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Prologo

La pena de prision perpetua ha sido, desde hace algin tiempo, motivo de polémica. En
resumidas cuentas, quienes estan de acuerdo con esta clase de penalidad, pregonan la
inconstitucionalidad de la misma, pues aducen que resulta contraria a los derechos y
garantias de los imputados. En cambio, aquellos que se pronuncian a favor de la
constitucionalidad de esta pena, consideran que se encuentra debida y fundadamente
prevista en nuestro sistema penal argentino.

Hace unos meses, esta disputa fue puesta sobre el tapete a raiz de una audiencia publica
convocada por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza, cuyo objetivo resultaba ser la

posterior emision de un pronunciamiento definitivo sobre el tema.

A partir de dicho suceso, en el Instituto de Altos de Estudios de Derecho de esa
provincia cuyana se realizo un foro multidisciplinario' para el desarrollo de este tema
tan algido que se suscita en el seno de la justicia penal argentina. Algunos de los puntos
de vista expuestos en dicha ocasion seran plasmados en este Dossier. Se trata, entonces,
de una publicacién académica que la Asociacion Civil Usina de Justicia lleva adelante

junto con el Instituto mendocino citado.

El lector podrda contar con el analisis de diversos puntos de vista sobre la
constitucionalidad-inconstitucionalidad de la prision perpetua. Podra advertir que habra
autores abocados a un andlisis estrictamente juridico del asunto, mientras que otros
acudiran al desarrollo de aristas mas cercanas a la ética, a la filosofia y a la politica

criminal.

En definitiva, la variada gama de profundizacion del tema le permitird al lector tener
una idea acabada acerca de la prision perpetua, topico que carecia hasta el momento de
una bibliografia penal especifica y profusa, quizas por significar una materia tabu en el

ambito académico del derecho por las posturas vehementes y apasionadas que genera.

! http://www.youtube.com/watch?=N2S2Ahu1XG0
Pag. 4



w ! . WESFETD B ALTON BYTURON
o DEmEcHT

Prision Perpetua — Perspectivas juridicas, éticas y filosoficas a través de la mirada de diversos autores

Como corolario de estos articulos, podrda contarse con la sentencia emitida por la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza que se llevo adelante luego de la celebracion de
la audiencia publica que se mencionara en los albores de este prologo. En dicho
plenario, se establecié en forma mayoritaria que la pena de prision perpetua es
constitucional, ddndose fin en dicha provincia a la fatigosa dicotomia que producia la

imposicion de esta clase de pena.

El pronunciamiento de ese o6rgano provincial jurisdiccional constituye, sin dudas, un
hito notable en la justicia argentina, dado que la participacién ciudadana, en primer
término, y los so6lidos y fundamentados razonamientos otorgados por la Suprema Corte
cuyana, a continuacion, finalizaron en un desenlace racional y ético que podria ser

adoptado como faro a seguir en el resto del pais.

Esta publicacion académica no escapa a la aspiracion de la Asociacion Civil Usina de
Justicia y del Instituto de Altos Estudios de Derecho de la Provincia de Mendoza, de
servir como guia a tener en consideracion frente al debate de un tdpico de tanta
envergadura que pervive en el resto de las provincias, pues no debe olvidarse que la
aplicacion de la pena de prision de perpetua no suele ser mas que el corolario de un

proceso penal que se inicid con la muerte violenta de una victima inocente.

Maria Jimena Molina.

12 de enero de 2021

Pag. 5



w ! . WESFETD B ALTON BYTURON
o DEmEcHT

Prision Perpetua — Perspectivas juridicas, éticas y filosoficas a través de la mirada de diversos autores

1. Sobre la constitucionalidad, o no, de la Prision Perpetua en
Argentina

Carlos Aguinaga

Analizaremos el tema que se nos ha propuesto mediante un proceso de tres pasos que
nos va a permitir llegar a conclusiones luego de tener en cuenta algunos principios
juridicos que estan en juego y consideramos determinantes, respetando el marco de
actuacion que ha establecido la Corte Suprema de Justicia para establecer la posible

inconstitucionalidad de las normas como medida excepcional y de tltima ratio.

1. El marco dentro del cual se debe examinar la posible inconstitucionalidad de

una norma segun la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en Argentina

El punto de partida desde donde debemos situarnos para analizar la constitucionalidad
de la pena de prision perpetua establecida en el Codigo Penal de Argentina es
justamente que: 1) esta prevista como pena por la ley, 2) no se encuentra prohibida por
ninguna norma nacional o internacional, y 3) se ha instituido para sancionar conductas
extremadamente graves como son los homicidios calificados del articulo 80 del Codigo

Penal.

Nuestro sistema juridico nos obliga a comenzar el estudio desde la base suficientemente
firme de que las normas (en este caso la que establece la pena de Prision Perpetua) son
legales y también son constitucionales, pues rige lo que se denomina un “control difuso
de constitucionalidad “desde el momento en que se pone en duda la adecuacion de una

norma con la Constitucion” (Guadagnoli, 2013).

Esta forma de control busca determinar si existe alguna incompatibilidad entre la ley
que resulta aplicable al caso concreto y el texto de la Constituciéon Nacional o de los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos a los que la Argentina ha adherido y
elevado a rango constitucional. Una resolucion de inconstitucionalidad no regird en
forma genérica para todas las personas, sino que lo sera s6lo para el caso especifico en

el que se ha dispuesto.
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Nuestro sistema legal presume que las leyes son constitucionales y establece estrictos
criterios que, de manera muy excepcional, pueden indicarnos la existencia de
confrontacién de la ley con la Carta Magna. Estos casos no comunes -en los que se
dispone la inconstitucionalidad de una norma- son calificados por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién como un “acto de suma gravedad institucional” y, en cada caso
concreto, se debe realizar una interpretacion muy estricta (Boggiano, Antonio ¢/ Estado

Nacional - Ministerio de Desarrollo Social s/ Proceso administrativo - Inconst. varias,

2016).

Fijado el margen de maniobra que tienen los operadores del sistema judicial de acuerdo
a los criterios antes indicados, daremos el segundo paso de nuestro analisis, teniendo en
cuenta cual es de los mas elevados principios juridicos estdn en juego, y cuales
estandares se exigen en el orden internacional para que las penas aplicables a casos tan
graves como los que nos ocupan, en los que el culpable ha “matado a otro”, y lo ha
hecho de una forma calificada respecto de la figura simple del homicidio, no sean

invalidadas constitucionalmente.

2. Principios juridicos que estan en juego y establecen un estandar de garantias

para determinar la validez de la pena de Prision Perpetua

Los principios rectores de la materia que nos ocupa son encontrados especialmente en
nuestra Constituciéon Nacional, en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y
en los fallos de los distintos Tribunales que han explicado su contenido, alcance e

interpretacion, al expedirse sobre casos concretos.

Si bien la Corte Suprema de Justicia de la Republica Argentina no ha resuelto ningun
caso referido a la validez de la pena de Prision Perpetua para personas mayores de edad
de manera directa, se desprenden algunos criterios si analizamos el obiter dictum (lo
dicho de paso) en algunas sentencias en las que se han expedido sobre temas

vinculados.
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En la Argentina se destaca la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia
de Salta que ha resuelto sobre la materia, y fallos de la Camara Federal de Casacion

Penal que han fijado también importantes criterios a tener en cuenta.

En el orden internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha
expresado al analizar este tipo de penas para menores de edad imputables, y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas

han sentenciado en varias oportunidades.

A continuaciéon mencionaremos los que consideramos son los principales principios que

surgen de las fuentes anteriormente citadas:

2. 1. Existe coincidencia en que las penas validas no pueden ser “degradantes,

crueles e inhumanas que afecten la dignidad inherente a la persona humana”.

En este sentido, se considera que una pena “de por vida” seria inconciliable con la
finalidad esencial de reforma y readaptacion social y, en ese caso, si seria

inconstitucional.

Especial interés recae en el fallo del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
al analizar el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, donde
establece de forma expresa en qué casos se considera la pena como “no degradante”.
Para ello, indica que el sistema legal debe cumplir con los siguientes requisitos: a)
ofrecer una perspectiva de liberacion al condenado; b) que exista un procedimiento de
examen exhaustivo que permita evaluar el progreso concreto del condenado hacia la
rehabilitacion y, en su caso, la justificacion para continuar la detencidn; c) que la
perspectiva de liberacion no se restrinja a casos in extremis o de incapacidad

sobreviniente (Bronson Blessington and Matthew Elliot v. Australia, 2014).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declar6 que la pena de prision perpetua
impuesta a un adulto no es en si incompatible con el art. 3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, si a nivel doméstico habia alglin procedimiento que permitiese la

consideracion de su liberacion (Kafkaris v. Cyprus [GC], 2011).
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Sintéticamente, lo que exigen los Tribunales Internacionales para que una pena no sea
considerada “de por vida” es que el condenado pueda “mantener viva la esperanza de

volver a obtener su libertad” mientras cumple con su condena.

En esta misma linea parece situarse la Corte Argentina, segun se desprende del
considerando 4° del voto de mayoria (Petracchi, Fayt, Zaffaroni, Lorenzetti) en el caso
"Giménez Ibanez", donde se dice que ante la instancia local “en el que se alegd (con
acierto) que la pena privativa de libertad realmente perpetua lesionaba la intangibilidad
de la persona humana en razén de que generaba graves trastornos de la personalidad,
por lo que resultaba incompatible con la prohibicion de toda especie de tormento

consagrada en el art. 18 constitucional”’(Recurso de Hecho Gimenez Ibafiez s/ Libertad

Condicional, 2006).

En el caso "Chueke", la Corte Argentina desestimo formalmente con la formula del art.
280 del C.P.C.C.N. un recurso en una causa que contaba con dictamen de la
Procuraciéon General de la Nacién en el que se justificaba la constitucionalidad de la

pena (Recurso de Hecho Chueke, Daniel Isaac y otros s/ homicidio, 2007).

En el mismo sentido, la Corte Suprema de la Provincia de Salta dispuso la
constitucionalidad de la pena de Prision Perpetua indicando que “no es verdaderamente
perpetua porque no es vitalicia, ya que admite la posibilidad -transcurrido determinado
tiempo de su cumplimiento- de obtener la libertad condicional” (S.R.A. s/ recurso de

casacion, 2015).

Por su parte la Camara Nacional de Casacion analiza en profundidad este tema
disponiendo que: “el régimen legal de los arts. 13 y concordantes, CP, no establece una
duracion maxima de la ejecucion de las penas de prision y reclusion perpetuas, sino un
tiempo minimo de ejecucion de treinta y cinco afios. Esta indeterminacion no permite
sostener que la pena perpetua sea inhumana o degradante, porque el sistema legal ofrece
una perspectiva de obtener la libertad condicional, de renovar el pedido periddicamente

si fuese denegada, y de obtener la extincidon al cabo de cinco afos de obtenida”

(Arancibia, 2018).

Todos los fallos antes citados interpretan los limites que se impone a la pena de Prision

Perpetua para ser legitima, segun los articulos 5.2 y 5.6 de la CADH, los 7 y 10.3 del
Pag. 9
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PIDCP; el 16.1 de la Convencion contra la Tortura y 16 y 18 de la Constitucion

Nacional.

2. 2. Principio de legalidad. El disefio institucional argentino establece que le
corresponde al Poder Legislativo determinar los tipos de penas a aplicar a un caso
concreto, y la proporcionalidad que debe existir entre ellas de acuerdo a la gravedad del

hecho ilicito que a cada una corresponde.

Aparece como contrario a este principio de legalidad que el Poder Judicial pueda asumir
un rol legislativo, derogando la existencia de una pena prevista por el Poder Legislativo
para un tipo de casos extremadamente graves, y poder aplicar una pena distinta que no

esté prevista por la ley para la figura penal que se estd juzgando en el caso concreto.

Se cuestiona la existencia de una pena fija establecida por el Poder Legislativo que no
permita al Juez realizar una graduacion en el caso concreto, omitiendo las
“circunstancias particulares” del caso que impliquen un agravamiento o morigeracion
del reproche que debe dirigirse al individuo por el injusto cometido, aunque ésta sigue

siendo una facultad propia del Poder Legislativo y no del Judicial.

2. 3. Principio de culpabilidad. Se discute, en este aspecto, si se cumple con el
principio de culpabilidad o bien se aplica una pena de Prision Perpetua como propia de
un derecho penal de autor (se lo condena por lo que es, por su forma de vida) o bien un
derecho penal de acto (se lo condena por lo que hizo en el caso concreto, que es matar a

otro de forma calificada por el articulo 80 del Codigo Penal).

En nuestro sistema legal, la medida de la pena nunca puede exceder la del reproche que
se le formula al condenado por haberse apartado de cumplir con la norma teniendo la
posibilidad de hacerlo en el caso concreto, y siempre limitado al acto cometido, y no por

su personalidad o forma de vida.
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2. 4. Principio de proporcionalidad. Seglin este principio, no puede haber penas

desproporcionadas respecto del injusto que comete el autor del delito.

Corresponde determinar si la pena de Prision Perpetua aparece como desproporcionada
en relacion con la magnitud del acto ilicito que se comete, el grado de culpabilidad que
corresponde al condenado, y la situacién claramente irreversible respecto de la

afectacion del bien juridico protegido (vida de la victima).

No seria proporcionada la pena de prision perpetua para quien roba un bien de escaso

valor, situacion distinta a quien mata a otro de forma calificada.

2. 5. La pena de Prision Perpetua no esta prohibida por los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Citamos como caso emblematico la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que la tiene prevista siempre que exista la

posibilidad de obtener la excarcelacion.

El articulo 37, inc. "a “del Tratado establece expresamente que: “no se impondra la pena
capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos
por menores de 18 afios de edad”. Es decir, que si es una pena que puede aplicarse a un
menor de edad imputable (aun conociendo numerosos fallos que la declaran
inconstitucional para los menores), mucho mas puede serlo para un mayor de edad,

donde la situacion es muy diferente.

3. Conclusion

Si aplicamos los principios anteriormente tratados en el punto 2 respecto de la
normativa argentina, podemos dar el tercer paso del analisis propuesto e inclinamos a

favor de la constitucionalidad de la pena de Prision Perpetua.

3.1. No es “estrictamente perpetua”, ya que permite que el condenado acceda a los
institutos de la libertad condicional, a los regimenes de salidas transitorias y de

semilibertad anticipada, y puede extinguirse. Nuestra normativa respeta los estandares
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de validez de este tipo de pena segin la jurisprudencia internacional y nacional citada

anteriormente.

