo que el pueblo dice. Aún 
más cuando un compromiso previo no es razón suficiente para obedecerlo, 
sin que hubiera de recurrirse a un principio moral que justifique su obediencia. 
La única razón de que lo habría dicho un supuesto pueblo hace más de cien 
años no es suficiente para que tengamos que ajustar nuestras leyes a ello.

4.3 | La teoría de la interpretación judicial

Para analizar el fondo de la cuestión, la Corte examinó el alcance del art. 114 
de la Constitución. Y lo hizo a través de tres métodos: (1) el “sentido literal“ 
del texto constitucional, (2) “los objetivos que persigue“ la incorporación 
del Consejo en la Constitución; y por último (3) “las expresiones del cons-
tituyente“ al dar origen al texto (consid. 16).

 (62) dworkin, ronald, “Derecho y Moral“, en Revista Jurídica de la Universidad de Palermo, 
año 8, n° 1, 2007, pp. 1/19.

 (63) dworkin, ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 2002.



demián zayat

580

Con respecto al “sentido literal“, la Corte recurrió al “método gramati-
cal“, por el cual 

“toda tarea interpretativa obliga al juez a atenerse a las pala-
bras del texto escrito, en la comprensión de que ninguna dis-
posición de la Constitución ha de ser considerada superflua, 
sin sentido o inoperante. El juez debe entender asimismo las 
palabras de la Constitución en el significado en el que son uti-
lizadas popularmente y explicarlas en su sentido llano, obvio y 
común“ (consid. 17). 

Este método permitirá al intérprete expresar cuál es el “sentido llano, 
obvio y común“ que considera adecuado. La Corte entendió que cuando 
el art. 114 CN se refiere a representantes de los estamentos menciona-
dos “supone inexorablemente su elección por los integrantes de esos 
sectores“. Y aclara que “el precepto no contempla la posibilidad de que 
los consejeros puedan ser elegidos por el voto popular ya que, si así 
ocurriera, dejarían de ser representantes del sector para convertirse en 
representantes del cuerpo electoral“. 

Este método gramatical ata la interpretación constitucional a la letra del 
texto, a la redacción semántica y sintáctica utilizada, y no permite que 
las leyes ajusten el sentido según pasan los años. (64) Es un método más  
apropiado para la interpretación de leyes que de la Constitución, (65) y 
desde ya que esta interpretación, lejos de ser obvia y llana, es también 
valorativa. (66) Los intérpretes deben escoger el material relevante, y lue-
go recurrir a algún principio interpretativo externo al texto para descu-
brir cuál es este significado “obvio, llano y común“. (67)

 (64) En temas de interpretación constitucional, el juez Marshall ha dicho la famosa frase que 
“no debemos olvidar que es una Constitución lo que estamos interpretando, una Constitución 
destinada a resistir épocas futuras, y consiguientemente a ser adaptable a las variadas crisis 
de los asuntos humanos“. Véase “Mc Culloch v. Maryland“, 4 Wheaton, 316, 1819.

 (65) De hecho, las citas de precedentes sobre el método gramatical que realiza la Corte están 
referidas a interpretación de la ley. En el considerando 16 dicen que “Esta Corte ha sostenido 
que la primera fuente de interpretación de la ley es su letra...“, y que para ello habrá que dar 
“pleno efecto a la intención del legislador...“ (el destacado es propio).

 (66) nino, carlos s., Fundamentos de Derecho Constitucional, Buenos Aires, Astrea, 1992, 
pp. 81/97.

 (67) sunsTein, cass, The partial constitution, Harvard University Press, 1993, p. 98.
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El segundo método al que recurre es el de “los objetivos que persigue la 
Constitución“. Para esto, entiende que el preámbulo establece como uno 
de los objetivos “afianzar la justicia y asegurar los beneficios de la libertad“, 
y por ello, considera que la independencia judicial es un pilar básico del sis-
tema constitucional. Así entiende que la reforma de 1994, al dejar de lado 
el modelo político “de absoluta discrecionalidad“, pretendió fortalecer el 
principio de independencia judicial, “en tanto garantía prevista en la Cons-
titución Federal“ (consid. 20). Considera que el objetivo del art. 114 fue 
despolitizar el sistema de selección, y “abandonar el sistema de selección 
exclusivamente político-partidario“ en pos de afianzar la independencia.

Esto es llamativo en tanto el sistema de selección de los propios jueces de 
la Corte Suprema sigue siendo el del modelo político, lo que no implica 
que, en virtud de su sistema de selección, a estos jueces les falte inde-
pendencia. Tampoco podría decirse ello de los jueces designados antes 
de 1994 (o 1998 cuando entró en funciones), o aún más, de los jueces 
designados en los países del modelo político (por ejemplo, todos los jue-
ces federales de Estados Unidos). No es posible asimilar “Consejo de la 
Magistratura“ a “judicatura independiente“, ni por el contrario asociar al 
“modelo político“ con una “judicatura no independiente“. Ambos esque-
mas pueden “afianzar la justicia“ en los términos del preámbulo, y satisfa-
cer de este modo el objetivo constitucional.

El tercer método al que recurre la Corte para interpretar el art. 114 es 
la “voluntad originaria expresada en la Asamblea Constituyente“. De los 
debates constituyentes, considera que el genuino contenido de la cláu-
sula constitucional es el de afianzar la independencia de los jueces como 
garantía de los habitantes, despolitizar el procedimiento de selección de 
los miembros del Consejo, disponer su elección a través de sus respec-
tivos estamentos y establecer un equilibrio en su modo de integración 
(consid. 21). Para llegar a esta conclusión, analizó lo que expresaron “un 
grupo de convencionales“ al presentar el proyecto (consid. 22), y lo que 
dijo “el miembro informante de la mayoría“ a raíz de ciertos interrogantes 
planteados por los convencionales (consid. 23). De este modo, entendió 
que “el constituyente“ ha buscado un modelo intermedio, que “eleve el 
umbral de garantía de independencia judicial“.

Este método de interpretación constitucional, llamado en la doctrina nor-
teamericana originalismo, intenta descubrir cuál fue la intención de “el 
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constituyente“. El originalismo tiene como ventaja que pretende limitar 
la interpretación que realizan los jueces y fijar el contenido de la Constitu-
ción a lo que pensaban los autores al momento de redactarla. Así, los jue-
ces no deberían salir a buscar principios morales por fuera del texto, sino 
que únicamente deberían conformarse con el texto de la Constitución. El 
sentido de la Constitución no se renueva a cada momento, sino que ya 
está históricamente fijado. Para interpretar la Constitución no debemos 
mirar hacia adelante, hacia el futuro, sino hacia al pasado, hacia lo que ya 
se ha escrito. (68) El originalismo también nos dice que si se quiere innovar, 
la innovación no debe ser hecha por lo jueces a través de la interpretación, 
sino por el pueblo, a través de la reforma constitucional. 

Sin embargo, el originalismo tiene serios problemas. Por un lado, no exi-
me a los jueces de apelar a valoraciones morales, como por ejemplo, 
qué opiniones vamos a tomar en cuenta para entender cuál es el sentido 
“normal o habitual“ del texto. (69) ¿Tomaremos sólo los de la mayoría? 
¿sólo los de quienes hablaron en el debate? ¿la de todos los presentes? 
¿O la prevaleciente en la comunidad en aquél momento? Las valoracio-
nes morales de los jueces aún están presentes. Siempre deben recurrir a 
principios morales por fuera del texto constitucional, por más que pre-
tendan evitarlo.

Frente al argumento de que los cambios deben venir a través de una re-
forma constitucional, los defensores de la interpretación “no originalista“ 
que ven a la Constitución como un texto vivo, suelen responder que los 
procedimientos de reforma constitucional son en general muy costosos 
(en todo sentido) y que tampoco parece sensato hacer una reforma cons-
titucional cada vez que tengamos un pensamiento nuevo acerca de lo que 
significan valores constitucionales como “justicia“ o “igualdad“. (70)

A su vez, defensores de la interpretación de la Constitución como un texto 
vivo, como el juez Holmes, han dicho que “los creadores de la Constitu-
ción han dado vida a un documento cuyo desarrollo no pudieron prever 

 (68) Véase esta descripción del originalismo, y las críticas que vendrán a continuación, en 
gargarella, roBerTo “La dificultosa tarea de la interpretación constitucional“, en Gargarella 
(comp), Teoría y Crítica del derecho constitucional, Bs. As., Abeledo-Perrot, 2008, t. 1, p. 129.

 (69) Ibid., p. 131.

 (70) Ibid., p. 125.
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por completo (...) de ahí que el caso debe ser considerado a la luz de nues-
tras experiencias mas acabadas, y no meramente a partir de lo que fue di-
cho cien años atrás.“ (71) Por su parte, el juez Frankfurter señaló que “Es una 
concepción inadmisiblemente estrecha del derecho constitucional (...) la de 
confinar su contenido a las palabras de la Constitución, dejando de tomar 
en cuenta las glosas que la vida ha escrito acerca de ellas.“ (72) Esto es algo 
similar a lo que expresó la disidencia del juez Zaffaroni en el caso. En este 
voto se pasó revista a las distintas composiciones que se realizaron para el 
Consejo, y las diversas modificaciones legales que sucedieron en estos quin-
ce años: así, las leyes 24.937 y 24.939 fueron modificadas por la ley 25.669 
del 2004, por la ley 26.080 del 2006, y ahora por la ley 26.855. El Congreso 
no termina de delinear un Consejo que nos deje conformes como sociedad. 
Con el tiempo, la experiencia nos muestra los errores anteriores para poder 
aprender de ellos. Sin embargo, la mayoría de la Corte prefirió ceñirse a 
un método originalista de interpretación constitucional, que suele asociarse 
con las posiciones judiciales más conservadoras. (73) Además, este método 
termina dándole a los jueces el poder de decidir que principios externos 
al texto son los que usarán para decidir a cuál de los autores del proyecto 
escuchar, y cómo habría que entender lo que ellos dijeron. Las valoraciones 
propias del juez siguen presentes, como no podría ser de otro modo. 

5 | La discusión desde 
el constitucionalismo popular
La ley de reforma del Consejo pretendió volver al modelo político de se-
lección de jueces. Entendió que los supuestos estamentos técnicos tam-
bién eran elegidos políticamente, y que finalmente, todos los consejeros 
eran políticos, pero muchos de ellos, sin legitimidad democrática. Por ello 
modificó el mecanismo de selección, y en vez de ser electos por los esta-
mentos, iban a serlo por el voto popular. A su vez, amplió la cantidad de 
miembros de trece a diecinueve consejeros, incorporando cinco académi-
cos y un abogado. 

 (71) “Missoury v. Holland“, 252 US 416 (1920).

 (72) “Youngstown Sheer Tuve Co. v. Sawyer“, 343 US 579 (1952). Citados en Gargarella, 
nota 67, p. 126.

 (73) Ibid., p. 130.
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La redacción de esta ley no contemplaba contrapesos al partido de go-
bierno. Así, el presidente que ganase las elecciones, llevaría en su misma 
boleta a ocho consejeros, a los cuales habría que sumarle o dos o cuatro 
más, dependiendo si tuviese las mayorías en el Congreso (cosa habitual 
en las elecciones presidenciales), y aún un consejero más como represen-
tante del Ejecutivo. Esto iba a permitir que el sistema funcionase con muy 
pocos balances a no ser que se establecieran reglas informales de partici-
pación ciudadana o discusiones con actores regionales, de modo previo a 
la definición de las ternas. 

Empero, a menos de quince días de promulgada la ley, la Corte Suprema 
declaró su inconstitucionalidad en todos los aspectos relevantes. Luego 
de dejar claro la idea de legitimidad democrática del control de constitu-
cionalidad, y de establecer claramente el originalismo como método de 
interpretación constitucional, la Corte Suprema declaró la inconstituciona-
lidad de la reforma al entender que el método de selección de consejeros 
a través de la elección popular en listas partidarias resultaba contrario al 
art. 114 de la Constitución.

Consideró que la elección directa de los consejeros no está permitida en 
la Constitución. Así, hizo una lectura restrictiva de los supuestos de elec-
ción directa, entendiéndola excepcional en nuestro sistema democrático: 
“la elección popular directa fue explícitamente reservada por el constitu-
yente a las autoridades nacionales de índole política“ (consid. 26). De este 
modo, el pueblo no podría decidir por el voto directo más asuntos que los 
expresamente le reservó la constitución. 

El fallo aclara que el pueblo nunca podría votar integrantes del Poder Ju-
dicial (consid. 27), es decir, que éste será un poder del estado cuya inte-
gración no podrá ser decidida por el pueblo de modo directo. No aclara, 
desde ya, cómo esta idea restrictiva de participación democrática en el 
poder judicial podría ser compatible con el juicio por jurados, establecido 
en tres oportunidades por nuestra Constitución. (74)

Sin embargo, como podría pensarse, no justifica esta exclusión a la par-
ticipación popular en el Poder Judicial en virtud de contrabalanceo a los 

 (74) Analicé la interrelación entre jueces y jurados como un modo de legitimar democrá-
ticamente al Poder Judicial en ZayaT, demián, “Jueces y Jurados, hacia un bicameralismo en el 
Poder Judicial“, en Gargarella (comp.), Teoría y Crítica..., op. cit., p. 411.
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poderes mayoritarios, o la defensa de las minorías, sino que lo hace en 
virtud de que “En la Asamblea Constituyente de 1853/60 expresamente 
se decidió que los jueces fueran elegidos por el pueblo, pero en forma 
indirecta, al ser nombrados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Sena-
do“. Es decir, la Corte entiende que los jueces son elegidos popularmen-
te, pero de modo indirecto.

El problema residiría entonces en haber establecido una votación directa, 
cuando debió haberse mantenido un esquema indirecto. Esto es una mues-
tra clara de la desconfianza que la Corte tiene en el pueblo, una concepción 
política elitista donde se prefiere que otras personas tomen las decisiones 
por aquél, ya que el pueblo mismo no hará buenas elecciones. Este es el 
fundamento también del art. 22 de nuestra Constitución, freno expreso a 
una mayor democratización que estableció el pacto liberal-conservador de 
1853. Las reformas de 1949 y 1994 cambiaron esta filosofía política elitista y 
reconocieron mayor participación y derechos políticos a los ciudadanos. (75) 
Sin embargo, la Corte volvió a esta concepción para reivindicar las eleccio-
nes indirectas sobre las directas. 

La idea de que es preferible una elección indirecta a una directa también fue 
expuesta por James Madison, quien entendía que la elección indirecta “afi-
na y amplia la opinión pública, pasándola por el tamiz de un grupo escogido 
de ciudadanos, cuya prudencia puede discernir mejor el verdadero interés 
de su país, y cuyo patriotismo y amor a la justicia no estará dispuesto a sa-
crificarlo ante consideraciones parciales o de orden temporal“. (76) De este 
modo, esta concepción elitista considera mejor las decisiones que pueden 
tomar un grupo representante de las personas, que esas mismas personas. 
Esto resulta contrario a una concepción democrática de la autonomía que 
entiende que cada persona es la mejor jueza de sus decisiones. Si nos to-
mamos realmente en serio la voluntad popular no se puede concluir que es 
preferible en algún supuesto la elección indirecta por sobre la directa. 

A su vez, la justificación de la legitimidad de los jueces, como “electos por 
el pueblo“ (de modo indirecto) nos llevaría a una contradicción de la Cor-

 (75) gargarella, roBerTo, “Los fundamentos de una comunidad de iguales y el artículo 22“, en La 
Constitución en 2020, Ed. Siglo XXI, 2011, p. 225.

 (76) madison, James, “El Federalista X“, en Madison, Hamilton, Jay, Los papeles de El Fede-
ralista, op. cit., p. 39.
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te. Si los jueces son electos por el pueblo de modo indirecto, e integran el 
Consejo de la Magistratura, este estamento también sería representante 
de la voluntad popular (al igual que los diputados, los senadores y el re-
presentante del Ejecutivo), y no un estamento técnico como —de acuerdo 
a la Corte— lo entendieron los constituyentes. Es difícil afirmar que los 
jueces tienen legitimidad democrática, y el intento de la Corte tampoco 
es exitoso al respecto.

Asimismo, la Corte extrae otra conclusión de esta supuesta legitimidad 
popular de los jueces, y dice que “En consecuencia, resulta consistente 
que los consejeros, como miembros de un órgano que integra el Poder 
Judicial de la Nación, sean elegidos de forma indirecta, de la misma ma-
nera que los jueces“ (consid. 27). Esto es una falacia de generalización 
indebida, ya que del hecho que los jueces sean elegidos por voto indi-
recto no se sigue que los consejeros deban también serlo, ni que todos 
los integrantes del Poder Judicial lo sean. Así, por ejemplo, los consejeros 
diputados y los consejeros senadores, integran el poder judicial, y no son 
elegidos indirectamente, sino de modo directo por el pueblo. 

De todos modos los problemas mas serios que tiene el fallo provienen de 
haber hecho una lectura estrecha, textualista y originalista de la Consti-
tución. Y a su vez, haber utilizado la voluntad del pueblo (supuestamente 
en la Constitución) para denegarle al pueblo la posibilidad de participar y 
expresarse a través del voto.

El constitucionalismo popular afirma la idea de que la Constitución nos 
pertenece a todos y no exclusivamente a los jueces. Así, la Constitución es 
un instrumento del hombre común para autogobernarse, y no un contrato 
legal. (77) Es por ello que su interpretación no es asunto exclusivo de los 
jueces, sino de todas las personas. Aún más, la noción de que la Constitu-
ción está dirigida a los jueces debilitó el sentido de responsabilidad de los 
otros actores políticos, y aún de los ciudadanos comunes, y ha distraído la 
atención de las estrategias extrajudiciales. La Constitución está dirigida a 
todos, no solamente los jueces. Sus amplias frases deben tener significado 
para los legisladores, los funcionarios, y los ciudadanos de a pie. (78)

 (77) kramer, larry, The people themselves, Oxford University Press, 2004, p. 248.

 (78) sunsTein, cass, The partial constitucion, op. cit., p. 9.
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Para ello, habrá que distinguir entre una concepción amplia y una fina de 
la Constitución. (79) La Constitución amplia tiene numerosas provisiones, 
detalladas, que describen cómo se organiza el poder. Establece las atri-
buciones, funciones y designaciones de los tres poderes, la regulación 
concreta de cada derecho, entre otras cosas. Por su lado, la Constitución 
fina establece los principios y los objetivos que tenemos como pueblo. 
Esta constitución fina es conocida por todos los ciudadanos y contiene los 
principios por los que nos gobernamos, producto de las luchas sociales y 
políticas a lo largo de la historia. (80)

El constitucionalismo popular reivindica la constitución fina, aquella cono-
cida y compartida por el pueblo, que establece el proyecto de país que 
vale la pena defender. Desde ya que esta Constitución fina estipula la idea 
de independencia de la judicatura, como principio u objetivo. Pero no 
incluye el análisis textualista y originalista que realizó la Corte sobre los 
motivos por los cuáles no será posible elegir por medio del voto a los con-
sejeros. Por el contrario, no parece contrario al proyecto de país elegir por 
voto popular a los funcionarios que elegirán a nuestros jueces, siempre y 
cuando esto garantice la independencia judicial.

Como vimos, el modelo político de selección de jueces es perfectamente 
compatible con una judicatura independiente. De este modo elegimos 
a los jueces de la Corte Suprema, es el esquema que teníamos antes de 
1994, y es el modelo que siguen otros países como Estados Unidos. Qui-
zás la Corte tenía un punto a señalar en contra de las elecciones en listas 
partidarias, o en contra de un sistema de elección que permitiera que la 
boleta en la que se elija presidente postule ocho consejeros a la magis-
tratura, lo que —sumados a los que designaría el Congreso— produciría 
quórum y mayorías propias. La Corte podría haber invalidado esos puntos, 
y haber mantenido la selección popular de los consejeros. 

La votación directa de los cargos públicos también es un principio que 
compartimos como sistema democrático. A lo largo de todo este siglo fui-
mos incorporando sujetos y mecanismos directos de selección para per-

 (79) TushneT, mark, Taking the Constitution away from the Courts, Princeton University Press, 
1999, p. 9

 (80) TushneT, mark, ibid., p. 12.
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mitir la mayor participación ciudadana en la toma de decisiones. Aducir 
ventajas del voto indirecto sobre el directo resulta elitista y anacrónico.

La ley del Consejo de la Magistratura podría haber sido mejorada, quizás 
en su texto, o sino en la práctica. Aún una decisión de la Corte podría 
haber llamado la atención sobre las partes cuestionables. Que la Corte 
Suprema, a través de fundamentos conservadores y elitistas como los utili-
zados, haya invalidado toda la reforma, incluyendo la votación popular de 
los consejeros resulta no solo imprudente, sino ajeno a los principios del 
autogobierno democrático.

El constitucionalismo popular también se opone a la supremacía judicial. 
Esto quiere decir que la Corte Suprema no debe tener la última palabra 
en materia de interpretación constitucional. Así, habrá que recordar que 

“La Corte Suprema está a nuestro servicio, y no al revés. Es una 
institución cuya seriedad y conocimiento merece mucha defe-
rencia, pero quién se supone que en última instancia tiene que 
hacer lugar a lo que la Constitución significa para nosotros, y no 
al revés. La Corte Suprema no es la máxima autoridad sobre la 
tierra en relación a la Constitución. Nosotros lo somos.“ (81) 

Esto no significa que la Corte Suprema no debe tener ninguna función, 
sino por el contrario, se espera que las decisiones de la Corte Suprema 
resuelvan y concluyan la mayor parte de las disputas constitucionales, aún 
sin una doctrina formal de supremacía. (82) Esto significa que sus decisio-
nes serán finales, excepto cuando exista una oposición lo suficientemente 
fuerte para poner en marcha los mecanismos institucionales del sistema 
político para modificar lo resuelto judicialmente. La diferencia con la su-
premacía judicial es que la declaración de la Corte Suprema no será final, 
ya que los órganos políticos podrán revertirla a través de los mecanismos 
institucionales.

Esto es quizás lo que podría suceder en este debate. Si bien la Corte 
Suprema, al declarar la inconstitucionalidad de la ley 26.855, cuestionó 

 (81) kramer, larry, op. cit., p. 248.

 (82) Ibid., p. 235.
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la elección popular de los consejeros en todos los casos, el Congreso 
podría volver a insistir en una nueva ley que establezca el modelo político 
de elección de jueces, aún con el establecimiento de la elección popular 
de los consejeros, pero contemplando, por ejemplo, la elección a través 
de listas no partidarias, y sin que coincidan con las elecciones presiden-
ciales sino con las intermedias. Así, no sería tan claro que el partido del 
gobierno vaya a mantener un quórum y mayorías propias en todos los 
casos; y aunque se tratara de un desafío a la autoridad final de la Corte, 
también sería tener en cuenta que la Constitución no es un instrumento 
dirigido a los jueces, sino que la interpretación de su texto está destinado 
a todos los miembros de la sociedad como parte del autogobierno y de la 
asunción un mecanismo de selección de jueces que garantice la rendición 
de cuentas y la participación real de la ciudadanía. Esto cobra relevancia 
sobre todo cuando la Corte establece una interpretación restrictiva que 
limita las posibilidades de expresarse y decidir del propio pueblo.
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Bolivia: lecciones 
de una elección inédita
por JUAN CARLOS PINTO QUINTANILLA (1)

1 | El Contexto Constitucional
La Constitución Política del Estado Plurinacional ha definido, a partir de la 
problemática republicana y neoliberal que nos ha tocado vivir, que la jus-
ticia es uno de los principales retos de la democracia que estamos cons-
truyendo.

Las instancias máximas de decisión en el Órgano Judicial, históricamen-
te, han existido institucionalmente dependientes de las decisiones de los 
grupos de poder. Jueces colocados por parentesco o por imposición de 
los dictadores de turno, o bien a partir de pactos político partidarios en la 
reciente democracia neoliberal. En definitiva, en Bolivia a lo largo de la his-
toria nunca se ha concebido a la justicia institucional como un derecho de 
la ciudadanía, sino más bien como un privilegio de los sectores de poder, 
donde los jueces nombrados se debían al poder político y recibían benefi-
cios de él. El conjunto de la ciudadanía, simplemente, sufría las decisiones 
o no decisiones del Poder Judicial, que fluctúan según la capacidad eco-
nómica y el poder político del involucrado. 

