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La prohibicion de acceder a la libertad condicional por ser reincidente. Un
impedimento que desconoce la progresividad del régimen penitenciario

Por Juan Salvarezza

Resumen

La limitacidon que dispone el art. 14 C.P en cuanto impide el acceso de los reincidentes a la
libertad condicional ignora por completo todo avance dentro del sistema progresivo,
desatendiendo la finalidad resocializadora. El presente trabajo apunta a desatar esta cuestidn,
demostrando lo discriminatorio e ilégico de dicha prohibiciéon legal, aproximandonos al
concepto del instituto, los pronunciamientos sobre su Constitucionalidad, la colision con la
finalidad esencial buscada en la ejecucién de las penas, y por ultimo, concluir en que la libertad
condicional como herramienta crucial de resocializacion debe ser aplicada a todos y a todas, sin
distincidn alguna, porque el reincidente y el que no lo es, frente a una condena, estan en la
misma situacién, privados de libertad. Por ello, todo esfuerzo realizado durante la ejecucién de
la pena debe estar direccionado a generar las condiciones propicias para la “readaptacion” y no

para obstaculizarla basandose en las reincidencias en que hubiere incurrido.

1. Introduccion

“La libertad condicional no se les concedera a los reincidentes”, con ese mandato tajante que

en principio pareciera descartar toda duda, comienza el articulo 14 C. P. . Sobre ello, quienes

1Art. 14: La libertad condicional no se concedera a los reincidentes. Tampoco se concedera cuando la
condena sea por: 1) Homicidios agravados previstos en el art. 80 del Cédigo Penal. 2)Delitos contra la
integridad sexual previstos en los arts. 119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y segundo
parrafos, y 130 del Cédigo Penal. 3) Privacion ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencionalmente
la muerte de la persona ofendida, previsto en el art. 142 bis, anteultimo parrafo, del Codigo Penal. 4)
Tortura seguida de muerte, art. 144 ter, inciso 2, del Codigo Penal. 5)Delitos previstos en los arts. 165y
166, inciso 2, segundo parrafo, del Cédigo Penal. 6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la
persona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el art. 170, antepenultimo y anteultimos
parrafos, del Codigo Penal. 7) Delitos previstos en los art. 145 bis y ter del Cédigo Penal. 8) Casos en que
sea aplicable el art. 41 quinquies del Cédigo Penal. 9) Financiamiento del terrorismo previsto en el art.
306 del Codigo Penal. 10) Delitos previstos en los arts. 5°, 6° y 7° de la ley 23.737 o lo que en el futuro lo
reemplace. 11) Delitos previstos en los articulos 865, 866 y 867 del Cédigo Aduanero.
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resulten condenados aquellos delitos enumerados en dicho articulo, y quienes sean declarados
reincidentes, no podradn acceder al instituto de libertad condicional. De este modo quedan
totalmente excluidos de la posibilidad de gozar de un lapso en libertad de forma previa al
agotamiento de su pena, cuestién propia del sistema progresivo adoptado por nuestro

ordenamiento. Aqui esta, el nicleo de la cuestién.

En este trabajo tratare de demostrar como esta restriccion para aquellos que reinciden se vuelve
una regla discriminatoria y contradice el fin de la ejecucion de las penas asumido
internacionalmente por el Estado, ademas, expondré como la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn declara la Constitucionalidad de la reincidencia, fundamentando esto, en un supuesto
“reajuste” del segundo tratamiento penitenciario cuando en realidad tal reajuste no existe, sino
que los reincidentes son atendidos de la misma forma que los primarios, dado que en la practica,

tal diferenciacidn no responde a un criterio razonable.