3.2. Se respeta la “finalidad resocializadora” de la pena, ya que el condenado
mantiene viva la “esperanza de volver a obtener su libertad”, segin exigen los

estandares internacionales antes citados.

3.3. No hay contradiccion de nuestras normas con las exigencias de Tratados
Internacionales establecidas en 10.3 PIDCP y 5.6 CADH. Las limitaciones legales a la
obtencion de la Libertad Condicional (reincidentes o delitos especialmente graves del
art. 14 1y 2) aplicadas a los condenados a penas de prision perpetua, serian dificilmente
conciliables con la finalidad esencial de reinsercion social que se declama en los arts.
10.3 PIDCP y 5.6 CADH. Sin embargo, serian atacables las normas que limitan o

prohiben la libertad condicional y no el instituto de la pena de Prision Perpetua.

3.4. Se respeta el principio de legalidad, pues el Poder Legislativo es quien dicta las
leyes, establece las penas y fija su proporcionalidad. Pretender que el Poder Judicial
pueda derogar penas seria violatorio de este principio y de la division de poderes.
Nuestro sistema de penas fijas no es contrario a la Constitucion Nacional, pues ésta no
lo impide ni prohibe. Se puede no estar de acuerdo con las normas, pero la solucion no
pasa por un planteo de inconstitucionalidad sino, eventualmente, por una propuesta de

reforma legislativa.

3.5. Se respeta el principio de culpabilidad y de proporcionalidad, ya que el
condenado recibe una pena por lo que ha hecho y no por lo que es o ha sido en su
historia de vida, y la gravedad de la pena estd en proporcion con la seriedad del hecho
ilicito que ha cometido, que es matar a otro de forma calificada, situacion irreversible y

perpetua.

Podemos concluir que nuestro Codigo Penal no aparece como contrario a la

Constitucién Nacional ni al Derecho Internacional de Derechos Humanos.
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2. Exposicion sobre prision perpetua en audiencia ante la Suprema
Corte de Justicia de Mendoza 2020

Gianni Venier

1) No hay motivos para considerar per se que la prision perpetua deba ponerse en
juego como inconstitucional. Las consideraciones sobre la misma parten de

presupuestos ideologicos, y baste para ello un analisis racional sobre su procedencia.

2) La teoria del fin resocializador como parametro exclusivo de la condena
significa anular el derecho penal como sistema de consecuencias individuales por la
comision de delitos. Es, si se quiere, una extraia version de la teoria de la punibilidad
penal, reduciéndola a un dictamen de prospectiva resocializadora y no a una condena.

Los imputados son, en ese esquema, posibles enfermos de modales urbanos.

3) Dicha primacia anula el motivo de existencia de los jueces de condena y de los

parametros y fundamentos legales para dictar sentencia.

4) Desde el criterio que se opone a la prision perpetua, la resocializacion tiene
como fin exclusivo que, si la persona se encuentra “resocializada”, ésta pueda obtener la
libertad. Ergo, en hipdtesis, no importa cual fuere el delito y su pena: si se puede
demostrar la capacidad resocializadora la persona debe salir. Y este es el gran problema

del motivo por el cual se quiere anular la prision perpetua.

5) Esto significa que no sélo la prision perpetua seria objetable, sino que cualquier
sentencia estaria sometida a dicho baremo. Demostrada la resocializacion, se termina la

condena.

6) De no tenerse en cuenta la sentencia como retribucion, desaparece el
fundamento excluyente de la prevencion, sea individual o general. Ergo, la sociedad

entiende que puede cometer delitos, ya que se termina el temor de la sancion, fin
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principal y excluyente del sistema penal. La sociedad se convierte en una selva, y esto
lo

demuestran no so6lo los casos historicos, sino que es parte del desarrollo social. Cuando
aparecen los estados y se unifica de modo igualitario el poder represivo, es cuando

empiezan a ordenarse las sociedades para tener una convivencia mejor.

7) Dicha prevencion es el pilar principal del sistema de Seguridad: que no se cometan

hechos disvaliosos por temor a la consecuencia carcelaria.

Psicopatas depredadores

1) La posibilidad de que la solicitud de libertad condicional sea revisable por un
cuerpo autorizado a los efectos de negarla, posee un valor que resuelve en cierto punto
uno de los grandes dramas del Derecho Penal liberal: ;qué hacer con los psicopatas que

no pueden contener sus acciones?

2) Hubo y hay una discusion permanente sobre qué se hace con ellos, nacidos con
una apetencia natural hacia el delito; es decir, que son autores practicamente
confirmados con lo cual siempre que estén en libertad van a continuar cometiendo. Y la

sociedad no puede dejar de reaccionar con eso.

3) Y acéd ocurre la dicotomia de penar por ser y no por el hecho, pero ya
conociendo que el psicopata va a volver a agredir, se produce una aporia en la
dogmatica liberal. (Para comprender el tema, véase de Robert D. Hare, “La naturaleza
del psicopata: Algunas observaciones para entender la violencia depredadora humana”,
en Violencia y psicopatia, de Adrian Raine y José Sanmartin, ed. Ariel, Centro Reina
Sofia para el Estudio de la Violencia, 2000, capitulo 1). No es un incapacitado respecto
de comprender el delito y por tanto es enjuiciable, pero se produce una eleccion: o lo
dejo libre y espero que vuelva a cometer y herir o matar a otro inocente, o le hago pagar

las costas de su estructura a él mismo, sin que haya victimas.
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4) Pues bien, el Cdédigo Penal ha entendido que los que cometen los delitos
especificos a los que corresponde perpetua, usualmente son esos psicopatas ultimos. Y
por ello la negativa posible de que obtengan la libertad, porque van a volver a cometer
al salir. El término “resocializacion” alli no significa solamente que se encuentran
preparados para trabajar y que cumplieron los reglamentos carcelarios. Significa saber si
van a volver a violar, o a matar. Y la sociedad, a través de este mecanismo, los vuelve a
mantener sin libertad si no se dan esos parametros. El psicopata paga ¢l mismo con su
forma constitutiva de ser. ;Contradice el principio de responsabilidad por el hecho? Si.

[ Pero es aceptable que no haya victimas? Si, mucho mas.

Valor y fines de la prision en 1921: hoy la perpetua es menor

1) Cuando se sanciona la ley 11179 en el afio 1921 -a tres afios de finalizar la
Primera Guerra Mundial-, la esperanza de vida (EDV) era inferior a los cincuenta afios
(50; cercana a los 48,5), segtn los datos de la Organizaciéon Panamericana de la Salud;
Carlos Grushka?; etc. La prision o reclusion de 8 a 25 afios para el homicidio
significaba, en los hechos, una verdadera condena perpetua. Ese es un valor simbélico y

preventivo.

2) Si una persona podia recibir esa condena desde los 18 afos, si la EDV no
llegaba a 50, a quien lo condenaran a 25 afios de prision, teniamos que el tiempo para
cumplirla era de 31 afos; entre 18 y 49 de edad. Veinticinco (25) afos de prision
representan el 80,6% del tiempo restante. Es decir, que consumian el tiempo vital a los
términos de vida de aquellos afos. Recordemos que en 1900 la EDV era de 29 afios, por

ejemplo.

3) Al imponerse los 35 afios de perpetua en modo posterior, nos encontramos ahora
que la EDV es de setenta y siete (77) afos. En este contexto los 35 afios representan el
59% del tiempo de vida restante, lo que es menor en términos reales a la situacion de la

sancion del Codigo en 1921.

Grushka, C. (2014). Casi un siglo y medio de mortalidad en la Argentina...Revista Latinoamericana De
Poblacion, 8(15), 93-118. https://doi.org./10.31406/relap2014.v8.i12.n15.4
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4) Esto derrumba la critica oculta popularizada bajo el neologismo
“neopunitivismo”, ya que, en realidad la Argentina, incrementando incluso sus penas,
éstas tienen menos peso real y simbolico en el ambito del delito visto historicamente. En
términos reales, la prision de homicidio en 1921 era superior a la perpetua de fines del

XX.

Exclusion de la interpretacion judicial

1) En términos puros, no se trata de un debate sobre la constitucionalidad, ya que
los parametros de ley en relacion con la Carta Magna no son discutibles: creada por el
Congreso Nacional, ubicada sistematicamente en el Codigo Penal, aplicable por los
jueces en establecimientos especializados -los distintos servicios penitenciarios-, luego

de un juicio, etc., etc. Lo dicho es suficiente en cuanto al formato legal.

2) Respecto del texto puro de la Constitucion, cuando especifica que las carceles
seran “para seguridad y no para castigo”, no hay nada que la prision perpetua agregue o
reste a dicho término. Las condenas en si son castigos, castigos legales, y la constitucion
se refiere a otro tipo de castigos, aquellos que no estan en la sentencia especializada:
tormentos, malos tratos, hostigamiento, etc. No la temporalidad de la prision. Hay aca

una confusion ingenua o aparentemente ingenua sobre esa critica.

3) Ergo, y tomando la muy interesante propuesta de la ex jueza de la Suprema
Corte de Mendoza, Aida Kemelmajer de Carlucci, donde explica cémo identificar
facilmente los motivos de la accion de amparo (J. 120.317, “Consorcio Survalle y
Sadofschi C/Poder Ejecutivo de la Prov. por Acc.de Amparo por Inconstitucionalidad”),
la antafio magistrada expresa que los motivos deben ser practicamente visibles,
palpables, que no sea necesaria una inteleccion especial. Apropiandome de esa forma de
analizar, es que nada indica que la prision perpetua sea, prima facie, inconstitucional. Ir
contra la constitucion es algo realmente grave y debe verse palmariamente sobre todo

cuando los bienes juridicos son de muy alto alcance, como lo es la prision.
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4) Por tanto, si ya es dudoso que sea materia judicial palpable, la interpretacion que
pueden hacer los jueces excluye los conocimientos especiales, son homologables a las
interpretaciones de las personas comunes. Esa interpretacion es de ciudadano y, por
tanto, no les corresponde decidir sobre tal término, sino a sus representantes

democraticos: los legisladores nacionales en ejercicio.

5) Y esto compete con mayor calidad el debate por la prision perpetua, porque se
estaria decidiendo sobre un instituto de extrema relevancia, no sélo para los que fueron
condenados en el juicio donde la inconstitucionalidad se planted, sino en la prevencion
general que atafie al publico total, y esto excede la sentencia. Es materia propia de la
politica criminal que quiere establecer la ciudadania a través de sus representantes

legislativos en el Congreso de la Nacion.

Peticion de principios: penal es penal

1) Es interesante como la teoria que quiere abolir la prision perpetua sostiene que
¢ésta debe verse desde la denominada resocializacion, excluyendo la forma esencial del
sistema penal: la sancién al finalizar un proceso sobre un hecho tipico, antijuridico y

culpable.

2) Si sdlo es resocializacion, ya se deberia eliminar la palabra condena, y ya
tampoco seria sistema penal o derecho penal, sino otra cosa. Cometer para recibir un
tratamiento. Interesante, pero la funcidon preventiva desapareceria, y esta probado que

sin esa barrera los hechos antisociales crecen sin fin.

3) El modo discursivo omite la parte de la expresion semantica condena dentro del
discurso de la temporalidad penitenciaria. Pero es que ya no es necesario usar todo el
tiempo el término, porque es la esencia de ello. Cuando se habla seriamente de
resocializacion, se da por supuesto que hay condena. Esa suposicion de sentido comun,
de innecesaria de peticion de principios, es usada dentro del debate para hacer primar la

resocializacion.
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Resocializacion

1) Algunos paises, como Reino Unido, no toman este concepto como uno de los
fines de la accion estatal. Liberales, entienden que no puedo aprovechar que estas preso
para incorporarte los valores sociales. No. Simplemente te encarcelo y vos te daras
cuenta como es el tipo de sociedad en la que vivis y como querés adecuarte a ella. Si

volvés a cometer, volveras a estar preso. Esa es tu comprension.

2) Como se ve, los pardmetros son distintos. No es un fin Gnico y universal la
resocializacion. Es, hoy, en nuestro pais, la forma del discurso antisistema incorporado
en los estudios y en el debate juridico nacional. El que solo crea impunidad, victimas,

gastos inconmensurables, y temor social.

3) Obra, entonces, como un ariete sobre todas las penas de prision, puesto ahora en
accion sobre la prision perpetua. Pero su campo es todas las penas. Es decir, la negacion

de la prevencion general y especial llevada al campo judicial.

4) Esto significa, ni més ni menos, instituir la impunidad. Debemos estar alertas.

Respuesta distinta

1) Por ultimo, para no entrar o continuar en dogmatismos, sobre todo acerca de
algo tan sensible como la prision: Si en el futuro existiera alguna forma de sancionar
que fuera equivalente en cuanto a valor simbodlico, que represente la defensa de los
maximos valores de la convivencia, que identifique claramente que algunas acciones
siempre seran reprochables, y que a su vez sirva como elemento excluyente de la
prevencion general y, también, especial; y que, por supuesto, pueda salir una mejor
persona de alli luego de haber cometido, pues bien, ese dia podemos analizar otras

formas de manejarnos como sociedad con los delitos.

2) Ese dia, la discusion se abrira a todo, sin dudas. Ain no hay soluciones asi.
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3. La pena perpetua y la perpetua pena

Diana Cohen Agrest

La pena perpetua es un instituto que fue perdiendo vigencia durante las ultimas décadas,
precisamente aquellas en las cuales el delito crecio en las sociedades occidentales®. En
estas paginas, en primer lugar, analizaré las razones a favor de la restitucion literal de
dicha practica, cuya semantica disiente de la practica en uso. En segundo lugar,
formularé una serie de criticas a la abolicion de la pena perpetua asociada a la utopia de
la rehabilitacion -una discursiva, una sustantiva y una de orden logico. Finalmente,
mostraré la necesidad de una reivindicacion de un instituto del cual los efectos de su
derogacion no solo fueron -literalmente- letales para la sociedad argentina, sino que,

ademas, erosiono la paz social.

1. Las razones a favor de la restitucion

1.1 El Estado de derecho se cred con el fin de proteger la vida de las personas. Desde
ese entonces, el ciudadano cedido su poder de venganza al Estado y éste posee el
monopolio de la fuerza. Pero dado que el Estado suele renunciar al ejercicio de esa
fuerza, el ciudadano cedid su poder de venganza, pero tampoco goza del compromiso
estatal de hacer Justicia. Desde un enfoque deontologico, los tres bienes fundacionales
del Estado son la vida, la libertad y la propiedad. Si se elimina la vida de un tercero, un
principio retributivo estricto exige la pena de muerte. Sin embargo, si se parte de la
premisa de que nadie tiene derecho a eliminar la vida de otro, lo mas proximo a esa

igualdad imposible es la pena perpetua.