 (1) Sociólogo. Diplomado en Derechos Humanos y Moderación de grupos. Especializado 
en temas Penitenciarios, Análisis Político, Temas Electorales y Democracias. En el Tribunal 
Supremo Electoral es el Director Nacional del Servicio Intercultural de Fortalecimiento De-
mocrático (SIFDE) y del Instituto de Capacitación en Democracia Intercultural. El SIFDE tuvo 
a su cargo la administración del proceso electoral de las Elecciones Judiciales, las primeras 
que se realizaron en Bolivia y en el continente.
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Pero, además, en una sociedad históricamente marcada por la exclusión 
de la mayoría Indígena Originario Campesina, la elitización señorial se 
naturalizó: factores como el acceso al conocimiento, el color de la piel y 
el apellido otorgaban pertenencia a los espacios de decisión, y por su-
puesto, al ámbito de la justicia. Los escribanos y “doctorcitos“ de la colo-
nia (y, luego, de la república) siempre cumplieron el papel accesorio de 
legalizar el poder colonial y señorial. Cumplir esto les permitía mantener 
el privilegio de contar con el conocimiento como una forma de poder y 
artilugio, que se mostraba como capital simbólico ajeno a la mayoría y 
sólo era otorgado a personas especiales. Esos “doctorcitos“ están pre-
sentes en gran parte de nuestra historia republicana como parte inte-
grante del Estado y muchas veces como operadores directos del poder 
en la presidencia. 

El derecho, concebido como administración del poder de las élites, volcó 
esta expectativa en el conjunto social. Entonces, cuando los procesos de-
mocratizadores de la revolución del año '52 ampliaron las posibilidades de 
acceso a la educación, paulatinamente, se produjo la irrupción de sectores 
populares en las universidades, principalmente, en la carrera de Derecho, 
como canal académico de ascenso social a través de la política, o bien 
en los niveles inferiores del poder simbólico donde los abogados viven 
de la extracción de recursos a la población a nombre de la legalidad y el 
mercado. 

Esta forma en la que el derecho se ha desplegado en nuestra vida so-
cial expresa ni más ni menos que la forma en la que se ha concebido el 
Estado Republicano excluyente y hermético —cargado de simbolismos 
que sólo tenían la pretensión de divinizar el poder del derecho y de los 
que lo ejercían— porque no existía la pretensión histórica de construir 
un país, sino que se buscaba proteger los intereses patrimoniales de las 
élites. En los tiempos neoliberales, los partidos políticos se repartieron los 
nombramientos de magistrados en el Parlamento, arrogándose espacios 
de Poder Judicial por largas temporadas que llegaban a los 10 años con 
derecho a reelección. Seguramente hubo algunos meritorios, pero la gran 
mayoría estuvo contenida en el marco del tutelaje político para ejercer 
sus funciones. Con los procesos de modernización posteriores, hubo algu-
nos cambios que buscaban una mayor democratización de la justicia, sin 
embargo, fracasaron o están agonizando bajo la sombra de la corrupción 
institucionalizada y las prebendas políticas.
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El proceso constituyente tuvo que partir del fracaso de la justicia boliviana 
para proponer cambios en la justicia ordinaria para lograr integrar a la 
justicia indígena originaria campesina en la misión de construir una nue-
va justicia plurinacional para un nuevo país. Pero, además, en los niveles 
máximos de decisión, donde más presión partidaria y de grupos de po-
der existía, se propuso una total democratización abriendo la elección al 
mandato del pueblo, que será quien le otorgue la misión fundamental de 
hacer cumplir la Constitución y las leyes en el marco de una nueva justicia, 
acción pública sobre la que, en su cumplimiento, serán juzgados.

El constituyente, también, propuso que la elección de los jueces por la 
población debía marcar un derrotero propio en la democracia. Es decir, 
la democracia representativa había convertido el proceso electoral en un 
espacio de mercado en el que los candidatos se valorizan apadrinados 
por los partidos o grupos de poder y son exhibidos comercialmente por 
los medios de comunicación para convencer a la población de “adquirir“ 
su voto, ya sea a partir de ofrecimientos futuros o de dádivas entrega-
das en la campaña. El grado de inversión se convierte en uno de los ejes 
rectores de la decisión, pues los medios no informan de las cualidades y 
características de los candidatos, sino que los prefabrican como parte del 
mercadeo electoral para producir un proceso de inducción mediática de la 
sociedad civil. La mayoría de los que han sido electos en la era neoliberal 
fueron producto de una gran dosis de mercado que proyectaba, además, 
el mensaje colonial de la incapacidad del pueblo para gobernar con sus 
propios dirigentes. Tuvo que entrar en crisis el imaginario neoliberal para 
que también estas ideas neocoloniales hicieran aguas.

2 | El Proceso Preelectoral
Con las leyes electoral 018 y 026 se pone en marcha el proceso elecciona-
rio de magistrados y del Tribunal Constitucional. Más de 520 candidatos 
se inscribieron para ser parte de la elección que en su primera parte, de-
bían ser preseleccionados por la Asamblea Plurinacional que velaba por el 
cumplimiento de los requisitos legales, así como de las entrevistas públi-
cas a través de las cuales serían preseleccionados.

Sin embargo, este proceso de transición se desenvolvía en un contexto 
político que tendría sus consecuencias en el contexto electoral. Sectores 
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políticos de oposición cuestionaron la preselección en tanto no pudieron 
convocar candidatos y asumieron que todos los preseleccionados serían 
del partido de gobierno. Lapsus político de los opositores que no recor-
daron que hasta hace poco ellos nombraban a los magistrados por cuota 
política y que el partido oficialista con esa regla no hubiera tenido ningún 
problema de nombrar a todos los magistrados con los más de dos tercios 
que actualmente tiene en el parlamento. Sin embargo, las reglas de con-
vivencia y elección acordadas en la Constitución son las que se convierten 
en el motor de la democratización mayor de la institucionalidad, más allá 
de los partidos y grupos de poder.

De esta manera, fueron preseleccionados los 116 candidatos/as en las cua-
tro franjas de elección en circunscripciones nacionales y departamentales, 
para poner en disposición de la ciudadanía, la elección del nuevo Órgano 
Judicial y del Tribunal Constitucional. El Órgano Electoral se hizo cargo 
del proceso electoral, en el que a partir de un reglamento de difusión de 
méritos de candidatos/as se establecían las reglas de la elección. Los y las 
candidatas no podían realizar campaña para sus candidaturas, los medios 
de comunicación podían entrevistarlos guardando el principio de igual-
dad de oportunidades para todos los candidatos, en definitiva, el Órgano 
Electoral sería el único ente institucional encargado de presentarlos públi-
camente y generar el material necesario para la difusión de sus méritos.

3 | El contexto político preelectoral
Aunque el proceso de transformación que vive el país tiene el respaldo de 
6 elecciones consecutivas, que han dado una victoria absoluta al liderazgo 
y al sentido del proceso histórico que vive Bolivia; la Constitución ha ex-
presado el encuentro entre las dos miradas históricas de país, la liberal y la 
comunitaria, y asume que ese camino de encuentro, también, será pleno 
en dificultades; por cuanto la mirada plurinacional debe hacerse espacio 
histórico en medio de otra liberal que se ha concebido históricamente 
como única. 

De esta manera, y aunque los sectores opositores se hicieron minoría en 
representación partidaria, en los espacios territoriales departamentales tu-
vieron un aliado permanente en los medios de comunicación, cuyos pro-
pietarios siempre fueron parte de la élite señorial de este país. A ello, sin 
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duda habrá que sumar el fluctuante papel de las clases medias urbanas, 
que se guían por el temor y la seguridad de su propiedad y su vida para 
tomar decisiones antes que por el bienestar del país. Así, se han sucedido 
una serie de conflictos que hacen a esta oposición silenciosa y que sólo 
es visualizada en los medios de comunicación ante los conflictos; es decir, 
se amplifica esta vos, así como los errores cometidos por el gobierno del 
proceso de cambio.

La lucha permanente por espacios de poder en todo el país, la judializa-
ción de opositores que durante tanto tiempo de poder saquearon los re-
cursos regionales y estatales, los conflictos regionales y sectoriales por un 
mejor ingreso y participación en los proyectos; finalmente, la movilización 
de pueblos indígenas del oriente, en procura de la defensa de su territo-
rialidad; en definitiva, son procesos de tensión social en la construcción 
institucional de un Estado cada vez más presente frente a las ausencias 
coloniales, el cual entra en conflicto aun con sectores sociales aliados en 
procura de la construcción de la constitucionalidad. Eso expresa el conflic-
to del TIPNIS, (2) que puso de manifiesto la existencia de miradas diferentes 
sobre el desarrollo en el país y que las urgencias del Estado no son pre-
cisamente las de los sectores que generan resistencias buscando réditos 
locales o sectoriales.

Todo este contexto de conflictividad, de alguna manera, que se suscita 
con la movilización indígena ha permitido la rearticulación, aunque dis-
persa, de sectores opositores que vieron en el conflicto con los pueblos 
del oriente la posibilidad de quebrar por dentro el proceso de cambio del 
gobierno indio. Antiguos aliados, viejos opositores, trotskistas del magis-
terio e incluso ex funcionarios se vieron coaligados en este proceso de in-
terpelación al gobierno, además, tuvieron una amplia cobertura mediática 
para sumar y aumentar descontentos. Finalmente, el contexto político de 
esta suma coyuntural de oposición convergió en torno al proceso electoral 
en marcha, para interpelarlo desde distintas aristas: la naturaleza de los 
candidatos, el proceso, la difusión, las denuncias y finalmente la acusación 
de fraude como una salida final de deslegitimación del proceso de demo-
cratización de la justicia.

 (2) Territorio Indígena y Parque Nacional Isiboro Sécure, lugar donde habitan tres poblaciones 
indígenas y en el que se procedió en el último año a realizar la Consulta Previa e Informada 
del Estado a las comunidades indígenas para el paso de una carretera por dicho territorio.
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4 | El Órgano Electoral Plurinacional
Frente a esta coyuntura electoral, el Órgano Electoral Plurinacional es el 
que constitucionalmente administró este proceso en su fase electoral. Ele-
gidos en el Congreso Plurinacional a principio del 2013, los 7 vocales del 
Tribunal Supremo Electoral completaron la sala plena. También, en los Tri-
bunales Electorales Departamentales existe ausencia de nombramientos 
de vocales, como es el caso de Santa Cruz, del Beni (resuelto apenas antes 
de las elecciones) y el de Oruro (con la suspensión de Vocales antes de las 
elecciones). Se estima que cerca del 95% de los vocales son nuevos en el 
cumplimiento de esa responsabilidad. 

En definitiva, encontramos un Órgano Electoral Plurinacional que tiene el 
rango de nuevo órgano del poder público, apenas en proceso de institu-
cionalización y que tiene tras de sí la institucionalidad creado por la anti-
gua Corte nacional Electoral que administró todos los procesos electorales 
anteriores, varios de ellos en condiciones de conflicto y que le permitieron 
arrogarse una imagen de confiabilidad con la ciudadanía. La Corte resul-
tó ser un eficiente instrumento de administración electoral, todavía más 
cuando se incorporó casi en emergencia política el sistema biométrico de 
inscripción y seguimiento electoral, que alejó fuera las dudas opositoras 
sobre la confiabilidad en el padrón electoral.

Sin embargo, es precisamente la institucionalidad pasada la que se convier-
te en una limitación hacia una nueva institucionalidad. La CNE (3) estaba pre-
parada y tensionaba en torno a los eventos electorales con procedimientos 
que, de alguna forma, eran los mismos y que en su aplicación eran conce-
bidos como la garantía de la transparencia y la confiabilidad electoral. Esta 
institucionalidad creó una experticia en el personal, que a diferencia de los 
niveles directivos, le permitió permanecer varios años en la institución.

La nueva institucionalidad del OEP (4) requería un salto cualitativo para 
abordar las tareas propias de un nuevo poder público. Sin embargo, las 
nuevas autoridades y el personal nuevo asumieron la herencia de la CNE 

 (3) Antigua Corte Nacional Electoral, nomenclatura utilizada hasta la aprobación de la actual 
Constitución del 2009.

 (4) Actual institución electoral que de acuerdo a la nueva Constitución Política del Estado, es 
el  cuarto órgano del poder público.
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para darle continuidad a los procesos por administrar, principalmente, el 
de las elecciones judiciales. No se terminó de asimilar el mandato consti-
tucional de la Democracia Intercultural, que más allá del discurso, enun-
cia una nueva forma de relación y convivencia que excede de lo proce-
dimental y que provoca la responsabilidad fundamental del OEP de ser 
responsables institucionales de su incorporación en todos los ámbitos de 
convivencia, decisión y elección que realizan los bolivianos y bolivianas. 

Las urgencias electorales marcaron la repetición procedimental en la mayo-
ría de los espacios, pero también la jerarquización de las decisiones, junto 
a niveles de improvisación y falta de coordinación institucional para llevar 
a cabo el proceso electoral. La ausencia de reglamentaciones nuevas jun-
to a una administración tradicional que se asumió todavía más limitada y 
limitante para el desarrollo del trabajo a partir de la inexistencia de un de-
creto de excepción y de la propia ley Marcelo Quiroga Santa Cruz, contra 
la corrupción que genera responsabilidad directa de los funcionarios dan 
cuenta de lo dificultoso de este proceso.

En definitiva, lo que se pudo constatar, en un menor tiempo, es lo que 
ocurre en todo espacio estatal a lo largo de estos años del proceso de 
transición al Estado Plurinacional: viejas prácticas y habitus instituciona-
les que se imponen por experiencia e inercia frente a funcionarios nue-
vos y discursos diferentes que no terminan de entender aún las respon-
sabilidades de transformar el espacio estatal, que se considera todavía 
un espacio de privilegio, a otro dictado por la plurinacionalidad que es 
de servicio y de instrumentación de la democracia intercultural en todos 
los espacios públicos y de decisión.

5 | La Difusión 
de méritos de candidatos/as
Es con ese contexto institucional que se desarrolla el proceso electoral 
de Magistrados y del Tribunal Constitucional Plurinacional. La responsa-
bilidad de administrar el proceso recaía en el OEP, pero además en un 
proceso sui generis, la responsabilidad institucional de dar a conocer a 
candidatas/os y de supervisar el proceso de igualdad de oportunidades 
con los medios de comunicación.



juan c. pinto quintanilla

598

La aprobación del Reglamento para la difusión de méritos de candidatas/os 
abrió el primer portal ante los medios de comunicación que venían con la 
predisposición ideológica de interpelar al Estado Plurinacional desde el 
discurso de la defensa de la libertad de expresión, con el que habían lo-
grado congregar a los opositores al gobierno de Evo Morales. Sin embar-
go, a través de la apertura de espacios de intercambio con los medios, el 
TSE (5) logró explicar la apertura que se otorgaba a los medios de comuni-
cación para que realicen libremente entrevistas y abran espacios comuni-
cacionales, guardando el principio de la igualdad de oportunidades para 
todos los candidatos/as. Así, se logró neutralizar el ataque, sin embargo, 
en el proceso electoral varios medios optaron por abstenerse de participar 
en la difusión del proceso y dieron curso a opiniones de opositores que 
propiciaron la campaña por el voto nulo. Otros, aquéllos que asumieron su 
responsabilidad social con la ciudadanía, buscaron modos creativos para 
dar lugar a que la ciudadanía conociera a los 116 candidatas/os y que pu-
dieran tener la opción de decidir y elegir.

La estrategia comunicacional propuesta por el SIFDE, (6) brazo operativo 
del TSE, para su aprobación tuvo algunos inconvenientes que tenían que 
ver con los niveles de descoordinación propios de una institucionalidad en 
construcción que a manera de ejemplo no tenía aprobado el logo institu-
cional en vísperas del proceso electoral y tampoco el personal necesario 
para acompañar y dirigir el proceso. Sin embargo y en el marco del poco 
tiempo para su organización y de los recursos disponibles, se asumió la 
necesidad de la presentación simultánea de mensajes a la ciudadanía. Por 
una parte la presentación institucional del OEP, la importancia constitu-
cional de la democracia intercultural como transversal, el de las eleccio-
nes judiciales como experiencia para la democracia, junto a la explicación 
procedimental del proceso electoral. En un segundo momento, y última 
etapa del proceso electoral, la presentación pública de los méritos de 
candidatos/as en actos departamentales y uno a nivel nacional, junto a la 
difusión realizada en todos los medios de comunicación posibles, busca 
guardar la equidad y también evitar la sobresaturación propagandística 
para no generar confusión.

 (5) Máxima instancia nacional del OEP, compuesta por siete vocales que guardan alternancia 
en el tema de género y donde dos vocales son de representación indígena. 

 (6) Servicio Intercultural de Fortalecimiento Democrático, es el brazo operativo del OEP en la 
construcción y promoción de la Democracia Intercultural.
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En total cada candidata/o apareció en las pantallas de TV de todos los cana-
les un promedio de 90 veces en un mes y medio, y en el mismo tiempo cerca 
de 200 veces habló en las 300 radios que fueron parte del circuito contrata-
do. Se contrataron cerca de 200 vallas publicitarias y se publicaron más de 3 
millones de cartillas informativas, además de las separatas en periódicos de 
circulación nacional. Pero, además, el punto central de difusión estuvo en la 
publicación y entrega de cerca de 2 millones y medio de cartillas departa-
mentales con los méritos de cada candidata/o que fueron entregadas por 
las TEDs (7) y las brigadas juveniles que en un número cercano a 1000 reco-
rrieron los espacios urbanos del país. En el campo, además de la difusión en 
idiomas a través de las radios, se coordinó con alcaldías y organizaciones so-
ciales, además del ejército en algunos casos para la entrega de este material.

Se capacitó a cerca de 123.000 jurados en el proceso electoral y sus conte-
nidos, además de dirigentes de organizaciones sociales en cada departa-
mento, también a funcionarios de ministerios y al ejército y la policía; para 
que podamos construir la corresponsabilidad necesaria para profundizar 
el proceso democrático que nos aprestábamos a vivir.

También se desarrolló una acción institucional de monitoreo a través de un 
equipo nacional y una empresa especializada, además de equipos y em-
presas contratadas a nivel departamental que realizaron el seguimiento de 
entrevistas y acción de los medios en relación al cumplimiento del regla-
mento de Difusión de Méritos en el proceso electoral y del cumplimiento 
de los espacios contratados en los distintos medios de comunicación. A 
partir de este trabajo, se organizó un equipo procesador de las denuncias 
recibidas por el TSE sobre incumplimiento del reglamento: fueron recibi-
das cerca de 50 denuncias que fueron procesadas con su informe técnico 
respectivo para consideración del Tribunal Supremo Electoral, que son los 
que dictaminaron resolución.

Con todo este despliegue, creemos que no existe argumento posible del 
oficialismo o la oposición para justificar los resultados finales a partir de 
“una falta de información sobre los candidatos/as“. Lo que sí debería en-
trar en consideración es la calidad de información otorgada, ya que dentro 

 (7) Los Tribunales Electorales Departamentales son la representación del OEP en cada 
departamento. Bolivia cuenta con 9 departamentos, cada uno cuenta con 5 vocales, con 
alternancia de género y representación indígena.
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los parámetros normales de una campaña electoral en cantidad de difu-
sión se han sobrepasado las expectativas, pero tendremos que preguntar-
nos si eso era suficiente en un proceso electoral distinto y cargado de los 
elementos que hemos puesto líneas arriba en consideración.

Además del contexto político que generó posicionamientos antiguber-
namentales que se recargaron en el proceso electoral tendremos que 
reflexionar sobre otros factores tales como que los candidatos/as (todos 
con un perfil académico por el que fueron preseleccionados por la Asam-
blea Plurinacional) eran ampliamente desconocidos para la población, por 
cuanto no habían tenido carrera ni recorrido político. Todos tenían un perfil 
parecido en la lectura y exposición de sus méritos, las diferencias podrían 
estar en su capacidad de elocuencia, en la experiencia o bien en algunos 
aspectos humanos que dejaban escapar; sin embargo, para la mayoría fue 
muy difícil la decisión sobre cuáles eran los mejores representantes para 
el Órgano Judicial.

Otro aspecto de suma importancia es que en los procesos electorales tra-
dicionales los partidos son los encargados de hacer conocer a los candida-
tos, pero muchas veces lo hacen de forma prebendal, por ejemplo, ofrecen 
trabajo o bien reparten cosas o hacen ofrecimientos futuros. En definitiva, 
existe un involucramiento institucional, que más allá de los fines partidarios, 
establece una relación entre el candidato y la población. Pueden hablar con 
él, compartir inquietudes, comprometerlo al cumplimiento de determinadas 
promesas, etc.; y aunque muchas veces esto sea parte de un circo electoral, 
la población necesita sentirse involucrada e incorporada en las decisiones 
que va a tomar con su voto. En las pasadas elecciones, bajo el principio de 
igualdad de oportunidades debieron abstenerse de realizar campaña de sus 
méritos, quedando una buena parte del proceso a la espera de invitaciones 
colectivas, ya que la población no sólo quería verlos o escucharlos en los me-
dios de comunicación, sino también en persona en un intercambio directo.

La explicación sobre cada una de las franjas de elección, a pesar de la  
insistencia en los medios de comunicación, también resultó ser una  
limitante, en tanto que históricamente el tema de la justicia y su funciona-
miento ha sido ajeno a la vida de la mayoría de la ciudadanía, sólo se han 
vivido las consecuencias de las decisiones de esos poderes. La explicación 
realizada por su complejidad sólo contribuía a exaltar la ajenitud de los 
que serían elegidos en relación a la vida cotidiana de las personas. Muchas 
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asumieron el reto con su voto de elegir, pero otras no se sintieron parte 
involucrada con algo que siempre les ha resultado lejano. Esta es una limi-
tación histórica que habrá que superar en el proceso que sigue.

La papeleta, en su extensión, contribuyó de alguna manera a la confu-
sión ya que a pesar del proceso de difusión de méritos, los votantes se 
encontraban ante cerca de 70 candidatos/as que en mucho no le decían 
nada o bien le generaban interrogantes y en algunos casos desconcierto 
para encontrar a aquellos candidatos/as que le llamaron la atención pero 
que fisonómicamente no podían ser reconocidos en la papeleta. Será im-
portante tomar en cuenta este contexto para permitir que en el futuro, 
cada espacio electoral tenga su propio momento de decisión, para que la 
ciudadanía participe más, y conozca los contenidos de la responsabilidad 
que elije y de quienes serán los más apropiados.

6 | Los resultados electorales
Finalmente, transcurrió el proceso electoral y los resultados no dejaron de 
sorprender a propios y extraños, a oficialistas y opositores. La creciente 
expectativa opositora por un avasallante voto nulo no se hizo contundente 
salvo en algunas ciudades, sin embargo con el voto rural y ciudades inter-
medias, los resultados arrojaron un casi empate técnico entre votos nulos 
y votos válidos que fluctúan entre el 35 y 40%, a los que deben sumarse 
un 15 a 18% de votos blancos. Las interpretaciones se realizan según la ex-
pectativa política, sin embargo el resultado final permite subrayar algunos 
temas que hacen a la responsabilidad del Órgano Electoral Plurinacional.

Es un logro de la democracia en esta nueva etapa, la contundente parti-
cipación ciudadana en el proceso electoral que bordea el 80% de la po-
blación votante, cifra en crecimiento y que expresa a todas luces que la 
población ha decidido que sea el voto el camino de la toma de decisiones 
importantes para el país.

El segundo aspecto se refiere a la cantidad de votos nulos ya que, en la 
medida en que la difusión de méritos ha estado bajo la responsabilidad del 
TSE, lo resultados nos competen y son parte de diversas acusaciones que ya 
fueron contra-argumentadas anteriormente; pero no está demás sostener 
que no podemos quedarnos con el recurso simple de “la falta de informa-
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ción“ como explicación, obviando el contexto político del país y las propias 
condiciones en las que el OEP tuvo que desenvolver su trabajo. No sólo eso 
sino que queda pendiente el tema de si el OEP podía dar mayor informa-
ción en los medios de la realizada, sin contar con el apoyo decidido y movi-
lizado del conjunto del Estado y de las organizaciones sociales que habrían 
generado una corresponsabilidad beneficiosa para el proceso democrático.