Por ello, el objetivo de este trabajo se centra en uno de los efectos que trae aparejada la
declaracion de reincidencia, exactamente la regla del articulo 14 del C.P, debido a que mediante
una presuncion jure et de iure inhabilita a los reincidentes a demostrar una evolucién en el
sistema progresivo. Con esta exclusion, el legislador pone de manifiesto que no le interesa el
posible avance y los probables logros que pudiera obtener el reincidente en su segundo paso
por el sistema progresivo. Podriamos pensar que, en el caso concreto, aquel reincidente, no
requiere de aquellos mecanismos tendientes a resocializar ya que, de permitirselo, podria

demostrar no requerirlos.

Pero no, esta presuncién que nos trae el Cédigo Penal al decirnos de forma categérica “La

libertad condicional no se les concederd a los reincidentes”, no permite siquiera dar muestras

que tal restriccidn carece de sentido en el caso concreto, es decir, discrimina, excluye a quien
podria dar evidencias de no requerir mayor prevencién especial. Entonces, aquel que demuestre
aptitud para el egreso anticipado para gozar de un estadio en libertad previo al agotamiento de

su pena, no podra hacerlo por ser reincidente.
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2. Reincidencia — Concepto

Al pretender analizar uno de los efectos que genera la declaracion de reincidencia resulta
necesario aproximarnos hacia una definicién de ella. Seria un gran error pretender analizar en
profundidad el efecto sin introducirnos en la causa generadora de tal efecto. Esta causa
generadora (declaracion de reincidencia), produce uno de los efectos mas dafinos vy
discriminatorios en el marco de la ejecucidon de las penas — entiéndase este como (el

impedimento de acceder a la libertad condicional).

La reincidencia, como causa del efecto que pretendo explicar, puede entenderse como un
conjunto de normas o disposiciones que autorizan un ejercicio de mayor poder punitivo o de
una respuesta penal potenciada en relacién con la primera para un caso en concreto, en funcion
de que la persona cometié anteriormente un delito y fue condenado por ello. Por lo tanto, son
normas orientadas a permitir una respuesta penal mas enérgica sobre la base de que el sujeto
ha cometido un delito con anterioridad y fue condenado por ello. Fue definida por el Tribunal
Superior de Justicia de la provincia de Cérdoba como “...1a situacion juridica del encartado, cuya
existencia depende de la comprobacién objetiva de dos circunstancias: el cumplimiento total o
parcial de una condena anterior y la comisién de un nuevo delito antes de transcurrido el

término indicado en el dltimo pérrafo del art. 50 del C.P.” 2
2.a) Marco normativo art.50 y ss. Cédigo Penal

El art. 50 C.P. expresa; “Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o
parcialmente, pena privativa de la libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere un nuevo
delito punible también con esta clase de pena [...]”3En este sentido, claro esta que la norma no

exige identidad de delitos cometidos para que proceda la declaracién de reincidencia, sino que

2 T7.5.)., Sala Penal. Sent. N°84. 19/09/2001, “Baigorria, Roberto Ricardo y otro p.ss.as. — Recurso de
Casacion”

3Art. 50. C.P.: Habra reincidencia siempre que quien hubiera cumplido, total o parcialmente, pena
privativa de libertad impuesta por un tribunal del pais cometiere un nuevo delito punible también con esa
clase de pena. La condena sufrida en el extranjero se tendra en cuenta para la reincidencia si ha sido
pronunciada por razéon de un delito que pueda, segun la ley argentina, dar lugar a extradicion.

No dard lugar a la reincidencia la pena cumplida por delitos politicos, los previstos exclusivamente en el
Codigo de Justicia Militar, los amnistiados o los cometidos por menores de dieciocho afios de edad.

La pena sufrida no se tendrad en cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su cumplimiento
hubiere transcurrido un término igual a aquel por la que fuera impuesta, que nunca excedera de diez ni
sera inferior a cinco afios.
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habla de condena cumplida total o parcialmente y de un nuevo delito con pena privativa de

libertad.
3. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion y la reincidencia

Todos los argumentos esgrimidos por la Corte en cuanto a la reincidencia apuntan a justificar la
diferenciacidn entre el reincidente y quien no lo es, al respecto, se concentran en dejar en claro
qgue el reincidente no motivd su conducta en miras a las consecuencias de un futuro
encarcelamiento, sino que su accionar demuestra un desprecio hacia la pena impuesta con
anterioridad, y esto es, lo que justificaria un mayor grado de culpabilidad y eso es lo reprochable.
Pero en cuanto a la negativa de permitir el acceso a la libertad condicional no se deja ver en
forma clara, mucho menos explican cdmo es posible que al tener alcance una herramienta de

resocializacidn, su acceso se encuentre limitado por el hecho de ser reincidente.