1.2. ;Sumar un mal a otro mal? Se descubren por lo menos dos sentidos de la palabra
“mal”: en un primer sentido, se alude al mal intrinseco producido por quien comete un
dafio a otra persona. En un segundo sentido, la pena es un mal instrumental en tanto es

ejercida como un medio legitimo para producir un bien para el mismo criminal (objetivo

3Véase Barry Latzer, The rise and fall of violent crime in America, Encounter Books, 2016, p110; James
Q. Wilson, Thinking about crime, Basic books, 2013; Charles Murray, Losing ground, Basic books, 2015;
Franklin Zimring, The great american crime decline, Oxford University Press, 2008.
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de rehabilitacion) o un bien para la sociedad (objetivo de disuasion al inducir a desistir
del delito, por una parte, y objetivo de neutralizacion al impedir que contintie
delinquiendo, por otra). En consecuencia, en este segundo sentido, el castigo es
instrumentalmente bueno. Por ultimo, si apelamos al principio de Humanidad aplicado a
la victima, la pena infligida al victimario es un mal que se vuelve un bien en cuanto

compensa la pena sufrida por quien no buscé ese destino para si.

1.3. ;Restitucion simbdlica o talionica? Si la ley del Talion ordena el “ojo por ojo,
diente por diente”, no hay talion posible tras un homicidio salvo la comision de otro
homicidio igual. Hoy se habla banalmente de la pena talidnica para exculpar al
delincuente, distorsionandose su sentido originalmente benigno. Con su desplazamiento
semantico, se deja sin resolver éticamente la nocion de castigo que debe impartir el
poder publico.

Mais que una ley talionica, con la pena perpetua se procura la restitucion simbdlica a la
victima: el poder publico tiene la obligaciéon de compensar la inequidad radical
producida por el comportamiento lesivo del perpetrador en desmedro de la vida de la
victima y del sufrimiento de las victimas colaterales. La pena perpetua puede ser
interpretada como una forma de restitucion, pues procura que el victimario sea sometido
de tal modo que simbdlicamente sea un igual a su victima, igualdad condensada en la
nocion retributiva de que la pena perpetua del victimario es una consecuencia

¢ticamente aceptable de la perpetua pena de la victima.

1.4. ;(Eliminacion de la reincidencia o ineficacia de la neutralizaciéon? En la mayoria
de los casos, hay impunidad porque con posterioridad a la comision de un delito éste no
se castiga de ninguna forma y, en muchos casos, ni siquiera se persigue. En el nlimero
insignificante de delitos que son perseguidos y llevados a juicio, de ser condenados, los
reos salen de la cércel antes de cumplir la integridad de la condena impuesta. En
culpables de delitos de sangre, la reduccion automatica de penas debe ser reemplazada
por la pena perpetua: ademas su sentido ejemplificador, encerrar a los asesinos previene

la reincidencia extramuros, porque en caso de ser excarcelados pueden volver a matar.

1.5. (Es disuasoria? Es un recurso que empleamos en nuestra vida diaria. En todas las

practicas humanas empleamos la retribucion: castigamos a nuestros hijos, a nuestros
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amigos o a nuestros socios cuando sentimos que tenemos que disuadirlos de obrar mal.
La vida social misma no seria posible sin este sistema de castigos y recompensas, si no
creyéramos que podemos alentarlos o disuadirlos mediante castigos. ;Por qué deberia
ser la carcel de por vida una excepcion? ;Por qué no deberiamos creer que la amenaza
de la pena perpetua cuenta con mayores probabilidades de ser mas disuasiva? Nuestra
experiencia demuestra que cuanto mayor es la pena con la que se amenaza, mas disuade.
La amenaza de una multa de 1.000 pesos disuade més que una de 100; treinta afios en
prision disuaden mas que diez. Se comprob6 que el conductor estaciona donde el cartel
indicador dice “Prohibido estacionar”, pero no lo hace si el cartel incluye una imagen de

una graa llevandose un auto.

1.6. ;Atenta contra la dignidad de los reclusos? Con la reinstauracion de la pena
perpetua, no se menoscaba intrinsecamente la dignidad del reo en cuanto éste puede
desarrollar su proyecto vital, social, familiar y laboral intramuros. Su dignidad es
menoscabada cuando el paternalismo del Estado no lo reconoce como sujeto moral y
responsable por sus acciones o cuando no construye carceles en las que puedan convivir
dignamente, cuestiones de indole facticas que no pueden servir de excusa a medidas
normativas. En otro orden de razones, a la dignidad del delincuente se contrapone la
dignidad de la victima y sus derechos, con el fin de salvaguardar y proteger la dignidad

tanto de la victima como de sus familiares.

1.7. ;Permite o impide la rehabilitacién y la reinsercion? Por cierto, el cumplimiento
de las penas de carcel y el sistema penitenciario deben ser orientados a convertir a los
delincuentes en ciudadanos respetuosos de la ley y reinsertables en la vida social. No
obstante, la rehabilitacion y la reinsercion per se no implican la liberacion. Si el interno
no pierde sus derechos salvo su libertad, si puede votar, recibir familiares, estudiar,
trabajar y hacer deportes, la organizacion misma de la sociedad intramuros implica de
suyo que la readaptacion social se puede ejercer en el medio carcelario que es un medio
social integrado por personas que no pierden su condicion de tales. En otras palabras, la
readaptacion social no quiere decir que se tenga que volver necesariamente a la
sociedad porque esa readaptacion se puede ejercer en el medio interno. El Principio de

Humanidad puede ser gozado en carceles sanas y limpias.
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2. Criticas a la abolicion del instituto de la pena perpetua

2.1. Critica discursiva: Para el comun de la gente, carente de sutilezas juridicas y
academicistas, la prision “perpetua” significa “para siempre”. Pero, invocandose los
fines que hacen a la dignidad humana sin tomar en cuenta que la dignidad puede ser
ejercida intramuros, se le concede al criminal toda clase de beneficios liberatorios. En
ese derrotero, la pena “perpetua”, en su literalidad, desapareci6 de la practica
penitenciaria. Esta discordancia semantica no es inocua, pues revela una concesion que
agravia a la victima y a una sociedad indefensa ante quien se encuentra en condiciones
de delinquir nuevamente. Con esta practica discursiva, los condenados pueden ser

liberados en corto o mediano plazo mediante vergonzosos recursos procesales.

2.2. Criticas sustantivas: En primer lugar, el derecho penal resulta de la efectiva
vigencia de ciertos valores democraticos: los sentimientos humanitarios hacia el
projimo -sentimientos que, a partir del “descubrimiento” de la victima, deberian ser
extendidos a ella. La Constitucion Nacional en su articulo 18 declara que las carceles
seran “sanas y limpias”. Desde un enfoque de campo, cuando se sostiene que las
carceles son criminogenas, se pasa por alto que la solucion no estd en descriminalizar al
delincuente o en otorgarle beneficios que lo exoneren de la prision, sino en mejorar las
condiciones carcelarias. Partiendo de una cuestion factica pasible de modificaciones -el
deterioro institucional del sistema penitenciario o la practica judicial anegada por
turbias negociaciones e insuficiencias de toda laya-, se intenta justificar la conmutacion
de las penas debidas por Justicia. El imaginario social sobre las carceles, y las
condiciones infrahumanas en las que conviven los presos, no pueden servir de excusas
para promover la eximicion de la pena de prision. Y menos aln para desterrar la pena

perpetua debida por Justicia.

En segundo lugar, el articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948 consigna que “todo individuo tiene derecho a la vida, la libertad y la seguridad
de su persona”. Tal vez por su caracter declamativo, o directamente por ser una
obviedad, la normativa omite la restriccion a la que deben sujetarse los portadores de
dichos derechos soslayando que, si bien toda persona “tiene derecho a la vida, a la

libertad y a la seguridad”, conserva esos derechos siempre y cuando no los vulnere en
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otros. Una vez que se vulnera el derecho a la vida de un tercero, el imputado debe ceder
el segundo de los principios fundacionales del Estado de derecho que le sigue segtin un

orden lexicografico: su libertad.

En tercer lugar, cuando la ciudadania lega declara que la prision perpetua deberia ser
perpetua, se replica que la pena retributiva que castiga el mal cometido con el encierro
del victimario (que, por lo demads, es un bien para la sociedad lesionada) es una pena
“desproporcionada”. En efecto, uno de los principios de la juridicidad es el de
“proporcion’: ;de qué proporcion se habla? Ni siquiera se trata de un ojo por 0jo, pues
la ley talionica exigiria que la vida se pague con la vida: si la imparticion de Justicia se
rige por el principio de equidad, se debe distinguir la Justicia como igualdad, por una
parte, de la Justicia como equidad, por otra. La Justicia como igualdad implica una mera
igualdad aritmética. Dar partes iguales a todos los involucrados. Este tipo de justicia es
adecuada, por ejemplo, para pensar la igualdad ante la ley, pero no lo es para aplicar las
penas. Si se aplicara el principio de igualdad, se condenaria con una pena semejante al
ladréon de gallinas y al homicida serial. Y la hipocresia es que no deja de ser retributiva,

a mayor gravedad del delito, mayor reproche penal, mayor pena de prision.

En cambio, la Justicia como equidad implica proporcionalidad: si el reo ha perpetrado al
menos un homicidio, la proporcionalidad indica que debe pagar con prision perpetua,
que la sentencia se cumpla y que la pena se ejecute y cumpla en su totalidad. De no
cumplirse dicha pena, la agencia judicial mantiene una idea inconsistente de justicia, sin

equidad ni proporcionalidad en el ejercicio de derechos.

2.3. Critica de orden logico: En un mundo ideal, la estipulacion racional de las penas,
liberada por su cumplimiento de toda pasion vindicativa, deberia aspirar a la reinsercion
del delincuente. Distante de ese ideario de maxima, el mundo real nos muestra otro
rostro. Cito a Alessandro Barattta, en una ponencia de 1990, cuando reconoce que “con
la nueva teoria de la resocializacion, se incurre en la "falacia idealista": se coloca una

norma contrafictica que no puede ser realizada, una norma imposible™. Asumiendo la

*Véase Alessandro Baratta. Por un concepto critico de "reintegracion social" del condenado. Ponencia
presentada en el seminario "Criminologia critica y sistema penal", organizado por Comisién Andina
Juristas y la Comision Episcopal de Accion Social, en Lima, del 17 al 21 de Septiembre de 1990.

http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20120608_01.pdf.
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forma de una falacia moralista, del valor de un ideal -el ideal de la reinsercion,
ciertamente loable-, se pretende derivar el hecho de la reinsercion, de que el encausado

aspire a la misma y de que actuara orientado a ese fin.

Los hechos prueban que los ideales de reeducacion y reinsercion son postulados
utopicos, desmentidos por una realidad aberrante signada por la reincidencia en el
delito. En contrapartida, la prohibicion de suplicio fue interpretada como la obligacion
de conceder beneficios intramuros tales como la formacién en oficios, la posibilidad de

trabajar y buena alimentacion.
Conclusiones

Dado que la rehabilitacion social del delincuente era parte esencial de las “utopias
reformadoras” del positivismo, y una vez probado su reconocido fracaso, es hora de
evaluar si esa utopia debe ser mantenida como horizonte de sentido. Si se atiende a la
paz social y a la seguridad de los ciudadanos, es notorio que aplicar la reclusion
perpetua salva mas vidas inocentes que no aplicarla. Porque son muchisimas mas las
victimas de reincidentes que los inocentes condenados injustamente por el sistema
penal, del cual siempre existe la posibilidad de revision. Porque debemos respetar el
derecho a la vida de los ciudadanos. Porque debemos respetar -como en los
testamentos- el derecho a la vida de las victimas que no tienen voz. Por el bien social. Y

por Justicia.
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4. Legalidad de la prision perpetua

Carlos de Casas

La funcion de la pena y la victima

En realidad, la retribucion no busca tanto compensar males sino satisfacer el derecho
de la victima a reaccionar contra el que le caus6 un mal (independientemente de si se
soluciond o no con ello algiin conflicto). Ademas, la victima es parte de la sociedad, por

ello el poder punitivo del Estado es otorgado también por ella.

Teoria agnodstica o negativa de la pena:

Eugenio Raul Zaffaroni hace ya varios afios que renuncidé a continuar con el discurso
clasico sobre los fines de la pena, sorprendiendo al ambiente juridico-penal con su
posicion.

Este autor comenzo6 a fines de la década del ochenta a deslegitimar el sistema penal con

una propuesta de re-interpretacion del derecho penal’, tarea que sistematizd en la Gltima

version de su tratado de derecho penal® .

En forma sintética puede decirse que Zaffaroni se encarga de separar tajantemente el
poder punitivo del derecho penal. El primero de estos conceptos, que consiste
principalmente en la prevision y aplicacion de una pena y que identifica a “un mero
acto de poder” que solo tiene explicacion politica, lo vincula con el tema de los fines de
la pena, en tanto que por otro lado estaria el derecho penal, que lo define como el saber

de los juristas que, mediante la interpretacion de la leyes penales, propone a los jueces

V. En busca de las penas perdidas (1989). EDIAR, Buenos Aires.El libro El enemigo en el derecho
penal es fruto de las constantes preocupaciones del autor sobre los rumbos que sigue el poder punitivo y
las teorizaciones del derecho penal. Hay que leerlo teniendo en cuenta las posturas del propio autor en
obras tan fundamentales para las ciencias penales como En busca de las penas perdidas (1989) y
Criminologia: aproximacion desde un margen (1988), donde plante6 por primera vez su "realismo
juridico penal marginal”. Sin olvidarnos de la teoria agndstica de la pena que esbozd en forma completa y
acabada en su nuevo Derecho Penal Parte General (2000).

®Derecho Penal, Parte General (2000). EDIAR, Buenos Aires (en coautoria con Alejandro Alagia y
Alejandro Slokar).
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un sistema orientador de decisiones que reduzca y limite el poder punitivo, impulsando

asi el progreso del estado constitucional de derecho.

Asi sostiene un concepto negativo al poder punitivo por dos razones: a) no le asigna
ninguna funcion positiva a la pena; b) se obtiene por exclusion (es la coaccidon estatal
que no entra en el modelo reparador ni en el administrativo directo). Es agndstico en

cuanto a la funcion de tal poder punitivo porque parte desde su desconocimiento.