En cuanto a los votos válidos, está demás mencionar que las reglas del 
proceso estaban establecidas y que los magistrados/as elegidos lo fueron 
con mayoría simple. De esta manera se tiene nuevas autoridades judiciales 
que poseen toda la legalidad de su victoria electoral, y nadie puede poner 
en juicio la legitimidad de un proceso en el que el 80% de los bolivianos 
aceptamos participar. Baste decir que en un universo electoral de votantes 
efectivos, existen elegidos hasta con cerca de medio millón de votos, cifra 
que en la historia democrática del país tiene suficiente legitimidad ante ci-
fras que no sobre pasan los 200.000 votos para elegir en casos diputados, 
senadores y hasta presidentes. Todavía más cuando en el pasado inmedia-
to eran unos cuantos diputados de colores los que pactaban los nombres 
de los elegidos como autoridades judiciales. 

También debemos mencionar como se hizo a lo largo de la difusión de mé-
ritos, que es el voto válido el que elije, los nulos y blancos no deciden y son 
múltiples las razones por las que se puede tomar esa decisión, desde la sim-
ple confusión, el no convencimiento, hasta la militancia opositora en el voto 
nulo o blanco. Lo que sí se puede aseverar es que nadie es propietario políti-
co del voto nulo como pretenden hacer los sectores opositores. En términos 
políticos, si puede ser considerado un síntoma a ser analizado en el contexto, 
por los distintos actores políticos para sacar conclusiones hacia el futuro.

Finalmente mencionar que más allá de las acusaciones de voto consigna 
del oficialismo, o de propaganda velada de los candidatos/as en diversos 
espacios donde interactuaron bajo diversas razones; el voto de la mayoría 
de los válidos tuvo una inclinación clara por los que representaban a lo 
IOC, (8) pues el voto sombrero y el voto pollera fue el más contundente y 
expresa dos elementos, el que incluso más allá de las personas existe una 

 (8) Concepto creado en la Asamblea Constituyente que quiere expresar la alianza entre lo 
Indígena, lo Originario y lo Campesino en la construcción del Estado Plurinacional, siendo 
que cada región tiene un denominativo diferente para auto identificarse.
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clara inclinación por la inclusión y la interculturalidad de parte de gran 
parte del electorado que a su vez se han sentido identificados con esos 
candidatos/as que son parte de su propia identidad. Pero también pode-
mos decir que además de lo anterior, en el conjunto de candidaturas, eran 
sobresalientes quienes ostentaban su propia vestimenta e identidad a mo-
mento de postularse, así como también el tema de género que permitió 
que un mayor número de mujeres fueran elegidas.

Cabe mencionar algunas fallas procedimentales derivadas de la falta de 
coordinación institucional, pero que pudieron ser reparadas por el propio 
sistema informático. Nos referimos a fallas de sumas aritméticas, que fue-
ron interpretadas maliciosamente por algunos sectores políticos como ma-
nipulación de datos, y que fue convenientemente explicada con el sistema 
COFAX que no permite la acumulación de fallas aritméticas y las remedia. 
No ocurrió así con 36 mesas electorales, una en Oruro y 35 en Santa Cruz, 
que fueron anuladas por cuanto los jurados alteraron deliberadamente las 
actas electorales para propiciar y favorecer al voto nulo, ya que los números 
inflados, sobrepasaban en demasía a los votos emitidos.

No está demás decir que concluimos el proceso como lo iniciamos, en 
medio de un contexto político de confrontación, en cuyo escenario no 
pudieron los sectores opositores encontrar mejor argumento que enlodar 
al TSE en acusaciones diversas, para deslegitimar el proceso y justificar el 
que no pudieran convencer a la mayoría de la ciudadanía de votar nulo, 
que era el principio de su pretendida reorganización política. Los ataques 
no cesarán, pero lo que es absolutamente una victoria democrática, es el 
que hayamos elegido a las autoridades judiciales y al Tribunal Constitucio-
nal, iniciando un nuevo proceso de transformación para el país

7 | Los aprendizajes democráticos
Bolivia ha vivido una experiencia democrática trascendental en su historia. 
Nos hemos atrevido a avanzar en los procesos democratizadores más allá 
de lo que el mundo liberal hizo hasta ahora y transitar en la democracia 
intercultural hacia rumbos que nos permitan una cada vez mayor partici-
pación junto a una mayor decisión que construya un nuevo país. Necesita-
mos reflexionar la experiencia que acabamos de vivir para sacar lecciones 
para el futuro de nuestra democracia intercultural, vayan pues unos prime-
ros apuntes para seguir construyendo el nuevo país.
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•	 El proceso de trasformación del país, definitivamente se ha constitucionalizado 
y se ha impreso en la conciencia de la mayoría del pueblo a través de su partici-
pación. Las transformaciones necesarias en la justicia tienen como correlato su 
democratización a través de la elección de los magistrados, cuya experiencia 
acabamos de vivir y que ha permitido su elección con las reglas establecidas 
por la Constitución y las leyes electorales vigentes.

•	 El contexto político del país ha condicionado la participación y el proceso de 
elección de los magistrados, pues la ciudadanía y algunos sectores opositores 
junto a medios de comunicación han pretendido deslegitimar el proceso bajo 
diversos tipos de acusación que en realidad ocultan el propósito ideológico de 
oponerse a una mayor democratización en el país, y en este caso particular, de 
la justicia.

•	 El Órgano Electoral Plurinacional como nuevo órgano de Estado, ha adminis-
trado la primera elección intercultural, en un proceso de institucionalización 
que no concluye y que tiene todavía muchas dificultades para diferenciarse 
de la identidad institucional de la antigua CNE, para dar paso a una institu-
cionalidad plurinacional que permita el despliegue de la democracia inter-
cultural.

•	 Se ha cumplido con todos los pasos procedimentales que han permitido una 
masiva participación de la ciudadanía en el proceso electoral con cerca del 
80%, como fundamento de que la población históricamente ha apostado a la 
democracia y la participación para seguir cambiando el país.

•	 Los procesos de capacitación desarrollados por el OEP en este proceso elec-
toral, que se han masificado a nivel nacional, han tropezado con la dificultad de 
explicar a la ciudadanía el contenido de la democracia intercultural así como el 
de las responsabilidades de las autoridades a ser elegidas, por cuanto históri-
camente el pueblo ha estado excluido de estas decisiones que eran adoptadas 
por los grupos de poder y los partidos.

•	 La estrategia comunicacional desarrollada por el OEP a través del SIFDE ha 
contemplado una presencia masiva en todos los medios de comunicación, 
sin embargo la dificultad real fue la de entusiasmar a la población para par-
ticipar, con candidatos/as desconocidos para la población, con perfiles aca-
démicos que no les decían mucho y con los que no podían interactuar sino 
a través de las pantallas de TV y de las radios, por las reglas establecidas en 
este proceso electoral.

•	 Frente a la complejidad de elegir y entender lo que se elegía, la campaña del 
voto nulo tuvo una gran cobertura en medios de comunicación para generar 
todavía mayor desconcierto y confusión, al margen de posturas políticas de 
sectores de oposición que realizaron grandes inversiones para propagandizar 
su oposición al gobierno y convertir la elección de magistrados en un aparente 
proceso plebiscitario. 
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•	 Dentro las reglas del mercadeo político, el órgano electoral no logró generar 
un ambiente electoral establecido en las reglas de mercado, precisamente por-
que la regla fundamental de la igualdad de oportunidades buscaba generar 
alternativas a la comercialización de los candidatos. Precisamente por eso, una 
parte de la ciudadanía no se sintió involucrada directamente en el proceso 
de elección porque sus intereses no se veían directamente involucrados, tarea 
que principalmente a nivel urbano cumplían los partidos políticos, realizando 
ofrecimientos y repartiendo prebendas para ganar el voto.

•	 Una parte de la población, principalmente de las áreas rurales, asumió el reto 
de la trasformación de la justicia a través del voto y ello se ve reflejado en el 
tipo de elección que se realizó que priorizó dos características fundamentales 
de candidatas y candidatos, el que expresen la identidad IOC y también las 
de género.

•	 Una parte de los medios de comunicación, además de propiciar y amplificar 
las posiciones sobre el voto nulo, no contribuyeron a que la población pudiera 
tener una adecuada información para elegir. Se limitaron dentro las reglas del 
mercado a lograr recursos a partir de los contratos de publicidad establecidos 
con el OEP, único autorizado para realizar la difusión de méritos.

•	 Existieron también medios de comunicación que realizaron el esfuerzo de ser 
creativos en espacios de presentación y entrevistas de candidatos/as, que per-
mitieron un mayor conocimiento de la calidad de los candidatos/as que par-
ticipaban en las elecciones. Sin embargo la ausencia de debate, como suele 
ocurrir en procesos electoral anteriores, bajaba el interés de televidentes y ra-
dioescuchas en los medios de comunicación.

•	 Algunas fallas en la coordinación de la OEP, reflejaron la falta de institucio-
nalidad del nuevo órgano de Estado, que fueron enfrentadas con una gran 
voluntad democrática de los nuevos actores y de experiencia procedimental 
de antiguos funcionarios.

•	 El contenido de transparencia del proceso tuvo como aval fundamental al sis-
tema biométrico del padrón electoral, los más de 123.000 jurados sorteados al 
azar por el sistema informático así como el control social realizado por los miles 
de electores en las mesas; y finalmente el sistema informático COFAX que per-
mitió que las fallas aritméticas cometidas por varios jurados fueran remediados 
de forma automática sin que medie ninguna acción política.

•	 La deslegitimización previa de los preseleccionados, las acusaciones de atro-
pello a la libertad de expresión, la de la digitalización de los jurados y final-
mente la de fraude; realizadas por sectores opositores y amplificados por los 
medios de comunicación, no tienen fundamento en la realidad de este proceso 
electoral y expresan más bien la oposición política al gobierno antes que al 
reconocimiento democrático de un proceso de democratización definido en 
la Constitución.
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•	 Las y los elegidos tienen finalmente la legalidad del cumplimiento de las reglas 
establecidas en las leyes electorales y tienen la legitimidad de un proceso de 
transformación de la justicia decidido por la mayoría del pueblo en la Consti-
tución y que ha modificado sustancialmente la forma excluyente en la que los 
magistrados fueron elegidos en el pasado.

•	 El único voto que elije es el voto válido, el voto nulo y el blanco son un no-voto, 
que expresa un síntoma que los actores sociales deben tomar en cuenta para 
sus conductas políticas, sin embargo no existe la pretendida interpretación de 
sectores opositores de convertir los votos nulos en una cruzada contra el pro-
ceso de transformación que vive el país.

•	 Finalmente, hemos construido un referente de la nueva forma de entender la 
democracia, de la que aún debemos aprehender para seguir transformando 
nuestra convivencia y donde el mercado no puede ser el único referente que 
norme nuestras decisiones en función de tan sólo los intereses personales, y sí 
la necesidad de que también los intereses colectivos se hagan parte de nuestra 
vida, para seguir construyendo un mejor país. 



607

O
rg

an
iz

ac
ió

n 
Ju

di
ci

al

ALFREDO PÉREZ GALIMBERTI

Las directivas 
para la selección 
de jueces de paz 
en Inglaterra y Gales (1)

por ALFREDO PÉREZ GALIMBERTI (2)

“‘Personalmente adecuado para su designación’ significa primero 
que la persona es íntegra, de buen carácter y reputación y digno de 
confianza tanto para el público como para sus colegas. En segundo  
lugar, él o ella debe tener capacidad o potencial para actuar 
judicialmente, y en esa actuación tomar decisiones justas y apropiadas. 
Un juez de paz debe ser capaz de reconocer sus prejuicios personales 
y mantenerlos a un lado en sus funciones, para entender e identificar 
qué hechos y argumentos son relevantes y para pensar clara y 
lógicamente. Humanidad, sensibilidad y capacidad para trabajar  
con colegas y contribuir a una discusión efectiva donde se expresen 
puntos de vista clara y concisamente son también necesarios”.

Directivas, Parágrafo 4.8.

1 | Justificación
Al finalizar la Especialización en Derecho Penal y Ciencias Penales de 
la Universidad Nacional de la Patagonia, dictado en la sede Trelew, un 
grupo de abogados realizamos un viaje formativo visitando Universida-

 (1) Este trabajo amplia uno anterior publicado como “La selección de Jueces de Paz en 
Inglaterra y Gales”, en Revista del Instituto de Derecho Penal, Colegio de Abogados de 
Neuquén, 2007. 

 (2) Profesor de Derecho Procesal Penal. Universidad Nacional de la Patagonia SJB. 
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des, Colegios Profesionales y Tribunales de Inglaterra y Gales, Alemania 
y España. 

La agenda en el Reino Unido, preparada en colaboración con el Depar-
tamento de Información del Foreing & Commonwhealth Office, incluyó 
una visita a la Corte de Magistrados de Cardiff, donde fuimos recibidos 
por Mrs. Gillian Hughes Baransky, Clerk of the Justices, y por magistra-
dos del Tribunal.

Las Directivas para los Comités Consultivos sobre Jueces de Paz, cuya tra-
ducción se acompaña, y las Notas sobre Procedimiento para los Comités 
Consultivos sobre Jueces de Paz, que se citan, fueron recibidas de manos 
de aquellos magistrados en esa ocasión. 

El propósito inicial de este trabajo fue el de describir los diferentes procedi-
mientos de selección de magistrados en Argentina, desde una perspectiva 
enfocada especialmente hacia la función judicial en sentido estricto: “Jueces 
son aquellos que juzgan los pleitos”, proclamaba Alfonso X, el Rey Sabio. (3)

Si bien en algunos aspectos la mirada se dirigía a la magistratura en gene-
ral, de modo preponderante se tomaban en cuenta aspectos relativos al 
Juez que controla, limita y ejerce el poder penal del Estado.

En la motivación del trabajo un punto crucial lo constituía la comparación 
de dos modelos: el del consenso, representado en el procedimiento de se-
lección de Jueces de Paz en Inglaterra y Gales, y el de la confrontación, con 
remisión al sistema español de oposiciones, núcleo central del sistema de 
selección del Consejo de la Magistratura Nacional y de algunas provincias. 

La desmesura de la pretensión inicial se limitó a la descripción del modelo 
de selección de magistrados legos en Inglaterra y Gales, a partir de la in-

 (3) váZqueZ soTelo, José l., “Escuelas Judiciales”, en XIV Jornadas Iberoamericanas 
de Derecho Procesal, La Plata, 19974, p. 33, con cita de la Partida Segunda, Título IX,  
Ley XVII. Fórmula traducida por Alberto Binder como “los jueces hacen juicios”, reclamando 
la asunción personal, pública, inmediata y continua del Juez en la decisión del caso, y contra la 
delegación y la intermediación, ver Binder, alBerTo m., “Independencia judicial y delegación 
de funciones: el extraño caso del Dr. Jekyll y Mr. Hyde”, en Revista Doctrina Penal, año 12, 
Bs. As., Del Puerto, 1989, p. 369, y Binder, alBerTo m., ”Del Código-mentira al servicio judicial; 
algo más sobre la delegación de funciones”, en Revista Doctrina Penal, año 13, Bs. As.,  
Ad-Hoc, 1990, p. 287.
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formación colectada antes, durante y después de aquel viaje de estudios 
y del examen de la bibliografía disponible. 

De ninguna manera esta indagación supone la pretensión de importar ins-
tituciones de un sistema marcadamente dispares —los peligros del trans-
plante indiscriminado de modelos han sido suficientemente relevados—, (4) 
pero sí la de propiciar una reflexión sobre los diferentes matices que pue-
de abarcar la participación ciudadana en el ejercicio cotidiano de la vida 
democrática. 

También involucra la preocupación acerca de la necesidad de construir, 
defender y alentar las prácticas éticas en la formación del consenso.

El abandono del mecanismo de selección de jueces por consenso en el 
orden nacional producido con la Reforma Constitucional de 1994 no obe-
deció a alquimias sino al fracaso en la preservación de esta cuestión de 
Estado, lo que convirtió la nominación de jueces en terreno de dación de 
favores y de búsqueda de mecanismos que garantizaran la impunidad. 

Pero ningún diseño de Consejo de la Magistratura basado sólo en la con-
frontación podrá evitar el deterioro si no existe un contrato cívico que sea so-
porte del sistema, proteja la transparencia, y asegure los contenidos del rol.

Las demandas del público respecto de la idoneidad, la ética y la eficacia 
del Poder Judicial son hoy tan fuertes como difíciles de satisfacer, senci-
llamente porque una sociedad que estructuralmente convalida actitudes 
personales en las que priva el oportunismo y la astucia no puede producir 
individuos con un patrón ético diferente cuando los necesita.

Una sociedad decente (5) no se construye sólo garantizando un terreno de 
confrontación transparente en la selección de jueces. Debe hacerse un 
poco más, avanzando parejamente en la búsqueda de la excelencia técni-
ca y de la conducta ética en la universidad, en la práctica profesional, y en 
la vida cotidiana.

 (4) BeriZonce, roBerTo o., Efectivo acceso a la justicia, Editora Platense, La Plata, 1987, p. 82 
y nota 217.

 (5) “¿Qué es una sociedad decente? La respuesta que propongo es, a grandes rasgos: una 
sociedad decente es aquella cuyas instituciones no humillan a las personas”. margaliT, avishai, 
La sociedad decente, Bs. As., Paidós, 1997, p. 16.
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2 | Marco de referencia
Las organizaciones sociales proto-democráticas primitivas permitían la 
participación directa de cada individuo de la comunidad en el gobierno, 
y entre éstas funciones se contaba la de decidir en caso de conflicto entre 
sus miembros. La creciente complejidad de las relaciones humanas su-
puso un proceso de distanciamiento entre los ciudadanos portadores de 
los derechos y los mandatarios que por delegación ejercen las diferentes 
funciones del Estado contemporáneo.

Del ciudadano-actor se produjo el tránsito al ciudadano-mandante y, final-
mente, al ciudadano-espectador que ejerce un poder concentrado en un 
solo golpe, el que aplica en la boca de la urna cuando deposita un sobre 
con el contenido de su voluntad de elección sobre las propuestas —tam-
bién mediatizadas— que le son formuladas a través de un complejo sistema 
de construcción de poder administrado por profesionales de la política. 

Sin embargo, y pese a las limitaciones impuestas por el sistema, el ciu-
dadano corriente conserva la potestad de imprimir al Estado un rumbo 
determinado, confiando a un grupo de personas su representación por un 
período de tiempo significativo. 

Si en las funciones legislativas y ejecutivas este poder ciudadano no ha 
sido discutido desde el triunfo de las revoluciones liberales del siglo XVIII, 
aunque haya sido arrebatado por la fuerza en repetidas ocasiones, cuando 
se trata de la función judicial el modelo triunfante en Europa continental 
y que fuera trasladado a América Latina ha sido el de los jueces profesio-
nales, organizados en tribunales uni o pluripersonales fijos, con diferentes 
grados de responsabilidad. La función de juzgar se ha confiado a personas 
calificadas por la universidad y organizadas en una pirámide jerarquiza-
da, que desempeñan esta función de modo permanente, generalmente a 
tiempo completo, obteniendo puestos de más responsabilidad y prestigio 
en el transcurso de una carrera de honores.

Estos jueces profesionales son seleccionados y designados por diferentes 
procedimientos, desde la voluntad discrecional del Poder Ejecutivo a la in-
tervención de un Consejo de la Magistratura que en algunos casos regula 
una confrontación pública sobre la base de la posesión de conocimien-
tos jurídicos y, en ocasiones, antecedentes profesionales que acrediten 
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experiencia en la administración y resolución del tipo de conflictos que 
competa a esa magistratura. La composición, facultades y procedimientos 
de los Consejos de la Magistratura pasan por diferentes combinaciones 
que incluyen la participación en la selección de abogados de la matrícula, 
magistrados, representantes políticos y ciudadanos. La designación por lo 
general requiere el acuerdo parlamentario.

3 | Contenidos. Un poco de historia
El Iluminismo abrevó en las instituciones inglesas. Debe recordarse que 
en Inglaterra un monarca perdió la cabeza mucho antes que en Francia; 
Carlos I fue ejecutado en 1649, en un proceso deconstructivo de los conte-
nidos absolutistas de la monarquía que cerró el capítulo en 1688 con la de-
rrota del partido tory, el fin del reinado de Jacobo II, último de la dinastía 
de los filocatólicos Estuardo, y la asunción de Guillermo de Orange gracias 
a la llamada Revolución Gloriosa. De 1689 es la Declaración de Derechos, 
Declaration of Rights, que entre otras conquistas establece la supremacía 
del Parlamento sobre el rey, la libertad de imprenta y la inamovilidad de 
los jueces.

En este contexto se publican dos grandes textos políticos: el Leviathan, 
de Hobbes (1651) y los Tratados sobre el gobierno civil, de Locke (1690). 

Montesquieu, en la extensa visita a Inglaterra que realizó entre 1730 y 
1732, indagó en los entresijos de las instituciones del país, que luego men-
cionó reiteradamente en Del espíritu de las leyes (1748) señalándolas por 
su prudencia y moderación. (6)

En Europa continental, la inquisición eclesiástica y el absolutismo monár-
quico habían realizado una concentración de poder político que, en el 
terreno de la aplicación de la ley penal, se expresaba en la consolidación 
de una burocracia organizada jerárquicamente como delegada del poder 
real, que enderezaba su actuación en la búsqueda de la verdad histórica 
como criterio rector, eliminaba toda posibilidad de redefinir el conflicto 
entre los actores e instalaba un procedimiento —la encuesta escrita— que 

 (6) monTesquieu, charles-louis de secondaT, barón de, Del espíritu de las leyes, Madrid, Altaya, 
1993, Libro VI, Cap. XVII; Libro XI, Cap. VI.
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permitía devolver el poder de decisión al propio rey abrogando toda me-
diatización y expropiando la acción. La nota característica no fue ya el con-
flicto entre particulares, siempre disponible, sino la infracción a las normas 
de Dios o del Rey. (7)

Los postulados de la Ilustración implicaron la división del poder político 
con el propósito de permitir su control; pero el concepto de indepen-
dencia de la función judicial nacida de esta teorética tiene más de una 
expresión. En primer lugar, refleja la separación de la función de juzgar y la 
distingue como poder diferenciado del Estado. En segundo lugar, expresa 
una concepción horizontal de este poder, con aspiración de su ejercicio 
por parte de ciudadanos comunes, prescindiendo de estructuras pirami-
dales organizadas jerárquicamente. (8) En tercer lugar, independencia sig-
nifica imparcialidad en el caso. (9) En cuarto lugar, independencia significa 
control de la imparcialidad a través de la publicidad de los juicios. 

La transformación del procedimiento escrito y secreto en una confrontación 
dialéctica de los intereses en conflicto puesta en escena por los actores fren-
te al tribunal para su percepción directa y en un ámbito público, reemplaza 
los modos analíticos y mediatizados cumplidos por el inquisidor oficial. (10)

4 | Tradición y razonabilidad
La magistratura y la administración de justicia en general gozan hoy de un 
prestigio muy importante en el sentimiento de la población en Inglaterra 
y Gales. Un ciudadano inglés puede pensar que los jueces son conserva-
dores, que el uso de togas y pelucas es un anacronismo y que algunas de 
sus sentencias pueden ser erróneas. Pero el sentimiento general es que, 

 (7) foucaulT, michel, La verdad y las formas jurídicas, Barcelona, Gedisa, 1978, p. 63 y ss. 

 (8) monTesquieu, op. cit., Libro VI, Cap.VI y VII, y especialmente Libro XI, Cap. VI. ”El poder 
judicial no debe darse a un senado permanente, sino que lo deben ejercer personas del 
pueblo, nombradas en ciertas épocas del año de la manera prescripta por la ley, para formar 
un tribunal que sólo dure el tiempo que la necesidad lo requiera”.

 (9) Ibid., Libro VI, Cap. V. ”En los Estados monárquicos, el príncipe es la parte que persigue a 
los acusados haciéndolos castigar o absolver: si juzgase él mismo, sería a la vez juez y parte”.

 (10) maier, Julio, “Dimensión política de un poder judicial independiente”, en Revista Nueva 
Doctrina Penal, 1998/B, Del Puerto, Bs. As., 1998, p. 495.
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en todo caso, sus decisiones usualmente serán razonables y previsibles. 
Y, por cierto, que se comportará como un honesto y confiable gentleman 
durante todo el tiempo de su servicio. 