En el caso Gémez Ddvalos la Corte Suprema ha dicho que “El instituto de la reincidencia se
sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae
en el delito. Lo que interesa en ese aspecto es que el autor haya experimentado el encierro que
importa la condena, no obstante, lo cual reincide demostrando su insensibilidad ante la amenaza
de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo alcance ya conoce. Se manifiesta, asi, el fracaso
del fin preventivo especial de la condena anterior, total o parcialmente sufrida. Es suficiente,
entonces, contar con el antecedente objetivo de que se haya cumplido anteriormente condena
anterior a pena privativa de la libertad[..]”*Se desprende entonces que esa necesidad de un
reproche mas riguroso por la nueva conducta se da porque el sujeto se muestra indiferente ante
un nuevo reproche de la misma entidad, es que pese a conocer las graves secuelas de una pena

privativa de libertad, reincide.

En el caso L’Eveque la Corte dijo “Que el distinto tratamiento dado por la ley a aquellas personas
que, en los términos del articulo 50 del Cédigo Penal, cometan un nuevo delito, respecto de
aquellas que no exteriorizan esa persistencia delictiva, se justifica, precisamente, por el aludido
desprecio hacia la pena que les ha sido impuesta. Y si, como se vio, existe un fundamento
razonable para hacer tal distincidn, el legislador se encuentra facultado para establecer, dentro
del amplio margen que le ofrece la politica criminal, las consecuencias juridicas que estime

conveniente para cada caso”’

4CSIN, “Goémez Davalos, Sinforiano s/Rec. De revisidon” 16/10/1989 Fallos. 308:1938.
5 CSIN “L’Eveque, Ramon, R” 18/8/1988, Fallos 311:1551
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Segun la Corte, en aquel precedente, la mayor severidad en el cumplimiento de la nueva sancién
no se debe al delito anterior, sino que este pone en evidencia el mayor grado de culpabilidad de
la conducta posterior a raiz del desprecio manifestado por recaer en el delito. Expresa ademas
“Que el principio non bis in idem, en lo que al caso interesa, prohibe la nueva aplicacién de pena
por el mismo hecho, pero no impide al legislador tomar en cuenta la anterior condena —
entendida esta como un dato objetivo y formal-, a efectos de ajustar con mayor precision el
tratamiento penitenciario que considere adecuado para aquellos supuestos en los que el

individuo incurriese en una nueva infraccién criminal”.®

En este sentido, se toma el dato objetivo el hecho de que la persona ya estuvo privada de la
libertad, entonces, este antecedente permitiria disefiar un segundo tratamiento, por lo menos,
mas preciso, diferente al anterior. Este es el estandar que la Corte pareciera plasmar en sus
decisiones, dicho de otro modo, como el sujeto ya experimenté el encarcelamiento y fue
sometido a un tratamiento penitenciario, y, no obstante, ese sujeto, nuevamente se encuentra
en prision, segun la Corte, ese sujeto debe ser sometido a un nuevo tratamiento “reajustado”
debido a su condicién de reincidente, y esto incluye, negarle la posibilidad de acceder a la

libertad condicional.