En igual corriente de opinidon se ubica alguna obra nacional posterior, como la de
Maximiliano Rusconi’, quien insiste en que la actividad principal del jurista debe estar
encaminada a trabajar sobre los limites al poder punitivo, renunciando asi a la tarea de
legitimar el sistema penal (el cual se identifica a un acto de poder politico ajeno al saber

del derecho penal).

Segun estos autores, la dogmatica careceria de sentido, pero es evidente que al planteo
de Zaffaroni y Rusconi le falta una parte ya que, si se deslegitima el poder punitivo,
todo pasa a ser tarea de reducir y acotar, no existiendo entonces fundamentos para

castigar en ningin momento.

Quizas esta insuficiencia de las teorias comentadas se deba a que, como se sefiala en un
profundo estudio sobre el tema, las posturas oportunamente asumidas han sido fruto del
“espiritu de su tiempo”, es decir, fueron expresion de un determinado contexto cultural,
histérico, social y politico, por lo cual, “los esquemas tradicionales ya no sirven para

exponer toda la complejidad a la que ha llegado el estado de la cuestion™.

Posiblemente hasta hoy se toleraba que los intereses de la victima no fueran tenidos en
cuenta en el asunto penal, por lo cual ni se le permitia ser parte del correspondiente
proceso penal, cuestion que claramente se ha revertido en los ltimos afios, ameritando
ello su inclusion en la discusion sobre el fundamento del derecho a castigar y
otorgandole en el proceso el lugar que le corresponde. Lo mismo sucedid recientemente
con los juicios por jurado, luego de haber sido incluidos en la CN, y soslayados durante

muchos afios.

" Rusconi, Maximiliano: “Las fronteras del poder penal”, Ed. Ciudad Argentina, pag. 43.
8Bernardo Feijoo Sanchez, Retribucion y Prevencién General, Editorial B de F, Buenos Aires, marzo de
2.007, pag. 2.
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1. El principio de legalidad: indelegabilidad de la funcion legislativa

Tengamos en cuenta que "en virtud de la facultad que le otorga el art. 67, inc. 11, de la
Constitucion Nacional [actual articulo 75 inciso 12], resulta propio del Poder
Legislativo declarar la criminalidad de los actos, desincriminar otros e imponer penas
(C.S., Fallos: 11:405; 191:245; 275:89), y asimismo y en su consecuencia, aumentar o
disminuir la escala penal en los casos en que lo estime pertinente; de tal suerte que el
unico juicio que corresponde emitir a los tribunales es el referente a la
constitucionalidad de las leyes, a fin de discernir si media restriccion de los principios
consagrados en la Carta Fundamental; sin inmiscuirse en el examen de la
conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por el legislador en
el ambito propio de sus funciones (Fallos:257:127; 293:163; 300:642; 301:341)" (conf.
C.S., Fallos: 314:424).

Ha sefialado asimismo el Alto Tribunal en el fallo citado, que “Las consideraciones
precedentes son la derivacion obligada que esta Corte extrac de una prudente
hermenéutica constitucional de los puntos de vista material y formal del principio de
legalidad. Desde el punto de vista material, el principio de legalidad establecido por el
art. 18 de la Constitucion Nacional, al exigir que la conducta y la sancion se encuentren
previstas con anterioridad al hecho por una ley en sentido estricto, pone en cabeza
exclusiva del Poder Legislativo la determinacion de cudles son los intereses que deben
ser protegidos mediante amenaza penal del ataque que representan determinadas
acciones, y en qué medida debe expresarse esa amenaza para garantizar una
proteccion suficiente. Ello es asi porque solo quienes estan investidos de la facultad de
declarar que ciertos intereses constituyen bienes juridicos y merecen proteccion penal,
son los legitimados para establecer el alcance de esa proteccion mediante la
determinacion abstracta de la pena que se ha considerado adecuada (.). Desde el punto
de vista formal, la organizacion del poder establecida por la Constitucion ha puesto

exclusivamente en cabeza del Poder Legislativo el ejercicio de esas facultades".

Aqui resulta conveniente recordar que tiene dicho la Corte Suprema de Justicia que la
declaracion de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un acto de suma

gravedad institucional, ya que las leyes debidamente sancionadas y promulgadas, esto
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es, dictadas de acuerdo con los mecanismos previstos por la ley fundamental, gozan de
una presuncion de legitimidad que opera plenamente y que obliga a ejercer dicha
atribucion con sobriedad y prudencia, unicamente cuando la repugnancia de la norma
con la clausula constitucional sea manifiesta, clara e indudable. De lo contrario, se
desequilibraria el sistema constitucional de los tres poderes, que no estd fundado en la
posibilidad de que cada uno de ellos actiie destruyendo la funcion de los otros, sino en
que lo haga con la armonia que exige el cumplimiento de los fines del Estado, para lo
cual se requiere el respeto de las normas constitucionales y del poder encargado de
dictar la ley (C.S.J.N. Fallos: 226:688; 242:73; 285:369; 300: 241,1087; 314:424, y
conf. Sala III de la C.F.C.P. in re "Belizan, Rodolfo s/ rec. de inconstitucionalidad",

causa n° 64, reg. 94, rta. el 15/3/94, entre otras).

Vale la pena recordar que las dos ultimas comisiones de reforma del Codigo Penal,
propusieron quitar el nombre de “perpetua” pero manteniendo el criterio actual en

cuanto a la verdadera duracion.

2. Los argumentos generalmente utilizados para declarar la inconstitucionalidad:

a) Que es una pena cruel, inhumana o degradante:

Cuando los tratados internacionales hablan de ‘tortura u otros tratos crueles, inhumanos
o degradantes’, no dirigen su atencion a las penas privativas de libertad y a su duracion.
Ello asi, puesto que la ‘Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes’ no extiende su ambito de aplicacion a ‘los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean

inherentes o incidentales a éstas (art. 1, inc. 1, in fine)

Mal podria entonces decirse, que la pena de reclusion o prision perpetua puede
calificarse como una pena cruel, inhumana o degradante, cuando ‘las penas privativas
de la libertad siguen siendo el eje central de todos los sistemas legales vigentes’ (confr.

Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal, T. V, pag. 122, Buenos Aires, 1988)"

Es que no surge expresamente de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos

incorporados a nuestro ordenamiento constitucional que las previsiones alli establecidas
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se hallen en pugna con la aplicacion de la prision perpetua, siempre que se respete la

integridad fisica y espiritual de la persona.

En este sentido, advertimos que el articulo 5° de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos prevé que:

"1.- Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
2.- Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

dignidad inherente al ser humano.

[.] 6.- Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y

readaptacion social de los condenados.".

Ademas, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece en su articulo
7° que "Nadie sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a

experimentos médicos o cientificos".

b) La resocializacion del condenado:

Tengamos presente que del articulo 1° de la ley 24.660 (ejecucion de la pena privativa
de la libertad), surge que "La ejecucion 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 reinsercion social, promoviendo
la comprension y el apoyo de la sociedad". El articulo 9° del referido cuerpo legal
sefiala que "La ejecucion de la pena estara exenta de tratos crueles, inhumanos o

degradantes".

Asi las cosas, se desprende que durante el transcurso de tiempo en que el condenado
permanezca privado de su libertad, es funcion del Estado arbitrar todos los medios
necesarios para lograr esa finalidad. A tal efecto, la ley de ejecucion de la pena privativa
de la libertad expresamente establece el derecho a la asistencia médica del condenado
(Capitulo IX, articulos 143 a 152), a la asistencia espiritual (Capitulo X, articulos 153 a
157), a comunicarse con familiares y allegados (Capitulo XI, articulos 158 a 167), y ala
asistencia social (Capitulo XII, articulos 168 a 171).
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c) Es inconstitucional como pena fija (viola los principios de racionalidad y

proporcionalidad)

La Corte Suprema expres6 que "este Tribunal no ha rechazado la posibilidad de
introducir una cuestion constitucional cuando se imputa a la ley crueldad o
desproporcionalidad respecto de la ofensa atribuida, lo que equivale a cuestionar su
razonabilidad (doctrina de la causa: S.40.XXI. "Sensave Aguilera, Freddy", resuelta el
12 de marzo de 1987); sin embargo, el juicio sobre tal razonabilidad no puede fundarse
exclusivamente en la comparacion de las penas conminadas para los distintos delitos
definidos en el catdlogo penal, pues el intérprete solo puede obtener, como resultado de
tal comparacion, la conviccion de que existe un tratamiento distinto de bienes, pero de
ningun modo decidir cudl de las dos normas de igual jerarquia legal comparadas es la
que no respeta la proporcionalidad, ya que tan imperfecto método de interpretacion lo
llevara al dilema indisoluble de saber si la una es desproporcional por exceso o si la
otra lo es por defecto"; y que "la unica interpretacion posible es la que enjuicia la
razonabilidad de la ley penal confrontandola con las normas de jerarquia
constitucional que la fundan y limitan. De la confrontacion de la norma legal con sus
correspondientes de la Ley Fundamental surge, pues, como criterio que permite
precisar los limites a considerar ante la invocacion de falta de proporcionalidad 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 unicamente
para limitar los excesos del poder punitivo estatal respecto de eventuales transgresores
a las leyes, y que determina que la proporcionalidad no puede resolverse en formulas
matematicas, sino que solo exige un minimo de razonabilidad para que la conminacion
penal pueda ser aceptada en un Estado de Derecho. En ese sentido, son incompatibles
con la Constitucion las penas crueles o que consistan en mortificaciones mayores que
aquellas que su naturaleza impone (art. 18 de la Constitucion Nacional), y las que
expresan una falta de correspondencia tan inconciliable entre el bien juridico lesionado
por el delito y la intensidad o extension de la privacion de bienes juridicos del
delincuente como consecuencia de la comision de aquél, que resulta repugnante a la

proteccion de la dignidad de la persona humana, centro sobre el que gira la
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organizacion de los derechos fundamentales en nuestro orden constitucional"

(Fallos:314:424).

Aplicando el criterio rector del Alto Tribunal, no advertimos que la pena de prision
perpetua establecida para los casos previstos en el Codigo Penal resulte irrazonable o

desproporcionada en orden a los bienes juridicos que se buscan tutelar.

Sobre el particular, corresponde reparar en que la mayor intensidad de la respuesta
punitiva estatal reposa y encuentra adecuado sustento en que el legislador advirtio la
necesidad de que a los condenados a determinados delitos -los mas graves- se les

impida gozar de ciertos beneficios, y en mayor medida si son declarados reincidentes.

En ese contexto, la pena de prision perpetua prevista para algunos ilicitos, mas la
declaracion de reincidencia, establece asimismo la imposibilidad acceder a la libertad
condicional (articulo 14 del Cédigo penal -segin ley 25.892-), asi como el impedimento
a obtener los beneficios comprendidos en el periodo de prueba a los condenados -salidas
transitorias-, ni los beneficios de la prision discontinua o semidetencion, ni el de la
libertad asistida (articulo 56 bis de la ley 24.660), circunstancias que, segin nuestro
criterio, no obedecen a una mera decision arbitraria del Poder Legislativo, sino que
responden al legitimo ejercicio de las potestades discrecionales que por imperio de la
Constitucion Nacional posee el referido poder del Estado, el que por motivos de politica
criminal -ajenos por regla general al control jurisdiccional- ha adoptado la decision de

incriminar con la referida pena determinados hechos.

Lo mismo puede decirse de las leyes provinciales 8.465 y 8.971 que excluyen de los
beneficios propios de la progresividad del régimen penitenciario a los condenados por el
art. 80 C.P., entre otros, la que en definitiva debera ser resuelto en cada caso concreto,
cuando se torne cierta la afectacion del derecho en cuestion, en otras palabras, cuando
pueda demostrarse que de alguna manera la perpetuidad de la pena, amenaza con

volverse tal, e incluso resulten denegados los beneficios que admite el art. 10 C.P.

Por otra parte, en la Comunidad Europea se prevén penas “indefinidas” como lo es la
“prision permanente revisable” (Espafia, Francia, Alemania, Italia, Suiza, etc.) que es

mucho mas rigurosa (y a mi juicio objetable) que la prision perpetua en Argentina y sin
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embargo no hay de parte del Tribunal de Derechos Humanos Europeo una prohibicion y

sancion expresa.

La pena "tampoco es inconstitucional como pena fija, siempre que en el caso concreto
no viole la regla de irracionalidad minima, pues guarda cierta relacion de
proporcionalidad con la magnitud del injusto y de la culpabilidad"”. (Zaffaroni, Eugenio
Raul; Alagia, Alejandro; Slokar, Alejandro, "Derecho Penal, Parte General", segunda
edicion, Ediar, Buenos Aires, afio 2003, p.945-946).°
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5. Normativamente hablando, la pena de prision perpetua es
inconstitucional

Eduardo De Oro

El analisis que se realiza en el presente no parte de una interpretacion abolicionista,
lejos estoy de dicha postura. Muy por el contrario, se cifie irrestrictamente al texto del

derecho positivo vigente en la Republica Argentina.

La aclaracion es necesaria puesto que el tema que convoca ha despertado una suerte de
debate ideologico, en el cual no tengo ningun interés de involucrarme. Mas ello no
implica que deba ocultar mi pensamiento sobre la cuestion, como asi tampoco el que

sostengo como analisis normativo oportuno.

El estudio de las normas legales que, a mi entender, concurren a resolver el tema de la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de las penas perpetuas, parte de tener presente
que el escalafon del sistema normativo del derecho argentino esta presidido por la
Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion que en su consecuencia se dicten por el
Congreso y los tratados con las potencias extranjeras. Esas son las leyes supremas de la
Nacion y las autoridades de cada provincia estdn obligadas a conformarse a ellas. No
obstante, cualquier disposicion en contrario que contengan las leyes o constituciones

provinciales (art. 31C.N.).

Por su parte, la reforma constitucional de 1994 incorporé a la C.N. (art. 75 inc.22) una
serie de tratados internacionales que adquirieron rango constitucional, conformando el
denominado bloque de constitucionalidad. Entre esos tratados estan: la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Civiles y Politicos a los cuales les reconoce jerarquia constitucional,
aclarando que no derogan articulo alguno de la primera parte de la Constitucion
Nacional, entendiéndose como complementarios de los derechos y garantias que ella

reconoce.