Este ciudadano tiene en realidad motivos valederos para pensar de esta 
manera. Los jueces son escogidos de la porción más selecta y rica de los 
abogados, los barrister, y la selección implica el convencimiento de sus 
pares, que litigan y litigarán ante el Tribunal, respecto de la suficiencia de 
los méritos del elegido para acceder a esa posición. Además, el nuevo 
Juez debió dar muestras de su conducta adecuada durante diez a quin-
ce años de ejercicio profesional, y durante un período que puede tomar 
hasta cinco años, eventualmente las seguirá dando de su criterio razona-
ble al actuar esporádicamente como Juez part-time, o recorder, antes de 
su designación definitiva. Cumplida ésta, no esperará ningún ascenso ni 
mejora: durante quince años servirá en el mismo Tribunal, y seguirá com-
partiendo su trabajo con los mismos abogados con los que hasta entonces 
había actuado en diferentes roles, en un clima de mutuo respeto.

Por estas razones no hay sorpresas, y a nadie llama la atención el hecho 
de que el sistema no haya previsto la posibilidad de sancionar a los jueces 
ingleses disciplinariamente, o hacerles algún tipo de reproche por un he-
cho cualquiera, inclusive de índole penal. Los jueces de Inglaterra, cuando 
acceden a esta posición, han cruzado el Jordán. Lo más que se permite 
el ácido humor inglés es la sátira: “Un dicho popularizado dice que los 
quince años en que un Juez debe servir se dividen en tres etapas: en los 
primeros cinco años el Juez teme siempre que se equivocará; en los si-
guientes cinco años está siempre seguro de acertar y en los últimos cinco 
años le importa dos peniques acertar o equivocarse”. (11)

Guillermo el Conquistador, luego de la batalla de Hastings (1066) con-
quista Inglaterra y levanta el catastro de todas las propiedades del país, 
especificando la renta anual que cada una produce, en el Libro del Día 
del Juicio Final, Domesday Book, (12) para solucionar los conflictos entre la 
nueva nobleza normanda y los derrotados anglosajones. 

 (11) váZqueZ soTelo, José l., op. cit., p. 29, nota 26.

 (12) foucaulT, michel, op. cit., p. 79. Foucault registra el episodio como hito central en la valo-
ración del testimonio como evidencia, trayendo el mecanismo de indagación a las prácticas 
del derecho germánico. Estas prácticas de registro catastral, ya ejecutadas por Carlomagno, 
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Bajo el reinado de Enrique II se limita la jurisdicción eclesiástica, pese a 
la oposición del canciller Thomas Becket, asesinado en 1170, y se crea el 
Tribunal del Rey, Kings´s Bench, en el que se establecen jurados elegidos 
popularmente. La Carta Magna arrancada en el 1215 a Juan I obliga al 
monarca a respetar la “ley del país” o “leyes viejas”, (13) y a partir del 1292, 
bajo el reinado de Eduardo I se compilan las sentencias en los Yearbooks, 
desarrollándose el Common Law. Junto a los sheriffs, funcionarios reales 
delegados en los condados, en 1327 comienzan a actuar los Justices of 
the Peace, con atribuciones policiales y judiciales, que incluyen la práctica 
de la indagación.

En el año 1362 se establece el idioma inglés como lengua oficial de la judi-
catura, desplazando finalmente al latín y al francés, traído en las alforjas de 
los conquistadores normandos, que hasta entonces había sido el idioma 
de la Corte.

también eran conocidas en Inglaterra. Alfredo de Wessex (877-¿?) desarrolló un sistema de 
defensa contra los vikings llamado Burgal Hideage, por las que se asignaba un hide, parcela 
de 48 hectáreas de tierra, a cada hombre a quien tocaba defender un tramo de muralla. 
Las disposiciones sobre la entrega de tierras por el rey se asentaban en un libro llamado 
Bookland, describiéndose el predio con sus accidentes, límites y capacidad económica. Esta 
descripción era leída en público, y finalizaba con una imprecación: si alguien se atreviera a 
infringir la munificencia del rey, el Día del Juicio Final, “cuando las cuevas más profundas 
del infierno ser abran y el mundo entero tiemble, perecerá en el fuego infernal con Judas y 
con todos los traidores, y padecerá tormento durante toda la eternidad, en caso de que no 
haya enmendado su falta con una compensación” (ruTherfurs, edward, Sarum, Barcelona, 
Ediciones B, 2000, p. 441). La prestación de juramento, en una fórmula compuesta por una 
invocación a la divinidad y una imprecación como castigo a la falsedad es una práctica muy 
antigua que aparece en todas las culturas. Fue una práctica cotidiana empleada como cláu-
sula de garantía ética en el ingreso a cualquier gremio en el medioevo y, si bien el juramento 
se utiliza todavía hoy, su valor no es comparable al que revestía en sociedades teocéntricas.

 (13) “Un hombre libre no podrá ser multado por una leve falta, excepto conforme a la 
gravedad de la ofensa; y por una falta grave, será multado de acuerdo con la gravedad de 
la misma, pero salvando siempre su 'medio de subsistencia'; y a un mercader [comerciante] 
en la misma situación, salvándole [no privándole de] su mercancía; y un siervo labrador 
[villein = siervo del surco o gleba] será multado de la misma forma, no tocándole sus aperos 
[wainage = efectos de labranza que caben en un carro, wain] si ellos hubieran caído en 
nuestra misericordia [= quedado a merced de un tribunal real]; y ninguna de las dichas penas 
serán impuestas excepto por el voto de hombres reputados honestos que pertenezcan 
a la vecindad” (Carta Magna, Parágrafo 20). “Ningún hombre libre será aprehendido ni 
encarcelado ni despojado de sus bienes ni desterrado o de cualquier forma desposeído de 
su buen nombre, ni nosotros iremos sobre él ni mandaremos ir sobre él, si no media juicio 
en legal forma efectuado por sus pares o conforme la ley del país” (Carta Magna, Parágrafo 
39, versión de Nancy Troutman, The Cleveland Free-Net Cybercasting Services División, 
National Public Telecomputing Network, EEUU).
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Paulatinamente, los jurados pierden toda función en la investigación de 
los hechos y se limitan a decidir las cuestiones que les son sometidas por 
los particulares, aplicando la “ley del país”. Los Jueces de Paz se consoli-
dan como encargados de la administración de justicia comunal. 

Si se puede asignar a Shakespeare la calidad de testigo fiable, habrá que 
admitir que la acreditación de los magistrados en Inglaterra tuvo un largo 
proceso evolutivo, y que alguna vez el sentimiento de la población unió 
su imagen con la prebenda y la incuria. En dos obras al menos pueden 
encontrarse pasajes que rinden esta evidencia: Hamlet, Príncipe de Dina-
marca (14) y La segunda parte del Rey Enrique IV. (15)

En la parte final del monólogo del Acto Tercero, Escena Primera, de Hamlet, 
el protagonista enumera los males de la época que ha de sobrellevar el 
individuo, entre los que coloca, y no en plano menor, los provenientes del 
servicio de la justicia:

“...Porque ¿quién aguantaría los ultrajes y desdenes del mundo, 
la injuria del opresor, la afrenta del soberbio, las congojas del 
amor desairado, las tardanzas de la justicia, las insolencias del 
poder y las vejaciones que el paciente mérito recibe del hombre 
indigno, cuando uno mismo podría procurar su reposo con un 
simple estilete?”. (16)

En sus obras históricas cumple un papel relevante el personaje de Falstaff, 
soldado, salteador de caminos, venal y corrupto filósofo de taberna, a punto 
tal que su figura es destacada como uno de los personajes emblemáticos 
en la obra shakespeariana, puesto que en él se reflejan las calidades que 
colocaran al dramaturgo inglés en el centro del canon literario: la capacidad 
del personaje de reflexionar y modificar su propio comportamiento en el 

 (14) Escrita hacia 1601.

 (15) La primera parte de Enrique IV fue compuesta en 1597 y publicada en 1598. La acción 
transcurre entre los años 1402 y 1403. La segunda parte habría sido escrita en 1598, y 
publicada en 1600. El personaje de Falstaff vuelve a aparecer en Enrique V y en Las alegres 
comadres de Windsor.

 (16) El célebre Tato Bores cerraba su programa con este monólogo a comienzos de la década 
del 80.
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desarrollo de la obra. (17) Pues bien, un personaje que acompaña y contex-
túa a Falstaff en la segunda parte de Enrique IV es el Justice Shallow. Este 
personaje, juez de paz de un distrito rural, ambicioso e inescrupuloso, es 
utilizado por Shakespeare para reflejar el insaciable apetito de lucro, la 
vulgaridad y la deshumanización de la nueva clase terrateniente. Los ayu-
dantes del justice, encargados en lo concreto del cumplimiento de la ley, 
llevan los sugerentes nombres de Garra (Fang) y Trampa (Snare). Si los dos 
brazos de la ley se denominan Garra y Trampa, ¿qué sentido de justicia 
puede esperarse de sus determinaciones?

Lo dicho no va es desmedro del sistema inglés. Por el contrario, muestra 
que para los ingleses fue posible construir en pocas centurias una adminis-
tración de justicia que, aunque en el presente recibe en diferentes aspec-
tos fuertes críticas, satisface en buena medida la expectativa ciudadana.

5 | Organización  
de los abogados, jueces y tribunales
La profesión abogadil en Inglaterra se divide entre solicitors y barristers. 
Sólo los últimos pueden atender casos pendientes ante jueces togados, 
ya sea representando a particulares o a los intereses de la Corona, (18) mien-
tras que los solicitors brindan consejo legal en todas las ramas del derecho 
y actúan ante las cortes inferiores como las de magistrados. 

La organización gremial de los abogados adquirió tal vigor en el medioe-
vo que no cedió a la Universidad la preparación profesional, conservando 
su gobierno. Aproximadamente 60.000 solicitors en ejercicio son repre-
sentados por The Law Society. Además del ejercicio profesional privado, 
diferentes agencias estatales, como las Cortes de Magistrados, la Agen-
cia de Ayuda Legal (The Legal Aid Board) y de Persecución de la Corona 
(Crown Prosecution Service) contratan solicitors a tiempo completo. Para 
obtener su habilitación profesional, el aspirante debe contar con buenas 

 (17) Bloom, harold, El canon occidental, Barcelona, Anagrama, 1994, p. 57 y ss. Una imagen 
reciente de Falstaff puede verse en la versión cinematográfica de Enrique V, dirigida y 
actuada por Kenneth Brannagh. 

 (18) Para una visión de la formación de abogados en Inglaterra y su calificación, váZqueZ 
soTelo, José l., op. cit., p. 63 y ss.
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calificaciones en su expediente universitario y acceder a una plaza en un 
curso intensivo de un año de práctica legal, realizando luego una pasantía 
de dos años en una firma de abogados o en otra organización similar. (19)

Los barristers son abogados calificados que por lo general no tratan di-
rectamente con el cliente, sino que reciben instrucciones del solicitor que 
ha tomado el caso originalmente, y conducen el juicio ante la corte. Para 
acceder a la posición de barrister, el aspirante debe cumplir una pasantía 
en alguno de los cuatro Inn of Courts de Londres: Gray's Inn, Lincoln's 
Inn, Inner Temple y Middle Temple, y cumplir el rito de ser invitado a co-
mer con los abogados de la barra al menos dieciocho veces. Si bien en 
la actualidad todos los aspirantes completan sus estudios universitarios 
en centros prestigiosos como Oxford, Cambridge o Londres, el ingreso 
a los colegios formativos y la aceptación en la barra no están sujetos a 
la condición de haberse graduado en la Universidad. Aproximadamente 
unos 6000 barristers ejercen su profesión en Inglaterra y Gales, nucleados 
en The Bar Council.

Centremos la atención en una franja especial de la magistratura inglesa, 
los magistrados legos o Justices of the Peace, institución de muy antigua 
raigambre.

Esta es, básicamente, una magistratura lega y honorífica, que conforma 
un cuerpo de aproximadamente 30.000 personas que imparten justicia 
agrupados en colegios de magistrados, cuya organización administrativa 
se encuentra generalmente a cargo de un barrister, componiendo alre-
dedor de 400 Cortes de justicia. Los jueces de paz son cuidadosamente 
escogidos mediante procedimientos de selección cumplidos en el interior 
de cada comunidad, y su función no es en absoluto simbólica: sin estas 
cortes de ciudadanos la administración de justicia inglesa se derrumbaría, 
como que pasan por ella más del noventa por ciento de todas las causas 
criminales. En cambio, los jueces togados de desempeño permanente, y 
rentados, son aproximadamente 1000 en el mismo territorio, distribuidos 
en 90 cortes, para atender casos todos los fueros.

En Inglaterra no existe la llamada carrera judicial. Si un barrister es escogi-
do para integrar un tribunal, cuenta normalmente con una experiencia de 

 (19) Ver [en línea] http://www.lawsoc.org.uk

http://www.lawsoc.org.uk
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quince o más años en el ejercicio de su profesión; completa quince años 
de servicios en el tribunal y se retira. Es inusual que un juez sea designado 
en un tribunal y luego en otro.

El máximo tribunal en materia penal es la Cámara de los Lores (House of 
Lords) entre cuyas funciones también se encuentra la de decidir los pleitos 
en última instancia. (20) Habitualmente cinco Law Lords son escogidos para 
tratar las causas giradas en grado de apelación por la Corte de Apelacio-
nes (Court of Appeals).

La Corte de Apelaciones conoce en cuestiones de derecho respecto de 
decisiones de la Corte de la Corona. El Superior Tribunal de Justicia (The 
High Court of Justice), a través de la División Penal (Divisional Court) de-
pendiente de una de sus tres salas, The Queen Bench Division, conoce 
en las apelaciones de la Corte de Magistrados respecto de puntos de de-
recho discutidos relacionados con la regla del precedente de aplicación 
obligatoria, según la antigua fórmula stare decisis et quieta non movere. 
En las restantes cuestiones la Corte de la Corona resuelve las apelaciones 
contra decisiones de las cortes de magistrados. 

Una nota característica del sistema inglés es que los jueces designados 
en el Tribunal Superior también actúan en la Corte de la Corona y en la 
Corte de Apelaciones. En materia civil, los miembros del Tribunal Supe-
rior actúan como jueces unipersonales en las Cortes de Condado (County 
Courts). (21)

Las causas penales pueden ser tratadas ante la Corte de Magistrados (Ma-
gistrates Courts) o la Corte de la Corona (Crown Court), según su grave-
dad. Mientras que las cortes de magistrados son locales, la Corte de la 
Corona es un tribunal único, integrado por jueces de distrito, jueces de 
circuito y jueces part-time, denominados recorders. 

 (20) Recientemente se ha constituido la Corte Suprema de Justicia, en la que revistan ahora 
los Law Lords. 

 (21) La justicia civil fue objeto de una importante reforma en 1999, siguiendo las propuestas 
del “Informe Woolf”: Acces to Justice, Final Report, the Rt Hon the Lord Woolf, HMSO, 1996. 
Una visión del sistema civil desde el Senado de Francia en “La reforme de la justice civile en 
Angleterre“, Rapport d’information n° 9, 1997/1998 [en línea], http://www.senat.fr

http://www.senat.fr
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El jurado está integrado normalmente por doce ciudadanos y se pronun-
cia por unanimidad, pero bajo ciertas condiciones es aceptable la decisión 
de nueve integrantes para un veredicto de condena. Se le llama petty jury 
o pequeño jurado, por oposición al Grand Jury, o Gran Jurado, compues-
to por veinticuatro personas, que tenía por finalidad admitir el tratamiento 
del caso por el Tribunal y que fuera suprimido en 1948. En su remplazo, las 
causas que han de radicarse ante la Corte de la Corona requieren indictamen, 
lo que equivale a una formal acusación.

La misión del jurado es pronunciarse sobre los hechos, de acuerdo a las 
instrucciones que el Juez imparte luego de la presentación del caso por 
cada parte y el examen de la evidencia realizado por la parte y controlado 
por la contraria a través del procedimiento de examen cruzado o cross 
examination.

Tanto los jueces togados como los magistrados legos no revistan en in-
tegraciones rígidas uni o pluripersonales, con juzgados a cargo, sino que 
se integran en sus respectivos colegios, y son llamados a tomar asiento 
en el tribunal para atender un caso o un número de casos. El tribunal de 
magistrados de Cardiff, por ejemplo, cuenta con un colegio permanente 
de doscientos cincuenta magistrados legos, cuyos integrantes se van re-
novando según el tiempo de servicio y las pautas establecidas. Las salas 
de audiencia, las agendas de los jueces, el entrenamiento de éstos y la ad-
ministración del tribunal están a cargo de un barrister bajo la supervisión 
del Comité Consultivo. También existe una oficina de monitoreo externa 
en el Superior Tribunal.

Los Jueces de Paz no perciben remuneración por sus labores. La función 
es honorífica y voluntaria, y comprende la obligación de tomar asiento 
en los tribunales por un mínimo de 18 y hasta un máximo de 70 jornadas 
al año. Son seleccionados por Comités Consultivos organizados en todo 
el territorio siguiendo instrucciones del Lord Canciller. Las nominaciones 
se realizan cumpliendo escrupulosamente las reglas también provistas al 
efecto por el Lord Canciller. 

Luego de su designación reciben un entrenamiento dirigido a compren-
der el funcionamiento de la ley, y a aplicarla en casos concretos. Espe-
cialmente adquieren conocimiento suficiente acerca de las reglas de evi-
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dencia y la naturaleza y propósitos de la sentencia. En las audiencias los 
magistrados integran tribunales de tres miembros con asistencia de un 
clerk o secretario letrado.

El volumen de asuntos que deben afrontar estas cortes y la dificultad en 
completar los colegios de magistrados legos ha llevado a la contratación 
rentada de solicitors o barristers que atienden casos en tribunales uniper-
sonales a tiempo completo, denominados stipendiary magistrates, espe-
cialmente en el área metropolitana.

6 | La policía y el Servicio 
de Persecución de la Corona
En Inglaterra y Gales la policía está organizada en 43 distritos locales, que 
reúnen unos 127.000 hombres. Además, se le suman 27.000 del área me-
tropolitana. Estos son empleados pagos, pero también existe un servicio 
de 20.000 guardias civiles, que cumplen oficios policiales de modo volun-
tario y sin remuneración. Las tareas de estos voluntarios excluyen com-
pletamente el uso de armas de fuego. En Inglaterra y Gales la policía no 
utiliza armas de fuego, con excepción de algunas fuerzas especiales. Esta 
decisión ha sido respaldada por encuestas tomadas a los mismos miem-
bros de las fuerzas policiales. 

Los 41 distritos fuera del área metropolitana están organizados con un 
cuerpo de autoridades compuesto normalmente por 17 personas: 9 son 
consejeros electos en la localidad, 3 son magistrados y 5 son miembros in-
dependientes. (22) Un cuerpo de inspectores, Inspectorates of Constabulary, 
dependientes del gobierno central, controlan la eficiencia de las policías 
locales y promueven su desarrollo homogéneo.

La policía tiene una amplia discrecionalidad para realizar tareas de preven-
ción, investigación criminal y formalización de cargos, actuando bajo las 
normas de la Police and Magistrate’s Courts Act de 1994, con facultades de 
inspección y arresto. (23) También puede aplicar procedimientos de diversion, 
como la admonición.

 (22) office for naTional sTaTisTics, An official handbook, Britain, 1998, p. 92.

 (23) Statutory Power under Police and Criminal Evidence Act, 1984, secciones 17, 18 y 32. 
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Un Código de Prácticas Policiales, dictado por el Secretario de Interior, 
previene la regularidad de los procedimientos con el objetivo de no com-
prometer la evidencia que será utilizada en juicio. Toda persona, al tiempo 
de ser detenida, es informada sobre sus derechos, los que incluyen la con-
sulta de estas normas prácticas.

El sistema inglés se desarrolló sobre la base de la acción privada y, por 
ende, de la entera discrecionalidad del ofendido para promover una acu-
sación, lo que también podía hacer cualquier ciudadano interesado en el 
caso. Con el tiempo estas atribuciones fueron asumidas, en la práctica, 
por la policía, pero sin comprometer la naturaleza acusatoria del sistema 
puesto que se entiende que al perseguir penalmente a un ciudadano la 
policía actúa como si se tratara de un particular. (24)

El Abogado General o Fiscal General, Attorney General, forma parte del 
gobierno y responde ante el Parlamento por sus decisiones y, aunque de 
hecho no suele ejercerla, cuenta con la facultad de iniciar de oficio la per-
secución en casos de delitos de gravedad.

El Servicio de Persecución de la Corona, o Crown Prosecution Service, fue 
creado en 1985 por la Prosecution of Offences Act sobre el antecedente de 
la Oficina de Persecución Penal Pública (Office of Director of Public Prosecu-
tion), de cometido más reducido, establecida en 1879 para controlar y limitar 
persecuciones privadas consideradas frívolas o insubstanciales. Está enca-
bezada por el Director de Persecución Pública, que a su vez depende del 
Fiscal General. Estos funcionarios se ocupan de examinar los casos iniciados 
por la policía bajo una doble lupa. En primer lugar, el caso debe ofrecer una 
perspectiva realista en cuanto a que podrá obtenerse una sentencia de con-
dena, y que la evidencia de cargo reunida es consistente y legal. En segundo 
lugar, el Servicio debe considerar si el interés público justifica la persecución.

En casos especialmente sensibles o complejos, como aquellos que involu-
cran actos de terrorismo, esta decisión es tratada en las oficinas centrales 
en Londres.

 (24) La descripción completa en Bovino, alBerTo, “La persecución penal pública en el derecho 
anglosajón”, en Revista Pena y Estado, n° 2, Bs. As., Del Puerto, p. 35 y ss., y en aniTua, gaBriel 
ignacio; caPPuccio, emilio a. y ZenTner, cynThia, “El sistema procesal penal de Inglaterra y 
Gales”, en AAVV, Sistemas procesales penales comparados, Edmundo Hendler (dir.), Bs. As., 
Ad-Hoc, 1999, p. 269 y ss.
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Los abogados del Servicio de Persecución no están sujetos a las conclusio-
nes de la policía, y si entienden que el caso no tiene posibilidades de éxito 
o carece de interés, lo desestiman o devuelven a la autoridad policial para 
que, si ésta lo desea, profundice la investigación. 

El Servicio estaba organizado de modo centralizado a través de trece 
agencias distribuidas en el territorio del país, a cargo de un Jefe de Perse-
cución de la Corona. A fin de los años noventa su estructura fue descen-
tralizada, creando una agencia a cargo del área metropolitana de Londres 
y 41 agencias en el resto del país, con el fin de mejorar la coordinación con 
las fuerzas de policía locales. El Servicio cuenta con un Código de Prác-
ticas, con el propósito de lograr estándares homogéneos en los criterios 
empleados para la evaluación de casos. 

Otras Agencias, como la de Fraudes Graves (Serious Fraud Office), persi-
guen los casos más serios y complejos en esa materia y responden tam-
bién ante el Fiscal General. 

7 | Procedimientos Penales
En Inglaterra y Gales no existe un verdadero Código Procesal tal como se 
conoce en el sistema europeo continental. Pero existen reglas procesales 
establecidas por Actas del Parlamento, cuya expresión más reciente es 
la Criminal Procedure and Investigations Act, de 1996. Además, como se 
dijo, cada agencia estatal establece reglas de actuación para estandarizar 
sus procedimientos. 

Cuando una persona es detenida y no es puesta en libertad bajo fianza 
por la policía, debe ser llevada de inmediato ante la corte de magistrados, 
que decidirá si otorga o no la fianza.

La regla es la libertad bajo fianza, y los casos de denegación limitados a 
supuestos especiales. (25) De esta resolución puede apelarse ante la Corte 
de la Corona.

