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Resumen

El proceso de crisis del Estado social de bienestar y la consolidacion de los sistemas
neoliberales fue acompafiado por nuevas tendencias en materia de politica criminal que
tensionan progresivamente el reconocimiento de los derechos humanos de los sectores
sociales mas vulnerables. El articulo describe algunos de los mecanismos que apuntan a
la flexibilizacion del sistema de garantias penales en pos de mayor ejercicio punitivo. El
enfoque propuesto se centra en la politica penitenciaria y la vulneracion de derechos
humanos, incluyendo aquellos sociales, econdémicos, culturales y ambientales, en el
marco de los debates sobre la finalidad de la intervencion penal. A su vez, se destaca el
crecimiento de la intervencion estatal en su faz represiva y coercitiva, en el contexto de
tendencias autoritarias que surgieron en las democracias latinoamericanas durante los
ultimos afios.

Palabras claves: Derechos Humanos - politica criminal - sistema penitenciario - modelo

penal - Agenda de Seguridad

Summary

The process of crisis of the social welfare state and the consolidation of neoliberal systems
was accompanied by new trends in criminal policy that progressively stress the
recognition of the human rights of the most vulnerable social sectors. The article describes
some of the mechanisms that aim to make the system of criminal guarantees more flexible
in pursuit of greater punitive exercise. The proposed approach focuses on prison policy
and the violation of human rights, including social, economic, cultural and environmental

rights, within the framework of debates on the purpose of penal intervention. At the same
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time, the growth of state intervention in its repressive and coercive aspect is highlighted,
in the context of authoritarian tendencies that emerged in Latin American democracies in
recent years.

Keywords: Human Rights - criminal policy - prison system - penal model - Security

Agenda

Resumo

O processo de crise do Estado de bem-estar social e de consolidacdo dos sistemas
neoliberais foi acompanhado por novas tendéncias na politica criminal que
progressivamente enfatizam o reconhecimento dos direitos humanos dos setores sociais
mais vulneraveis. O artigo descreve alguns dos mecanismos que visam flexibilizar o
sistema de garantias penais em busca de maior exercicio punitivo. A abordagem proposta
enfoca a politica prisional e a violagdo dos direitos humanos, incluindo os direitos sociais,
econdmicos, culturais e ambientais, no ambito dos debates sobre a finalidade da
intervengao penal. Ao mesmo tempo, destaca-se o crescimento da intervengao estatal em
seu aspecto repressivo € coercitivo, no contexto das tendéncias autoritdrias que
emergiram nas democracias Latinoamericanas nos ultimos anos.

Palavras-chave: Direitos Humanos - Politica criminal - Sistema prisional - modelo penal

- Agenda de Seguranca
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1. Introduccion

La humanizacion de las sanciones penales y el empleo de limites juridicos al poder
punitivo son principios reconocidos y regulados por el derecho internacional desde hace
ya varias décadas. Su vigencia es practicamente universal, de modo tal que hay
determinadas nociones centrales que se reproducen en la mayoria de las legislaciones
nacionales, como la prohibicion de imponer penas contrarias a la dignidad humana, o la
proporcionalidad que debe guardar la sancidén con el mal ocasionado por el delito, como
también la funcion resocializadora a la que debe apuntar la pena, con miras a que la
persona condenada pueda reintegrarse en la sociedad libre.

En los ultimos afos, los modelos de intervencion penal construidos bajo el sistema
de garantias legales parecen haber entrado en crisis y, con aquellos, gran parte de estos
principios humanitarios que parecian indiscutibles. Las tendencias en politica criminal
que protagonizan los debates publicos actualmente, se caracterizan por impulsar reformas
legislativas que aumentan el catdlogo de delitos, agravan las escalas penales y promueven
el endurecimiento de las politicas de castigo. El escenario por el que circulan estas ideas
ya no son principalmente los estudios de juristas expertos o los despachos legislativos,
sino los medios de comunicacion y las campaiias electorales.

En un contexto regional donde las desigualdades y la exclusidon social aumentan,
la politica criminal se ha vuelto protagonista de la agenda publica. La preocupacion
creciente sobre la seguridad se encierra en discusiones sobre si nuestras leyes deben ser
mas 0 menos punitivas, mas duras o mas flexibles. Un tema que deberia disparar otras
reflexiones, necesarias para aproximarse a la problematica, tales como: ;Cual es la
naturaleza de la inseguridad en nuestras sociedades? ;La seguridad de quienes se busca
garantizar? ;Qué herramientas existen para combatir la inseguridad? ;Cual es su
efectividad? ;Cual es la funcién que debe tener la sancidon penal? Si la prision es el
principal instrumento del sistema penal ;Coémo deberian ser nuestras carceles?

Los grupos politicos de extrema derecha deben gran parte de su popularidad a la
capacidad de representar esa preocupacion y administrar las demandas de seguridad y el
miedo social con propuestas de mayor rigurosidad punitiva. Sin perjuicio de ello, este tipo
de propuestas no son exclusiva a quienes adscriben a esas ideas. Por el contrario, estos
discursos parecen extenderse cada vez mas sobre todo el espectro politico ideoldgico,

como Unica alternativa frente a la problematizacion de la inseguridad. El auge de estas
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politicas modelo en los ultimos afos, sin dudas logré penetrar en los sistemas de
intervencion penal garantistas, trastocando en forma progresiva algunos de sus principios
fundamentales. Las transformaciones sobrevinientes tienen un fuerte impacto en los
sectores sociales vulnerables, mas expuestos a la criminalizacion y a ingresar en los
dispositivos punitivos que profundizan su exclusion social.

El relajamiento de las garantias procesales y de los principios que limitan el uso
del poder punitivo, afecta en particular los derechos humanos de las personas que ingresan
en el sistema carcelario. Desde el aspecto normativo, los objetivos de resocializacion que
operan como finalidad de la pena son el fundamento de programas que promueven el
acceso al trabajo, a la educacion, a la salud, a la cultura, entre otros, dentro de las cérceles.
Es decir, el disefio del tratamiento penitenciario se encuentra orientado hacia el
fortalecimiento de los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Desde un
andlisis practico, la calidad de estas politicas se encuentra en crisis y el respeto a los
derechos humanos esenciales es -como minimo- cuestionable en una realidad atravesada
por la falta de recursos, la sobrepoblacion y el hacinamiento. También es cierto que, en
la mayoria de los casos, las politicas criminales seleccionan personas de los sectores
sociales empobrecidos y marginados que, por lo tanto, ya vienen sufriendo la vulneracion
de sus derechos humanos, en particular los sociales y econémicos. Entonces, {por qué en
las prisiones seria diferente? (Es irrazonable pensar que una persona condenada por
cometer un delito tenga mas acceso a derechos que alguien que no lo hizo? No pretendo
dar respuestas definitivas a estos dilemas que nos presenta la crisis social contemporanea,
pero me interesa por lo menos aportar algunas reflexiones sobre la relacion de poder que
el contexto de encierro implica y las obligaciones que genera también frente a la
comunidad. La carcel, en tanto institucion total del poder estatal, deberia ser el lugar en
que el estado de derecho se manifiesta de la manera mas rigurosa. Paraddjicamente, en
estos espacios la vulneracion de derechos se amplifica y se potencia a grados que serian
inaceptables en espacios extramuros en donde el Estado no ejerce en modo algo tan
absoluto control (Pandolfi, s/f).

La negacion del reconocimiento de estos derechos esenciales sin dudas engendra
la negacion de la condicion humana misma hacia las personas que transitan por estos
espacios y la consecuente pérdida del estatus de ciudadanos/nas. A partir de esta

caracterizacion, el presente trabajo propone analizar algunas de las discusiones
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contemporaneas sobre los modelos de intervencion penal y su impacto en las politicas
vinculadas a la ejecucion de las penas y el régimen de encierro, en particular aquellas
relativas a los derechos econdmicos, sociales y culturales. En particular, se realizara un
comentario sobre las tendencias de securitizacion en la politica criminal actual, donde
cada vez hay menos margen para reflexionar sobre la inclusién social de quienes
delinquen.