Por su parte, el art. 5.6 de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos

establece que:“las penas privativas de la libertad tendrdn como finalidad esencial la reforma
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y la readaptacion social de los condenados”. A su vez, el art. 10.3 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Civiles y Politicos, sefiala que: “el régimen penitenciario
consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social
de los penados...”.Es decir, estos dos tratados han establecido que, en la Republica
Argentina la pena tiene un fin de resocializacion. Ello no solo que no puede discutirse,
sino que, ademds, se ha transformado en garantia constitucional de obligatorio

cumplimiento.

Tal como se viene exponiendo, las leyes inferiores que dicten el Congreso y las
provincias deben adecuarse a la Constitucion Nacional ya los tratados incorporados. Asi
lo ha hecho la ley Nacional de Ejecucion Penitenciaria (Ley 24.660) y el Coédigo de
ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad de la provincia Mendoza (ley 8465,
modificada por ley 8971). La ley nacional establece que: la ejecucion de la pena
privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el
condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi como también la
gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercion

social... (art. 1).

El Codigo provincial comienza sefialado el marco normativo al que se ajusta, como si
ello fuera necesario, y declara: “establécese el régimen de ejecucion de la pena privativa
de la libertad para la provincia de Mendoza, en cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 228 de la ley nacional 24.660 y en un todo de conformidad a la legislacion
nacional, la constitucion nacional y los tratados internacionales con jerarquia
constitucional”. (Art. 1).Y agrega: “la ejecucion de la pena privativa de la libertad, en
todas sus modalidades se encuentra dirigida a...procurar la adecuada reinsercion social

del condenado (art.2).

Es decir, tanto la Constitucién Nacional, cuanto los tratados que la Republica Argentina
ha suscripto, como asi también las leyes de ejecucion de la pena, nacional y provincial,
reconocen, como no podia ser de otro modo, que la pena tiene por finalidad reinsertar a

los condenados a la sociedad. Eso dice la ley.

Completa el cuadro expuesto el hecho de que la Republica Argentina le ha reconocido

competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y que, por ello, la CSIN
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en el caso “Mazzeo”, les recuerda a los jueces de todo el pais “cuando un estado ha
ratificado un tratado internacional como la convencion americana, sus jueces, como
parte del aparato del estado, también estan sometidos a ella,lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la convencion no se vean mermados por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos
juridicos. En otras palabras, el poder judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la convencion americana sobre derechos humanos. En esta tarea, el poder
Jjudicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la corte interamericana, intérprete ultima de la convencion

americana’.

En definitiva, la discusion sobre las teorias de los fines de la pena queda, conforme la
legislacion vigente, reserva da para el ambito académico puesto que la Republica
Argentina ha establecido, normativamente, que la pena tiene por fin resocializar al

delincuente y reinsertarlo a la sociedad.

Tomando estas consideraciones legales es legitimo concluir en que una pena de encierro
perpetuo no puede cumplir los fines para la que ha sido instituida. Es decir, si ha sido
instituida para reinsertar en la sociedad al penado, mal puede pretenderse que dicho fin
se cumpla con un encierro perpetuo. Eso hace que la norma que establece dicha pena
sea contraria a las normas constitucional es que son de rango superior y, por ende,
deviene inconstitucional siendo menester establecer una escala penal que sea divisible

temporalmente.

La vision que acude a una simplificacion del tema, sefialando que el fin de resocializar
es “uno” de los fines de la pena y que, por ende, no seria la razén de la misma, no hace
mas que soslayar, o peor, ocultar, el marco normativo y la interpretacion racional de las
normas que regulan la materia. Que el fin esencial de la pena sea resocializar, no
autoriza, en lo mas minimo, a poder dejar de lado dicho fin como si se tratara de una

cuestion prescindible o menor.

De lege ferenda podria discutirse la cuestion de los fines de la pena. De lege lata,

mientras esté vigente la Constitucion Nacional y los tratados internacionales
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incorporados a la misma, dicha discusioén no es admisible y, consecuentemente, toda

norma contraria a dichos fines sera inconstitucional.
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6. La justificacion normativa, jurisprudencial, penitenciaria y ética de
la prision perpetua

Maria Jimena Molina

La pena de prision perpetua viene siendo vilipendiada desde hace un buen tiempo por
ciertos sectores indebidamente ideologizados del mundo juridico. Son muchos los
reclamos que realizan sus detractores a la hora de pregonar la inconstitucionalidad de
esta sancidn, pero pocos son los fundamentos solidos que se exhiben para desterrarla de

nuestro sistema penal.

En contraste, el sentido de justicia que pretende la ciudadania en general y las victimas
en particular adquiere esencia a través de la imposicion de una penalidad de este tenor
frente a quien ha cometido algunos de los delitos que prevé nuestro actual articulo 80
del Codigo Penal, dado que la perpetuidad alli prevista como castigo alcanza un
significado de razonabilidad y proporcionalidad en funcién del crimen perpetrado. Se
trata, entonces, de un caracter “retributivo”, como se lo emplea en la jerga juridica, del

que no debiera ser despojado esta sancion en analisis.

No se trata aqui, a través de la imposicion de esta pena, de negarle al delincuente su
valor como ser humano y menos ain sus derechos y garantias sino de la aplicacion de
un castigo que intente asemejarse a la pena perpetua a la que fue condenada la victima,

tras habérsela despojado del bien juridico mas preciado: la vida.

No surge norma alguna en el plexo constitucional que prohiba la prision perpetua, ni
surge implicita su contradiccién con los derechos humanos que nuestra Carta Magna
tutela. La pena perpetua, ademas de estar expresamente prevista en nuestro
ordenamiento normativo, se encuentra establecida en el art. 77 inc. b) del Estatuto de
Roma, en el que se prescribe la aplicacion de una sancion a perpetuidad “cuando lo
justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del

condenado”'®,

Lhttps://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf.Pag. 45.
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A nivel jurisprudencial, también se ha avalado la imposiciéon de una pena de esta
naturaleza. El Tribunal de Casacién de la Provincia de Buenos Aires, por ejemplo,
sefiala que “La prevision de una pena perpetua (...) no resulta inconstitucional en la
medida que guarda racional vinculaciéon con la gravedad del ilicito, por lo que su
determinacion legislativa es un ejercicio razonable de las competencias propias de ese

9911

poder del estado

En otro precedente jurisprudencial, dicho Tribunal también explicé que “La pena de
prision perpetua prevista en la legislacion argentina no comporta una pena cruel,
inhumana o degradante..., pues su imposicion no trasluce ningun ultraje a la dignidad
personal ni menos aun coercion fisica o moral, conforme [a] los estandares del derecho

internacional humanitario”!?.

Ha sostenido ademas que “La discriminacion que realiza el legislador para asignar la
pena de prision perpetua a los delitos del articulo 80 del Cédigo Penal se funda en el
mayor disvalor de accidn, consistente en la mayor gravedad que comporta la accién

llevada a cabo™">.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el precedente conocido

como “caso Hutchinson”'

, considerd y avalo la prision perpetua aplicada al imputado,
pues adujo que resultaba compatible con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Se establecio entonces que dicho Convenio no prohibe este tipo de pena a una persona
que fuera condenada por un delito particularmente grave. No quedan dudas entonces
que tanto a nivel legal como jurisprudencial, la pena de prision perpetua se encuentra

perfectamente respaldada. Los ejemplos antes citados han dado sobradas muestras de

ello.

"Camifia Sergio Orlando s/ Recurso de Casacion. (Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos
Aires. Sentencia del 01/11/2011).

12Zufiiga Melillan Manuel Antonio s/ Recurso de Casacion. (Tribunal de Casacion Penal de la Provincia
de Buenos Aires. Sentencia del 14/04/16).

Recalde Rubén Rodolfo s/ Recurso de Casacion. (Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos
Aires. Sentencia del 26/04/2016).

“Hutchinson V. The United Kingdom.
2015https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-150778#{%22itemid%22:[%22001-150778%22]}

Pag. 41



w ! . WESFETD B ALTON BYTURON
o DEmEcHT

Prision Perpetua — Perspectivas juridicas, éticas y filosoficas a través de la mirada de diversos autores

Desde el punto de vista penitenciario, es posible sefialar que la pena de prision que se
viene analizando no obsta a la realizacion del condenado, puesto que el art. 1 de la Ley
de Ejecucion 24.660 establece que “La ejecucion 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 reinsercion social,

promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad...”".

Ahora bien, sin perjuicio de advertirse un amplio consenso normativo (nacional e
internacional), jurisprudencial (nacional e internacional) y penitenciario respecto de la
legalidad de la prision perpetua, se observa una latente y perseverante reticencia de
muchos funcionarios judiciales a la hora de imponer esta clase de pena cuando

realmente corresponde, en razon del delito cometido por el acusado.

Sin dudas, este comportamiento revela una seria transgresion por parte de estos
funcionarios de las premisas que surgen del Codigo Iberoamericano de Etica Judicial'®,
en cuanto establece que en un Estado de derecho al juez se le exige un esfuerzo por
encontrar una solucion justa y conforme a derecho para el caso juridico que esta bajo su
competencia. En consecuencia, la deliberada aplicacion, por parte de los juzgadores, de
figuras juridicas y penalidades que no se condicen con el hecho delictivo cometido, en
aras de no aplicar la penalidad perpetua, demuestra un incumplimiento por parte de

¢éstos de la maxima antes mencionada.

A suvez, el art. 9 de ese Codigo reza: “La imparcialidad judicial tiene su fundamento en
el derecho de los justiciables a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados
en lo que respecta al desarrollo de la funcidn jurisdiccional”'’. Es notorio como los
jueces se apartan también de este principio, dado que imponen penas perpetuas a los
represores de la década del 70 o a los femicidas, pero para el resto de los casos suelen
eludir su responsabilidad. Una prueba de ello son los datos proporcionados por el CELS

(Centro de Estudios Legales y Sociales) al 31/12/15'%, en cuanto se estimo que hasta esa

Bhttp://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=37872

' http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane 57.pdf
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane 57.pdf. Pag. 8.

BVerbitsky, = H.  (2016). Malditos  sean  los  datos. Pdgina ~ 12.  Recuperado  de
https://www.paginal2.com.ar/diario/elpais/1-293968-2016-03-07.html.
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fecha, el 38% de las condenas a los imputados por delitos de lesa humanidad recayeron

en la pena maxima, es decir, en la prision perpetua.

Deviene a su vez llamativo que los funcionarios judiciales citen de manera oral y escrita
a los tratados internacionales para sefialar que el fin de la pena de prision es la
resocializacion del delincuente pero cuando se trata de acudir a las convenciones que
legitiman a la prision perpetua, se escapan por la tangente indicando que tales
instrumentos internacionales s6lo establecen genéricamente derechos y garantias para
las personas. Es decir, llevan adelante reflexiones como éstas que no hacen mas que
revelar un claro componente ideoldgico y militante en su actividad como magistrados.
De este modo, se infringe asi el art. 2 del Codigo Iberoamericano de Etica Judicial que
establece que “El juez independiente es aquel que determina desde el derecho vigente la
decision justa, sin dejarse influir o aparentemente por factores ajenos al derecho

mismo”"°.

Es decir, desde el punto de vista de la ética se observa que las tendencias ideologicas
actuales de gran parte de los magistrados que integran la justicia penal argentina,
contrarias a esta clase de penalidad, conducen a la adopcidon de razonamientos forzados
tendientes a imponer una figura penal que no contempla esta clase de pena, alejandose
de la verdad de lo realmente ocurrido y, en definitiva, se escapan por la tangente, a los
fines de evitar imponer dicha penalidad a quien ha cometido algunos de los delitos que
prevé el articulo 80 del Coédigo Penal. Se vislumbra entonces un peligroso sesgo
ideologico en la actividad desplegada por muchos funcionarios que integran el Poder
Judicial argentino y, en consecuencia, un claro desinterés por los principios éticos que

deben regir en toda actividad jurisdiccional.

En definitiva, la pena de prisidon perpetua constituye una forma de castigo cuya validez
juridica, jurisprudencial, penitenciaria y ética debe ser respetada y aplicada cuando en el
caso concreto corresponda porque, tal como se ya sefiald, asi se encuentra previsto en
nuestro sistema penal. Los garabatos judiciales que se realizan en aras eludir este tipo de
pena, no hacen mas que generar injusticia para las victimas, estupor para la sociedad

entera y, claramente, impunidad para los victimarios. Es hora de pensar en un sistema

Lhttp.//www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane_57.pdf. Pag. 8.
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de justicia penal pristino, ético y respetuoso de las disposiciones que se encuentran en
vigencia porque de lo contrario, como lo vaticinaba Voltaire, “Los pueblos a quienes no

se hace justicia se la toman por si mismos mds tarde o mas temprano”.
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7. Condena perpetua a la injusticia

Luis Petri

“Las olvidadas de siempre, las abrazadas por la angustia y desesperacion. Nuestras
victimas, hijas de una sociedad andmica e individualista, gritan por Justicia. Que
)

escuche quien quiera escuchar...’

Luis Petri

Hace 13 afos, y con esa frase a modo introductorio, presentaba en la provincia de
Mendoza una Ley de Fortalecimiento de los Derechos de la Victima en el Proceso
Penal, que luego en el 2017, fue la base del Capitulo III que incorporo los Derechos de
la Victima en la ley 27.372. Lamentablemente la descripcion de la situacion de las

victimas en muchos casos aun se mantiene.

Por ello, al abordar la constitucionalidad de las prisiones perpetuas debemos hacerlo con
una mirada integral, sin desentenderse de la sociedad en la que se pretende reabrir este
debate, contemplando la situacion del condenado, del delito cometido y
fundamentalmente de quienes permanecieron olvidadas, invisibilizadas y silenciadas en
esta discusion, las victimas que lo padecieron. El derecho debe ser el reflejo del
pensamiento y sentir de toda la sociedad y no alcanzan las visiones academicistas o de

catedra penal desprendidas de la realidad para cerrar y cancelar su discusion.

La primera pregunta que necesariamente debemos responder es cuales son los fines de
la pena y si las prisiones perpetuas cumplen con alguna de esas finalidades establecidas
por nuestro ordenamiento juridico. Por ello, debemos repasar las principales normas que
hablan sobre la misma. Al respecto, nuestra Constitucion sefiala en su articulo 18 que

“...las carceles de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo...”

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida como “Pacto de San

José de Costa Rica”, que cuenta con jerarquia constitucional, establece en su articulo 5,
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apartado 6, que “las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la

reforma y la readaptacion social de los condenados”.