 (25) Para negar la fianza debe acreditarse base substancial para creer que el imputado fugará, 
cometerá una ofensa, interferirá con los testigos u obstruirá de otra manera el curso de la justicia. 
Recientemente se ha removido la presunción en favor de la fianza para personas que sean 
imputadas de una ofensa hallándose en fianza por otra; también en caso de asesinato, homicidio 
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En cuanto al procedimiento que corresponde imprimir en cada caso, 
existen tres tipos de ofensas: summary offences, u ofensas que incluyen 
delitos menores, infracciones de tránsito y otras faltas comunales, y son 
juzgadas sumariamente por la corte de magistrados legos, sin jurado. In-
dictable offences, que requieren una acusación formal y cuyo juzgamien-
to corresponde al Tribunal de la Corona con la intervención del jurado, 
y either way offences, u ofensas de doble vía. Esta categoría se refiere a 
delitos de gravedad intermedia, y conoce de ellos originariamente la Cor-
te de Magistrados, que interpela al acusado respecto de su declaración 
de responsabilidad. Si se declara culpable, asume la jurisdicción y dicta la 
sentencia, a menos que entienda que corresponde una pena que supera 
sus facultades, en cuyo caso reenvía el proceso al Tribunal de la Corona. 
Si el requerido se declara inocente (plea not guilty) evalúa la entidad de la 
evidencia para admitir el envío del caso a los jueces de la Corona y en caso 
afirmativo remite las actuaciones para el juicio.

La gran mayoría de los casos penales corresponde a las cortes de magis-
trados legos, y la admisión de culpabilidad, con el objetivo de obtener 
una condena reducida, es la regla. Cuando se produce esta admisión, la 
decisión se limita a la individualización de la pena. 

Magistrados legos especialmente calificados también toman asiento en la 
Corte de la Corona para concurrir a pronunciar sentencia con el juez toga-
do, luego del veredicto del jurado, o cuando el acusado renuncia al juicio 
aceptando su culpabilidad.

Si se trata de ofensas cometidas por menores de 18 años, interviene una 
corte de magistrados especializada, salvo que se trate de delitos de homi-
cidio o de los que pudieran resultar penas severas, en cuyo caso interven-
drá la Corte de la Corona.

En todos los procedimientos se requiere del imputado, en su primera in-
tervención, que formule una declaración de culpabilidad o de inocencia. 
Si se ha declarado inocente, el juicio será controversial, lo que en la actua-
lidad sucede en casos muy contados. Las faltas más leves, contravenciones 
menores en el tránsito y otras, permiten que la admisión de culpabilidad 
sea enviada por correo.

no premeditado o violación, si el imputado ha sido previamente declarado convicto de la misma 
ofensa. Office For National Statistics, Criminal Justice and Public Order Act 1994; 1998, p. 96.
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Cuando toca juzgar a la Corte de Magistrados, ésta pronuncia un veredic-
to que se refiere a la culpabilidad del imputado; si lo encuentra culpable, 
dicta sentencia imponiendo pena.

El condenado tiene derecho a apelar tanto el veredicto como la sentencia. 
Pero si se ha declarado culpable, sólo puede apelar la sentencia. 

La declaración de culpabilidad puede ser también consecuencia de una 
transacción penal, por el procedimiento de plea bargaining o sentence 
discounting. En estos casos el proceso se simplifica y acelera notablemen-
te, pues aunque se trate de casos graves ante la Corte de la Corona se 
prescinde del jurado y la decisión se limita a la pena.

La Fiscalía puede apelar una decisión cuando se refiere a un punto legal 
controvertido; pero esta regla no afectará la absolución del acusado en 
el caso examinado. Como es sabido, en el derecho anglosajón la regla 
general excluye la posibilidad de recurrir de una sentencia absolutoria por 
parte del Fiscal. Sin embargo, en Inglaterra y Gales es posible que el Fiscal 
General presente a la Corte de Apelaciones una objeción sobre un punto 
de la ley aplicada en un caso concreto referido a un juicio por acusación, 
solicitando se determine el precedente a su juicio correcto, cuestión que 
la Corte puede poner a consideración de la Cámara de los Lores. Si con-
vence, obtiene un precedente obligatorio. (26)

En Inglaterra y Gales alrededor del 75% de los ofensores son castigados 
con penas de multa. La corte de Magistrados puede establecer multas de 
hasta 5000 libras esterlinas. También puede poner a un ofensor en custo-
dia a prueba (probation), imponer pago de compensaciones por daños 
personales, servicios comunitarios de hasta 240 horas en doce meses, mo-
nitoreo electrónico (27) y penas de prisión de hasta seis meses por ofensas 
individuales, y hasta doce meses por acumulación.

 (26) Binding ruling. Sobre el sentido de la expresión, Black’s Law Dictiorary, West Group,  
St. Paul, 1999; una referencia en, Britan (1998), p. 101, con algunas hipótesis especiales es la 
que el Fiscal General puede cuestionar, si no la absolución, la imposición de penas leves, en 
caso de delitos cometidos contra niños, fraudes complejos, aniTua, gaBriel ignacio; caPPuccio, 
emilio a. y ZenTner, cynThia, op. cit., p. 326.

 (27) En 1995 se introdujo para ofensores de 16 años o mayores. En 1997 se extendió a 
ofensores de 10 a 15 años. Britain 1998, p. 103. 
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8 | Los Comités Consultivos 
y la selección de magistrados
El Lord Canciller es la cabeza del Poder Judicial y miembro del Gabinete 
Ministerial. Su responsabilidad administrativa abarca a la Suprema Corte, 
denominación que comprende la Corte de Apelaciones, el Superior Tribu-
nal y la Corte de la Corona, y las cortes de condado, a través del Servicio 
de Cortes. Aconseja a la Corona la designación de los jueces togados y 
promueve reformas generales en la legislación civil y en los programas de 
ayuda legal. 

Además, designa a los Jueces de Paz de Inglaterra y Gales, y es responsa-
ble del funcionamiento de las Cortes de Magistrados.

Para cumplir con la misión de seleccionar un número tan importante de 
magistrados legos, capaces de administrar justicia “aplicando la ley del 
país sin favor y sin temor”, la ley otorga absoluta discrecionalidad al Lord 
Canciller. La fórmula está contenida en la sección 6 del Acta de Jueces 
de Paz 1979, pero añade que, pese a esta facultad, el Lord Canciller “in-
variablemente actúa luego de recibir el consejo de los comités consulti-
vos que ha organizado a través del país con ese propósito” (Directivas, 
par. 1.1).

Esto significa que, en lugar de admitirse designaciones por consejo de 
personas cercanas al poder, se organiza una estructura estable, con meca-
nismos de renovación permanentemente ajustados, no sujeta a contingen-
cias electorales, que será la voz autorizada para proponer a la autoridad 
estatal los nombres de las personas que tendrán a su cargo el ejercicio del 
poder jurisdiccional en el ámbito local.

La Justicia de Paz en Argentina no presenta muchos elementos que per-
mitan la comparación. Hoy ha sido suprimida en numerosas jurisdiccio-
nes; en otras, ha sido vaciada de contenidos o finalmente reconvertida 
en tribunales especiales. Pero de ordinario se trató de una organización 
integrada por funcionarios pagados por el Estado, con atribuciones de 
orden jurisdiccional pero también cumpliendo instrucciones del poder ad-
ministrador, de acuerdo a la antigua tradición hispana. 
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Ninguna de estas circunstancias es aplicable a la Justicia de Paz ingle-
sa. En principio, la importancia de las tareas confiadas es superlativa, 
como que más del 90 por ciento de todos los casos penales caen bajo 
su jurisdicción, incluyendo, como se dijo, cuestiones que hacen a niños 
y adolescentes. Además, se integra con personas de la comunidad que 
rinden un servicio público teniendo en miras como única recompensa 
la de inscribir detrás de su apellido la sigla J. P., indicativa de su investi-
dura. Es cierto que hoy en día no resulta sencillo cubrir todas las desig-
naciones necesarias para mantener un promedio de asistencias que se 
mantenga dentro del estándar aceptado de 35 anuales, con un mínimo 
de 18 y un máximo de 70, ambos en casos de excepción, dificultades que 
han llevado, especialmente en los centros urbanos más importantes, a la 
designación de jueces de distrito, pagados a tiempo completo, que to-
man asiento en tribunales unipersonales en las cortes de magistrados. La 
designación de estos stipendiary magistrates no está sujeta a propuesta 
de los comités consultivos. (28)

La organización de comités de ciudadanos que toman a su cargo res-
ponsabilidades estatales es una práctica que atraviesa las instituciones 
inglesas, y en este sentido la Justicia de Paz no constituye una excep-
ción. Personas representativas de todos los estamentos sociales son con-
vocadas a participar de estos comités, que se encuentran relacionados 
en forma de red con otras instituciones, al tiempo de cumplir con su rol 
específico de promover la nominación de candidatos a integrar las cor-
tes de magistrados.

Así, magistrados legos integran los cuerpos colegiados que gobiernan las 
policías locales. También integran las juntas que controlan el cumplimiento 
de los programas del servicio de asistencia legal, Legal Aid, que aseguran 
la provisión de consejo legal en dependencias policiales, y la asistencia 
profesional en la primera presentación ante la Corte. Estos programas ad-
ministran importantes fondos destinados a pagar los servicios abogadiles 
y también los de traductores, puesto que los mecanismos de selección 
secundaria suelen alcanzar, como en el resto de Europa, a numerosos ex-
tranjeros.

 (28) Ver The Justice of the Peace Act 1997 [en línea], http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/1997/25/contents
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Los Comités Consultivos están organizados mediante la selección de 
personas cuyas calidades son similares a las requeridas para fungir como 
magistrados. Es posible pero no necesario cumplir ambas funciones. No 
reciben ninguna remuneración por sus servicios, aunque se le reconocen 
los gastos de movilización y pérdidas de ingreso según una previsión es-
pecífica. La organización reposa sobre la persona del Presidente del Co-
mité, pero un servicio especial, de orden nacional y dependiente del Lord 
Canciller, provee asistencia técnica y soporte económico.

Además de su función central en la selección de jueces de paz, los Co-
mités se ocupan de asegurar que aquellos cumplan sus obligaciones efi-
cazmente e informan anualmente al Lord Canciller sobre la situación de la 
magistratura en su área respectiva.

9 | Las Directivas
Cada cultura legal está atravesada por supuestos que involucran una 
compleja trama de asignaciones de sentido a estándares, y, por supuesto, 
a una diferente estructura en la prelación de problemas a resolver cuan-
do se trata de aplicar la ley al caso. Lo razonable en el sistema legal an-
glosajón, cuya apelación en el ejemplo de las Directivas es permanente, 
tiene una pregnancia tal que, según Fletcher, no sería concebible el fun-
cionamiento del sistema tal y como está configurado sin esa figura con-
tenedora de sentido en el centro de la escena. Sin embargo, el término 
es aludido sólo una vez en el Código Civil Francés y está ausente en los 
Códigos Penales continentales. No se trata sólo una mera cuestión de ad-
jetivos, sino de diferentes estilos de razonamiento legal, asentados sobre 
presupuestos culturales. (29)

Las Directivas consisten en una descripción de las prácticas adecuadas 
para cumplir con las mandas establecidas en la Ley. Su técnica legislati-
va está basada en una permanente confrontación de casos hipotéticos, y 

 (29) fleTcher, george P., “El Jurado en los Estados Unidos”, en Revista Jueces para la 
Democracia, N° 28, Madrid, Marzo 1997, y El derecho y lo razonable. Ensayos de Derecho 
Penal, Editorial de Belgrano, Bs. As., 1997. “No podemos (en el sistema anglosajón) ni 
comenzar a discutir sobre la mayoría de los institutos de responsabilidad y obligación sin 
preguntarnos primero qué haría una hipotética persona razonable en esas circunstancias”.
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aunque pueda tachárselas de reiterativas hasta la redundancia sin duda re-
sultan para el ciudadano no-abogado a quien están destinadas, una guía 
detallada, sencilla y exhaustiva para obrar correcta, fundada y razonable-
mente en todas las situaciones posibles.

Por esta razón sus prescripciones abarcan un espectro rico en matices, 
desde las descalificaciones absolutas hasta la más alta recomendación, 
con una casuística puntillosa que se ocupa de las reglas y de las excepcio-
nes, cuya admisibilidad estatuye en cada caso, requiriendo siempre que 
éstas sean fundadas específica y razonablemente. 

Las Directivas están desarrolladas en un cuerpo de diez capítulos, que co-
mienzan por una introducción, ordenan la organización y composición de 
los Comités Consultivos, sus funciones, y el procedimiento de selección y 
nominación de candidatos a Jueces de Paz. Luego, sus deberes, el cese 
de revista, los informes anuales, expensas y entrenamiento. 

Los principios que reflejan las reglas de diseño institucional son aplica-
bles respecto de los comités como de los colegios de magistrados. Las 
calidades requeridas a un miembro de comité son las mismas que a un 
magistrado y pueden agruparse de la siguiente manera:

9.1 | Protección 
de la imparcialidad del magistrado

La imparcialidad de los jueces es un valor central. Numerosas normas pre-
vienen la sospecha de parcialidad por vinculaciones laborales o familia-
res, especialmente con las fuerzas de la policía, puesto que básicamente 
la labor de los magistrados será tomar decisiones respecto de imputa-
ciones sostenidas por la policía local sobre la base de sus propias investi-
gaciones. Las reglas establecen claramente en qué casos las postulacio-
nes recomendadas serán rechazadas, y refieren las excepciones posibles  
(Par. 4.19, 4.20 y 4.21).

De nuevo, la Carta Magna: “No se podrá imponer derecho de ’escudaje’ ni de ’ayuda’ en 
Nuestro reino, excepto por común consentimiento de todo el reino, excepto para pagar el 
rescate de Nuestra persona, para armar Caballero a nuestro hijo primogénito, o por una sola 
vez para las bodas de Nuestra hija mayor; y para estos casos, no será recaudado más que una 
razonable “ayuda” (Parágrafo 12).
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Se hace un fuerte hincapié sobre la autonomía ética: “Cada miembro es 
designado en virtud de sus capacidades naturales y no debería conside-
rarse a sí mismo como representante de cualquier organización, grupo o 
partido político” (Par. 2.11).

9.2 | Pluralismo

Se procura que los comités consultivos y los colegios de magistrados refle-
jen, del modo más aproximado, la composición de la sociedad. Con este 
propósito una serie de reglas tratan separadamente los diferentes ítems a 
tener en cuenta en la composición de la organización.

a. Representación de diferentes sectores sociales y ocupacionales, bajo el están-
dar de no discriminación por raza, sexo, color, religión y opiniones políticas, 
previniendo cuotas máximas para un grupo ocupacional (Par. 4.1, 4.9 y 4.10).

b. Balance por sexo y etario, con limitaciones de edad para ingreso —27 años—  
y cese —70 años— (Par. 4.14).

c. Prevención de la autorreferencia, tanto por región territorial como por perte-
nencia institucional, estableciendo la conveniencia de incluir un presidente de 
sub-comisión que pertenezca a un área diferente, y procurando que entre un 
15% a un 20% de los miembros los comités no revisten, al mismo tiempo, como 
magistrados (Par. 2.7 y 2.15).

d. Estímulo a la participación ciudadana. Se procura que los miembros de los 
comités sean ciudadanos activos, con intensos contactos sociales, que por lo 
tanto estén en condiciones de ser jueces experimentados del carácter de las 
personas que, a su vez, deberán entrevistar para proponer como nuevos miem-
bros de comité y magistrados, incluyendo la propia sucesión de la presidencia 
del comité (Par. 2.11 y 2.15).

e. Balance político. Se procura que ninguna expresión política adquiera un papel 
prevaleciente en la composición de la membrecía (Par. 2.18 y 4.11).

9.3 | Consenso

La base de la selección es el consenso. Basta que un miembro del comité 
objete una nominación para que ésta sea rechazada, si no se acompaña los 
fundamentos de la objeción y los motivos por los cuales el comité mantiene 
su decisión de realizar la nominación descartando la oposición (Par. 4.5).
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9.4 | Servicio público

Los magistrados legos son servidores públicos. La magistratura no cons-
tituye premio o recompensa, sino parte de la actividad que se espera de 
un ciudadano como miembro responsable de su comunidad. “Es esencial 
que la designación de una persona como juez de paz no deba ser consi-
derada en ninguna forma como una recompensa por servicios cumplidos, 
sea cual fuera la distinción que éstos hubieran merecido” (Par. 4.12).

10 | Procedimientos
Las Directivas están acompañadas por un Manual de Procedimientos. (30) 
El contenido de este Manual, cuyo uso es confidencial, está dividido en 
dos partes. La primera está dedicada a la publicidad de los nombres de 
los integrantes, la organización, contenido y técnica para el desarrollo de 
las reuniones del comité, el rol de los Secretarios y el modo de practicar 
las notificaciones. La segunda parte del Manual se refiere a las entrevis-
tas de candidatos, detallando su esquema básico, propósitos, cuestiones 
involucradas, preparación, ámbito, abordaje del entrevistado y completo 
cuestionario acompañado de sus pautas de evaluación.

Es interesante consignar la lista de cualidades requeridas, en grado suficien-
te, de un potencial magistrado: a) buena reputación; b) integridad personal; 
c) trato que inspire confianza dentro y fuera del tribunal; d) la habilidad de 
identificar y comprender hechos relevantes razonablemente rápido; e) la 
habilidad de pensar lógicamente; f) una razonable capacidad de expresión;  
g) la habilidad de sostener puntos de vista personales firme pero cortés-
mente combinada con la apertura para escuchar y comprender otros puntos 
de vista y para modificar los propios cuando esto sea apropiado; h) la habili-
dad para trabajar con otras personas; i) conciencia de sus propios prejuicios 
y disposición para dejarlos de lado; j) habilidad para llegar a una decisión 
razonablemente rápido pero no prematuramente, por ejemplo no antes de 
haber sopesado todas las evidencias relevantes y los argumentos basados 
en aquellas; k) alguna experiencia, entendimiento o conocimientos de vida 

 (30) Notes on Procedure for Advisory Comitees on Justices of the Peace, Lord Chancellor 
Department, Abril 1990.
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fuera del círculo inmediato de la familia y del trabajo: l) aprecio respecto de 
la necesidad de la regulación legal de la vida en sociedad (Notes, par. 15.1). 

El Manual incluye una exhaustiva descripción del desarrollo de las entre-
vistas, con párrafos ejemplificativos de la manera en que el presidente del 
comité debe dirigirse al entrevistado, destacando la confidencialidad de 
los procedimientos. 

También incorpora los modelos de todas las notas que, normalmente, 
pueden ser dirigidas por el comité a los potenciales candidatos, conte-
niendo toda la información necesaria, como también al empleador del 
candidato, antes y después de la designación, y al propio entrevistado, 
según el comité haya decidido postularlo, no hacerlo en esta oportunidad 
pero reconsiderar su postulación, o no haya calificado para la postulación.

11 | Conclusiones
La participación directa del ciudadano en la administración de justicia se 
muestra en la magistratura lega de Inglaterra y Gales efectiva y plena, y de 
ningún modo meramente simbólica. La magnitud e importancia de los co-
metidos asignados a los magistrados legos en cuestiones de índole penal, 
civil y familiar, revelan que la base del sistema es justamente la decisión 
directa, aún en cuestiones de derecho, tomada por ciudadanos comunes 
escogidos por su capacidad y por su integridad. 

Este diseño institucional exhibe señales que no pueden desdeñarse: 
horizontalidad en la toma de decisiones y en los mecanismos de con-
trol; participación directa del ciudadano común en decisiones cotidia-
nas que afectan sus intereses más concretos; ejercicio del poder estatal 
autolimitado. 

Aprender y extraer lo aprovechable de la experiencia ajena, según las pro-
pias circunstancias, ha sido y sigue siendo la justificación del examen del 
derecho comparado. 

Un mecanismo de selección y designación de magistrados establecido 
sobre la base del consenso, que funciona apropiadamente según los re-
querimientos del sistema al que pertenece, y del que no se predica co-
rrupción, es una institución sobre la que vale la pena reflexionar. 
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A menor representación, mayor democracia. El poder de la ley, el poder 
de la justicia y la administración de los servicios judiciales no son cues-
tiones reservadas a los abogados y jueces; está involucrado en ellos la 
gobernabilidad democrática.

ADDENDA:

Debo una actualización de este trabajo, cuya redacción original es de hace 
más de una década. En Inglaterra se produjeron numerosas modificacio-
nes en el sistema de justicia civil, a partir del Informe Wolf, de 1996, y tam-
bién han ocurrido numerosas transformaciones en el sistema penal que 
merecen ser relevadas en detalle.

Creo que las Directivas merecen atención, y por eso he creído posible esta 
publicación en su formato original. Es imperativo en la Argentina explorar 
el derecho comparado para procurar un modelo propio de selección de 
magistrados que conforme la tradición histórica, de cuño europeo con-
tinental, y la proclamación constitucional, que con el diseño de la Corte 
Suprema y el juicio por jurados se afinca claramente en la tradición anglo-
sajona.

No será una misión sencilla, pero hay que poner manos a la obra. Saber 
qué clase de Juez pretendemos —con qué formación, qué habilidades y 
para qué propósito—, nos aligerará el camino.
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Directivas 
para los Comités 
Consultivos 
sobre jueces de paz 
en Inglaterra y Gales (1)

Traducción ALFREDO PÉREZ GALIMBERTI

1 | Introducción
1.1. Los Jueces de Paz en Inglaterra y Gales son designados por el Lord 
Canciller, excepto en el Condado Palatino de Lancaster, donde las de-
signaciones son hechas por el Canciller del Duque de Lancaster. La au-
torización para la designación está contenida en la sección 6 del Acta de 
Jueces de Paz de 1979. Para hacer estas designaciones el Lord Canciller 
posee absoluta discrecionalidad, pero él invariablemente actúa luego de 
obtener el consejo de los comités consultivos que ha organizado a través 
del país con este propósito.

1.2. Los comités consultivos fueron primeramente establecidos siguiendo 
las recomendaciones de la Comisión Real para la Selección de los Jueces 
de Paz de 1910, cuyo Informe fuera publicado en 1911 (Cd.5220). El siste-
ma fue reorganizado de acuerdo con las recomendaciones de la Comisión 
real para Jueces de Paz de 1946, cuyo Informe fue publicado en 1948. 

 (1) Publicado como anexo en “La selección de Jueces de Paz en Inglaterra y Gales”. 
Traducción de las “Directivas para los Comités consultivos sobre Jueces de Paz” y estudio 
complementario, en Revista del Instituto de Derecho Penal del Colegio de Abogados de 
Neuquén, 2007. 
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(Cd.7463). Posteriores informaciones fueron introducidas para tomar en 
cuenta la reorganización de gobiernos locales que conllevó el Acta de Go-
bierno Local de 1972. Desde entonces, significativos cambios han sido he-
chos por sucesivos Lores Cancilleres con el fin de que los Comités tengan 
la mejor posibilidad de hacer frente a los desafíos que se les presentan.

1.3. Un juez de paz es designado para prestar servicios dentro del área de la 
comisión de paz. Hay una comisión por cada condado o distrito, cada área 
de Londres y la City de Londres. Un juez de paz es normalmente asignado a 
una específica división de sesiones menores dentro del área de la comisión.

2 | Organización y composición 
de los Comités Consultivos

Área

2.1. Cada comité consultivo es responsable de un área geográfica particu-
lar. La organización y la composición de un comité consultivo dependen 
de la extensión del área sobre la cual tiene responsabilidad el Comité.

Organización

2.2. En la mayoría de los distritos hay un solo comité consultivo para toda el 
área donde usualmente trabajan a través de sub-comités locales (a veces 
conociendo en varios sectores del área). Cada sub-comité es responsable 
por una o más divisiones de sesiones menor. En las áreas metropolitanas 
(además del Gran Londres), y en algunas áreas no metropolitanas, grandes 
urbanizaciones vecinas tienen su propio comité consultivo. Cada comisión 
de área en el Gran Londres tiene su propio comité consultivo.

Composición

Presidentes de Junta 

2.3. Cada comité consultivo y sub-comité tiene un presidente de junta 
designado por el Lord Canciller. Donde el presidente de junta es el Go-
bernador de Irlanda él puede prestar servicios durante el término de su 
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designación. Los demás presidentes de junta son normalmente designa-
dos por un período que no puede exceder de doce años, computando 
su desempeño como miembro o presidente. Esto mantiene la necesaria 
continuidad, mientras al mismo tiempo asegura una renovación de la or-
ganización y de la marcha del Comité en un intervalo razonable. Cuando 
un nuevo presidente debe ser designado, y el presidente saliente es el 
Gobernador de Irlanda, retirándose de sus funciones, el Lord Canciller es-
cribirá a su sucesor invitándolo a la función. En otras áreas el Lord Canciller 
pedirá al presidente saliente una recomendación sobre su sucesor.