El recorte que se propone, se basa en el convencimiento de que las carceles son
un reflejo de la forma en que una sociedad gestiona sus conflictos. En particular, dentro
del contexto regional latinoamericano donde los modelos neoliberales se consolidan y las
desigualdades se profundizan, la calidad del sistema democratico se ve expuesto cada vez
a mas tensiones. Resulta imperativo entonces seguir pensando hacia dénde evolucionan

nuestras sociedades en el marco de estos debates contemporaneos.

2. Los modelos de intervencion penal

2.1. El modelo de resocializacion

En el marco de consolidacion de los estados de bienestar en Europa, durante los afios 60’
y 70’ cobran fuerza las corrientes de pensamiento que proponen la ideologia del
tratamiento destinado a resocializar a quienes infringieron la ley. Algunas de estas ideas
ya estaban en circulacion y provenian de la criminologia positivista italiana, pero en este
particular contexto las teorias de la resocializacién proponen un enfoque que hace
hincapi¢ en las condiciones de desigualdad social estructural y, en consecuencia, la
responsabilidad del propio Estado en la problemadtica delictiva (Diez Ripollés, 2004). En
este sentido, la defensa de este modelo en ese momento, surgia también de una biisqueda
por legitimar la intervencion del derecho penal y justificar los mecanismos punitivos con
miras a una finalidad social.

A partir del desarrollo de las ciencias juridicas que se produjo con posterioridad
al iluminismo, se construyeron diversas teorias para legitimar el uso de la sancion penal
y de la prision. En consecuencia, la funcion o finalidad de esta dependera en gran medida
de la concepcidn que se sostenga. Dentro de las teorias clésicas se pueden mencionar las
teorias retribucionistas, que se caracterizan por enfocarse en hecho cometido y buscan en

la pena una suerte de compensacion por la infraccion juridica cometida. En este sentido,
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la pena no cumple una finalidad que se proyecte en el resto de la sociedad, sino que se
presenta como un fin en si mismo. Dentro de este grupo existen variantes, como aquellas
que sostienen una idea de retribucion moral asociada a la filosofia kantiana, en la que el
derecho penal retribuye el mal cometido. Las tesis hegelianas, por su parte, postulan la
retribucién como una reafirmacion del orden juridico (Morillas Cueva, 2016).

Por otra parte, las denominadas teorias preventivas miran hacia el futuro,
buscando que la pena produzca efectos en la persona que delinquid y/o en otros miembros
de la comunidad, con la finalidad de evitar la comision de nuevos delitos. Las teorias de
la prevencion general negativa sostienen que la amenaza de la imposicion de una pena
resulta un vehiculo efectivo para prevenir los comportamientos socialmente indeseables.
En este sentido, el penado se vuelve un medio para la obtencion de una utilidad social, ya
que se apunta a modificar la conducta de la sociedad en general. Como contracara, las
teorias de la prevencion general positivas consideran que la puniciéon es util para
reproducir valores positivos en las personas, reafirmando la confianza y el respeto hacia
las normas. Por otro lado, las teorias de la prevencion especial son aquellas que hacen
hincapié en el sujeto que cometio el delito y pueden subdividirse también entre negativas
y positivas, segun se les asigne efectos neutralizantes o de refuerzo de valores positivos.

Frente a las dificultades de poder explicar las funciones de la pena desde un
enfoque unidimensional, se propusieron construcciones mixtas que buscan integrar las
funciones de retribucion, de prevencion especial y de prevencion general. Surgen de este
modo las teorias eclécticas o unificadoras, que tuvieron bastante influencia en el derecho
penal alemén a partir de autores como Merkel y Roxin (Sanz Mulas, 2001). Las teorias
unificadoras son aquellas que otorgan preeminencia a los fines retributivos y adicionan el
cumplimiento de fines preventivos generales y especiales. Fueron también merecedoras
de muchas criticas, sefialando que este tipo de soluciones terminan acumulando también
los problemas de todas las teorias tradicionales (Bernal, 2001).

Por su parte, Roxin propuso una teoria unificadora dialéctica que integra las
distintas funciones de la pena de acuerdo con los diferentes estadios que en los que el
derecho penal se presenta. Su propuesta tuvo amplia recepcion en la doctrina penal,
autores como Mufioz Conde, la describe en forma sintética explicando las tres fases o
momentos en los que se desarrolla. La primera se conforma en el momento de la amenaza

penal, cuando el poder legislativo prohibe una conducta y establece la imposicion de una
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pena, es decisiva la idea de prevencion general. En una segunda fase, cuando pese a la
amenaza se realiza la accion prohibida y debe aplicarse al sujeto la pena prevista,
predomina el sentido de la pena retributiva. Finalmente, durante la ejecucion de la pena
impuesta, prevalece la idea de prevencion especial (Bernal, 2001:206).

El modelo de resocializacion se inscribe en la tradicion de la prevencion especial
positiva, ya que busca modificar la conducta de quien delinque a través de un tratamiento
penitenciario que aborde los rasgos de la personalidad y su trayectoria vital. Aquel se
plantea como un proceso interdisciplinario que articula saberes provenientes de la
psicologia, sociologia, medicina, entre otros, cuya finalidad principal es reintegrar a la
persona en la sociedad. De esta manera, la ejecucion de la pena se convertia en una ciencia
de expertos, donde se valoraba la opinion de los profesionales de las ciencias del
comportamiento. Las consecuencias de este modelo llevaron a justificar un nivel de
injerencia importante en la personalidad de los individuos que, a la vez, justificaba la
prisionizacion. Los objetivos del tratamiento llevaron a que incluso se cuestionen los
limites temporales de la condena, tanto en su minimo como en su maximo. La vigencia
de este modelo fue corta y durd pocos anos. Algunos de los motivos que permiten explicar
su abandono son las criticas dirigidas hacia la excesiva intromision en la esfera individual
de los sujetos, la vulneracion de la proporcionalidad de las penas, las bajas tasas de éxito
para reducir la reincidencia y el cuestionamiento de sus objetivos, en funcion del control
social que implicaba sobre una capa de la poblacion en particular (Mapelli Caffarena,
1989; Diez Ripollés, 2004).

Sin perjuicio de ello, las ideas de resocializacion continuaron vigentes y muchos
de los principios teodricos de este modelo tuvieron importante influencia en los afios
posteriores. El articulo 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos indica
que el régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la
reforma y la readaptacion social de los penados. A su vez, el articulo 5.6 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos establece que las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.
De esta manera, el ideal de resocializacion pasa a ser una guia de los mecanismos de
sancion y a estructurar el proceso de la ejecucion de la pena.

En el disefio del sistema penitenciario argentino también es posible encontrar

influencias del modelo resocializador. Nuestra Constitucion Nacional prescribe que las
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carceles deberan ser sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
detenidos en ellas; mientras que el articulo 1° de nuestra ley nacional de ejecucion penal
expresa:

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. (Ley N° 24.660).