Las Reglas Minimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos,
conocidas como las “Reglas de Mandela” y receptadas por la ley 24.660, establecen en
su Regla 4 que “los objetivos de las penas y medidas privativas de libertad son
principalmente proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia”, dicho
objetivo es conteste con nuestra Constitucion Nacional en su articulo 18.Importan las
mencionadas Reglas, ya que la Corte en el fallo “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”
sostuvo que “las Reglas Minimas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones
Unidas, si bien carecen de la misma jerarquia que los tratados incorporados al bloque de
constitucionalidad federal se han convertido por via del art. 18 de la Constitucion
Nacional, en el estandar internacional respecto de personas privadas de libertad”.

(Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus, 2005).

Por su parte, nuestra Ley de Ejecucion de la Pena dispone en su articulo 1 que "...la
ejecucion de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad
lograr que el condenado adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi
como también la gravedad de sus actos y de la sancion impuesta, procurando su
adecuada reinsercion social, promoviendo la comprension y el apoyo de la sociedad,

que sera parte de la rehabilitacion mediante el control directo e indirecto”

Para quienes se aferran y utilizan como muletilla la resocializacion como fin tnico de la
pena para invalidar las perpetuas, cabria preguntarles si el mentado fin mantiene su
validez a mas de 50 afos de su incorporacion en los tratados internacionales y atento a
su baja efectividad patentizada en las altas tasas de reincidencia y reiterancia. La
resocializacion a través de un “tratamiento” supone la injerencia del Estado en el fuero
intimo del condenado, para provocar modificaciones en sus habitos, comportamientos y
conductas, partiendo de la falsa premisa que todo individuo puede ser tratado y
resocializado, algo que al menos en los delitos contra la integridad sexual ha quedado

descartado.

Ademas, si el unico y excluyente fin de la pena fuera la resocializacion o readaptacion

de la persona divorciada de la gravedad del delito cometido, cumplida la resocializacién
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e independientemente del tiempo de la pena, deberia otorgarse la libertad y, por el
contrario, no lograda dicha finalidad extenderse indefinidamente en el tiempo, dejando
en manos de gabinetes interdisciplinarios y no de jueces su imposicion, algo a todas

luces inconcebible y que afecta el principio de legalidad de la pena.

Por consiguiente, la interpretacion armonica de dichas normas supone que, ademas del
mentado fin resocializador de las penas, éstas cumplen una finalidad de seguridad y
proteccion de la sociedad frente al crimen que no puede ni debe soslayarse o

desconocerse.

La segunda pregunta que debemos hacernos es si pueden los tribunales inferiores
desconocer el principio de division de poderes y los precedentes fijados por el maximo
Tribunal, y declarar la inconstitucionalidad de las penas de prisién perpetua haciendo
tambalear todo el sistema, generando inseguridad juridica y violando el principio de

igualdad ante la ley.

Quién fija y determina las penas es, conforme a nuestra Constitucion, el Congreso de la
Nacion, quien tiene -conforme al articulo 75, inciso 12- la competencia exclusiva para
el dictado del Codigo Penal y, por consiguiente, la determinacion de los delitos y las
penas que corresponden a estos, todo esto sin que competa a los tribunales imponer
graduaciones o distinciones que la ley no contempla. En uso de estas facultades, el
legislador establecio las penas, en el articulo 5 del Cdodigo Penal, fijando las mismas en
la reclusion, prision, multa e inhabilitacion y, dentro de las penas privativas de la

libertad, las penas temporales y las perpetuas.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el afio 2019 en el caso
“A.G.A. y otros” dijo que "el principio constitucional de la separacién de poderes no
consiente a los jueces el poder prescindir de lo dispuesto por la ley respecto al caso, so
color de su posible injusticia o desacierto” ( A. G. A. y otro s/ robo con armas, 2019),
por lo tanto, no corresponde a los jueces sustituir al legislador, sino que deben aplicar la

norma tal como éste la concibid en el ejercicio de sus propias facultades.

Ademas, la misma Corte ha manifestado que “la declaracion de inconstitucionalidad de
una norma es un acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado como la

ultima ratio del orden juridico”.
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También es necesario tener en cuenta que no habiendo fallado nuestro maximo Tribunal
respecto de la inconstitucionalidad de las prisiones perpetuas a lo largo de su historia,
los tribunales inferiores no pueden desconocer dichos precedentes con mero
voluntarismo declarando su inconstitucionalidad. En este sentido, en el fallo "Cerdmica
San Lorenzo" la Corte sostuvo que "carecen de fundamento las sentencias de los
tribunales inferiores que se apartan de los precedentes de la Corte sin aportar nuevos
argumentos que justifiquen modificar la posicion sentada por el Tribunal, en su caracter
de intérprete supremo de la Constitucion Nacional y de las leyes dictadas en su

consecuencia...". (Ceramica San Lorenzo, 1985)

Como afirmaba el maestro Bidart Campos: "No hay nada tan inconstitucional como
aplicar la misma ley en casos semejantes haciendo de esa ley interpretaciones

desiguales". (Bidart Campos, 2001)

En tercer lugar, debemos preguntarnos ;Con qué argumentos se impugna la pena de
prision perpetua en nuestro derecho? Los jueces que dictan la inconstitucionalidad de la
pena a prision perpetua, lo hacen supuestamente basandose en tratados internacionales
con jerarquia constitucional, particularmente son citados a la hora de impugnar esta
pena, el Pacto de San José de Costa Rica, la Convencion Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Estatuto de Roma y la Convencion de los Derechos del Nifio; y
consideran que la pena perpetua es inhumana, degradante y, segin quienes la invalidan,

viola el unico fin de la pena, la resocializacion o readaptacion del condenado.

Por ello, es imprescindible recurrir a estos Tratados y auscultar su contenido para
verificar si efectivamente establecen dicha prohibicion o si la misma es una
construccion doctrinaria, elaborada por una escuela de pensamiento penal, que subvierte
el contenido de los mismos, haciéndoles decir aquello que no dicen, desconociendo por

via interpretativa a las penas privativas de la libertad o limitando al extremo su alcance.

En este sentido, el Pacto de San José de Costa Rica en ninguin momento prohibe
expresa o tacitamente la pena perpetua, por el contrario, dicho Pacto va mas alld y tolera
la pena de muerte, no para aquellos Estados que no la hayan adoptado, sino para todos
los Estados que actualmente la tienen; sin exigirles su derogacion, sélo prohibiendo su

ampliacion a otros supuestos delictuales.
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En el mencionado Pacto hay una cuestion que es central, el articulo 5 establece qué
caracteristicas tiene que tener la pena, que no pueden haber torturas, penas crueles,
inhumanas ni degradantes. Ya la Corte lo dijo en el caso “Gramajo”, cudndo se
considera que una pena es cruel, y lo es cuando es desproporcionada respecto del injusto
del delito cometido. En la mayoria de los casos en que en nuestro pais se legisla la pena
de prision perpetua -con excepciones como el delito de traiciébn a la patria-, esta
vinculada a tipos penales en donde ocurre la muerte de la victima, no siendo
desproporcionada la sancion teniendo en cuenta la gravedad de dichos delitos contra la

vida.

Nuestra ley 24.660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad, recepta dichos
postulados en su articulo 9, estableciendo expresamente que "la ejecucion de la pena
estard exenta de tratos crueles, inhumanos y degradantes", previendo ademads para quien

ordene, realice o tolere tales excesos sanciones establecidas en el Codigo Penal.

En cuanto al Estatuto de Roma, se lo invoca bajo el argumento de establecer penas
maximas de 30 afios para los mas aberrantes delitos que conozca nuestra humanidad,
como son el genocidio, los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y de
agresion. Por consiguiente, habiendo adherido la Republica Argentina al mismo,
infieren que esto impediria al legislador nacional, en ejercicio de las facultades
constitucionales, abstenerse de imponer penas perpetuas por razones de politica
criminal. Dicho Estatuto no s6lo no prohibe las penas perpetuas sino que las regula
expresamente en el articulo 77, apartado primero, inciso b), donde establece
expresamente que pueden disponerse prisiones perpetuas de acuerdo a la gravedad del
injusto y a las condiciones del delincuente. Es decir, practicamente en todos los casos de
delitos previstos es éste, hay gravedad del delito cometido y, por lo tanto, corresponde
la prision perpetua. Ademads, cuando el Congreso de la Nacioén dictdo la Ley de
Implementacion del Estatuto de Roma dispuso ante la ocurrencia de muerte la pena de

prision perpetua.

Asimismo, se invoca la Convencidon sobre los Derechos del Nifio para argumentar
respecto de su inconstitucionalidad, omitiendo deliberadamente que dicha Convencion

lo que prohibe en el articulo 37, inciso a), son las “prisiones perpetuas sin posibilidad de
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excarcelacion”, lo que supone a contrario sensu que habilita la imposicion de prision

perpetua si se cuenta con la posibilidad de excarcelacion.

Mas alla de ello, nuestra Corte Suprema de la Nacion en el “fallo Maldonado”
establecid6 la inconstitucionalidad de las prisiones perpetuas en los supuestos de menores
de edad. Alli sostuvo, reafirmando el derecho penal de acto que adopta nuestro sistema
constitucional, que “la medida de la pena no puede exceder la del reproche que se le
formule a la persona por haber escogido el ilicito cuando tuvo la posibilidad de
comportarse conforme a la norma, o sea, que la pena debe ser proporcional a la
culpabilidad de autor...”pero tratdndose de “la culpabilidad de un nifio, la reduccioén que
se deriva de la consideracion de su inmadurez emocional o afectiva universalmente
reconocida como producto necesario de su etapa vital evolutiva, asi como la
inadmisibilidad de la apelacion a la culpabilidad de autor, por resultar ella
absolutamente incompatible con nuestra Ley Fundamental. En tales condiciones, no
resta otra solucion que reconocer que la reaccion punitiva estatal debe ser inferior que la
que corresponderia, a igualdad de circunstancias, respecto de un adulto.” (Maldonado,

Daniel Enrique y otro sobre robo, 2005)

(Por qué importa este fallo aqui? Porque la Corte, al analizar la situacion de los
menores, claramente la diferencia de los adultos, validando para estos ultimos la
respuesta punitiva que dispone el sistema a través de las penas perpetuas. Si la Corte
Suprema de Justicia hubiese adherido a los postulados de quienes profesan la
inconstitucionalidad de las prisiones perpetuas per se, por suponer un trato cruel,
inhumano o degradante, o bien por no ajustarse al fin de resocializacion de la pena o
estar en juego algiin compromiso internacional suscripto por el pais en algln tratado,
debid no solo declararla inconstitucional para los supuestos de menores, sino para todos
los casos en general, algo que no ocurrid, dejando por sentada la validez de una pena

con casi 100 afios de vigencia.

En suma, desde el ambito de los Tratados de Derechos Humanos con jerarquia
constitucional por imperio del articulo 75, inciso 22 de la Constitucion Nacional, y la
interpretacion que de ellos ha efectuado la Corte Suprema, no es posible concluir en la

inconstitucionalidad de la prision perpetua prevista en el Codigo Penal. Asi lo sostuvo
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la Camara Federal de Casacion Penal en la causa "Petra Recabarren, Guillermo Max y
otros”, donde manifestd que "del analisis de los Tratados Internacionales incorporados a
nuestra normativa constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 75 inc. 22 de la
C.N., no surge expresamente, ni tampoco puede inferirse, que sus previsiones resulten
inconciliables con la aplicacion de la pena de prision perpetua, siempre que se respete
-al igual que en el caso de aquellas temporalmente determinadas- la integridad de la
persona condenada” también ha entendido que “del estudio global y armoénico de la
Constitucion Nacional y los tratados a ella incorporados, surge que la Unica restriccion
admitida por nuestro Estado en torno a la aplicacion de la pena de prision perpetua es la
que emana del art. 37 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que prohibe la
imposicion a los menores de dicha pena sin posibilidad de excarcelacion”. (Petra

Recabarren, Guillermo Max y otros s/ recurso de casacion, 2019).

Confirmando esta posicion respecto de la validez de las prisiones perpetuas, en el
mencionado ut supra “fallo A.G.A” donde se cuestionaba la conversion de una pena
perpetua a una pena temporal de 25 afios, la Corte sostuvo que “...al haber transformado
la pena de reclusion perpetua en una pena que inexorablemente habria de agotarse a los
veinticinco afios, los jueces concedieron a A., contra legem, el derecho a que
transcurrido el tiempo indicado, se dé por extinguida la pena cualquiera sea el
comportamiento intramuros o el pronostico de reinsercion social, y cercenando la
facultad de los jueces de revocar el beneficio en caso de comision de un nuevo delito

durante el periodo de la condicionalidad” ( A. G. A. y otro sobre robo con armas, 2019).

Por otro lado, si lo que se cuestiona es la tltima reforma al Codigo Penal y a la ley de
Ejecucion de la Pena, de la que soy autor, que ademdas de disponer el cumplimiento
integro de las condenas, amplid los supuestos de prohibicion de otorgamiento de la
libertad condicional para casos de delitos graves, muchos de ellos con prisiones
perpetuas con su actual configuracion, es otro el debate, no ya de la perpetua sino de la

libertad condicional o eventualmente, del agotamiento de la pena.

Por todos estos argumentos, es que defendemos las prisiones perpetuas, ya que la
gravedad del delito justifica y debe guardar proporcién con la gravedad de la pena,

dando una respuesta justa frente al delito y fundamentalmente frente a quien lo suftre, la
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victima. El sujeto olvidado y abandonado histéricamente en todo el proceso penal ha
sido la victima, a diferencia del imputado que siempre ha sido el centro del mismo. Pero
ademas, ha sufrido los propios procedimientos promovidos por el Estado por causa del
hecho criminal, lo que se conoce como ‘“re victimizacion” o “victimizacion

secundaria”.

Legislar, enjuiciar y condenar con “perspectiva de victima”, no es demagogia punitiva,
como rapidamente se intenta descalificar todo intento de agravamiento de penas. No hay
ley justa que no contemple y otorgue asistencia integral a la victima. No hay debido
proceso sino se las incluye y se garantizan sus derechos, ni ejecucion de sentencia si se
burla con atajos el cumplimiento de las condenas otorgando inexplicables libertades

anticipadas.