2.4. En los distritos metropolitanos, donde cada distrito tiene al menos un 
comité consultivo con su propio presidente, es necesario coordinar entre 
los comités desde que ellos recomiendan designaciones para una única 
comisión. El Lord Canciller puede designar un presidente de distrito (in-
variablemente el Gobernador de Irlanda) quien es oficialmente miembro 
de cada comité consultivo dentro de su distrito y quien atiende algunas 
reuniones. El Gobernador de Irlanda puede también convocar a reuniones 
de junta de presidentes y/o secretarios de los comités de distrito que él 
piense conveniente. Se espera que una recomendación para la presiden-
cia tenga el respaldo del Gobernador de Irlanda.

2.5. La responsabilidad para decidir a quién recomienda como su suce-
sor descansa sobre el presidente de junta. Antes de decidir a quién reco-
mendará, el presidente debería realizar sondeos. Su propia visión debería 
basarse viendo los candidatos en acción en el comité y preferiblemente 
en otras situaciones también. En todo caso, para estar seguro de que ha 
escogido el mejor candidato, debería, si esto es posible, consultar la opi-
nión de otros miembros del comité. Esto debería hacerlo individualmente, 
no en conjunto. Otros puntos de vista podrían provenir del presidente de 
otro comité en el que el candidato preste servicios, el presidente del tri-
bunal o los tribunales que prestan servicios bajo el comité consultivo, y el 
secretario del comité consultivo.

Presidente de Junta de sub-comité (Area Panels)

2.6. Mucho de lo que ha sido dicho sobre la presidencia de los comités 
principales, incluyendo el período máximo de servicio normal, se aplica 
igualmente a los sub-comités. El presidente del comité consultivo nece-
sitará consultar los puntos de vista de los presidentes de sub-comité reti-
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rados, que pueden consultar la opinión local si éste es el deseo del pre-
sidente del comité consultivo. Este procedimiento es recomendable para 
el presidente de comité consultivo, con el fin de quedar satisfecho de dar 
los pasos adecuados para tratar y evaluar las posibilidades de cualquier 
sucesor en las presidencias de sub-comités. 

2.7. Donde sea posible el presidente de un sub-comité debería provenir 
de un área fuera de aquella cubierta por el sub-comité. La experiencia ha 
demostrado que es una buena práctica que previene que los sub-comités 
se tornen autorreferentes. Si esto no puede ser logrado, debe tenerse en 
consideración la designación de por lo menos un miembro de fuera del 
área (Ver parágrafo 2.16).

2.8. En ocasiones hay dificultades en mantener el balance necesario en los 
comités principales, particularmente cuando hay un número de sub-comi-
tés, con presidentes en prolongado ejercicio que también son miembros 
del comité principal. Para llevar a cabo el necesario recambio de mem-
brecía en tanto se mantienen la continuidad y los estándares, puede ser 
necesario limitar el servicio de los presidentes de sub-comité en el comité 
principal a seis años.

2.9. Es el deseo del Lord Canciller que, salvo en excepcionales circunstan-
cias, nadie puede prestar servicios en más de un sub-comité durante el 
tiempo en que resulta presidente o miembro. 

2.10. Los miembros de los comités consultivos y de los sub-comités son 
designados por el Lord Canciller después de consultar con el presidente 
del comité consultivo. El tiempo máximo normal de servicio es de seis 
años, salvo que donde alguien es miembro al mismo tiempo del comité 
consultivo y el sub-comité, pudiendo llegar el período normal máximo a 
nueve años. Donde una persona ha tenido un intervalo en su función en 
un comité, puede ser recomendado para ser designado en un período 
posterior sobre las mismas bases como se establece más arriba. Las de-
signaciones son agendadas para que aproximadamente la mitad de cada 
comité o sub-comité se retire cada tres años. De esta manera se mantiene 
un balance entre la continuidad y la introducción de nuevos miembros con 
ideas frescas. En ocasiones se sugiere que todos los miembros podrían 
retirarse al mismo tiempo que el presidente. Esto no es aceptable para el 
Lord Canciller.
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Cualidades de los miembros

2.11. El Lord Canciller asigna gran importancia a la selección de los miem-
bros que prestarán servicios en los comités consultivos, ya que depende 
de la habilidad de los miembros el descubrir candidatos y evaluar la con-
veniencia de designaciones de las que depende finalmente la calidad de 
los Tribunales. Los miembros deben se discretos, por la naturaleza confi-
dencial del trabajo y en general poseer, sean o no magistrados ellos mis-
mos, las calidades requeridas a un magistrado. Ellos deberán ser activos en 
sus comunidades, con buenas oportunidades de frecuentar personas. La 
habilidad de conducir efectivas entrevistas es una ventaja. La membrecía 
debería cubrir ampliamente diferentes sectores sociales. Cada miembro 
es designado en virtud de sus capacidades personales y no debería con-
siderarse a sí mismo representante de cualquier organización, grupo o 
partido político. Para asegurarse de que el candidato es confiable el presi-
dente del Comité Consultivo (o el presidente del sub-comité si concierne a 
la membrecía del sub-comité) debería entrevistar a él o a ella en compañía 
del secretario, antes de decidir hacer o no una recomendación.

2.12. Salvo en excepcionales circunstancias un miembro no debería ser 
mayor de 64 años al tiempo de su primera designación.

Futuro Presidente

2.13. Es necesario considerar un potencial presidente futuro. Es impor-
tante que el presidente haga su trabajo de identificar y recomendar para 
designar para el comité un número de candidatos que muestren poseer 
potencial para sucederlo en su sitial; y debería prestar atención a este 
aspecto de su misión desde el momento posterior a su propia designa-
ción. Es necesario tener en cuenta la misma consideración en relación a los  
sub-comités.

2.14. Cuando el presidente de un comité consultivo está por retirarse, pue-
de desear consultar a su probable sucesor acerca del reemplazo de otros 
miembros, o acerca de prolongaciones del servicio. Cuando también los 
sub-comités deban ser reconstituidos, será apropiado para el presidente 
del comité principal consultar al presidente y a cualquier futuro presiden-
te en lo concerniente al sub-comité. También debería haber amplia con-
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sulta sobre miembros potenciales, siguiendo las líneas establecidas en el  
parágrafo 2.6. Cuando la membrecía de un sub-comité está bajo conside-
ración, el presidente del comité consultivo puede requerir la asistencia del 
presidente del sub-comité para atender esa función. 

Composición

2.15. Teniendo en cuenta las funciones de un comité consultivo o un  
sub-comité, su composición debería representar ampliamente sus áreas. 
Los comités y sub-comités normalmente incluyen al menos un conocido 
partidario de cada uno de los principales partidos políticos. Los Comi-
tés deberían también incluir personas políticamente independientes. En  
orden a guardar el necesario balance y mantener la buena reputación de 
los comités, el Ministro de Justicia solicita a los presidentes prestar espe-
cial atención a la importancia de guardar el equilibrio en la composición de 
los miembros. Mientras la mayoría de los miembros del comité continúen 
siendo jueces de paz locales, el Ministro de Justicia deseará incrementar 
la proporción de aquellos que no son jueces de paz. Mucho dependerá 
de las circunstancias locales, pero idealmente los no-jueces deberían en el 
curso del tiempo constituir del 15% al 20% del total de la membrecía del 
comité principal y de cada uno de los sub-comités. Tales designaciones 
ayudan a traer un acercamiento nuevo e independiente y contribuyen a 
este proceso. En la búsqueda de no-jueces para recomendar, ha de darse 
especial importancia a las habilidades, experiencias y contactos sociales 
del candidato que puedan beneficiar el trabajo el comité.

2.16. También debe ponerse atención en el reclutamiento de miembros 
jóvenes, que podrán ser jueces o no, y asegurarse de que cada comité 
tenga uno o más miembros que provengan de fuera de su área (ver pará-
grafo 2.7.)

Presidentes de Tribunal

2.17. Los Presidentes de Tribunal tienen un derecho no automático a ser 
designados por cualquier otro comité consultivo o sub-comité, o para asistir 
a alguna sesión, o con el propósito de realizar entrevistas u otra finalidad. 
Ellos pueden, en todo caso, ser invitados por el comité para estar presen-
tes en cualquier sesión o parte de una sesión en la que se traten asun-
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tos concernientes a su tribunal. Los presidentes de tribunal que no sean 
miembros pueden ofrecer sus puntos de vista, pero no deberían participar 
en las decisiones del comité. Es sólo al comité consultivo a quien el Lord 
Canciller mira para recomendaciones o consejos. Si no es la práctica ni el 
deseo invitar presidentes de tribunal a las sesiones, deberían realizarse 
esfuerzos para asegurar un efectivo canal de comunicación entre los presi-
dentes de tribunal y el comité.

Balance político

2.18. En cada nueva integración será necesario considerar si ha habido o 
no un cambio en el balance de las opiniones políticas en el área, o en las 
lealtades políticas de cualquier miembro que continúe en servicio.

Miembros del Parlamento y candidatos

2.19. El Lord Canciller no designará como miembro de un comité o sub-
comité a un Miembro del Parlamento del Reino Unido, o del Parlamento 
Europeo; un candidato para elecciones a cualquier Parlamento una vez 
que ha asumido formalmente el rol de candidato, o de agente políti-
co pago de medio tiempo o de tiempo completo, en caso de que su 
distrito electoral cobra alguna parte del área de responsabilidades del 
comité consultivo o sub-comité, o de algún área vecina. Si un miembro 
de comité o sub-comité deviene candidato o agente, debe renunciar 
inmediatamente. 

Confidencialidad

2.20. Procedimientos: el procedimiento de los comités consultivos y los 
sub-comités es estrictamente confidencial. Sus miembros no deben re-
velar detalles de los procedimientos a ninguna persona excepto con la 
autorización del Lord Canciller.

2.21. Membrecía: Todos los comités (incluyendo los sub-comités y los pa-
neles de área) deben dar a conocer los nombres de sus miembros el 31 de 
Diciembre, y es necesario realizar alguna publicación accesible al público 
en general.
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Secretarios
2.22. Se requiere que cada comité y sub-comité designe un secretario, 
quien debe tener la aprobación del Lord Canciller. Sólo el Lord Canciller 
puede hacer cesar esta designación.

2.23. El nombre y la dirección del secretario deben ser bien conocidos 
para que los miembros del público puedan saber a quién deber ser envia-
das las recomendaciones para el Tribunal. 

3 | Funciones de los Comités Consultivos
Funciones
3.1. Las funciones de los comités consultivos son:

a. seleccionar para su consideración por el Lord Canciller candidatos con las cua-
lidades judiciales necesarias para ser designados jueces de paz.

b. asegurar que los jueces, individualmente, cumplan sus obligaciones eficaz-
mente, y

c. pasar revista e informar anualmente al Lord Canciller sobre la situación de la 
magistratura en sus áreas respectivas, y llamar su atención sobre la necesidad 
de designaciones adicionales, incluyendo, fuera del centro de Londres, perso-
nal a sueldo para el área.

3.2. Estas funciones, salvo las designaciones de personas a sueldo fuera 
del centro de Londres, pueden ser delegadas en sub-comités o paneles 
de área. En todos los casos, es el comité consultivo quien debe tomar 
la decisión final sobre qué candidatos deben ser recomendados al Lord 
Canciller para su designación, y si recomienda designaciones de personal 
a sueldo fuera del centro de Londres.

3.3. Los comités consultivos se comunican con el Lord Canciller a través de 
la oficina de la Secretaría de Comisiones.

4 | Designación de jueces de paz
Consideraciones generales
4.1. Cuando resulte conveniente decidir nuevas designaciones, los comi-
tés consultivos deberían considerar lo siguiente:
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a. La conformación del tribunal, es decir, el número máximo de jueces de paz 
acordado por el Lord Canciller, lo que depende del nivel de asuntos y la fre-
cuencia de sesiones de la corte. Aunque por Regla el número de jueces de paz 
acordado para tomar asiento y tratar un caso en la corte de magistrados es de 
siete, el mejor número es tres y, salvo en circunstancias excepcionales, no de-
bería ser más que de tres. La dotación se basará generalmente en la necesidad 
de cada corte de ser capaz de sentar tres jueces de paz y por el promedio de 
asistencias anuales para cada magistrado que es de treinta y cinco en la región 
(ver apéndice A).

b. Todos los jueces de paz deben asistir a la corte regularmente para adjudicar y 
realizar un justo reparto del trabajo (Para mayor información sobre asistencias, 
ver Apéndice A).

c. Los jueces de paz deben retirarse de la lista activa llegando a la edad de 70 
años, salvo cuando sirviendo como presidentes de tribunal se les permita con-
tinuar hasta el fin de su período. Los jueces de paz se retiran de la sección 
juvenil llegando a la edad de 65 años. Las previsiones por estos retiros deben 
ser anticipadas para la designación de jueces de paz más jóvenes con tiempo 
suficiente como para permitir que éstos completen su entrenamiento y ganen 
experiencia. Para hacer esto posible, el número máximo de jueces de paz pue-
de ser excedido temporalmente.

d. Cada tribunal debe contar con suficientes jueces de paz de ambos sexos que 
puedan ser elegidos para intervenir en procedimientos de familia y cortes ju-
veniles como también en cortes de adultos. La proporción de cada sexo en un 
tribunal no debería exceder 2:1.

e. No más de un cuarto de los jueces de paz de cada sección menor deberían ser 
miembros de la autoridad local (excluyendo consejos parroquiales) y no más del 
15% debería provenir del mismo grupo ocupacional (ver además parágrafo 4.10).

f. El Lord Canciller no designará más jueces de paz que los requeridos. El no 
designará jueces de paz adicionales solamente para proveer magistrados para 
autenticar documentos. Son muy contados los documentos que deben ser au-
tenticados sólo por jueces de paz.

g. El Lord Canciller normalmente no designará jueces de paz para prestar funcio-
nes en más de una Comisión de Paz al mismo tiempo.

Selección de candidatos

4.2. Es la función de los comités consultivos y los sub-comités hallar can-
didatos adecuados de todos los sectores de la comunidad en su área. 
Los comités pueden utilizar cualquier método que consideren apropiado. 
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Deben ser tenidos en consideración el promover artículos en la prensa, 
o anuncios de prensa, e igualmente entrevistas y charlas en la radio local 
y en la televisión. El secretario y los miembros deben tener un ánimo de 
acercamiento a los empleadores locales, organizaciones e individuos para 
explicar el trabajo de la magistratura y para invitarlos a recomendar candi-
datos. Las siguientes organizaciones, entre otras, pueden ser apropiadas 
para estos propósitos:

Cámaras de comercio e industria Asociaciones de padres y maestros

Organizaciones eclesiásticas y religiosas Partidos políticos

Organizaciones comunitarias Organizaciones profesionales

Clubes deportivos Sociedades cooperativas

Organizaciones de educadores Consejos de servicio social

Consejos de trabajo e industria Organizaciones de empleadores

Uniones industriales Grupos étnicos minoritarios

Organizaciones de voluntarios Organizaciones de retirados

Organizaciones femeninas Sociedades de amigos

Clubes de hombres Firmas comerciales e industriales

Diarios, radio y televisión locales  Médicos practicantes

Siempre debe ser enfatizado que un candidato recomendado por una or-
ganización no debe ser considerado como un representante de esa orga-
nización. Las personas y las organizaciones son consultadas por su particu-
lar conocimiento de los hombres y mujeres en la comunidad local.

4.3. Los formularios conteniendo datos particulares de cada candidato de-
ben ser completados y devueltos al secretario del comité consultivo quien 
podrá proveerse de formularios de la oficina del Secretario de Comisio-
nes. Cada formulario deberá ser certificado, y deberá quedar claro para el 
candidato o para el patrocinante que el candidato será considerado junto 
con muchos otros, y como el número de jueces de paz está estrictamente 
limitado y sujeto a una composición equilibrada de los tribunales, muchos 
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candidatos personalmente adecuados pueden no ser recomendados al 
Lord Canciller para su designación.

Entrevistando candidatos

4.4. El Lord Canciller espera que todos los candidatos recomendados para 
ser designados hayan sido entrevistados por o en nombre del comité.  
Las entrevistas son normalmente conducidas por miembros del comité o 
sub-comité. Está abierto al comité el cooperar con este propósito. Las 
entrevistas permiten al comité chequear y profundizar sobre las particu-
laridades del formulario firmado por el candidato, y asimismo quedar sa-
tisfecho en cuanto a que nada hay en el historial del candidato que haga 
inadecuado el nombramiento. También da al candidato la oportunidad de 
inquirir acerca del trabajo y el compromiso involucrados en la designación 
como juez de paz. El propósito primario es asistir al comité en la formación 
de una opinión acerca de la aptitud del candidato para el oficio judicial. 
La entrevistas están tratadas en detalle en las Notas sobre Procedimiento 
para los Comités Consultivos.

4.5. Las recomendaciones de u comité consultivo no necesitan ser unáni-
mes, pero el Lord Canciller no aprontará la designación de un candidato si 
existe oposición por parte del algún miembro del comité. Cuando envíen 
los nombres de candidatos al comité consultivo, los sub-comités no nece-
sariamente deben pronunciarse por unanimidad, pero donde un miembro 
de un sub-comité objete a un candidato en particular, el nombre del miem-
bro y la razón de su oposición deberían comunicarse al comité consultivo, 
quien, si el candidato es de todos modos recomendado para su nombra-
miento, debe enviar esta objeción al Lord Canciller junto con las razones 
por las cuales tal objeción ha sido desechada. El miembro opuesto a una 
designación debería normalmente dar razones al comité. Si un miembro 
siente que es conveniente dar estas razones en privado, él o ella deberían 
explicar ante el presidente las razones de su oposición al candidato.

4.6. 

a. El Lord Canciller personalmente revisa cada solicitud que se somete a su consi-
deración, e insiste en que todas ellas sean llenadas de modo claro y completo 
y fechadas. No son aceptables tachaduras o espacios en blanco. Cada duda 
debería ser aclarada antes o durante la entrevista. En particular, cualquier con-
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dena debería indicar la naturaleza de la ofensa, dónde y cuando fue dictada y 
la pena impuesta por la corte. Para este propósito, las condenas incluyen las 
ofensas con penas determinadas que quedan registradas. Toda orden de una 
corte civil debería poseer suficientes detalles del caso que permitan su identi-
ficación (Ver también parágrafo 4.16 (a) y (b)).

b. Cuando un candidato exponga que realiza trabajo social o comunitario, la na-
turaleza del trabajo debe ser determinada para asegurar que no se presentará 
un conflicto de intereses si el candidato fuera designado. La indicación de este 
trabajo debería acompañar el formulario con la aseveración del candidato de 
que en todo caso (i) no existirá conflicto, o (ii) el candidato está preparado para 
abandonarlo, si es designado. Cuando un candidato ha indicado su voluntad, 
si es designado, de resignar cierto empleo o trabajo social, el comité debería 
obtener su palabra por escrito sobre este punto. Luego de la designación el 
Secretario de Comisiones procurará asegurarse de que el empleo o el trabajo 
social han sido resignados.

c. La respuesta a la pregunta acerca de su inclinación política debería ser dada 
de modo tanto específico como honesto, cualesquiera pudieran ser estas incli-
naciones, o carecer de ellas. Por ejemplo, “centro-izquierda” no es suficiente. 
Si un candidato normalmente vota por un partido en las elecciones generales, 
esto indica su inclinación. Si no lo hace, puede genuinamente decir que no 
tiene partido, o es independiente. Si el candidato objeta en principio descubrir 
sus puntos de vista políticos, no debería insistirse en la pregunta durante la 
entrevista, pero la objeción debería ser anotada en el informe (Ver también 
parágrafo 4.11).

Consideraciones particulares

4.7. Los candidatos deben residir en, o dentro de las quince millas de los 
límites del área de la comisión, y deberán vivir o trabajar en la división de 
sesiones menor a la cual serían asignados si resultaran designados.

4.8. El Lord Canciller no puede aseverar muy a menudo o muy enfática-
mente que una persona está en condiciones de ser elegida para su desig-
nación; la consideración esencial en la selección de jueces de paz es que 
los candidatos sean personalmente adecuados para su designación.

“Personalmente adecuado para su designación” significa primero que la 
persona es íntegra, de buen carácter y reputación y digno de confianza tan-
to para el público como para sus colegas. En segundo lugar, él o ella debe 
tener capacidad o potencial para actuar judicialmente, y en esa actuación 
tomar decisiones justas y apropiadas. Un juez de paz debe ser capaz de 
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reconocer sus prejuicios personales y mantenerlos a un lado en sus funcio-
nes, para entender e identificar qué hechos y argumentos son relevantes 
y para pensar clara y lógicamente. Humanidad, sensibilidad y capacidad 
para trabajar con colegas y contribuir a una discusión efectiva donde se 
expresen puntos de vista clara y concisamente son también necesarios. 

Alguna experiencia, entendimiento o conocimiento de la vida fuera del  
círculo inmediato de la familia y del trabajo es altamente deseable. Tam-
bién es necesaria una apreciación y aceptación acerca de la necesidad de 
las reglas de derecho en la sociedad. La persona debe contar con el tiempo 
para hacerse cargo completamente de las cargas del oficio de magistrado 
y poseer un fuerte compromiso con él. El Lord Canciller requiere que sólo 
las personas que posean las cualidades necesarias sean recomendadas y 
cada comité consultivo tiene una responsabilidad especial es este aspecto.

4.9. La magistratura está abierta a la elección de toda persona sin tener en 
cuenta raza, religión, color, clase social, sexo u opiniones políticas. Estos 
factores no tienen cabida para jugar en la determinación de la aptitud 
personal para su designación. Pero de éstos candidatos, que deben ser 
personalmente aptos, es deseable que sean incluidos aquellos que más 
conformen las necesidades de cada tribunal, que debiera incluir hombres 
y mujeres con diversidad de antecedentes y posiciones sociales dentro 
de la pequeña sección de área para reflejar ampliamente la comunidad 
local. Ninguna de estas materias vitales debería ser afectada por la posible 
incidencia presupuestaria de reclamos por compensaciones de gastos o 
pérdidas (Ver apéndice D). 

4.10. El número de jueces de paz asociados mediante una profesión u 
ocupación en cada tribunal no debería exceder del 15% del total de miem-
bros. Aunque esta norma debería en general aplicarse, debe prestarse 
especial cuidado a la profesión de educador que puede ser más afectada 
por esta regla que otras profesiones. Con este propósito el plantel de los 
establecimientos educacionales se considera como parte de la categoría 
de educadores, salvo aquellos casos que claramente no están conectados 
con la enseñanza, como cocineros, dactilógrafos y jardineros. Un candi-
dato que realice trabajo voluntario por no menos de 16 horas semanales 
debería ser clasificado como “Trabajador Voluntario”. Una persona que 
se ha retirado de su empleo debería continuar siendo clasificada según 
su última ocupación salvo que esta persona tome una ocupación lucrativa 
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diferente o califique como Trabajador Voluntario. Un candidato que no 
posea ocupación lucrativa debería ser clasificado como “En Casa”. No 
habrá lineamientos para este grupo hasta que el Lord Canciller decida el 
nivel apropiado que debería alcanzar.

4.11. Superadas las consideraciones mencionadas arriba, el Lord Canciller 
no puede dejar de observar totalmente la filiación política al realizar desig-
naciones, no a causa de que la filiación política de un individuo sea una cali-
ficación o una descalificación para su designación sino porque es importan-
te que los jueces de paz resulten escogidos en forma equilibrada, y debería 
ser reconocida esta integración equilibrada desde todos los sectores de la 
comunidad. Este objetivo podría no ser logrado si las designaciones fueran 
hechas mayormente en grado a la afiliación política para con un partido 
político. Es una aspiración del Lord Canciller el preservar un apropiado ba-
lance en las designaciones como jueces de paz de personas adecuadas, 
tanto si adscriben a los principales partidos políticos como si carecen de 
afiliación política. Por estas razones el Lord Canciller desea que los comités 
consultivos y sub-comités tengan en consideración los puntos de vista po-
líticos de las personas que ellos recomiendan para su designación, con el 
objeto de que los tribunales nunca acaben conformándose o permanezcan 
con un indebido sobrepeso de partidarios de cualquier partido político.