2.1.2. El modelo garantista
Hacia fines del siglo XX, se consolidan en la cultura juridica las teorias del garantismo
penal que proponen un modelo de intervencion autolimitada. La célebre obra de Luigi
Ferrajoli (1989), reconecta con la tradicion clésica del pensamiento penal liberal y expone
la problematica del abuso del poder punitivo, para elaborar un modelo basado en su
limitacién a través del sometimiento a garantias y principios del derecho constitucional.
Un modelo tedrico y normativo de derecho penal con miras a racionalizar y
minimizar la violencia de la intervencion punitiva, desde un aspecto sustantivo, en la
prevision legal de los delitos, como procesal, fortaleciendo el debido proceso en el &mbito
jurisdiccional (Ferrajoli, 2015). El garantismo presenta una postura de descreimiento
hacia las teorias que atribuyen a la pena funciones morales o sociales. Considera que el
ejercicio de la violencia estatal legitima tiende mas bien hacia la irracionalidad y la
arbitrariedad, por ello es necesario fijar limites claros y minimizar su ambito de actuacion.
No propone su eliminacioén porque considera que su empleo resguarda algunas premisas
de la convivencia social y evita las manifestaciones de venganza por mano propia. De
aqui nace la nocién del derecho penal como herramienta de wltima ratio tan utilizada en
la doctrina contemporanea, que responde a la idea de tltimo recurso. De modo tal que las
sanciones de esta naturaleza sélo deberian emplearse para las infracciones mas graves y
las lesiones a los bienes juridicos mas importantes. Por su parte, el sistema penitenciario
representa la maxima expresion de la arbitrariedad y violencia punitiva, es por eso que al
amparo de este modelo crecen los mecanismos juridicos alternativos a la prision.
Zaffaroni, exponente de estas teorias en Latinoamérica, parte de un diagndstico
que identifica los procesos de criminalizacion primaria como los que abarcan el aspecto
formal de la politica criminal y que son los actos legislativos que establecen las conductas

prohibidas. Mientras que los procesos de criminalizacion secundaria son los que surgen

102 - CARTOGRAFIAS DEL SUR, N2 19, JUNIO/2024, ISSN 2422-6920



de la accién punitiva ejercida sobre las personas concretas, es decir, del funcionamiento
de las agencias policiales, judiciales y penitenciarias. La planificacién criminal de las
agencias primarias siempre resulta superior a la que efectivamente pueden ejecutar las
agencias secundarias, en especial las policiales, que son las seleccionan los delitos mas
faciles y accesibles a su control territorial para su posterior persecucion judicial. Esta
distincion sirve para comprender en gran parte la composicion de la poblacion
criminalizada, integrada en forma abrumadora por personas que comparten ciertas
caracteristicas y rasgos que dialogan con un estereotipo criminal. (Zaffaroni, Slokar,
Alagia, 2015)

Como bien senala el autor (Zaffaroni, Slokar, Alagia, 2015:13-15), en el
imaginario colectivo impera la idea de que las carceles se encuentran habitadas por
homicidas y delincuentes sexuales, que en la realidad son un grupo minoritario. Los
clientes habituales de la prision son personas que cometieron delitos contra la propiedad
de escasa profesionalidad y delitos vinculados al comercio minorista de estupefacientes.
Desde este andlisis, las corrientes garantistas explican que el derecho penal es una
herramienta disefiada para la persecucion de las personas mas vulnerables. Ademas de la
selectividad en la criminalizacion, también se vuelve selectivo el grupo de personas sobre
las que recaen los delitos y que padecen continuamente hechos de inseguridad. Quienes
poseen ingresos para pagar por servicios de seguridad privada o pueden pagar por vivir
en barrios donde los servicios de seguridad publicos funcionan mejor, se ven menos
expuestos a sufrir este problema. Los sectores populares en cambio, se ven mas
desprotegidos frente a la violencia social, y frente a esta situacion, sefala Zaffaroni que
resulta esperable que reaccionen pidiendo penas mas duras y mayor represion en general.
2.3. La crisis del garantismo y el surgimiento del modelo securitario
Durante los ultimos afios el término garantismo penal ha sufrido la demonizacién por
parte de ciertos discursos sociales que lo identifican como un modelo de intervencion que
sostiene privilegios y beneficios inaceptables en favor de quienes delinquen. El
descreimiento en la eficacia de esta politica criminal aparece como resultado de nuevas
demandas sociales que exigen priorizar las politicas de seguridad ciudadana por sobre
otros derechos.

Desde comienzos del siglo XXI que este fendmeno crece en paises

latinoamericanos y también europeos, con el avance de transformaciones sustanciales en
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los sistemas juridicos nacionales (Ferrajoli, 2016; Diez Ripollés, 2004; Rodriguez
Alzueta, 2014). Un primer dato que debe llamar nuestra atencion es la reproduccion de
féormulas muy similares en paises donde la realidad social es profundamente diversa y las
estadisticas de criminalidad también.

Este nuevo modelo de intervencion, que puede denominarse de seguridad
ciudadana (Diez Ripollés, 2004) se caracteriza por el empleo extensivo e intensivo del
control social penal. La proliferacion de conductas tipificadas como delitos, el
agravamiento de las penas y las medidas que implican mayor rigurosidad punitiva, son
algunas de las transformaciones que avanzan en las legislaciones con el consenso de la
opinidn publica mayoritaria. El protagonismo de la ciudadania y del sentimiento colectivo
de inseguridad cobran un rol clave en la promocion y legitimacion de estas reformas que
legisladores y gobernantes articulan y promocionan. Se produce asi una transmutacion
del lugar del saber, que antes ocupaban quienes tenian cierta formacion técnica juridico-
penal, hacia la valorizacion de la vivencia directa de quienes sufren la inseguridad.

Dentro de esta logica, se pone el foco en la persecucion de hechos de delincuencia
clésica, tales como delitos contra la propiedad, contra la vida, la libertad y la integridad
sexual. Las herramientas de comunicacion mediatica amplifican las noticias criminales
de esta naturaleza, a veces con independencia de su magnitud real. Como contracara, los
delitos mas complejos, que suelen cometer personas de mayor poder, como los
econdmicos y tributarios, pasan a un plano de menor relevancia. Muchas veces se
implantan discursos que generan percepciones distorsionadas sobre una problematica
delictiva para generar miedo y rechazo contra determinados grupos de personas. Estos
movimientos, motorizan las politicas criminales destinadas a calmar esos miedos y
satisfacer las demandas punitivas. De este modo, se alimenta una dinamica que aparenta
una relacion de inmediatez entre los intereses de quienes gobiernan y los intereses
populares.

Algunos autores se refieren a este modelo como populismo penal y destacan el
uso demagogico de la legislacion penal como respuesta ilusoria al sentimiento de
inseguridad. Ferrajoli (2015) sefiala que la criminalidad de los pobres se presta mucho
mas que la de los poderosos para ser utilizada como factor de alarma social y de atraccién

del consenso electoral, mediante faciles medidas represivas, aun cuando son inutiles. En
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este sentido, destaca que el caracter clasista de la justicia penal se ve enfatizado mediante
este dispositivo, en el que los medios de comunicacion cumplen un rol fundamental.

Otro de los rasgos caracteristicos de este modelo es la revalorizacion del
componente aflictivo de la pena. El encarcelamiento se valora como la inica medida
efectiva y se desacreditan otros mecanismos menos punitivos. La construccion del
delincuente como enemigo social propicia mecanismos de estigmatizaciéon y
deshumanizacion que operan contra toda légica de reinsercion. En definitiva, de forma
mas o menos explicita, se sostiene que quien delinque debe ser apartado de la comunidad
en forma permanente.

Diez Ripollés (2004) analiza este enfoque y concluye que se caracteriza por
postular la intervencién penal como la herramienta de gestion de conflictos sociales por
excelencia. Desde su perspectiva, estos dispositivos encuentran un correlato en los
gobiernos neoliberales que bajo el discurso de seguridad persiguen objetivos latentes,
como la legitimacion de politicas publicas excluyentes. Frente al avance de estas
transformaciones, quienes defienden ideas de intervencién penal minima afirman que es
necesario revisar algunas de las premisas del modelo garantista y presentar una alternativa
que logre recuperar asidero en los debates de politica criminal actual. En este sentido, se
advierte un cierto desfasaje entre ciertas formulas y categorias de anélisis que propone el
garantismo, que pecan de un exceso de abstraccion y le impiden ser permeables a las

demandas sociales contemporaneas.