No solo eso, sino que tampoco tendrd la posibilidad demostrar su evolucion porque realmente
no interesa. En definitiva, se le dice al reincidente “Usted, por el hecho de haber reiterado su
conducta contraria a derecho, nova a gozar de esta herramienta de resocializacién porque el art.
14 lo excluye, tampoco nos interesa que usted demuestre que el tratamiento penitenciario

produjo un efecto beneficioso en su evolucién personal”.
4. Efectos de la declaracion de reincidencia

Hasta aqui sabemos que a quien haya experimentado una pena privativa de libertad y luego de
ello, cometiere un nuevo delito con la misma clase de pena, se lo llamara reincidente, y sabemos
también, por los pronunciamientos de la Corte, cudles serian los motivos que darian lugar a tal

categorizacion.

En definitiva, las normas que regulan la reincidencia permiten una respuesta penal mas enérgica,
y ese plus punitivo no viene solo, sino que esta acompafiado de una serie de efectos. En primer

lugar y como efecto mas directo, se encuentra la posibilidad de aumentar la respuesta penal en

6 CSIN “L’Eveque, Ramon, R” 18/8/1988, Fallos 311:1551
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base a “Las reincidencias en que hubiere incurrido” segln los arts. 40 y 417 del Cédigo Penal. En
tal sentido, al momento de edificar pena en el sistema de escalas penales, se podra adicionar un

extra-punitivo por ser reincidente.

El segundo efecto que nos trae la declaraciéon de reincidencia es la posibilidad de aplicar la pena
accesoria del art. 528 del Cédigo Penal. Este efecto permite la posibilidad de imponer como
accesoria de la ultima condena una reclusién por tiempo indeterminado, sobre ello, sobran las
razones para considerar que esta pena, distinta a las anteriores, viola el - non bis in idem -. La
garantia en cuestion prohibe que la misma persona sea sometida a nuevo proceso por el mismo
hecho o a cumplir otra vez pena por el mismo delito. La cuestion sobre la Ilamada
multirreincidencia ya fue zanjada por la Corte en el fallo Gramajo® donde se pronuncié por la
inconstitucionalidad de dicha norma considerandola una manifestacion del derecho penal de

autor, entre otras cuestiones.

Por ultimo, el tercer efecto y centro de atencion de este trabajo, cuyo desarrollo expondré a

continuaciéon con mas detalle, es el impedimento de acceder a la libertad condicional. Esta

limitacion se presenta como aquella manifestacidon de la reincidencia cuyo impacto difiere
totalmente del propdsito pretendido por los fines buscado en la ejecucion de las penas privativas

de libertad.

7Art. 40 C.P.: En las penas divisibles por razén de tiempo o cantidad, los tribunales fijaran la condenacién
de acuerdo con las circunstancias agravantes o atenuantes particulares a cada caso y de conformidad a
las reglas del articulo siguiente.

Art. 41 C.P.: A los efectos del articulo anterior se tendra en cuenta: 1) La naturaleza de la accién y de los
medios empleados para ejecutarla y la extension del dafo y del peligro causados. 2) La edad, la educacion,
las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a
delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos,
la participacién que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiere incurrido y los demas
antecedentes de tiempo, lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menos peligrosidad. El juez
debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en
la medida requerida para cada caso.

8Art. 52 C.P.: Se impondrd reclusién por tiempo indeterminado, como accesoria de la ultima condena,
cuando la reincidencia fuera multiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores: 1) Cuatro
penas privativas de libertad, siendo una de ellas mayor de tres afios. 2) Cinco penas privativas de libertad,
de tres aflos o menores. Los tribunales podran, por una Unica vez, dejar en suspenso la aplicacion de esta
medida accesoria, fundando expresamente su decisién en la forma prevista en el articulo 26.

 CSIN “Gramajo Marcelo, E” 5/9/2006, Fallos 329:3680
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5. Prohibicion de acceder a la libertad condicional para los reincidentes — Colisidn con la

finalidad Resocializadora

La Ley de Ejecucién Penal en su art. 1 expresa que “...tiene por finalidad lograr que el condenado
adquiera la capacidad de respetar y comprender la ley, asi también la gravedad de sus actos y
de la sancion impuesta, procurando su adecuada reinsercion social...”.Por su parte, tanto el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 10.3%°, como en la Convencién Americana
de Derechos Humanos art 5.6, ambos con rango constitucional desde el afio 1994 (art. 75 inc.
22 C.N.), declaran que la readaptacidn social serd la finalidad esencial, sobre este punto, el PIDCP
va un paso mas alla al aportar mayor precisidn al expresar que, el régimen penitenciario, tendra

tal finalidad.