4.12. Es esencial que la designación de una persona como juez de paz no 
deba ser nunca considerada en ninguna forma como una recompensa por 
servicios cumplidos, sea cual fuera la distinción que estos hubieren merecido. 

Absoluta descalificación para designación

General

4.13. El Lord Canciller no designará a ninguna persona cuya edad, ocu-
pación, antecedentes o relaciones le hagan inadecuada para el oficio de 
juez de paz.

Edad

4.14. El Lord Canciller no designará a ninguna persona mayor de 60 años, 
salvo que existan circunstancias excepcionales o el candidato posea ex-
periencia judicial anterior. En orden a lograr una estructura de edad equi-
librada, el primer objetivo debería normalmente orientarse en hallar can-
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didatos menores de 55 años, y particularmente aquellos que transiten la 
treintena y la cuarentena. Cuando la estructura de edad del tribunal lo 
permita o el candidato está particularmente bien calificado el Lord Canci-
ller considerará candidatos de mayor edad. Es inusual que alguna persona 
menor de 27 años sea designada.

Antecedentes

4.15. El Lord Canciller no designará:

a. a un quebrado no rehabilitado o a su cónyuge;

b. a una persona condenada por delito grave o a su cónyuge, salvo circunstancias 
atenuantes excepcionales que hagan extremadamente improbable que la con-
dena del cónyuge pueda acarrear efectos adversos a la confianza pública en la 
aptitud del candidato para ser magistrado.

Residencia

4.16 El Lord Canciller no designará a una persona que no resida en el área 
de su comisión o dentro de las 15 millas de sus límites (Acta de Jueces de 
Paz de 1979, sección 7).

Miembro del Parlamento o candidato

4.17. El Lord Canciller no designará a un miembro del Parlamento del Rei-
no Unido o del Parlamento Europeo, a una persona que ha sido formal-
mente propuesta como candidato a cualquier Parlamento o a un agente 
político de tiempo completo, si el área de la división de sesiones menores 
para la que el candidato está propuesto cubre alguna parte del distrito 
electoral. Estas restricciones no alcanzan al cónyuge.

Incapacidad

4.18. El Lord Canciller no designará a ninguna persona que, en razón de 
una visión o audición defectuosas, o por cualquier otra dolencia, no puede 
cargar con todas las obligaciones de un juez de paz.

Conexión con la policía

4.19. El Lord Canciller no designará:

a. a un oficial del servicio policial o a su cónyuge;
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b. a un miembro de la Guardia Civil (2)

c. a un inspector de tránsito

d. a un empleado civil de la policía o a su cónyuge;

e. los padres, hijos, hijas, hermanos, hermanas o afines de un oficial de policía que 
trabaje en la división de sesiones menores para el que el candidato es propues-
to (ver también la nota siguiente al sub-parágrafo (g)); 

g. los cónyuges, padres, hijo, hija, hermano o hermana o afines de (i) un guardia 
civil que preste servicios en el distrito judicial para el que el candidato es pro-
puesto; (ii) un inspector de tránsito que preste servicios en el distrito judicial 
para el que el candidato es propuesto.

Nota: donde los parientes aparecen excluidos en los parágrafos (e) y (f) 
en razón de ser miembro de la fuerza policial o empleado civil de la fuer-
za policial (en cada instancia metropolitana o departamental) cuya área 
de responsabilidad incluye el distrito judicial para el que el candidato es 
propuesto pero no trabaja en ese Distrito Judicial, la regla general es que 
de todos modos el candidato no debería ser recomendado para su de-
signación. Si, en todo caso, existen circunstancias excepcionales, que en 
opinión del comité consultivo justifican seguramente la procedencia de la 
recomendación, el Lord Canciller debe ser informado.

4.20. El Lord Canciller no designará a un antiguo oficial de policía o a su 
cónyuge si el área de comisión para la que el candidato es propuesto 
cubre cualquier parte del área de la fuerza policial en la que éste sirviera 
mientras se encontraba en servicio activo (a menos que el tiempo de ser-
vicio hubiera sido mínimo, y muchos años antes). (Ver también 4.24 (a)).

Ocupación

4.21. El Lord Canciller no designará:

a. personas que presten servicio regular como miembros de las Fuerzas Armadas; 
o a sus cónyuges salvo que sea probable que no se torne residencialmente des-
calificable por cumplir servicios en otros destinos en el país o en el extranjero.

 (2) Special Constabulary. En Inglaterra y Gales existen 43 bases locales de fuerzas policiales 
con una dotación de alrededor de 127,150 hombres (marzo, 1997) Cada fuerza cuenta con 
voluntarios que trabajan, sin paga, en su tiempo libre, y que suman alrededor de 20.000 
hombres. Se denominan special constables (BRITAIN 1998, p. 92. Office for National Statistics. 
U.K., 1998).
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b. personas cuyo trabajo pudiera entrar en conflicto o fuera claramente incompa-
tible con sus deberes como magistrado, como, entre otros:

•	 miembros de la Procuraduría de la Corona.

•	 miembros del plantel de un instituto penal, o sus cónyuges.

•	 oficiales de prueba o trabajadores sociales de corte o sus cónyuges, si se 
les propusiera para integrar la división de sesiones menores atendida por el 
Comité que emplea a tales oficiales o trabajadores sociales.

•	 inspectores empleados por la Sociedad Nacional para la Prevención de 
Crueldad con Niños o sus cónyuges;

•	 alguaciles o miembros de las agencias de seguridad. 

c. oficiales o auxiliares de la corte de magistrados incluyendo a secretarios judi-
ciales, si se los propone para prestar servicios en su propia división de sesiones 
menor, o sus cónyuges.

Parientes de jueces de paz

4.22. El Lord Canciller no designará parientes cercanos de un juez de paz 
en funciones, como tampoco a su cónyuge, pares, hijos, hijas. hermanos o 
hermanas, si se les propone para la división de sesiones menor donde ese 
juez de paz preste servicios. (Ver también parágrafo 4.25 (b)).

Posible descalificación para designación

Generalidades

4.23. Algunas ocupaciones (pasadas o presentes), relaciones o anteceden-
tes no llevan a una absoluta descalificación pero requieren una cuidadosa 
consideración para tener por cierto que la imparcialidad del Tribunal sea 
vista como segura.

Ocupaciones pasadas

4.24. Algunas ejemplos:

a. Un antiguo oficial de policía puede ser recomendado para su designación para 
cualquier otra comisión, dependiendo de las circunstancias, incluyendo la ex-
tensión de sus servicios, la naturaleza de sus deberes y el rango que hubiera 
alcanzado, siempre que medie un período de dos años entre la fecha de su 
dimisión o retiro y la de la solicitud de admisión ante el Lord Canciller, y que 
el comité consultivo esté satisfecho en cuanto a que razonablemente no exista 
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riesgo de que la designación pudiera perjudicar la confianza pública en la im-
parcialidad de la magistratura en el área. El cónyuge de una persona en estas 
condiciones puede ser recomendada teniendo en cuenta similares considera-
ciones y luego de un razonable lapso posterior a la desvinculación.

b. Un antiguo alguacil especial puede ser recomendado para su designación para 
cualquier comisión luego de un razonable intervalo luego de su cese. El in-
tervalo (para este propósito) ha de ser de al menos dos años si el alguacil ha 
servido en un área rural cubierta por la división de sesiones menor para la cual 
se propone su designación; y de un año si ha servido en una ciudad. Dentro de 
estos lineamientos, cada caso será considerado según lo amerite, y el comité 
consultivo deberá brindar razones para su recomendación respecto de estas 
personas. El cónyuge de estas personas está sujeto a similares restricciones.

c. Un inspector de tránsito puede ser recomendado para su designación luego 
de transcurrido un razonable lapso desde el cese de su servicio, el que deberá 
ser de como mínimo de un año si la decisión de sesiones menores para la que 
es propuesto cubre el área en la que prestara servicios.

Relaciones

4.25.

a. Si el candidato es de otro modo pariente de un oficial de policía, miembro de la 
guardia civil o inspector de tránsito (por ejemplo tía, tío, sobrino, sobrina o primo), 
el comité consultivo debería considerar todas las circunstancias acerca de si es 
correcto proceder a recomendarlo teniendo en cuenta la necesidad de asegurar 
que el Tribunal sea visto como imparcial. Si esto es así, debe informar al Lord Can-
ciller sobre las razones de sus conclusiones cuando transmita la recomendación.

b. Parientes en el Tribunal. Además de la proximidad de relación que constituye 
una barrera absoluta para la designación (ver parágrafo 4.22), otros parientes, 
como tía, tío, sobrino, sobrina o primo, o parientes por afinidad de un juez en 
el mismo tribunal puede ser un obstáculo si se aprecia que su designación 
tendría el riesgo de dar la impresión de que el tribunal en cuestión es influido 
por cierta familia o familias, o que esta vinculación es la razón de su designa-
ción. Este riesgo es mayor en el caso de pequeños tribunales, pero cada caso 
debería ser considerado según su mérito y el Lord Canciller específicamente 
informado cuando el comité no prevea este riesgo.

c. Procuraduría de la Corona: (3) parientes. No hay un impedimento absoluto para 
la designación de candidatos que tengan parientes en la Procuración de la 
Corona pero un juez no debe ser adjudicado si podría aparecer ante él en 

 (3) Branch Prosecution Service. Creada en 1985 por la Prosecution of Offences Act, depende 
del Atttorney General, responsable frente al Parlamento. Su misión consiste en conducir ante 
las Cortes los casos investigados por la polícía.
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nombre del Servicio un pariente cercano (por ejemplo cónyuge, padres, hijos, 
hermanos o hermanas o parientes políticos). Un candidato con un vínculo se-
mejante que pertenezca a una oficina cuya área de servicio cubra la división 
de sesiones menores para la cual el candidato sería propuesto no debería ser 
recomendado para esa división.

Antecedentes

4.26. 

a. Procedimientos de la corte. Una persona, o su cónyuge, que ha sido sujeta a 
una orden de la corte, civil o criminal, incluyendo a personas convictas de un 
número de ofensas menores (excepto ofensas en el tránsito motorizado, ver b) 
supra) si su conducta aparece como indicativa de falta de respeto de la ley. Las 
amonestaciones registradas son relevantes para este propósito.

b. Candidatos con infracciones en conducción vehicular. Considerando candida-
tos con ofensas comprobadas en la conducción de vehículos motorizados (in-
cluyendo penas compuestas que acarrean registración), los comités habrán de 
observar los siguientes factores:

i. el número de infracciones, su gravedad y cuándo ocurrieron: dos ofensas 
que acarrean tres puntos cada una o una ofensa que acarrea cuatro pun-
tos o más en los pasados tres años harán al candidato inadecuado para su 
designación.

ii. la extensión de tiempo transcurrido desde una infracción: un registro limpio 
durante al menos cinco años será considerado en favor del candidato mien-
tras que una ofensa que acarree registro en el pasado año no lo será.

iii. el número de infracciones o penas compuestas en diferentes momentos 
puede sugerir una continua falta de respeto a la ley.

iv. un candidato inhabilitado por menos de un mes deberá ser examinado 
próximamente sobre las circunstancias de su inhabilitación.

v. un candidato inhabilitado por mas de un mes pero menos de doce meses 
no debería ser promovido por al menos 6 años después de su condena. 

vi. un candidato que ha sido inhabilitado por 12 meses o más no debería ser 
promovido por al menos 10 años después de su condena y luego solo des-
pués de cuidadosas consideraciones acerca de todas las circunstancias.

Un comité de consejo que considere apropiado impulsar la designación 
de candidatos que serían inadecuados bajo las reglas (ii) o (iii) debe brin-
dar razones que lo fundamenten. El Lord Canciller no considerará candi-
datos que se encuentren comprendidos en los puntos (i), (v) o (vi) a menos 
que existan excepcionales razones (Ver igualmente parágrafo 4.6 a).



alfredo pérez galimberti

652

Ocupación actual

4.27.

a. Procuradores. (4) Un procurador que devenga juez de paz, y sus socios, tienen 
prohibición para actuar en conexión con procedimientos seguidos ante cual-
quier juez de paz asignado a la misma división de sesiones menor que él mis-
mo (Solicitors Act 1974, S.38). Por esta razón muchos procuradores encuentran 
imposible aceptar el oficio de juez de paz. El cónyuge de un procurador o un 
empleado (o su cónyuge) en la oficina del procurador cuya firma ejerce ante el 
tribunal para el cual el cónyuge o el empleado es designado, es preguntado 
para asegurar que él o ella no toman parte en ningún procedimiento en el cual 
el procurador o su firma estén envueltos o hayan dado consejo. En todos estos 
casos, los comités de consejo explicarán las restricciones al candidato y, si re-
comendaran al candidato para su designación, informarán al Lord Canciller por 
qué estiman que no se presentarán dificultades prácticas.

b. Miembros de autoridades locales. La proporción de miembros de autoridades 
locales (también miembros de consejos parroquiales) que prestan servicios en 
un tribunal deben limitarse a un cuarto de los jueces de paz asignados a ese 
tribunal.

c. Sheriffs. El sheriff de un condado tiene prohibición de actuar como juez de paz 
en ese condado mientras ejerza ese cargo (Sheriffs Act 1887, S.17). 

d. Otras ocupaciones. Un candidato puede ser excluido de una designación por 
la naturaleza de su empleo o trabajo social si éste continúa, y en el área o lugar 
en el que se cumple. Por ejemplo:

•	 oficiales de educación para el bienestar.

•	 inspectores de prisiones locales;

•	 empleados del Departamento de Seguridad Social si su responsabilidad es 
incompatible pon la de juez de paz;

•	 trabajadores sociales en programas de asistencia a víctimas en la misma 
división de sesiones menor para la que sería propuesto;

•	 trabajadores sociales cuyas funciones les coloquen frecuentemente en re-
lación con personas que pudieran resultar imputados ante los tribunales.

•	 voluntarios en el servicio de prueba que se desempeñen en la misma área 
asignada.

 (4) La profesión legal, en Inglaterra y Gales, distingue al solicitor del barrister. Sólo esto 
último puede alegar ante los tribunales togados. No hay una correspondencia exacta entre 
el solicitor y el procurador español o argentino, pero se ha escogido esta denominación para 
el solicitor y reservado la de abogado para el barrister (N. del T.).
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Excepto para la última categoría, cuando el cónyuge de una persona in-
cluida dentro de este grupo resulta candidato, no será descalificado sin 
más, pero teniendo en cuenta la naturaleza del trabajo de esta persona, 
será necesario restringir la recomendación del candidato para su designa-
ción respecto de ciertas áreas de trabajo. Por ejemplo el cónyuge de un 
oficial de servicios sociales de alta jerarquía para el área será excluido de 
formar parte en asuntos Juveniles y de Familia. 

Categorías especiales

4.28. Algunas ocupaciones no significan exclusión para una designación 
pero pueden requerir una especial consideración para evaluar un posible 
conflicto de intereses.

4.29. 

a. Expendedores bajo licencia. (5) El Lord Canciller aceptará la recomendación de 
un comité consultivo respecto de un expendedor bajo licencia. Antes de realizar 
la recomendación, en todo caso, el comité consultivo deberá tener en cuenta 
las siguientes objeciones para la designación de estas personas: 

i. Los comercios habilitados están sujetos a constante supervisión por la po-
licía y si el licenciatario ocupa un sitial en el tribunal, ambos, tanto el licen-
ciatario como la policía, pueden quedar en una situación embarazosa.

ii. En los sitios habilitados bajo licencia los casos criminales pendientes de 
resolución pueden ser tema de conversación, por lo que el licenciatario 
podría escuchar una extensa conversación sobre un caso antes de que éste 
fuera oído en la corte.

iii. En razón de las inhabilitaciones estatutarias contenidas en la sección 193 
de la Licensing Act 1964 un licenciatario no pude ser llamado para cumplir 
todos los deberes normales de un juez de paz.

b. Libreros y comerciantes en casas de empeño. Se aplican similares considera-
ciones que para los licenciatarios.

c. Sacerdotes y ministros religiosos. Los sacerdotes y ministros de otras reli-
giones pueden encontrar conflictos entre sus deberes pastorales y los de la 
magistratura. Si, en todo caso, un sacerdote o ministro aparecen particular-
mente adecuados parta el tribunal, no debería ser considerado como desca-

 (5) Se refiere a la licencia para expender bebidas alcohólicas de pubs, hoteles y otros 
establecimientos (N. del T.).
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lificado para su designación en razón de su oficio. El Lord Canciller consultará 
al obispo, o su equivalente en las iglesias protestantes, antes de considerar 
la recomendación.

d. Extranjeros. No hay un impedimento estatuido para la designación de extran-
jeros pero una completa explicación de las razones de su recomendación de-
berá acompañar siempre su propuesta, incluyendo las razones por las que el 
candidato no ha adquirido la ciudadanía británica, y las que avalen que se halla 
bien integrado en la comunidad local y que habla y entiende el idioma inglés 
satisfactoriamente. El Lord Canciller también deberá ser informado respecto 
de que el candidato no tendrá dificultades en cumplir con el juramento de 
lealtad que es requerido a todos los candidatos.

e. Algunas otras ocupaciones y trabajos sociales no excluyen una designación. 
Por ejemplo:

•	 miembros de la Agencia de Consejo Ciudadano;

•	 miembros del Programa de Vigilancia Vecinal;

•	 miembros de los Samaritanos;

•	 miembros del Programa de Asistencia a las Víctimas que asistan o geren-
cien trabajos fuera del área de la división de sesiones menor para la que 
fueran propuestos.

Donde sea apropiado, se aplicarán los siguientes consejos para nomina-
ciones referidos a casos particulares.

Obtención de la Declaración y el compromiso

4.30. Cuando un comité consultivo haya finalmente decidido una lista de 
nombres para ser sometida al Lord Canciller, el secretario deberá escribir a 
cada persona expresándole que el comité tiene pensado enviar su nombre 
al Lord Canciller como candidato para una posible designación como juez 
de paz, y requerir que complete y devuelva una copia de las dos que se le 
enviarán de la declaración y del compromiso que le serán enviados con la 
carta. El secretario deberá dar aviso al secretario judicial (6) asignado de los 
nombres de estos candidatos que, si fueran nombrados, serán asignados 
a su Tribunal para que, si los candidatos tienen una aproximación a lo que 
se espera de ellos, no sean tomados por sorpresa. Devueltas al secretario, 

 (6) Clerk. Los actuarios suelen ser letrados. Si se trata del Clerk of the Justices, que tiene a 
cargo la gerencia administrativa del Tribunal, puede tratarse de un barrister (N. del T.).
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las aplicaciones deben ser revisadas cuidadosamente para asegurarse de 
que estén completas. Si sanciones adicionales o mandamientos de la cor-
te salen a la luz, el candidato debe ser visto, y tomarse una decisión acerca 
de si se retirará o no su nombre de la lista de propuestas. El candidato 
será informado del resultado. Si uno o más candidatos fallan en enviar sus 
declaraciones y compromisos, el secretario deberá informarse localmente 
hasta donde fuera necesario y, si el compromiso todavía no es devuelto, o 
el candidato indica que no está mayormente interesado en la designación, 
eliminar su nombre de la lista. Si el tiempo lo permite, puede ser hecha su 
substitución. Cuando todo está en orden, entonces la propuesta puede 
ser presentada a la Secretaría de Comisiones, junto con las declaraciones 
y los compromisos de todos los candidatos. En los casos en que un com-
promiso sea relevante, el secretario deberá consultar a la oficina de la Se-
cretaría de Comisiones sobre el procedimiento a adoptar. El formulario se 
reproduce en el Apéndice B y pueden obtenerse ejemplares en la oficina 
de la Secretaría de Comisiones.

Propuesta de recomendaciones  
al Lord Canciller

4.31. Las propuestas anuales deberán ser enviadas a la oficina de la Secre-
taría de Comisiones y comprender:

a. la lista de candidatos;

b. un formulario de recomendación actualizado respecto de cada candidato. 
Cuando este formulario date de más de un año al tiempo de la propuesta, el 
comité deberá confirmar que los datos hayan sido revisados y actualizarlos si 
fuera necesario. Cada pregunta debe ser respondida específicamente. Los 
datos sobre sanciones o mandamientos de la corte deben ser exhaustivos, y 
si la salud del candidato pudiera afectar su habilidad para el oficio judicial, se 
debe adjuntar información detallada;

c. un formulario completo de compromiso respecto de cada candidato (si alguno 
fuera relevante, en concordancia con el acuerdo hecho con la oficina de la Se-
cretaría de Comisiones);

d. donde fuera apropiado, una nota/compromiso de acuerdo al Parágrafo 4.6 a) 
y b);

e. un informe anual o formulario de propuesta; y

f. formularios sobre la composición del tribunal.
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En ocasiones pueden ser necesarias aclaraciones adicionales y, si fueran 
anticipadas, una nota explicativa del secretario del comité consultivo ga-
nará tiempo.

Copias de los formularios requeridos pueden ser obtenidas de la oficina 
de la Secretaría de Comisiones.

Sincronización de las designaciones

4.32. Para facilitar el ordenado procesamiento de las propuestas y la coor-
dinación del entrenamiento de los recién designados jueces de paz, se 
pide a los comités consultivos que remitan las recomendaciones una vez 
al año de acuerdo con el cronograma del Apéndice C. El Lord Canciller 
raramente está en condiciones de considerar la designación de nuevos 
jueces de paz en otro momento pero una recomendación tal como una 
nueva designación de un antiguo magistrado o la transferencia de un juez 
de paz de la lista suplementaria a la activa pueden ser hechas en cual-
quier tiempo. Esta clase de recomendaciones debería ser acompañada 
por formularios actualizados y fórmulas de compromiso completas. Si por 
esta causa la propuesta se viera demorada respecto del mes en que co-
rresponde su remisión conforme el cronograma, debe darse noticia a la 
Secretaría de Comisiones. En estas circunstancias, los comités consultivos 
podrían adelantar sus recomendaciones sin esperar que los formularios 
de compromiso sean devueltos por los candidatos; éstos podrán ser en-
viados seguidamente una vez que todos los formularios relevantes hayan 
sido completados y devueltos. Si un candidato deseara apartarse, la ofici-
na de la Secretaría de Comisiones debería ser inmediatamente informada. 
Esta está abierta para los comités cuyas propuestas estén en tiempo de 
adoptar este procedimiento si hay una buena razón para hacerlo así.

Procedimiento luego 
de la aprobación de los candidatos

4.33. Cuando el Lord Canciller haya aprobado una propuesta, los candida-
tos serán designados para la correspondiente comisión de paz. Ellos serán 
informados de su designación por la oficina de la Secretaría de Comisio-
nes, la que también les enviará sendos libros sobre sus deberes que cada 
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cierto tiempo son publicados por su oficina. Al mismo tiempo, la Secreta-
ría de Comisiones informará al secretario del comité consultivo quienes a 
su vez informarán a los secretarios judiciales de las divisiones de sesiones 
menores que los nuevos jueces de paz han sido asignados. Es deber del 
secretario del comité consultivo hacer los arreglos para que los reciente-
mente designados jueces de paz presten juramento tan pronto sea posi-
ble luego de haber sido designados.

Reactivación y re-designación

4.34. Un juez de paz no requiere, si es transferido desde la lista suplemen-
taria a la activa o re-designado, prestar el juramento de lealtad nuevamen-
te. Sin embargo, sería deseable en el caso de re-designación que este juez 
de paz fuera invitado a la ceremonia de juramento de los nuevos jueces 
para esa área. 

5 | Asistencia, eficiencia 
y conducta de los jueces de paz

Deberes del comité consultivo

5.1. Es deber del comité consultivo asegurar que todos los jueces de paz 
dentro de su área cumplan sus obligaciones efectivamente incluyendo el 
entrenamiento que fuera indicado por el comité. Los comités por sí mis-
mos pueden tomar sus propias medidas si ellos piensan que de ese modo 
asegurarán los resultados, pero no deben hesitar en acercarse al Lord Can-
ciller si su intervención es necesaria.

Asistencias

5.2. Los requerimientos del Lord Canciller en cuanto a la observación de 
asistencias de jueces de paz están contenidos en el Apéndice A.