2. El acceso a derechos en el marco de la politica criminal penitenciaria

Es posible identificar tres momentos determinantes de la intervencion penal: la
criminalizacion, la persecucion penal y la ejecucion de la pena. El primero de estos estaria
representado por el derecho penal material, el cuerpo normativo que prohibe y castiga. La
segunda por la etapa que comprende el proceso judicial de determinacion de la
responsabilidad penal, formulado a través de normas procesales. Finalmente, el derecho
penitenciario, cuya tarea es la de ejecutar la pena impuesta, se integra por las normas que
regulan la ejecucion de la sancion penal impuesta por una decision judicial, en particular

aquellas que implican la privacion de la libertad de la persona.! (Eurosocial, 2014)

! Esta rama del derecho fue consolidando su autonomia en las tltimas décadas y presenta diversas
particularidades, como su integracion normativa a partir de tratados, leyes o decretos y también de normas
y reglamentos administrativos.
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Esta vision tripartita del sistema penal ha sido empleada por las teorias eclécticas
para explicar como se combinan y estructuran los fines preventivos general y especial de
la pena. Teniendo en cuenta ello, me interesa centrarme en la etapa final, en la que
predominan los mecanismos de reinsercion social a partir del acceso a los derechos
econdmicos, sociales, culturales y ambientales. Si bien el lenguaje juridico penal aborda
este aspecto en términos de resocializacion, en el sentido de evitar que la persona reincida
en delito, considero mas apropiado emplear el concepto de inclusién social, en tanto aquel
nos permite desterrar la idea de que todas las personas se encuentran desde un comienzo
integradas en la comunidad. Sin perjuicio de que en oportunidades recurra a la
terminologia antes indicada por ser aquella que citan gran parte de los estudios
comentados, es importante no perder de vista que nos situamos en un contexto historico
y social donde la vulneracion de los derechos esenciales es una realidad corriente y que
atafie a la mayoria de las personas que entran en conflicto con la ley penal.

La participacion de los individuos en una comunidad se estructura a través de las
instituciones de socializacion que desempeiian un papel crucial en la transmision de
normas, valores, conocimientos y comportamientos culturales. La familia, la escuela, los
grupos de pares y el trabajo son algunas de las instituciones que proporcionan los
mecanismos para incorporar las practicas necesarias para la participacion en la vida
social, econdmica y politica. Cuando el transito por aquellas se interrumpe, o bien
responde a una dinamica desestructurada, es probable que la integracion del individuo al
sistema social no se produzca conforme las expectativas de ese sistema. Si bien el estudio
de los procesos de socializacidon es un tema ampliamente abordado y discutido por la
sociologia para analizar el conflicto social, las ciencias juridicas tienden a soslayar esta
problematica y desplazarla hacia categorias estaticas codificadas en delitos.? En este
sentido, el concepto de reintegracion utilizado por juristas apunta a corregir una conducta
desviada y parte de una presuncion, por lo general errénea, de que quien delinque formaba

parte de una comunidad y compartia sus précticas y valores hasta el momento de cometer

2 A partir de obras como la de Emile Durkheim gran parte de la sociologia se dedicé a abordar en
profundidad el analisis de los lazos entre el individuo y la sociedad, problematizando las tensiones entre el
objetivismo que prioriza la importancia de las estructuras y el subjetivismo que pone el foco en la accion
humana (Di Pietro, 2004). En el marco de este amplio y complejo tema, interesa destacar la importancia de
las teorias de la socializacion para explicar los procesos que tienen que atravesar los individuos para poder
constituirse en agentes sociales que integran un sistema social y la influencia de las estructuras e
instituciones en la conformacion de las subjetividades.
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el delito. En cambio, la idea de inclusion social permite resaltar la importancia de la
participacion del Estado y de la comunidad en los mecanismos de socializacion que se
proponen para integrar plenamente a las personas en una sociedad.

Como se menciond antes, las normas internacionales de derechos humanos
reconocen la reinsercion social como finalidad de la pena. Un principio que se replica en
los sistemas juridicos de muchos paises, como pauta fundamental del Estado de derecho
moderno (Cora Bogani, 2021). Los estandares que orientan el alcance del proceso de
reinsercion pueden encontrarse en diversos instrumentos internacionales. Las Reglas
Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos, conocidas como
las Reglas de Mandela, es sin duda uno de los mas importantes, ya que refleja los
principios fundamentales de deben regir en la ejecucion penal.?

En la Regla 4 se declara que los objetivos de las penas y medidas privativas de
libertad son proteger a la sociedad contra el delito y reducir la reincidencia. Para alcanzar
esos fines, se busca aprovechar el periodo de privacion de libertad y que las personas
adquieran herramientas que les permita vivir de acuerdo con la ley y mantenerse con su
trabajo luego de su liberacion. Para el logro de este objetivo, las cérceles tienen la
obligacion de ofrecer educacion, formacion profesional y trabajo, asi como otras formas
de asistencia, como aquella necesaria en materia de salud, la espiritual y social, entre
otras.

En este sentido, es claro que debe entenderse este proceso en clave de derechos,
especialmente, de recuperacion de derechos de las personas vulnerables. Bajo este
paradigma el tratamiento penitenciario resocializador logro desplazar las intervenciones
positivistas dirigidas a la modificacidon de conductas por un abordaje social integrador en
el que participan las personas privadas de la libertad y se involucra a la comunidad en su
conjunto (Eurosocial, 2014, 47). El desarrollo durante el transito por este régimen
concluye en los institutos de libertad anticipada, a los que es posible acceder en las ultimas
etapas de la condena. De esta manera la integracion se propone de manera progresiva y
escalonada, culminando con el acceso a formas de libertad tutelada y controlada por los

organismos jurisdiccionales.

3 La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina lo determind asi en el fallo “Verbitsky, Horacio S/
habeas corpus”22 (CSJIN, 03/05/05), en donde se resalta la obligacion estatal de cumplimentar con lo
prescripto por las Reglas de Mandela respecto del tratamiento digno que debe concederse a toda persona
privada de libertad.
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La privacion de la libertad genera una dependencia absoluta de la persona a las
decisiones de la autoridad estatal, que ejerce un control total sobre la persona bajo su
custodia y la coloca en una situacion de sujecion especial frente al Estado (Mapelli
Caffarena, 1993). Es decir, las autoridades publicas asumen una posicion de garante de
los derechos fundamentales de las personas que custodian en las carceles. Al respecto,
explica la CIDH (1999) que:

Al momento de detener un individuo, el Estado lo introduce en una ‘institucion total’,
como es la prision, en la cual los diversos aspectos de su vida se someten a una regulacion
fija, y se produce un alejamiento de su entorno natural y social, un control absoluto, una
pérdida de intimidad, una limitacion del espacio vital y, sobre todo, una radical
disminucion de las posibilidades de autoproteccion. (p. 24)

En consecuencia, la obligaciéon que dimana de esta posicion de garante implica
entonces que los agentes estatales no so6lo deben abstenerse de realizar actos que puedan
infligir lesiones a la vida e integridad fisica del detenido, sino que deben procurar, por
todos los medios a su alcance, mantener a la persona detenida en el goce de sus derechos
fundamentales.

Uno de los principios basicos del derecho de ejecucion penal establece que las
personas privadas de libertad conservan todos aquellos derechos que no les hayan sido
retirados por ley o por la decision que los condena o que dispone su detencidon preventiva
(Eurosocial, 2014). En consecuencia, los contenidos en el Pacto de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, no pueden suprimirse por el un contexto de encierro
y deben garantizarse a todas las personas sin discriminacion alguna.

El deber de garantizar los derechos no afectados por su condena implica que el
Estado debe adoptar todas las medidas que sean necesarias para procurar que las personas
sujetas a su jurisdiccion puedan gozarlos de manera efectiva. Mapelli Caffarena (1998,
88) senala al respecto que en la definicion de los limites y contenidos de la privacion de
libertad es donde se precisa una mayor atencion para dar materialmente por superada la
tesis, vigente durante mucho tiempo, seguin la cual la condicién de condenado a prision
representaba para el sujeto entrar en un campo oscuro para el derecho, donde la
administracion podia hacer y deshacer a su antojo sin necesidad de dar cuenta a nadie y
asegurando tan sélo el cumplimiento de la sentencia.