Asimismo, y como medio para conseguir la finalidad esencial buscada, es decir, la resocializacion,
la Ley de ejecucion Penal 24.660 consagra en su art. 5 que el tratamiento del condenado debera
ser “... programado, individualizado y voluntario”, como asi también, sefiala el art. 6 de dicha
ley, que el “..régimen penitenciario se basara en la progresividad procurando limitar la
permanencia del condenado en establecimientos cerrados y promoviendo en lo posible,
conforme su evolucién favorable, la incorporacion a instituciones abiertas, semiabiertas, o
secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina...”. La norma es clara en este
sentido, ofrece a los condenados un régimen penitenciario basado en la progresividad, el cual,
a medida que su favorable evolucién asi lo demuestre, debe ir cediendo espacio y permitir

mayor autodisciplina.

En consecuencia, al privarlo al reincidente de la oportunidad de avanzar en el régimen
progresivo, es claro que tal limitacidn. se apoya en valoraciones relativas al sujeto considerado
peligroso, esto es, una valoracién previa, basada en un hecho anterior pero que desentiende de
manera absoluta la conducta demostrada durante la ejecucion de su pena. Este trato
diferenciado entre el primario y el reincidente, no parece ser compatible con la finalidad esencial
ni resiste el andlisis de razonabilidad en miras al principio rector de la ejecucidn de las penas, a

saber, la resocializacién.

10Art. 10.3 PIDCP:El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la
reforma y la readaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estaran separados de los
adultos y seran sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.

HArt. 5.6 CADH: Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma vy la
readaptacion social de los condenados.




Programa de tutorias para ponencias sobre Ejecucién Penal

En relacidn con esta diferenciacidn se dijo que "...Ia distincién no posee ninguna justificacion,
pues implica aceptar que el Estado no tiene la obligacidn de favorecer la reinsercién social del
reincidente, algo que, desde el punto de vista constitucional no puede tener ningln asidero. La
Norma Fundamental no admite diferencias en cuanto a la finalidad de la ejecucidn penal que
debe alcanzar tanto al primario como al reincidente. Asi, la negativa al acceso de la libertad
condicional por reincidencia no resulta una limitacion que se apoye en la actividad desarrollada
por el condenado durante el cumplimiento de su pena y recorta, sin argumento valido alguno,
las posibilidades de una mejor y adecuada reinsercidn a través de un periodo de libertad antes
del agotamiento de la pena."*2. La Ley de ejecucidn Penal no hace distincion alguna con respecto
al reincidente, porque el régimen penitenciario serd progresivo, para todos y todas. Dicho de
otro modo, el condenado que vaya dando evidencias de su evolucidn y progreso en el
tratamiento individual se ira acercando cada vez mas a la libertad, y nada podrd impedirlo. En

tanto y en cuanto. le sea posible demostrar su favorable evolucidn.

Ahora bien, expuesto lo anterior y sin encontrar diferencias razonables por el hecho de “ser”
reincidente en lo que hace al paso por el régimen penitenciario, podemos asegurar con certeza,
gue tanto para el primario como el reincidente, la finalidad es la resocializacidn, ese es el

horizonte al cuan se debe apuntar.

Esta pretensidn, general e ideal de readaptacidn, inmediatamente se ve truncada al toparse de
frente con la limitacién del art. 14 C.P. ya que el reincidente no podra mostrarse merecedor de
transitar aquella progresividad declarada en la ley porque se le arrebata la posibilidad de una
apropiada reinsercion. En otras palabras, se le cierra el camino hacia una adecuada integracion

social por el solo hecho de “ser”.