Si bien se ha consagrado su derecho a la tutela judicial efectiva, es el derecho mas
vulnerado y violado en nuestro pais, si se tiene en cuenta la altisima tasa de impunidad,
superior al 97% respecto de los delitos cometidos; y sigue siendo una de las deudas de
la Justicia. Es la certeza de la pena, la inevitabilidad del castigo ante la violacion a la
norma penal uno de los pilares fundamentales en los que debe sustentarse el sistema. La
ausencia de pena o su desproporcion en relacion a la gravedad del delito supone un
agravio personal para quien lo padece, un nuevo crimen contra la victima, cometido

ahora por el Estado.

La proporcionalidad de la pena, principio receptado por nuestra Corte Suprema, no debe
ser una exclusiva garantia del condenado, sino que debe alcanzar también a la victima y
debe expresarse con condenas justas. Platon decia que “cuando la injusticia se tolera con
el tiempo se pierde la nocion de lo justo”. No debemos naturalizar la injusticia, debemos

condenarla a perpetuidad.
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8. Prision Perpetua y Seguridad

Sergio Bruni

La Suprema Corte de Justicia, luego de la audiencia del pasado 22 de octubre de 2020,
debe tomar una decision sobre la constitucionalidad de la mal llamada prision perpetua.
iEs de desear que las buenas razones y el dolor -ése si-a perpetuidad de las victimas,

ilumine a los Supremos!

Las sanciones graves impactan positivamente en el sistema de seguridad de la Provincia
de Mendoza. Estd demostrado. Por eso la discusion no es sélo de juristas, es
multidisciplinaria, pues tiene una incidencia directa en las politicas publicas sobre la
seguridad ciudadana. Quienes han sufrido delitos violentos saben de qué se trata. Esas
victimas pertenecen a todos los sectores de la escala social. Mientras menos recursos,

mas expuestas estan.

Durante los ultimos 5 afios, en la Provincia de Mendoza, el gobierno de Cornejo y el
gobierno de Sudrez marcaron un rumbo diferente. Habia 3.700 presos en el 2015, con
mas del 65 % de causas sin condena. Hoy hay 6 mil privados de la libertad, con el 70 %
de condenados. Bajo el tiempo de juicio y condena sustancialmente. Estas politicas
llevaron a disminuir los robos agravados en un 45%. En los afios anteriores, se registro
una tasa de homicidios promedio de 9 % cada 100 mil habitantes. Hoy estamos en 4%,

la mas baja de la historia de Mendoza.

Nada es casual. Se debi6 y se debe, a una articulada politica entre los tres poderes. Esta
a la vista, a mayor encierro por delitos graves, proporcionalmente bajan los indices de
inseguridad: Mendoza ampli6 en 2.000 sus plazas carcelarias, mejoro las condiciones de
vida en el encierro y permite mejores condiciones para gestionar la reinsercion social. El
crecimiento de plazas tampoco tiene ningin antecedente en la provincia. Hoy en
Mendoza el 50 % estudia y el otro 50 % trabaja. Otra consecuencia de estas buenas
gestiones es que disminuyo notoriamente la violencia intramuros. En los tltimos 5 afios,

solo hubo un muerto contra un promedio de 4 o 5 muertos por afo.
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La ley 24660 de Ejecucion Privativa de la Libertad contempla, para el condenado,
innumerables protecciones, derechos y cuidados a la dignidad humana durante el
proceso progresivo del cumplimiento de la pena. También lo establece el Codigo de
ejecucion de la pena de Mendoza del 2012. Es correcto que asi sea, apuntando al ideal
de la reinsercion social de quien delinquid. Sin embargo, el Estado no se ocupa con la

misma intensidad de las victimas del delito.

En la Argentina, no existe la prision perpetua, es una ficcion semantica. El condenado a
ella se encuentra enmarcado dentro de la ley de progresividad de la pena. Transcurridos
35 afios, puede solicitar la libertad condicional. Ademas, en el devenir de su
cumplimiento, es tributario de las consideraciones de la ley, manteniendo la expectativa

de recuperar la libertad.

Suele decirse que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (suscrita en San
Jos¢ de Costa Rica en el afio 1969 y conocido como el “Pacto de San José¢”), fue
incorporada por la Argentina en la reforma constitucional de 1994: en su bloque
constitucional, articulo 75 inc. 22, el referido Pacto prohibié la aplicacion de la prision
perpetua y, por ello, en nuestro pais es inconstitucional. Nada de eso se suscribid en el
Pacto de San José. En su articulo 4 —el que menciona el Derecho a la Vida - hace
referencia a la pena de muerte como accion estatal punitiva, y referencia una serie de

condiciones y prohibiciones en cuanto a su aplicacion en los Estados miembros.

Los delitos graves deben “retribuirse” con penas igualmente graves. Asi la politica da
una sefial clara a la ciudadania y en particular a las victimas de delito en materia de

gestion de la seguridad publica.
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9. La inconstitucionalidad de la prision perpetua trae lagrimas a las
victimas

Ragquel Slotolow

Estas palabras estan especialmente dirigidas a los operadores del Sistema Judicial y a

los que, de una u otra manera, intervienen en el Servicio de Justicia.

Confieso que después de leer planteos de defensores y fallos, en uno y otro sentido, me
puse a pensar, ;qué nos pasa a los argentinos?, ;qué nos pasa a los Jueces? ;Por qué

nunca tuvimos la perspectiva de las victimas en hechos tan aberrantes?

He advertido que, en las disquisiciones y evaluaciones de las resoluciones, solo
mencionan tangencialmente “la gravedad de los hechos” o “la magnitud del injusto”.
Obviando e ignorando lo ocurrido hasta en la redaccion, mas alla de lo estrictamente
necesario. No se valora ni se meritia el padecimiento absoluto y extremo de la victima
que perdid su vida, ni la crueldad que deberan transitar en adelante sus seres queridos en

la busqueda de “Justicia”.

Si hablamos de delitos de homicidios agravados, que en sus distintas versiones, siempre
han previsto penas de reclusion y prision perpetua, pues la magnitud del Injusto y la
culpabilidad es tal, que resulta proporcional a la pena, y respeta el principio de

racionalidad.

Considero que “Si es constitucional” no cumplir las penas, mas alla de los beneficios
que otorgan las leyes de ejecucion penal. “Si es inconstitucional" también, que los
Jueces intenten atribuirse funciones legislativas, eliminando “las penas” contempladas
en la ley penal, pretendiendo asimilarlas “a penas crueles. Inhumanas y degradantes”,
pese a que ya se dijo reiteradamente, que “...cuando los Tratados Internacionales hablan
de Torturas u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes”...“no dirigen sus
atenciones a penas privativas de libertad y a su duracion”. Porque la Convencion contra
la tortura y otros tratos crueles, no extiende su ambito de aplicacion a los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, inherentes o

(o113

accidentales a éstas (articulo 1°, inc.1°“in fine”), mal puede calificarse a la reclusion o
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prision perpetua como pena cruel, inhumana o degradante, cuando las penas privativas
de libertad siguen siendo el eje central de todos los sistemas legales vigentes”
(conforme Zaffaroni, tratado de Derecho Penal, TV, pp.122, Buenos Aires, 1988). No
surge de los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, incorporados a nuestro
ordenamiento juridico, que las previsiones alli establecidas se hallen en pugna con la

aplicacion de la pena de prision perpetua.

Y en esta inteligencia, me pregunto ;cuando comienzan a ser degradantes, crueles e
inhumanas? ;Transcurridos los veinte afios? ;Transcurridos los veinticinco? Al dia

siguiente seran calificadas asi esas penas.

Vemos entonces que argumentos tales como la ausencia de certeza por indeterminacion
de la pena, en los casos de prision perpetua, se encuentran desvirtuados desde antiguo
por nuestra Corte Suprema de Justicia Nacional, que sefiald que la cuantificacion penal
es una materia reservada a los tribunales de sentencia (fallos 328:3399) y, en realidad,
no resulta efectivamente perpetua, toda vez que el condenado siempre tiene la
posibilidad de retornar al medio libre, luego de transitar un lapso en prision (arts.13 y 16

del Cédigo Penal).

Tampoco parece posible deducir que con la LEY 26.200 el Legislador encar6 una
reforma integral del ordenamiento penal. No fue ésta su voluntad expresa, sino que
antes bien, la interpretacion mas plausible es que con esta ley se busco introducir en el
derecho interno las reglas del estatuto de Roma. No puede sostenerse su operatividad

directa, en tanto constituye un régimen distinto y diferenciado.

En base a lo reflexionado, me cuestiono: ;Se ha logrado transformar el homicida en

victima? ;En realidad creemos que €l es el vulnerable?

Podemos aseverar que el verdadero computo de pena con absoluta certeza ya lo hizo el
asesino, el dia del hecho, y se extiende por toda la eternidad, no hay plazo de beneficio

alguno para la victima, ni para sus familiares, que seran dolientes eternos.

Me consta hoy que acompaié familiares de victimas después de 43 afios de trabajar en
la Justicia Federal y la Provincia de Buenos Aires, que estamos muy lejos de pensar en

una justicia con perspectiva en las victimas, aquellas que sufrieron el delito generado

Pag. 57



w ! . WESFETD B ALTON BYTURON
o DEmEcHT

Prision Perpetua — Perspectivas juridicas, éticas y filosoficas a través de la mirada de diversos autores

por otro, aquellas que no tiene voz, aquellas que fueron silenciadas para siempre, sin

garantia de humanidad.

Los familiares y allegados necesitan que haya justicia, en la medida de la pérdida
sufrida por el ilicito cometido. Necesitan que se cumplan las leyes y las penas, porque si
el codigo penal indica que el homicidio agravado fija pena absoluta de prision perpetua,
que no es en si misma perpetua, sino indeterminada relativamente, pero determinable,
conforme lo establecen las normas vigentes y Pactos Internacionales, los familiares y
allegados necesitan que haya justicia mas alla que se revise la pertinencia, utilidad,
necesidad y conveniencia de mantener al condenado privado de libertad, verificando
cual ha sido su desempefio y si la privacion de libertad ha sido suficiente a los fines
constitucionales de las penas, se encuentra en condiciones de reintegrarse al medio libre,
necesitan saber que las leyes se cumplen y las penas que ellas fijan, también se

cumplan.

Necesitan seguridad juridica, todos necesitamos seguridad juridica. Si los Jueces
cumplen con el deber de aplicar la ley al caso concreto, y el autor de la muerte de su
familiar recibe la condena que sefiala la ley (no implica La ley del Taliéon, ni tampoco
venganza), tal como muestra la balanza de la justicia, se permite compensar la sensacion

de pérdida.

No nos deshumanicemos quienes aplicamos el derecho, ni al pensar en los hechos ni al

decidir.

Confiar en las instituciones y seguir adelante, porque, afianzar la justicia, es cumplir sus

mandatos, no es eludirlos.

Es mi deseo lograr entre todos que algin dia las victimas sientan que tienen en la

Justicia un aliado y no un enemigo.
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10. Prision y Reinsercion

Luis Cevasco

El Derecho Penal es parte integrante de nuestro sistema constitucional (arts. 24, 17, 18,
23, 75 inc. 12, 118 y ccs.), pues responde a la idea contractualista que le dio
fundamento filosofico: los ciudadanos ceden al Estado, entre otras facultades, el
derecho a la auto-tutela y conservan el derecho a la accion, que es la facultad de
obtener respuesta a sus conflictos de parte del Poder Judicial. Como sostenia Rousseau,
para vivir en paz en sociedad es necesario someterse al “dulce yugo de la ley”. Por su
parte, Hasemmer ha sostenido con razén que si no existiese el Derecho Penal, imperaria
la ley de la venganza privada y no seria posible la convivencia pacifica.

Desde la perspectiva contractualista, el Derecho Penal es una herramienta mas en la
tarea judicial de resolver conflictos, pero por su naturaleza y alcances tiene limites
precisos en el sistema constitucional. No solo en la demanda del debido proceso para
permitir su aplicacion, sino también en el principio de legalidad, que exige la previa
tipificacion legal de la conducta para que pueda ser aplicada.

De lo expuesto hasta aqui surgen importantes conclusiones sobre nuestro sistema legal:
El derecho penal es necesario para resolver conflictos y mantener la paz, al
suplantar la venganza privada, y su alcance esta delimitado por la ley.

También, establece nuestro sistema constitucional que la ley no puede prever penas
como la confiscacion de bienes (art. 17), los tormentos, los azotes ni la pena de muerte
(C.A.D.H.,, art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional), pero admite la pena de prision
(art. 18 in fine). Y siendo facultad del Congreso, de los representantes del pueblo, dictar
el Codigo Penal, la valoracién social de las conductas que sean tipificadas deberia
reflejarse en las penas contempladas, de modo que la escala temporal de la prision
puede ir desde la sancion mas leve a la mas grave, dentro de los limites expuestos. La
mas grave imaginable en ese marco es la prision perpetua.

Es decir, que la ley penal tiene, desde la perspectiva constitucional, dos funciones muy
claras: decir cudles seran las conductas prohibidas y cual es la significacion que
éstas tienen para la sociedad, de modo que quien delinca conozca de ante mano las
consecuencias posibles de su conducta.
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Por otra parte, el sistema constitucional tiene directivas vinculadas con el modo de
cumplimiento y el alcance de la pena. En el primer aspecto, el art. 18 de la
Constitucion Nacional dice que las carceles seran sanas y limpias, para seguridad y no
para castigo de las personas detenidas en ellas. Es decir, el modo de cumplimiento tiene
que asegurar la permanencia en la carcel, pero respetando la dignidad humana (art. 5
inc. 2 de la C.A.D.H.).

El segundo aspecto, estd contemplado en el art. 5 inc. 6 de la C.A.D.H., cuando
establece que la finalidad esencial de 1a pena privativa de la libertad es la reforma y
la readaptacion social del condenado.

Cabe distinguir entonces la naturaleza de la pena de su finalidad. La naturaleza tiene
que ver con el tipo y forma de sancidon: multa, inhabilitacion, prision, etc, que junto con
la valoracion social de la conducta tipificada, reflejada en el monto previsto, integran el
principio de legalidad.

La finalidad esta relacionada con el cumplimiento de la pena, pues indica que su
duracion real no deberia exceder la situacion de haberse logrado la “reforma y
readaptacion social” de la persona condenada.

Este parametro presenta varios inconvenientes, pero es necesario conciliarlos por
constituir letra constitucional (art. 75 inc. 22). El primer inconveniente es qué sucede
cuando se agota la pena impuesta pero no se logrd la “reforma y readaptacion social”
buscadas por la sancion. En este caso, correspondera dejar de lado la finalidad esencial
de la pena, en favor del principio de legalidad, pues no puede superar el limite
previamente establecido en la ley penal.