Ademés, en funcion de los principios ya repasados, la promocion de los derechos

econdmicos, sociales, culturales y ambientales se articula con el programa de tratamiento
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penitenciario individual y sus fines de resocializacion. Es asi como las normas de
ejecucion penal incluyen partes especificas donde se regula el derecho a la higiene -
incluyendo cuestiones ambientales e higiénicas de los establecimientos- a la
alimentacion, la vestimenta. Las normas regulan también el acceso al trabajo, a la
formacion profesional, a la educacion, la asistencia médica, las relaciones sociales y
familiares, y a las actividades culturales y recreativas. Como correlato de ello, las carceles
tienen un diseflo arquitectonico particular que contempla la circulacion por espacios
educativos, laborales y recreativos. A su vez, el personal penitenciario deja de ser
exclusivamente de las fuerzas y se integra también con equipos profesionales
especializados en distintas disciplinas.

La CIDH senala que el rol de garante del Estado es una tarea compleja en la que
confluyen competencias de distintas instituciones del estado, desde los poderes ejecutivo
y legislativo, encargados de trazar politicas penitenciarias y legislar el ordenamiento
juridico necesario para la implementacion de tales politicas, hasta entidades
administrativas y autoridades que ejercen sus funciones directamente en las carceles.
Queda en manos del poder judicial ejercer el control de la ejecucion de la pena privativa

de la libertad, es decir, la tutela judicial de las condiciones de reclusion (CIDH, 2011, 20).

3. El fracaso del sistema carcelario
Llegado este punto, es ineludible advertir que la realidad de los sistemas carcelarios
ofrece condiciones muy distintas a las que prescriben las normas. En un informe realizado
por la CIDH (2011, 1) sobre los derechos humanos de las personas privadas de su libertad
en las Américas, se relevo que los problemas mas graves en las carceles de la region son:
el hacinamiento y la sobrepoblacion; las deficientes condiciones de reclusion, tanto
fisicas, como relativas a la falta de provision de servicios basicos; los altos indices de
violencia carcelaria y la falta de control efectivo de las autoridades; el empleo de la
tortura; la ausencia de medidas efectivas para la proteccion de grupos vulnerables; y la
falta de programas laborales y educativos, entre otros.

La situacion de las prisiones de la region latinoamericana presenta importantes
similitudes. Un estudio realizado en diez paises de la region por el Centro de Estudios de
Justicia de las Américas (CEJA) y el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de

la Fundacién Konrad Adenauer, relevd que en Bolivia existe un hacinamiento de 189%;
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Brasil, un 71% de sobrepoblacion; Chile, el 30% de las carceles con hacinamiento;
Colombia, presenta un 97% de hacinamiento critico en un total de 132 centros; Pera, un
promedio de 141% de sobrepoblacion en los 68 establecimientos (Cora Bogani, 2023).
Otros de los problemas alarmantes que advirtieron en la evaluacion comparativa son las
precarias condiciones de alimentacion, salud e higiene en los establecimientos relevados.
En general, se presentan déficits en casi todos los rubros mas importantes que hacen a la
vida intramuros.

La CIDH alertd6 en varias oportunidades las dificultades que desatan las
condiciones de hacinamiento penitenciarias e indicd que dicha situacion puede llegar a
constituir en si misma una forma de trato cruel, inhumano y degradante*. A su vez, alert6
que esta clase de deficiencias estructurales trastoca por completo el propdsito de
reinsercion social, que es la finalidad esencial que la Convencién Americana les atribuye
a las penas privativas de libertad. (Cora Bogani, 2021:55)

Por su parte, destaca Pitlevnik que el paradigma que presupone la existencia de
dispositivos carcelarios destinados a la reintegracion social -con la pretension de cumplir
la finalidad que la ley fija a la pena- se mantiene en el plano de la palabra. Aparece como
eje discursivo de sentencias judiciales y politicas penitenciarias pero el crecimiento
exponencial de la poblacion carcelaria vuelve cada vez mas comun el modelo carcel jaula
o cércel deposito (Cora Bogani, 2021:158)°.

Para una mejor comprension de este diagnostico, resulta emblematico comentar
el caso del Instituto Penal Placido de Sa Carvalho que llegé a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). Entre el 2014 y el 2018, los organismos interamericanos
pudieron constatar, a través de informes y visitas de monitoreo, las condiciones
inhumanas de detencion que regian en el penal de Rio de Janeiro, Brasil. La creciente
sobrepoblacion en dicho establecimiento alcanz6 una tasa de 198% de ocupacidon, motivo

por el cual los reclusos tenian que pasar més de 14 horas al dia encerrados en sus celdas,

4 Entre otras cuestiones, el organismo sefiald que la problematica del hacinamiento intra muros i) impiden
clasificar a los internos por categorias; ii) dificultan el acceso a los servicios basicos; iii) facilitan la
propagacion de enfermedades; iv) generan un ambiente en que las condiciones de salubridad e higiene son
deplorables; v) restringen el acceso de los internos a actividades productivas; vi) propician la corrupcion;
vii) afectan el contacto familiar de los reclusos, y viii) generan serios problemas en la gestion penitenciaria
(Cora Bogani, 2021, 54).

5 El autor analiza en particular la situacion de las carceles en Argentina en un capitulo que integra el informe
regional sobre la situacion carcelaria latinoamericana referido en la cita. Se sugiere su lectura para ver
referencias especificas de la situacion penitenciaria local y profundizar en los aspectos vinculados a la vida
intramuros (trabajo, educacion, salud, relaciones familiares, entre otros).

110 - CARTOGRAFIAS DEL SUR, N2 19, JUNIO/2024, ISSN 2422-6920



mientras que mas de la mitad dormia en el suelo. Existia una falta de atencién médica
consistente, escasez de medicamentos y de agua potable, falta de espacios destinados a la
higiene personal y, por ende, habia una alta circulacion de enfermedades e infecciones
contagiosas. Todas esas problematicas en su conjunto, elevaron en forma exponencial la
cantidad de muertes de las personas privadas de su libertad en el lugar (Duque Estrada
Roig, 2021).

Luego de diversas intimaciones, medidas cautelares y la elaboracion de un Plan
de Contingencia, los miembros de la Corte determinaron que las condiciones de detencion
continuaban siendo infrahumanas y que los esfuerzos estatales eran insuficientes para
mejorar la situacion. El deterioro era tan extremo que se consideraron los efectos
negativos sobre la subjetividad y autoestima de los individuos, quienes introyectarian
normas de convivencia violentas antes que el respeto por el orden normativo. Resultaba
claro que las penas ejecutadas en estas condiciones eran degradantes y que jamas podrian
cumplir con la reforma y readaptacion social de las personas condenadas. En este sentido,
no solo se estaban lesionando los derechos de las personas privadas de libertad, pero
también se ponia en riesgo a la comunidad libre, condicionando futuras reincidencias o
recaidas en el delito (Corte IDH. Medidas Provisionales respecto de Brasil. Asunto del
Instituto Penal Placido de Sa Carvalho, 2018, 85-89).

La Corte IDH acab¢ por prohibir el ingreso de nuevos presos al Instituto Penal y
ordenar la realizacion de un cémputo especial, en el que se cuente un dia de prision
cumplido alli, como dos. Para los condenados por delitos de mayor gravedad, se
establecid un procedimiento mediante el cual un equipo criminoldgico aconsejara la
conveniencia del computo doble, o bien su reduccidon en menor medida.

El caso bajo andlisis es uno de tantos ejemplos que dan cuenta del abismo entre
aquello que las normas obligan a hacer a los Estados en materia de derechos humanos y
las experiencias concretas de la vida carcelaria. Lo que resulta mas preocupante es el
efecto inverso que promueven estas condiciones de detencion que, en definitiva,
reproducen la violencia social y profundizan la vulneraciéon de sus derechos. Como
resultado, el transito por la prisiéon amplia la brecha entre la persona condenada y el resto
de la comunidad.