En un pronunciamiento del Tribunal Oral Federal N°1 de Cérdoba se dijo que “En el caso de aquel
que reune la condicidon de reincidente, resulta indudable que la privacidn de libertad condicional
del art. 14 C. Penal, constituye una presuncion “iuris et de iure” que contiene un juicio de mayor
peligrosidad, mayor capacidad delictiva y mayor posibilidad de volver a cometer delitos,
afirmaciones que sélo tienen fundamento en la condicién previa que el penado ostenta y que

fuera objeto de valoracién al momento de dictado de la sentencia.”3

2p|derete Lobo, Rubén A. "La libertad condicional en el Cédigo Penal Argentino", Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2007, pag. 179
13TOF N°1 CBA en la causa “MALDONADO, C.” 03/09/2010
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Por ello, el hecho de imposibilitar el transito por el sistema progresivo con fundamento en un
juicio de peligrosidad a causa de la condicion previa de “ser” reincidente, insisto, cuestién ya
juzgada con anterioridad, no tiene ningun sentido. Menos aun, cuando no se le permite aportar

pruebas que demuestren su evolucion y resulte aconsejable su progreso hacia la libertad.

Admitir esta prohibicién implica vedar la posibilidad de una futura y prometedora reinsercién o
readaptacién social tal como lo expresan los textos en nuestra materia. Por consiguiente, al
prohibirle el acceso a la libertad condicional por “ser” reincidente, se le quita la oportunidad de
utilizar aquella herramienta de reinsercién, tendiente a lograr un paulatino y favorable reingreso

al medio libre evitando los tremendos efectos desfavorables que acarrea un egreso repentino.

De modo que, esta categoria de reincidente, en tanto y en cuanto no sirva realmente para
ajustar el segundo tratamiento, sera un estigma que la persona portara durante la ejecucion de
su pena, obstaculizando su adecuada reinsercion y diferenciandolo del resto sin un sustento
razonable. En este sentido, tal limitacién desconoce por completo la idea de progresividad que
debe acompafiar al régimen penitenciario segun los arts. 6 y 12 de la Ley 24.660. Por ello, “Una
interpretacién de disposiciones legales que per se y sin analizar la realidad del caso concreto

excluyan al condenado avanzar de una etapa a otra carecen de razonabilidad y sustento legal”**

En la misma linea argumentativa la jueza Garrigds de Rébori expresa “ La afirmacion de algunos
sectores doctrinarios de que se trata de pautas de politica criminal fijadas por el Congresos de
la Nacién en el marco de sus legitimas facultades, contrapuesta con lo que entiendo una correcta
exegesis de la totalidad del sistema normativo, resulta un sofisma que, de convalidarse, destruye
la |6gica juridica del régimen progresivo, pues resulta irrazonable considerar que el legislador al
regular el modo en que se debe abordar a los condenados a la luz de los postulados
constitucionales ut supra enunciados, cierre las puertas a aquel que demostré que el

tratamiento penitenciario logro sus fines”*®

Se anula e ignora cualquier logro u objetivo obtenido en el marco del tratamiento individual,
dificultando el transito progresivo y una saludable reinsercién, ya que no servira de nada, pues,
dicha prohibicién legal opera de manera general y sin importar la evolucién ni la actividad

desarrollada por parte del condenado. Dicha diferenciacion carece de sustento, pero lo que

14 CNCCC, Sala Ill, 24/6/2015. “Olea, Héctor, F”, CN° 1070/06.- Voto de la jueza Garrigds de Rébori.
15 CNCCC, Sala Ill, 24/6/2015. “Olea, Héctor, F”, CN° 1070/06.- Voto de la jueza Garrigds de Rébori.




Programa de tutorias para ponencias sobre Ejecucién Penal

puede apreciarse a simple vista es la enorme contradiccidon que nos trae art. 14 C.P. con el

principio de resocializacion.