Otro inconveniente aparece cuando la persona condenada ya ha alcanzado los
parametros adecuados de “reforma y readaptacion social”, pero no agotoé el plazo
de la pena impuesta. En este caso, pareceria ser que llevar el cumplimiento hasta el
limite temporal impuesto seria contrario a la letra constitucional.

Otro inconveniente estd dado por el concepto mismo de “reforma y readaptacion social”
cuando estamos frente a situaciones contraculturales, donde lo relevante no es la
readaptacion, sino la adaptacion o insercion social. En este caso el pardmetro deberia
dirigirse a la insercion social.

Finalmente, no puede obviarse un aspecto central, como es la situacion de las personas

con personalidad psicopatica, que carecen de aptitud para motivarse en la norma, de
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culpa y de tolerancia a la frustracion. Si se las condena como personas normales,
seguramente seran los mejores presos imaginables y obtendran los beneficios
consecuentes (salidas transitorias, salidas laborales, libertad condicional, etc.) en el
menor tiempo posible, pero claramente no ingresaran en los parametros de reforma y
readaptacion social que marca la Constitucion, por lo que deberian agotar la pena. Creo
que es un error condenarlos como normales y deberian someterse a la situacion
contemplada en el art. 34 inc. 1 del Cédigo Penal para los inimputables, pero de ser
condenados como imputables no hay otra solucion que contemplar su imposibilidad de
adaptacion para el cumplimiento de la pena.

Conforme lo expuesto, entiendo que en cuanto pauta relacionada con el principio de
legalidad, la pena de prision perpetua en cuanto amenaza de sancion no es
inconstitucional; y que, de ser impuesta, su duracion concreta deberia estar

relacionada con los criterios expuestos de “readaptacion y reinsercion social”.
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11. Constitucionalidad de la Pena Perpetua

Fernando Soto

En el marco del cuestionamiento de la prision perpetua, deberiamos comenzar por
intentar responder la siguiente consigna: (Es constitucional la pena de prision perpetua

prevista en el Codigo Penal Argentino?

A fin de responder a este interrogante, nos fundaremos en los siguientes puntos: 1)
Aplicacion del precedente “Alvarez” resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. 2) Inexistencia de prohibicion de la pena perpetua. 3) El fin real de las
prisiones: Relato y Realidad juridica. El doble discurso. 4) El art. 5to. inc. 6 de la
Comision Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH) y la inconsistencia

del pedido de inconstitucionalidad

1. Aplicacion del precedente “Alvarez”

Guillermo Alvarez, conocido por el periodismo como el “Nifio Bien” o el “Cheto
Alvarez” (el mismo que en el 2020 “negocié” las liberaciones masivas de presos con el
Viceministro de Justicia en un motin de la Carcel de Devoto) fue condenado a la pena
unificada de prision perpetua con mdas la accesoria de reclusidbn por tiempo
indeterminado en varias causas por multiples homicidios. Dado que se le sumé luego
una nueva condena a prision, se practicO una nueva unificaciéon a la pena uUnica de
prision perpetua, sin la accesoria, lo que motivo la apelacion de la Fiscalia. Se orden6
un nuevo pronunciamiento por otro tribunal, que unificé la sentencia a la pena Unica de
reclusion perpetua, mas la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado. La defensa
volvid a apelar y la Sala II de la Camara de Casacion rechazd la via recursiva.

Una vez firme la sentencia, la defensa realizO nuevamente el planteo de
inconstitucionalidad de la pena perpetua ante el Juzgado Nacional de Ejecucion Penal
Nro. 4 de la ciudad de Buenos Aires y esta vez si le hicieron lugar a su planteo por
considerar que, al estar su defendido condenado a prision perpetua, “veia obstaculizada
la posibilidad de obtener un egreso anticipado” y, de tal modo, “se vulneraba” el

mandato constitucional de reinsercion social, por lo que en aplicacion del “voto
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mayoritario” del precedente “Giménez Ibaniez” (Fallos: 329:2440), “debia fijarse un
limite temporal a este tipo de penas” transformandose la prision perpetua en una nueva
pena de 37 afos y 6 meses de prision.

La defensa apeld esta decision por considerar que la pena perpetua no debia sobrepasar
los 25 afios de prision. Volvid a intervenir la Sala II de Casacion, esta vez con una
nueva composicion. Hizo lugar a la apelacion y resolvio que la unificacion de
sentencias “no podia exceder de los 25 afios de prision”, ya que asi se “solucionan los
problemas constitucionales que trae aparejados este tipo de sancion (pena inhumana
art. 5.2 de la CADH) y el vacio legal que presenta el Codigo Penal, cuando al mismo
tiempo, posibilita que aquellos declarados reincidentes puedan acceder a la libertad
asistida, instituto que fue pensado a los efectos de evitar que los condenados cumplan
la totalidad de la pena sin egresar en libertad definitiva por un tiempo determinado”.
El fiscal interviniente impugné lo que se decidiera en casacion y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién no solo hizo lugar a la queja del fiscal sino que revocd la
declaracion de inconstitucionalidad de la pena de prision perpetua que antes se

efectuara, declarandola valida y constitucional.

2. Inexistencia de prohibicion de la pena perpetua

El argumento principal que sostiene el pedido de inconstitucionalidad de la pena
perpetua estd basado en lo dispuesto en el art. 5, inc. 6 de la CADH, que establece que,
como “Derecho a la Integridad Personal”, las penas privativas de la libertad tendran
“como finalidad esencial” la “reforma” y la “readaptacion social” de los condenados.

En nuestro pais las penas de prision y reclusion perpetua se encuentran reguladas dentro
de las atribuciones de politica criminal que la Constitucion Nacional reserva al
Congreso y vienen aplicindose por nuestros tribunales en forma aceptada y
generalizada en forma ininterrumpida desde hace mas de 100 afios. En todos los
proyectos de reforma aun cuando se suprimia la pena de reclusion siempre,
invariablemente, se mantuvo la vigencia de las penas de prision perpetuas. Es que la
CADH nunca ha modificado, restringido ni mucho menos ha prohibido jamas la pena de
prision perpetua. Ni tampoco nunca lo ha hecho ninguna otra Convencién ni Tratado.
La pena de prision perpetua no vulnera las Leyes de nuestro pais, ni la Constitucion

Nacional, ni ninglin Tratado o Convencion Internacional.
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Tanto es asi que incluso los sectores mas partidarios del “abolicionismo penal”
instalado por Eugenio Zaffaroni, consideran que la pena perpetua no es
inconstitucional®, ya que las admiten en tanto el condenado disponga de la posibilidad
de salir en libertad condicional anticipadamente. Y no es correcto afirmar que el Dr.
Zaffaroni haya cambiado de opinion cuando intervino como juez de la Corte Suprema
en la causa “Gramajo” (Fallos: 329:3680), ya que alli solo se declar6o la
inconstitucionalidad del articulo 52 en cuanto a su aplicacién se fundamenta en la
multirreincidencia, pero no -como ya lo sefialaramos- cuando tiene origen en la

prevision de la sentencia de condena prevista en el articulo 80 del Cédigo Penal.

3. El fin real de las prisiones: Relato y Realidad juridica. El doble discurso
Nuestros sabios constituyentes, que conocian perfectamente la doble funcion de la
carcel como lugar de detencién y como sitio de guarda de los presos para su
juzgamiento, establecieron en el art. 18 de la Constitucion Nacional que “Las carceles
de la Nacion seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a
mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la
autorice”.

Para muchos autores, la prescripcion de que las cérceles “sean sanas y limpias”
provendria de una filiacion iluminista, mientras que la expresion “para seguridad y no
para castigo” tendria su origen en el derecho romano, més precisamente en el Digesto
Justiniano y en la Constitucion de Constantino, habiendo llegado a nuestra legislacion
con las Partidas de Alfonso X: “La carcel non es dada para escarmentar yerros, mas
para guardar los presos tan solamente en ellas hasta que sean juzgados” (Ley 1V,
Titulo XXX, Séptima Partida). Los historiadores encuentran la primera fuente del art.
18 de la Constitucion Nacional en el “Decreto de Seguridad Individual” del 23 de
noviembre de 1811, promulgado por el Primer Triunvirato de Gobierno que, en su
articulo 6to., disponia: “Siendo las carceles para seguridad y no para castigo de los
reos, toda medida que a pretexto de precaucion solo sirva para mortificarlos sera

castigada rigurosamente” .

20Zaffaroni, Eugenio, “Derecho Penal, Parte General”, 2da. Edicion, Ed. Ediar, Buenos
Aires, 2003, pags. 945 y subsiguientes.)
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El Proyecto de Constitucion de la Confederacion Argentina que Juan Bautista Alberdi
plasmé en sus Bases y puntos de partida para la reorganizacion politica de la
Argentina de 1852, ya contenia una formulacion que demuestra mas crudamente la
situaciéon imperante entonces: “De seguridad. Art. 19: El tormento y los castigos
horribles quedan abolidos para siempre y en todas circunstancias. Quedan prohibidos
los azotes y las ejecuciones por medio del cuchillo, de la lanza y del fuego. Las carceles
humedas, oscuras y mortiferas deben ser destruidas. La infamia del condenado no pasa
a su_familia”.

La redaccion original de la Constitucion argentina de 1853 ya receptaba en este punto
una redaccion mas semejante a la actual: “Quedan abolidos para siempre la pena de
muerte por causas politicas, toda especie de tormento, los azotes y las ejecuciones a
lanza o cuchillo. Las carceles de la Confederacion seran sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice”. Las sucesivas reformas constitucionales no
modificaron el precepto del art. 18 de la Constitucion Nacional referido a la
“Seguridad” y la “Sanidad” en las “carceles de la Nacion”.

Notese la importancia que reviste el concepto de seguridad antes mencionado que aun
se encuentra incluido en el imperioso objetivo de “reforma y readaptacion social de los
condenados” que prevé el art. 5.6 de la CADH. Tampoco resulta un dato menor que en
la ultima reforma constitucional de 1994, en la que participaron conocidos juristas como
el citado Zaffaroni, se mantuvo la redaccion original del art. 18 sin agregarse ni en ese
ni en ningln otro articulo una finalidad diferente que las de “Seguridad” y “Sanidad”
del sistema carcelario argentino, y eso que para ese entonces ya hacia mas de 20 afios
que la CADH era ley en nuestro pais. El prélogo de nuestra Constitucion Nacional
parece reforzar estos conceptos cuando expresa la finalidad de la redaccion del texto de
la Carta Magna: “Constituir la union nacional... afianzar la justicia... consolidar la paz
interior... proveer a la defensa comun... promover el bienestar general...”.

A su vez, el &nimo de reforma y readaptacion social de los condenados previsto en la
CADH parece hallar eco en la Ley Nacional de Ejecucion de la Pena Privativa de
Libertad nro. 24.660, sancionada en el afio 1996, en cuanto establece en su art. 1 la

finalidad de que el condenado adquiera la capacidad de “comprender y respetar la ley”
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procurando su “adecuada reinsercion social”, promoviendo la “comprension y el
apoyo de la sociedad”, objetivo éste que como el resto de las penas previstas en el
Codigo Penal, también lo posee la prision perpetua, ya que es posible conceder la
libertad condicional aun en este tipo de condenas.

Desde ya, la edad que pueda tener el condenado al momento de reunir los requisitos
para obtener dicha libertad condicional no podré ser una limitacion para la aplicacion de
las penas. De otro modo, tendrian que preverse escalas penales diferentes segun sea la
edad de quien vaya a romper la Ley, lo que es un absurdo. Piénsese en el caso de una
persona de edad avanzada condenada por un delito grave como podria ser el homicidio
agravado, el secuestro extorsivo o el narcotrafico que, sin recibir la pena de prision
perpetua, tenga que esperar largos afios hasta reunir los requisitos para que se le otorgue
la libertad condicional: si siguiera el planteo de quienes proponen la
inconstitucionalidad de la pena perpetua, por el extenso tiempo en prision sin
posibilidades de beneficios resocializadores, en casos como éstos habria que “reducir la
pena”. Segun el ejemplo sefnalado tendria que haber tantas “reducciones de penas” como
“condenados haya”, seglin sea el avance de su edad, algo absurdo e inconstitucional por
donde se lo mire.

Finalmente, no puede dejar de mencionarse la contradiccion existente entre el “ideal
resocializador” de la institucién carcelaria, que pretende “castigar reformando” o
“reformar castigando”, con la estructura de nuestro sistema punitivo (de Argentina y de
todo el mundo) donde la duracion temporal de las condenas a prision esta directamente
relacionada a la gravedad del delito y no a la posibilidad cierta o probable de la
“reinsercion social” del condenado, ni al tiempo estimado para que “adquiera” la
“capacidad” de “comprender y respetar la ley”. El problema con una ley a plazos es:
(qué ocurre si el condenado debe ser liberado porque cumpli6 su pena, pero no se
resocializ6? Una solucion, tal como lo ordenan las legislaciones mas avanzadas de
Occidente, es que dicha resocializacion la realice intramuros y recién sea liberado

cuando retna las condiciones para obtener su libertad condicional.
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4. El art. Sto. inc. 6 de la CADH y la inconsistencia del pedido de
inconstitucionalidad

Ademas de todo lo hasta aqui expuesto, debemos sefialar lo inconsistente que resulta
pretender que se transforme en temporal una pena perpetua bajo el argumento de que el
condenado pueda acreditar la posibilidad concreta de encontrarse “readaptado
socialmente” y asi lograr su libertad anticipada. Tal argumento resulta completamente
endeble ya que, de seguirlo estrictamente, deberiamos concluir que entonces cuando un
condenado luego de terminada la totalidad de su sentencia no cumpla con los requisitos
de “resocializacion” entonces habria que negarle su libertad y continuar con el
“tratamiento penitenciario” hasta lograr su “adaptacion social”.

Por otro lado, la “transmutaciéon” de la pena perpetua en una pena temporal, que ya
existe en el Codigo Penal y es un usual recurso al que acuden los detractores de la pena
perpetua para proteger los Derechos de los condenados, condujo a olvidar que deberian
también ser valorados y protegidos los Derechos Humanos de las Personas Victimas de
Delitos, quienes se encontraran desamparadas ante la soltura anticipada de un homicida

condenado.
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11. Plenario sobre prision perpetua emitido por la Sala Segunda de la
Suprema Corte de Justicia de Mendoza

Se podré acceder al fallo a través del siguiente link:

fallo emitido por la Suprema Corte de Justicia de Mendoza
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