El proceso de estigmatizacion que sufren las personas privadas de la libertad

genera que con frecuencia se piense que merecen servicios inadecuados y que los escasos
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recursos no deberian utilizarse para mejorar las condiciones carcelarias.® (Naciones
Unidas, 2012:9) A partir de este diagndstico, no resulta sorpresiva la aparicion de
discursos que deslegitiman la idea de resocializacion para volver a sostener fines
retributivos y segregatorios. Podria pensarse que la preocupacion actual deberia situarse
en proponer politicas que apunten a resolver el desborde del sistema, pero el fracaso de
aquel se carga sobre los individuos, que pasan a ser material de descarte, irrecuperables,
causas perdidas.

Desde los organismos de derechos humanos se busca implementar mecanismos
alternativos a la prision, fortalecer los recursos destinados a las prisiones, el desarrollo de
infraestructura, de los servicios basicos que permitan garantizar condiciones basicas de
dignidad y los programas de inclusion laboral, social y educativa’. Asi también, se
sostiene la importancia de limitar el uso de la prision preventiva y la excesiva duracion
de las penas, situaciones que engrosan considerablemente la poblacion penal. A su vez,
la progresividad de las penas y el acceso a beneficios de salida anticipada -como la
libertad condicional- son de las estrategias mas efectivas, ya que no sélo contribuyen a
disminuir el hacinamiento, sino que ademadas incorporan mecanismos de incentivos,
motivando el proceso de reinsercion. (Cora Bogani, 2021, 478). Finalmente, se enfatiza
en la importancia estratégica de las politicas post-penitenciarias que acompafien la
integracion al medio libre luego de la detencion.

En la agenda de seguridad actual, estas propuestas caen en sacos vacios y se
impulsan medidas que avanzan en la direccion opuesta. Los argumentos que buscan
orientar el sistema penal hacia objetivos sociales, son leidos como principios abstractos
que sostienen aquellos que poseen una formacion técnica, alejada del sentido comun. Las
falencias de la arquitectura penal se toman como prueba irrefutable de que sus principios
son ya obsoletos, y se descalifican las propuestas con cierta complejidad para priorizar

las medidas que responden en forma inmediata a las demandas de seguridad individual.

6 El Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes ha observado
que en numerosos paises “las autoridades penitenciarias simplemente no se consideran responsables de
suministrar a los detenidos los servicios mas basicos necesarios para su supervivencia, y menos aun para
llevar una existencia digna o... ‘un nivel de vida adecuado’ (A/64/215 y Corr.1, parr. 43)” (Naciones Unidas,
2012, 8).

7 Entre los organismos a los que se hace referencia pueden mencionarse desde la Asamblea de Naciones
Unidas (Reglas de Bangkok, Reglas de Mandela, Reglas de Tokio, etc.), los organismos regionales como
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Principios y Buenas Practicas sobre la proteccion de las
personas privadas de libertad en las Américas, entre otras) y los organismos estatales de cada pais y las
organizaciones civiles velan por los derechos de las personas privadas de su libertad.
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4. Las tendencias autoritarias y la retorica punitiva a la orden del dia
La expansion del modelo securitario se produce en el contexto de crisis de las politicas
de bienestar y del auge del neoliberalismo, entendido como paradigma que estructura la
economia, la politica, la cultura y los intereses sociales. El retraimiento del Estado social
-aquel que garantiza el pleno empleo, la escolaridad, la asistencia sanitaria, el acceso a la
vivienda, es decir, los derechos sociales en general- solo puede abrir paso al Estado penal,
donde las agencias punitivas contienen y gobiernan la pobreza. Explica Rodriguez
Alzueta (2014) como el concepto de seguridad, que en otro momento era una
problematica con raices en distintas cuestiones sociales, fue progresivamente reducido a
la percepcion de la seguridad individual, atada a la proteccion de la propiedad y la
integridad personal frente a otros individuos que la ponen en riesgo. La comunicacion
que predomina en estos razonamientos, transforma el miedo que genera la inestabilidad
econdmica y social -que pasa a ser un asunto difuso y lejano- y lo desplaza hacia un miedo
concreto y tangible: la estigmatizacion y la intolerancia hacia un “otro” que viene a
personificar este peligro.

Las clases pobres se convierten en el blanco perfecto de la frustracion colectiva.
El enemigo social, sobre quien se carga la sospecha de delito. Por eso también el foco
estd puesto sobre los delitos de inseguridad comunes, asociados a la pobreza, y no en
aquellos asociados a las clases altas, como los delitos de cuello blanco. Los instrumentos
punitivos se ponen a disposicion del miedo social y surgen los discursos que postulan la
reinstauracion de la pena de muerte, el aumento de las penas, la baja en la edad de
imputabilidad, la saturacién policial en las calles y el otorgamiento de facultades
discrecionales, los operativos violentos contra las personas en situacion de calle, los
desalojos compulsivos a familias que ocupan viviendas, como medidas eficaces para
enfrentar el problema del delito. Se ejerce de este modo una doble victimizacidon sobre
los sectores populares, porque quien resulta principal victima del sistema econdmico, se
vuelve ademas victima del sistema punitivo. (Rodriguez Alzueta, 2014, 34)

La retorica de la seguridad despliega tendencias autoritarias que afectan
progresivamente la calidad democrética de nuestras sociedades. El proceso de dar rienda
suelta a las pulsiones punitivas fortalece el brazo coercitivo de los Estados en desmedro

de los mecanismos de consenso ciudadano que fortalecen los lazos sociales. En los paises
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latinoamericanos los fendmenos de represion y violencia estatal que durante el siglo
veinte tenian que ser ejecutados a costa de gobiernos dictatoriales y golpes de Estado, hoy
se desarrollan dentro del propio sistema democratico y por decision electoral de las
mayorias.

El caso emblematico de las politicas implementadas por el reelecto presidente de
El Salvador Nayib Bukele, y su popularidad en muchos sectores, se prestan como
indicador alarmante de hacia donde pueden evolucionar estas tendencias en la region. Es
llamativo observar que el nucleo del modelo salvadorefio reside en el sistema
penitenciario. Las imagenes de la megacarcel destinada al alojamiento de las personas
condenadas por pertenecer a las maras, en las que se publicitan condiciones de encierro
infrahumanas, recorrieron el mundo entero por decision del propio gobierno, que
promociona el éxito de su politica en materia de seguridad. El discurso represivo es claro
y directo, se busca la neutralizacion definitiva de esa parte de la poblacion, bajo la
promesa de que “no volveran a ver la luz del sol” (Quintanilla, 2023). Los costos de
instrumentar esta politica, ademas de graves y sistematicas violaciones a derechos
humanos, fueron arrasar con el poder legislativo y judicial, mediante la destitucion y
persecucion de funcionarios no alineados a sus propuestas, la flexibilizacion de todas las
garantias del proceso penal y la militarizacion de los espacios de discusion politica. Todo
ello, justificado por la guerra contra la inseguridad. (Timerman, 2023)

Muchas de las medidas controversiales que adopté el gobierno de Bukele fueron
instrumentadas en el marco del estado de excepcion decretado el 27 de marzo por €l y
prorrogada en numerosas oportunidades por la Asamblea Legislativa (La Nacion, 10 de
abril 2024). La organizacién Amnistia Internacional (2 de junio, 2022) tras llevar a cabo
una investigacion en el pais detectd que las autoridades salvadorefias cometieron
violaciones masivas de derechos humanos, entre las que menciona miles de detenciones
arbitrarias y violaciones al debido proceso, situaciones de tortura y malos tratos y casos
de personas que murieron bajo tutela del Estado. El informe describe que, durante el
proceso de detencion, las personas privadas de la libertad son llevadas a una audiencia
judicial donde son en su mayoria acusadas del delito de asociacion ilicita, cuya pena oscila
entre 20 a 30 afios de prision. Las personas detenidas se ven impedidas de tener una
defensa adecuada, no pueden tomar contacto con sus representantes legales antes de

llevarse a cabo la audiencia de acusacidon ni tener acceso al expediente, por lo que
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desconocen el contenido de la acusacion formulada y las pruebas en su contra. Estas
audiencias pueden llegar a realizarse contra hasta 500 personas acusadas a la vez y son
resueltas en forma sumaria.