Digo esto porque sostengo firmemente que toda disposicidn concerniente a regular algun
aspecto de las penas privativas de libertad, aun cuando parezcan ser cuestiones sin relevancia
practica, deberian estar orientadas a propiciar un terreno fértil para la finalidad esencial
buscada, dicho de otro modo, todos los cafiones deberian apuntar a una misma direccion, la

resocializacidn, sorteando toda contradiccidon que nos aleje de ese objetivo.

Este panorama, que niega de manera anticipada y absoluta la posibilidad de egreso en libertad
condicional hace predicciones sobre el futuro comportamiento del reincidente con criterios de
peligrosidad incompatibles con el Estado de Derecho. En este sentido, podria afirmar también,
con toda légica, que esta restriccién desproporcionada del art. 14 influye en los dnimos y en la
vida cotidiana de los establecimientos penitenciarios, porque piénsese lo siguiente; El
condenado que conoce sobre la posibilidad de avanzar en el régimen progresivo mediante el
logro de los objetivos propuestas no se comportara igual que aquel condenado que tiene
conocimiento desde el primer momento, que pese a su favorable y comprobable evolucién, no
podra demostrar ni hacer valer su avance ya que de manera general y absoluta tiene vedada la
posibilidad de dar evidencias de su merecimiento y asi obtener la libertad bajo determinadas

condiciones.

No digo con ello, que aquel condenado a quien se le niega la posibilidad de demostrar su
evolucidn no estard dispuesto a internalizar los objetivos de manera genuina, sino que, por lo
menos, estard desmotivado en su progresividad. Por ello, considero, como dijimos
anteriormente, que toda disposicién circundante a la ejecucion de las penas debe direccionarse
hacia el fin declarado -esto es, hacia la resocializacion-. Es absurdo ofrecer un sistema progresivo
que motive el cumplimiento de determinados objetivos y asi alcanzar una favorable evolucién
personal, pero a la vez, desmotivar de antemano a la persona privada de libertad haciéndole
saber que por mas esfuerzos que haga, no alcanzard ese fin declarado por el cual se lo hace

cumplir una pena.

Esto, definitivamente, influye en los animos de las relaciones interpersonales dentro de un
establecimiento carcelario, diria que ese desconsuelo hasta podria sentirse en el ambiente.
Entonces, el reincidente preparado para avanzar, sabe que por mucho empefio que esté

dispuesto a poner de su parte, no podra progresar, porque la letra de la ley se lo impide.
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Se convierte en un sin sentido desconocer del sacrificio y de los esfuerzos puestos en aquel
contexto donde se proponen objetivos con el fin de avanzar progresivamente, y menos aun,
cuando se trata de la libertad de una persona. Aceptar esto, seria castigar al sujeto por lo que
“es” y no por lo que “hace”. De esta manera lo expresaba el Dr. Zaffaroni “El nivel de minima
racionalidad del derecho impuesto por el principio republicano no puede aceptar una
construcciéon semejante. Por otra parte, no es posible olvidar que las presunciones -juris et de
jure- obedecen a razones précticas y en general son incompatibles con el derecho penal cuando

operan ampliando limites de punibilidad"®

Insisto, impedir destruir esta presuncién de peligrosidad, significaria juzgar sobre los cimientos
del Derecho Penal de Autor, donde ese plus de condena se materializa al momento de la
individualizacidn de la penay sigue durante su condena, mas alld de las actividades desarrolladas
tendientes a lograr de su reinsercion. En este sentido el Dr. Zaffaroni expresé “...1a peligrosidad,
es obviamente, un juicio de probabilidad y como tal, no puede ser presunto, y menos aun
presumido “juris et de jure”. Por otra parte, la misma idea de peligrosidad entendida en el
sentido positivista de la misma, es violatoria de la dignidad humana, dado que se reduce a una

persona a la condiciona de una cosa regida por la mera causalidad”?’