5.3. Consideraciones especiales se aplican a los miembros del Parlamento 
del Reino Unido y del Parlamento Europeo, pues estos Parlamentos recla-
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man principalmente su tiempo. Si un juez de paz que deviene en miembro 
de cualquier Parlamento tiene un distrito electoral que se superpone con 
su división de sesiones menor, el Lord Canciller no le permitirá ocupar un 
sitial en esa división y su nombre será colocado en la lista suplementaria.

5.4. Si el distrito electoral del miembro no se superpone con su división de 
sesiones menor pero él no puede cumplir un mínimo de 26 asistencias al 
año (si la carga de trabajo del Tribunal lo permite) el Lord Canciller pondrá 
su nombre en la lista suplementaria.

Licencia para ausentarse

5.5. El Lord Canciller ha delegado autoridad en los comités consultivos 
para aprobar licencias para ausentarse hasta por seis meses. Las solicitudes 
para extender esta licencia más allá este período, o para obtener licencias 
por períodos superiores deben ser refrendadas, con la recomendación del 
comité consultivo, por el Lord Canciller, quien podrá aprobar la licencia por 
un período que no exceda de doce meses. Cuando su empleo lleve a un 
juez de paz fuera de su jurisdicción por un período tal que él o ella no pue-
dan cumplir al menos con el mínimo de asistencias requerido, la licencia 
para ausentarse no podrá ser concedida y el juez de paz deberá renunciar.

Eficiencia

5.6. Un juez de paz cuya vista u oído se tornen deficientes, o cuyo desem-
peño como magistrado se vea afectado por problemas de salud, y que 
haya servido al menos por cinco años en la lista activa, podrá ser transferi-
do a la lista suplementaria con la aprobación del Lord Canciller. Un juez de 
paz que no sea capaz de atender sus deberes de magistrado por cualquier 
otra razón debe, en todo caso, presentar su renuncia ante la comisión de 
acuerdo con su compromiso.

Entrenamiento

5.7. Un juez de paz que falle en completar el entrenamiento requerido debe 
renunciar conforme su compromiso. Inicialmente esta situación debe ser 
tratada por el Comité de Entrenamiento y el Comité de la Corte de Magis-
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trados para perseguir el cumplimiento completo del entrenamiento enco-
mendado. Si sus esfuerzos no tienen éxito, la cuestión debe ser puesta bajo 
la atención del comité consultivo para considerar las acciones a tomar.

Aceptación de un oficio inhabilitante

5.8.

a. Un juez de paz que acepte una designación como oficial de policía, guardia 
civil o inspector de tránsito estará obligado a renunciar ante la comisión tanto 
como un juez de paz cuyo cónyuge o socio acepte una designación. Un juez de 
paz que contraiga matrimonio o viva con un oficial de policía, un guardia civil 
o un inspector de tránsito también estará obligado a renunciar. En cualquiera 
de estas circunstancias el juez de paz no será elegible para ser transferido a la 
lista suplementaria.

b. Cuando un pariente cercano por consanguinidad o afinidad, por ejemplo pa-
dres, hijos, hijas, hermanos o hermanas o parientes políticos se incorpore a una 
fuerza policial cuya área de responsabilidad incluya la división de sesiones me-
nor a la cual el juez de paz haya sido asignado, éste estará obligado a renunciar 
al tribunal a menos que su pariente próximo sea asignado a una división poli-
cial que no preste servicios al tribunal del magistrado y no se encuentre entre 
los oficiales superiores de la fuerza en ese destino. Si fuera necesario, podría 
requerirse la cooperación del Jefe de la Guardia Civil para estudiar si fuera po-
sible hallar una solución aceptable. La situación podría tener como alternativa 
la reasignación del juez de paz por el Lord Canciller a una división de sesiones 
menores diferente aunque vecina, si esto pudiera ser arreglado. Un juez de paz 
con un pariente cercano en esta situación debería abstenerse de tomar asiento 
en la Corte de la Corona (ver también la nota d). 

c. Cuando un pariente cercano por consanguinidad (como se describe arriba) 
de un juez de paz es designado guardia civil para prestar servicios dentro 
de del área de sesiones menor del juez de paz, el comité consultivo deberá 
considerar la naturaleza y extensión de los deberes involucrados y entonces, 
atento las circunstancias, si es prudente y práctico recomendar a este juez de 
paz, y él está dispuesto, asignarlo a un tribunal diferente (ver también nota 
siguiente a d).

d. Cuando un pariente cercano (como se ha descripto) de un juez de paz es de-
signado como inspector de tránsito dentro del área de sesiones menores del 
juez de paz, éste no deberá ser asignado a casos de infracciones en el tránsito 
y el comité consultivo debería considerar recomendar que este juez, si está 
dispuesto, sea asignado a un tribunal diferente. El presidente de este tribunal 
debería ser consultado antes de que la recomendación fuera enviada al Lord 
Canciller (ver también nota siguiente).
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Nota

Siempre que alguna parte de este parágrafo sea objeto de consideración, 
es el deseo del Lord Canciller que la oficina de la Secretaría de Comisio-
nes sea informada.

Si las soluciones contenidas en los parágrafos b), c) y d) no pudieran ser 
aplicadas satisfactoriamente, el juez de paz podría ser invitado a presentar 
su dimisión o su nombre transferido a la lista suplementaria.

e. Un juez de paz que devenga agente pagado de tiempo completo de un parti-
do político cuyo distrito electoral cubra cualquier parte del área de la división 
de sesiones menor para la cual fuera asignado, no podrá tomar parte en al 
tribunal y su dimisión le será requerida por la Comisión.

f. En otros casos si el juez de paz (o su cónyuge) aceptara un oficio o posición 
que pudiera aparejar una inhabilitación para su designación inicial, los hechos 
debería ser reportados al Lord Canciller quien decidirá si deberá ser requerida la 
dimisión del juez de paz , será transferido a la lista suplementaria, o le será permi-
tido permanecer en servicio activo. Una excepción a esta disposición tiene lugar 
cuando un juez de paz es designado Sheriff pues él o ella será automáticamente 
puesto a un lado por el año del oficio, y podrá reasumir posteriormente.

Conducta

Posición general

5.9. Solo el Lord Canciller tiene el poder de tomar medidas disciplinarias 
contra un juez de paz. El puede reprender, suspender de su sitial por un 
período o remover a un juez de la Comisión de Paz pero en todo caso el 
Lord Canciller sólo actuará por buenas razones y en concordancia con las 
reglas de la justicia natural. Sujeto a ciertas excepciones, referidas en los 
parágrafos 5.17 a 5.19, generalmente no actuará antes de haber recibido 
una recomendación del comité consultivo local. 

5.10. Críticas acerca de la conducta de los jueces dentro o fuera de la cor-
te pueden provenir de variedad de fuentes incluyendo colegas, personas 
perjudicadas, miembros del público o de la prensa. Las quejas pueden 
ser recibidas por la corte, por intermedio del presidente del tribunal en 
persona o a través del secretario judicial, o por el comité consultivo o por 
el Lord Canciller. Cuando una queja o crítica es hecha a la conducta del 
juez, por actitudes en la corte o en la sala de descanso, o respecto de 



directivas para los comités consultivos sobre jueces de paz en inglaterra y gales

661

O
rg

an
iz

ac
ió

n 
Ju

di
ci

al

cualquier cosa hecha o dicha por él en relación a sus deberes de magis-
trado, es esencial que se lleve un registro detallado de todos los pasos 
seguidos.

Nivel de la Corte

5.11. Si la queja es hecha o recibida a nivel de la corte y ésta puede ser 
atendida por el Presidente del Tribunal, se asegurará en primer lugar que 
las cuestiones de hecho estén claras. El presidente, preferiblemente con la 
asistencia del secretario judicial, deberá entrevistar al magistrado privada-
mente para el conocimiento y discusión de la queja, dando al magistrado 
una completa oportunidad de responder. Deberá tomarse nota completa 
de la entrevista, incluyendo si el juez acepta o no las bases de hecho de 
la queja, su actitud hacia ella y cualquier recomendación o consejo que 
le fuera dado. Una copia de esta acta deberá ser enviada al magistrado 
para que tenga la oportunidad de realizar comentarios sobre ella antes de 
que se tome cualquier otra acción. Un informe sobre la entrevista junto 
con cualquier comentario sobre la nota recibida hecho por el magistrado 
serán enviados al comité consultivo para su información. Cualquier queja 
subsecuente será tratada de igual modo.

5.12. Si hubiera una serie de quejas a nivel de corte, o una que corres-
pondiera tratar al comité consultivo, la cuestión deberá ser comunicada 
por el Presidente del Tribunal o por el Secretario Judicial en nombre del 
Comité.

Nivel del Comité Consultivo

5.13. Al recibir un informe o una queja hecha directamente ante el comité 
consultivo, el secretario del comité dará noticia al presidente del comité 
consultivo, quien decidirá si el magistrado será entrevistado por un pa-
nel. Este panel estará integrado por el presidente del comité y uno o dos 
miembros más. El presidente del tribunal también puede ser invitado a 
tomar parte. El secretario del comité consultivo o del sub-comité normal-
mente estará presente y tomará nota.

5.14. La naturaleza de la queja debe ser clara para el magistrado denun-
ciado. Normalmente será apropiado ponerlo por escrito antes de la en-
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trevista y por el presidente del panel para hacer conocer al magistrado 
los detalles al comienzo de la investigación. El magistrado tendrá amplia 
oportunidad para comentar y explicar el caso y, si acepta las bases de la 
queja, indicar de qué manera piensa que se reflejará sobre su aptitud para 
continuar siendo un magistrado. Una copia de la nota debe ser enviada al 
magistrado para que tenga la oportunidad de comentarla antes de deci-
dirse cualquier acción posterior.

5.15. El panel de entrevistadores informará al comité consultivo quien de-
berá discutir exhaustivamente el problema y si considera que alguna ac-
ción es necesaria deberán confeccionar un informe escrito y una recomen-
dación al Lord Canciller. Los hechos en las que se base la recomendación 
deberán explicarse claramente, con la indicación de cuáles han sido acep-
tados o rechazados por el magistrado. La recomendación deberá fundar-
se. La copia o el resumen de las actas o documentos relevantes también 
deberán acompañarse.

Nivel Departamento del Lord Canciller

5.16. Al recibir el informe del comité consultivo el Secretario de Comisio-
nes por sí o por sus dependientes escribirá al magistrado; especificará la 
queja e informará al denunciado sobre las recomendaciones del comité 
consultivo y las bases de ésta. Invitará al magistrado a realizar las presenta-
ciones u observaciones que desee antes de que los folios sean enviados al 
Lord Canciller. Recibida la presentación del magistrado o habiéndose es-
tablecido claramente que éste no desea realizarla, el Secretario de Comi-
siones examinará completamente el problema, y preparará una minuta de 
presentación para que la situación sea considerada por el Lord Canciller. 
La decisión del Lord Canciller será transmitida directamente al magistrado 
y al comité consultivo.

Excepciones

5.17. Este procedimiento puede ser aplicado en la mayoría de los casos, 
pero en casos ocasionales puede ocurrir que sea más adecuado para el 
Presidente del Tribunal requerir la guía del comité consultivo, o para el co-
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mité consultivo consultar con la Secretaría de Comisiones antes de tomar 
ninguna acción. 

Condenas

5.18. El Lord Canciller está interesado en las condenas o cauciones forma-
les respecto de un magistrado por cualquier ofensa, aunque fuera menor. 
El debe considerar si en todo caso esto significa un falta de respeto de la 
ley y en general, si se requiere alguna forma de acción disciplinaria para 
salvaguardar el buen concepto de los magistrados.

Ofensas serias 

5.19. El Lord Canciller, a través de la oficina de la Secretaría de Comisio-
nes, debe ser informado inmediatamente si un juez de paz es imputado 
de una ofensa seria, como homicidio premeditado o sin premeditación, 
violación u otras ofensas sexuales, conspiración, lesiones, fraude o robo, o 
una ofensa de tránsito que traiga aparejada inhabilitación. 

El magistrado debe abstenerse de prestar servicios desde su arresto o 
primera aparición ante la corte hasta que el caso haya finalizado, inclu-
yendo procedimientos de apelación. Si el magistrado es condenado y no 
ha presentado su renuncia antes de que concluyan los procedimientos, 
el Secretario de Comisiones por sí o por sus dependientes escribirá al 
magistrado en cuestión y pondrá a consideración del Lord Canciller una 
minuta junto con el Instrumento de remoción. Si el Lord Canciller firma el 
Instrumento, el magistrado y el comité consultivo serán informados de la 
remoción. Puede existir casos verdaderamente excepcionales en los cua-
les será apropiado que la oficina de la Secretaría de Comisiones escriba al 
magistrado y le pregunte si desea presentar alguna razón para que el Lord 
Canciller no remueva su nombre de la Comisión.

Ofensas en el tránsito vehicular: inhabilitación

5.20. Un magistrado imputado de una infracción que acarree inhabilita-
ción no debe continuar atendiendo mientras se encuentre pendiente el 
tratamiento de su caso. Si es condenado e inhabilitado, él o ella es auto-
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máticamente suspendido de su sitial hasta que el Lord Canciller tome una 
decisión sobre el caso.

a. En relación a las infracciones de tránsito con consumo de alcohol la política 
general del Lord Canciller consiste en que él removerá del oficio a cual-
quier magistrado condenado por esta clase de ofensa e inhabilitado para 
mantener u obtener una licencia de conductor por 12 meses o más a menos 
que dicho magistrado presente su renuncia. Cuando no lo haga, el Lord 
Canciller normalmente esperará del comité consultivo una recomendación 
de remoción de su oficio en cualquier instancia. Si el sentimiento del co-
mité consultivo es que existen circunstancias que justifican una excepción 
a esta política general ellos deben aconsejar al Lord Canciller y presentar 
ante él las razones de esta recomendación. Las recomendaciones deben ser 
hechas tan pronto sea posible luego de la condena o, si está en apelación 
luego de que ésta haya concluido. Cuando por excepcionales razones un 
magistrado sea inhabilitado por menos de 12 meses o no inhabilitado, el 
caso será considerado en su mérito por el comité consultivo y, siguiendo sus 
recomendaciones, por el Lord Canciller.

b. En otros casos que involucren inhabilitación legal (por ejemplo causar una 
muerte por conducción imprudente) deben formularse recomendaciones 
cuando un magistrado no presente su dimisión, tan pronto como sea po-
sible después de la condena o, si existiera apelación cuando concluya. Se 
presume que el magistrado será removido.

Otras infracciones de tránsito

5.21. Condenas o cauciones formales por otras infracciones de tránsito in-
cluyendo las que aparejen registración, como manejo descuidado y exce-
so de límites de velocidad e incluyendo infracciones registrables tratadas 
con penas combinadas deben ser informadas a la Oficina de la Secretaría 
de Comisiones y normalmente se tratan mediante una carta al magistrado 
involucrado recomendándole la necesidad de que observe la ley en todo 
momento. Si un magistrado es imputado de una infracción en el tránsito 
vehicular respecto de la cual él o ella se ha de declarar inocente, no se le 
adjudicarán tareas mientras se encuentre pendiente su caso. Cuando haya 
tenido una condena previa incluyendo infracciones con penas combina-
das que acarreen registro o una infracción particular, como manejo des-
cuidado, con serios agravantes, el comité consultivo deberá considerar si 
invitará al Lord Canciller a tomar acciones disciplinarias como remover al 
magistrado o suspenderlo por un período. En estas circunstancias los pro-
cedimientos que deberán ser seguidos son los establecidos más arriba. 
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Otras ofensas

5.22. Cuando un magistrado sea condenado o sujeto a caución formal por 
cualquier otra infracción, el caso será considerado según su mérito, y tam-
bién deberá considerarse la conducta de aquel o aquella en conexión con 
la infracción y cualquier publicidad que pueda resultar en la prensa o por 
otros medios.

Justicia natural

5.23. Las reglas de justicia natural deben ser seguidas todo el tiempo. La 
naturaleza de la queja debe ser puesta en claro para los magistrados. Los 
hechos en los que la queja este basada deben ser establecidos. Debe 
darse oportunidad al magistrado para brindar su lado de la historia, tanto 
para comentar y hacer presentaciones antes de que el comité consultivo 
haga sus recomendaciones y antes de que el Lord Canciller llegue a una 
decisión sobre la recomendación.

Procedimientos civiles

5.24. Un magistrado involucrado en un procedimiento civil de quien se ale-
gue haya actuado con fraude, simulada o maliciosamente, normalmente 
se espera que no será asignado para tratar un caso, mientras se encuentre 
pendiente la decisión final de su caso, incluyendo cualquier apelación. Si 
aquella alegación se acredita, el Lord Canciller puede hacer cesar su de-
signación habiendo tenido en cuenta la opinión del comité consultivo y 
dado al magistrado la oportunidad de expresarse. Cuando un magistrado 
esté involucrado en cualquier otro procedimiento civil el caso será consi-
derado según su mérito.

Divorcio

5.25. Un magistrado involucrado en un procedimiento de divorcio no será 
asignado para tratar casos en cuestiones matrimoniales o juveniles hasta 
que su caso haya sido decidido. En todo caso, la cuestión acerca de si el 
magistrado debe reasumir sus funciones en la jurisdicción dependerá de 
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las circunstancias del caso, incluyendo cualquier publicidad adversa que 
haya resultado.

Dificultades financieras

5.26. Un magistrado que presente bancarrota debe resignar o será remo-
vido. Si una compañía de la que un magistrado sea director iniciara un 
proceso de liquidación, el caso debe ser informado al Lord Canciller quien 
considerará su mérito en consejo con el comité consultivo. Cuando un 
magistrado se viera envuelto en cualquier otra dificultad financiera como 
falta de pago de deudas, que pongan en cuestión su aptitud para juzgar a 
otros, el comité consultivo deberá considerar las circunstancias y formular 
una recomendación al Lord Canciller.

6 | Transferencia, 
renuncia y lista suplementaria

Transferencia

6.1. Un magistrado es instituido por ley para ejercer en una división de se-
siones menor dentro del área de la comisión para la que es designado. Se 
presentan inconvenientes, en todo caso, si los magistrados fueran transfe-
ridos de una división a otra a voluntad. El Lord Canciller, por tanto, asigna 
un magistrado a una división específica al tiempo de su designación y un 
magistrado no puede ser transferido a otra división sin la recomendación 
del comité consultivo y la aprobación del Lord Canciller. Cuando se produ-
ce una unión de tribunales, pueden realizarse arreglos a través del comité 
consultivo en nombre del Lord Canciller. 

Cambio de residencia

6.2. Todos los cambios de dirección de un magistrado deberán ser noti-
ficados a la Secretaría de Comisiones. Si un magistrado cambia su resi-
dencia más allá de 15 millas de los límites de su área de comisión, devie-
ne inhabilitado y su nombre será removido de esa comisión a menos que 
el Lord Canciller ejercite su poder discrecional bajo la Sección 7(2) del 
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Acta de Jueces de Paz 1979. Si ha servido al menos durante cinco años 
el Lord Canciller lo designará para la comisión que cubre el área donde 
tiene su nueva residencia, pero su nombre será colocado en la lista su-
plementaria. Si el comité consultivo para esta nueva área, teniendo en 
consideración las circunstancias locales, desea transferir al magistrado 
a la lista activa, puede formular una recomendación a este efecto en 
cualquier momento. Cuando los servicios previos hayan sido altamente 
relevantes no existe un derecho automático a una re-designación en la 
nueva área, pero el Lord Canciller espera, puesto que las circunstancias 
lo avalan, comprensión en la consideración dada a la re-designación de 
magistrados asistentes. 

Renuncia o muerte de un magistrado

6.3. La renuncia o muerte de un magistrado debe ser informada inmedia-
tamente a la oficina de la Secretaría de Comisiones. En el caso de renun-
cia, la designación del magistrado finalizará y, cuando las circunstancias lo 
hicieran pertinente, se le enviará una carta de despedida escrita en nom-
bre del Lord Canciller.

Lista suplementaria

6.4. Si un magistrado que haya servido por 15 años o más formula una 
solicitud para que su nombre sea incorporado a la lista suplementaria, 
el Lord Canciller puede acordar lo solicitado con la recomendación del 
comité consultivo.

6.5. Si un magistrado deviene inhábil para cumplir con sus deberes de ma-
gistrado a causa de problemas de salud, su nombre puede se colocado en 
la lista suplementaria si ha servido al menos cinco años.

6.6. Llegando a la edad de 70 años, el nombre de un magistrado debe ser 
transferido a la lista suplementaria a menos que en tal fecha resulte ser el 
presidente del tribunal, en cuyo caso está autorizado a permanecer en la 
lista activa hasta que finalice el año. Tres meses antes de la fecha registra-
da del 70º cumpleaños de un magistrado, le será enviada una carta por el 
Secretario Judicial para confirmar su fecha de nacimiento y su dirección 
y preguntando si es presidente del tribunal. Al ser transferido a la lista 
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suplementaria se le enviará al magistrado una carta de despedida por el 
Lord Canciller.

7 | Magistrados 
en la corte de la corona
7.1. 

i. Ningún juez con menos de dos años de servicios en una división de sesiones 
menor será asignado a la Corte de la Corona. Los jueces de paz designados 
desde el 1º de enero de 1980 deben completar su entrenamiento para la Corte 
de la Corona.

ii. Ningún miembro de panel de la corte juvenil puede tomar asiento en la Corte 
de la Corona para escuchar y decidir apelaciones o autos de prisión de senten-
cias provenientes de la corte juvenil a menos que posea al menos dos años de 
experiencia en la corte juvenil.

iii. Deberá contarse con un período similar de dos años de membrecía del perti-
nente comité antes de tomar asiento en la Corte de la Corona para escuchar 
apelaciones sobre las Leyes de Licencias y de Apuestas, Casino y Loterías. 

7.2. Un juez de paz que haya alcanzado la edad de 70 años puede, con la 
aprobación del Lord Canciller, continuar actuando como Juez de la Co-
rona. El juez de paz que desee hacerlo deberá presentar una solicitud al 
comité consultivo. Antes de someter la solicitud al Lord Canciller con su 
recomendación, el comité deberá encontrarse satisfecho de la idoneidad 
del magistrado para continuar cumpliendo los deberes magisteriales, y 
evaluar la necesidad de la Corte de la Corona de contar con sus servicios 
y, en todo caso, si existiera esta necesidad, si podría ser cumplida por ma-
gistrados de la lista activa.

8 | Informe anual
8.1. Cada comité consultivo es requerido para enviar al Lord Canciller un 
informe anual sobre la situación de la magistratura en esa área completan-
do y enviando a la Secretaría de Comisiones el formulario de informes y el 
formulario sobre la conformación del tribunal para cada tribunal, junto con 
una memoria que cubra materias como por ejemplo las acciones tomadas 
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por el comité para remediar bajas o excesivamente altas intervenciones de 
magistrados o la necesidad de revisar el número establecido de jueces o 
la necesidad de designaciones pagas.

8.2. En cada año en el que un comité consultivo no recomiende nuevas de-
signaciones debería sin embargo enviar un informe y el formulario sobre la 
composición del tribunal.

9 | Gastos
9.1. Los miembros y los secretarios de los comités consultivos pueden 
reclamar los gastos en los que necesariamente hubieran incurrido res-
pecto de su trabajo para el comité de acuerdo con las previsiones del 
Apéndice D, que también trata los gastos para atender las entrevistas 
a candidatos.

10 | Entrenamiento
10.1. La sinopsis de los requerimientos del Lord Canciller sobre el entrena-
miento de los jueces de paz se reproduce en el Apéndice E. Es esencial que 
el programa de entrenamiento en su completa significación sea claramente 
comprendido por los candidatos y que ellos aprecien que deberán firman 
el pertinente compromiso si sus nombres son propuestos al Lord Canciller.

10.2. Los candidatos que hayan previamente servido como jueces de paz 
deben ser informados que también deberán comprometerse a tomar el en-
trenamiento que fuera necesario para brindarles una actualización en la le-
gislación y en la práctica.

10.3. Los jueces de paz cuyos nombres hayan sido colocados en la lista suple-
mentaria a causa de descalificación por modificación residencial, y que sean 
recomendados para su reactivación, también deberán asistir a sesiones de 
entrenamiento para su actualización. 
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