Para llevar a cabo juicios de esta indole, el poder legislativo aprobo reformas al
Cddigo Penal y al Coédigo Procesal Penal y sanciond nuevas leyes promovidas por el
presidente. Las modificaciones incluyeron un aumento en de las penas para los delitos
ejecutados por miembros de “pandillas”, con penas de entre 40 y 45 afios de prision para
los cabecillas y los financistas de estos grupos. También se reformo la Ley de drogas para
establecer que los pandilleros que incurran en los delitos de posesion, tenencia, cultivo,
trafico y promocion de drogas cumpliran penas de prision de entre 20 a 30 afios. Ademas,
el Codigo Procesal Penal instrumentd procedimientos especiales para juzgar delitos
cometidos por miembros de pandillas y elimind las medidas alternativas a la detencion
para estos casos. (Gobierno de El Salvador, 31 marzo, 2022; Amnistia Internacional, 2 de
junio, 2022)

Las reformas implementadas en El Salvador son sin dudas representativas del
modelo securitario antes descrito. Las preguntas sobre si el mismo resulta aplicable en
otros paises de Latinoamérica sobrevuelan en el discurso mediatico y politico de manera
recurrente, mientras que paises como Honduras y Ecuador, que en la actualidad atraviesan
conflictos criticos con el crimen organizado, ya comenzaron a adoptar politicas que
emulan las salvadorefias. (El Pais, 6 de febrero, 2024; Amnistia Internacional, 19 de junio,
2023)

Resulta preocupante observar cémo las penas de prision de larga duracion se
vuelven un elemento central del discurso punitivo social y mediatico. Con cada vez mas
frecuencia la agravacion de las condenas es una demanda que surge con fuerza ante
hechos que provocan conmocioén social. La pena se invoca como remedio magico a los
problemas y se legislan reformas que tienden a extender las escalas previstas para los
delitos, sin un criterio especifico, y restringir el acceso a los institutos de prelibertad, con
el propdsito de alargar el los tiempos de prision efectiva. Para concluir este analisis sobre
las nuevas tendencias en la politica criminal, me interesa comentar en forma breve uno
de los problemas que considero mas preocupantes y que interpela en forma directa el
sistema de proteccion de los derechos humanos, es decir, el empleo extensivo de las penas

perpetuas.
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,Para qué intentar arreglar aquello que no tiene solucion? Algunas reflexiones sobre
la reintroduccion de la pena perpetua material

Mientras que las penas de muerte fueron en gran parte erradicadas de los sistemas
juridicos, las penas perpetuas, que son aquellas que se agotan con el fin biologico de la
persona, continlian vigentes y en plena expansion. Los organismos de derechos humanos
tienen un fuerte posicionamiento respecto de las primeras y posturas mas ambiguas con
las segundas, pese a su amplia utilizacion (Vellano, 2021).

Las penas de prision perpetua fueron histéricamente reservadas para los delitos
considerados mdas graves y, en otro momento histdrico, representaban una alternativa
humanitaria frente a la condena a muerte. Su utilidad se sostiene en base a argumentos
retributivos y de peligrosidad, en tanto se afirma que quienes cometen ciertos delitos no
pueden ser nunca integrados a la sociedad. De modo tal que solo queda neutralizarlas y
apartarlas de la comunidad por el resto de su vida.

Desde las teorias de la prevencion general, se advierte que el efecto de
intimidacion que pueden ejercer las penas muy altas tiene un limite a partir del cual no se
presentan diferencias sustanciales. Es decir, quien no fue disuadido por la expectativa de
sufrir una condena de 20 afios, tampoco lo serd por una de 30 afios o perpetua. En este
aspecto, no existe correlacion entre la implementacion de estas medidas de
endurecimiento penal y una merma en la inseguridad (Ferrajoli, 2016).

La perpetuidad fue relativizada a través de mecanismos de liberacion anticipada
o de revision de la pena. Un castigo que niega de plano toda posibilidad de que la persona
pueda tener una segunda oportunidad para volver a integrar la sociedad libre, no sélo es
contraria al principio de resocializacion que postulan los tratados de derechos humanos,
sino que consiste ademas en una medida que atenta contra la propia dignidad humana®.
Una referencia ineludible en la materia nos viene dada por el Estatuto de Roma,
instrumento que regula los crimenes mas graves concebidos por la humanidad -el
genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra-. Dicho tratado prevé penas maximas de

30 anos de prision, y excepcionalmente, la pena de reclusion perpetua. Para estos casos,

8 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) mediante un fallo dictado por la Gran Sala en el 2013
en el caso “Vinter”, revisé los recursos presentados por tres ciudadanos britdnicos que habian sido
condenados por la justicia de su pais a cumplir penas de prision perpetua bajo una modalidad denominada
“para toda la vida”. El TEDH consideré que una pena en la que no existe posibilidad alguna de revision y
eventual puesta en libertad de la persona constituia una pena inhumana y/o degradante.
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se contempla un mecanismo de revision de la condena una vez cumplidos los 25 afios de
esta.

Sin embargo, en afios recientes se asiste a una proliferacion de normas que tienden
a eliminar la posibilidad de revisar la necesidad de la pena a lo largo del tiempo y prohiben
la concesion de institutos de libertad anticipada como la libertad condicional. Por
ejemplo, en la legislacion argentina la pena de prision perpetua formaba parte de la
primera redaccion del Codigo Penal en 1921. No obstante, en la practica se asimilaba a
una condena de 25 afios, ya que cumplido ese tiempo la persona podia solicitar su libertad
condicional, sujeto al cumplimiento de ciertas reglas de conducta. Transcurrido el plazo
de 5 afios sin que la libertad condicional hubiese sido revocada, la pena quedaba entonces
extinguida. En el afio 2004, con la sancion de la Ley 25.892, se elevo el periodo de
cumplimiento efectivo de 25 afios a los 35 y el plazo para la extincion de 5 a 10 afios.
Adicionalmente, se estableci6 que las personas condenadas por ciertos delitos no podrian
acceder al régimen de la libertad condicional, ademés de los reincidentes. En el afio 2017,
una nueva reforma legislativa amplié la lista de delitos cuyos condenados no podrian
acceder a la libertad condicional e incorpord, entre otros, los homicidios agravados con
pena de prision perpetua. De esta manera, la pena materialmente perpetua se restablecid
en el orden juridico argentino. La Ley 27.375 ampli6 el catdlogo de delitos que tienen
vedado el acceso al régimen de libertad condicional, asi como a otros institutos de libertad
anticipada, incluyendo, salidas transitorias. Por otro lado, se hicieron también importantes
modificaciones para la generalidad de los delitos que volvieron en muchos casos
inaccesible la libertad condicional, alargando asi los tiempos de prision efectiva.

Los pronunciamientos de nuestra Corte Suprema con relacion al limite temporal
de las penas fueron cambiantes y en ciertos aspectos contradictorios. El criterio mas
reciente que el maximo tribunal expuso sobre planteos relativos a la inconstitucionalidad
de las penas indeterminadas fue el del caso “Alvarez”, una sentencia sumamente regresiva

respecto de la jurisprudencia desarrollada en los casos “Gramajo” y “Giménez Ibafiez”.’

° En la sentencia dictada en el caso “Gramajo” el 5 de septiembre de 2006, la Corte Suprema de Justicia
declar6 la inconstitucionalidad del instituto de la reclusion accesoria por tiempo indeterminado prevista en
el articulo 52 del Codigo Penal, sefialando que la misma no constituye una medida de seguridad sino una
pena que se ejecuta como la de prision. (CSIN-Fallos, 329:3680). En el caso “Giménez Ibafiez” la Corte se
expreso sobre la ilegitimidad de las penas realmente perpetuas y afirmé 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 prohibiciéon de toda especie
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Alvarez habia sido condenado en el 2011 a la pena tnica de reclusién perpetua, mas la
accesoria de reclusion por tiempo indeterminado de cumplimiento efectivo. Su defensa
cuestiond la pena impuesta y solicitd que se establezca la fijacion del limite méximo de
la pena, mas alla de los supuestos de soltura anticipada. En este sentido, argument6 que
la pena impuesta debia ser compatible con el fin resocializador vigente en nuestro Estado
de derecho y que la solucién a ello obligaba a declarar inconstitucional la pena perpetua
o bien limitarla a la pena temporal mas gravosa prevista en el Codigo de 25 afios de
prision. La Sala II de la Camara Federal de Casacion Penal anul¢ la resolucion y ordend
la confeccion de un nuevo computo, sefialando que una interpretacion armoénica de la ley
aplicable al caso no deberia exceder de los 25 afios de prision. Como sefala Vacani (2020)
al analizar el caso, lo esperable era que que la intervencion de la Corte Suprema defina
cual es el limite temporal de las penas perpetuas, sin embargo, ello no ocurri6é y ademas
resolvié de manera adversa al planteo defensista acogido por la Camara. Al admitir el
recurso extraordinario, la Corte sefialé que la pena de prision perpetua no vulnera en
principio la Constitucion Nacional ni los tratados internacionales y que, la decision de la
Camara habia prescindido de las normas relativas a la libertad condicional previa a la
extincion de una pena perpetua.

En este punto es importante destacar que las reformas legislativas posteriores
modificaron los presupuestos de esta discusion, debido a que las nuevas restricciones para
acceder a la libertad condicional no permiten limitar la indeterminacion de las penas
perpetuas. Ante este escenario todavia no hubo pronunciamientos de la Corte Suprema
que arrojen luz sobre este problema, sin perjuicio de lo cual, las discusiones planteadas
en los casos citados brindan ciertas pautas para abordar la problematica de las penas
materialmente perpetuas.

Por otro lado, la defensa de Alvarez presentd su caso ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y logré obtener un pronunciamiento de la Corte.
En el marco de la via abierta se invoco la vulneracion de las garantias del debido proceso
y defensa en juicio mientras que, por otro lado, se planted la contradiccion de la condena
impuesta con el principio de resocializacion como fin de la pena. La sentencia finalmente

dictada por la Corte Interamericana consider6 al Estado argentino responsable por las

de tormento consagrada en el art. 18 constitucional”. (CSIN, Fallos 329:2440, 4/6/2006, voto de la mayoria
integrada por los jueces Petracchi, Fayt, Zaffa- roni y Lorenzetti, considerando 4.)

118 - CARTOGRAFIAS DEL SUR, N2 19, JUNIO/2024, ISSN 2422-6920



violaciones a las garantias judiciales en el proceso penal al que fue sometido y decidid
que no era necesario analizar los alegatos relativos a la conculcacion de otros derechos.
De esta manera, el pleno de la Corte eludi6 pronunciarse sobre la materialidad de las
penas perpetuas. Sin embargo, en un voto particular los jueces Eduardo Ferrer Mac-
Gregor Poisot y Nancy Herndndez Lopez decidieron expedirse sobre el tema y analizar
su compatibilidad de la Convencion Americana.

En su voto expusieron las razones por las que consideran que la finalidad de
resocializacion que establece la CADH crea un estandar irreconciliable con las penas de
prision perpetua y las penas accesorias indeterminadas. En este sentido, argumentaron
que este tipo de sanciones parten de un juicio de peligrosidad que considera a una persona
irredimible e incapacitada para la convivencia en sociedad, lo que acaba por producir una
suerte de “muerte en vida”, ya que se la priva de desarrollar un plan de vida futuro y se la
“excluye para siempre del consorcio humano”. Ni alin con la posibilidad de revision
puede estimarse como una pena digna, ya que se priva a la persona de toda posibilidad de
disefiar un plan vital hacia futuro y ejercer su derecho a la personalidad, lo que tiene un
impacto en el ejercicio de otros derechos fundamentales. Por lo tanto, consideraron que
tampoco resulta suficiente el llamado “derecho a la esperanza” a no pasar toda la vida en
prisiéon. En cambio, la seguridad juridica impone como necesario tener certeza de la
libertad en forma clara y determinada, asi como de las reglas y plazos ciertos para
obtenerla, desde el inicio del cumplimiento de la pena, para que el efectivo desarrollo de
un proyecto de vida sea efectivo.

Al analizar el orden normativo argentino, ambos jueces concluyeron que:
“tomando en cuenta los deberes establecidos en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, consideramos que debe ser declarada Ia
inconvencionalidad del art. 80 del Cédigo Penal de Argentina, y que los Estados que han
suscrito el Estatuto de Roma deben observar el plazo maximo de imposicion determinada
de condena en 30 afios de prision para delitos comunes” (Corte IDH. Caso “Alvarez vs.
Argentina” voto de los jueces Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot y Nancy Herndndez

Lopez, par. 48).

Reflexiones finales
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Determinar que una persona no tendra posibilidad alguna en el futuro de volver a integrar
la comunidad, implica decretar su muerte social, la pérdida de todos los derechos y
deberes que construyen la ciudadania. La nuda vida, desprovista de todo ropaje juridico,
politico y moral, permanece atrapada en una existencia fronteriza, donde la exclusion se
vuelve la tinica forma de habitar el mundo. Agamben (1998) recupera la imagen del homo
sacer para ejemplificar la paradoja de aquella vida a la que cualquiera puede dar muerte
con impunidad y que, al mismo tiempo, no puede ser sacrificada de acuerdo con los
rituales establecidos. En ese estado de excepcidn, la nuda vida estd al mismo tiempo por
fuera y por dentro del orden juridico. Los limites del umbral entre lo excepcional y lo
normal se encuentran en permanente movimiento y reconfiguracion, de modo tal que los
desafios del momento historico actual, implican un debate permanente sobre aquel, y
afrontar el riesgo de que la excepcidn se convierta en regla.

El fracaso de las metas resocializadoras no ha sido indiferente al 4mbito juridico.
Los sectores afines al garantismo concluyen en general que la prision debe entenderse
netamente como castigo, puro ejercicio irracional del poder punitivo, por ende conviene
reducir al minimo su utilizacion. También las posturas abolicionistas comparten este
diagndstico, pero proponen soluciones mas radicales, que tienden a la eliminacion de la
pena de prision. El problema es que en el actual contexto estas propuestas encuentran
poco arraigo en la sociedad y se vuelve necesario construir nuevos argumentos o enfoques
que permitan ejercer influencia. Con independencia de la teoria que se sostenga sobre la
finalidad de la pena privativa, el sistema penitenciario continiia funcionando como foco
de las mas graves violaciones a los derechos humanos y no podemos desatender las
problematicas inherentes a esa realidad por encerrarnos en discusiones dogmaticas.

El contexto actual demanda la construccion de un nuevo modelo y, en particular,
de un nuevo lenguaje para aproximarse a la problematica de la seguridad. Los términos
en los que se configura el debate social y su progresivo corrimiento hacia propuestas mas
autoritarias, complejizan la reintroduccién de los principios ideoldgicos que en otro
momento se plantearon con éxito. Hay diversas propuestas para generar una nueva
politica criminal, con pretensiones de constituirse como una alternativa ante el avance del
modelo de seguridad ciudadana. Sin embargo, es claro que el cambio al que se apunta no
reside de manera determinante en el disefio de un nuevo esquema penal. Por un lado,

porque el desafio es generar un contexto bajo el que nuevas ideas puedan tener recepcion.
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Las problematicas descritas, si bien fueron analizadas desde una perspectiva juridica,
exceden ampliamente este ambito de discusion y plantean desafios que movilizan el
corazon de la estructura social.

Aun cuando sea improbable que la prision desaparezca, es posible encontrar
medios de control menos perversos y mas humanitarios e inclusivos. Las estrategias
capaces de motorizar estas transformaciones son multiples, entre ellas es fundamental la
articulacion politica de los distintos grupos sociales e identidades que se ven
especialmente afectados por la consolidacion del Estado represivo. La lucha organizada
de estos sectores puede ser la fuerza contrahegemoénica que el momento actual nos desafia

a construir.
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