En otras palabras, negarle al reincidente transitar ese tercio de condena en libertad luego de dar
muestras favorables para que ello ocurra, mas alld de desconocer la esencialidad del fin
perseguido, seria justificar el encierro acudiendo a la teoria de la prevencion especial negativa,
y asi, mediante el encierro, evitar que la persona pueda manifestar su “peligrosidad” en el medio

libre, a saber, alejando de la sociedad ese peligro que podria representar.

Aquella afirmacidon general de la Corte Suprema en el caso L'Eveque®® donde el reincidente
pareciera necesitar una respuesta penal aumentada, ese mayor “reajuste” en el segundo
tratamiento, se vuelve discriminatoria desde el momento en que se les otorga dicho beneficio a

unos, y a otros, se les niega de pleno.

Dicho de otro modo, negar la posibilidad, de por lo menos, demostrar un avance en el sistema

progresivo, es una contradiccidn total y un despropdsito en relacion a la finalidad deseada. La

III

realidad es que no existe tal “reajuste” ni distincion en el segundo tratamiento, por ello, se traza

16CSJN, 5/2/13, “Alvarez Ordofiez, R” CN 10.154. Voto del juez Zaffaroni.
17CNCC, Sala VI, 27/12/85, “Varela, Luis R”. voto del juez Zaffaroni.
18 CSIN “L’Eveque, Ramon, R” 18/8/1988, Fallos 311:1551
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una diferenciacidén en base a necesidades preventivo-especiales, labor que deberia abordarse
en el caso concreto y no de manera automatica y general. Entonces, al reincidente, de ninguna
manera se le ajusta con mayor precisidon el segundo tratamiento, solamente se le quita la

posibilidad de obtener la libertad condicional, y esto, de preciso no tiene absolutamente nada.

Considero que un ajuste preciso a las nuevas necesidades preventivo especiales insatisfechas
del primer tratamiento seria, por ejemplo, adecuar los fracasos y éxitos del primer tratamiento
al segundo. A tal efecto, contar con un sistema informdtico que contenga una base de datos
interconectada a todos los establecimientos penitenciarios del pais. Almacenado los datos y los
programas de tratamiento individual de la totalidad de las personas privadas de libertad con sus
correspondientes objetivos propuestos en los tratamientos individuales, los alcanzados y los que
no se han podido lograr. Todo ello, partiendo de entrevistas previas con distintas areas del
servicio penitenciario que diagramen de forma individualizada y detallada el plan
interdisciplinario a seguir mientras dure la ejecucidon de su pena. Tal sistema, actualizable a
medida que se logren logrando los objetivos ofrecidos propuestos, y aceptados de forma
voluntaria por el interno, servird de base ante el eventual ingreso de una persona declarada

reincidente.

Ante la llegada de un reincidente y en base a los logros y fracasos de los objetivos trazados en el
tratamiento anterior, y ahora si, sobre la base de aquellas necesidades preventivo -especiales
no alcanzadas en su primer paso por prision, se deberia trazar el segundo abordaje. En este caso
y bajo estas condiciones, a nuestro modo de ver, podriamos hablar de un “reajuste” real, el cual,
debe estar previamente regulado en el sistema normativo, en respeto al principio de legalidad.
Ademas, deberd responder a los fines constitucionales previstos para la ejecucion de las penas
mediante programas asistenciales y motivacionales, en este contexto, un reajuste de estas
caracteristicas, a nuestro modo de ver, no tendria objecidn alguna. Pero si, por el contrario, se
traza semejante distincion en base a necesidades y estandares que no son reales, dicha

diferenciacidn, carece de todo sustento legal y no tiene sentido alguno.
6. Conclusion

A partir de lo mencionado, se puede concluir que la norma en cuestion, al limitarle el acceso a
la libertad condicional a los reincidentes, conculca con la finalidad resocializadora y con el
principio de progresividad declarado para la ejecucidn de las penas. Porque tener disponible en

nuestro sistema normativo una herramienta de reinsercién sustancial y negarle el acceso a los
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reincidentes, colisiona con los fines constitucionalmente previstos. Se convierte en un absurdo,
y destruye de esta forma, el principio de progresividad. Por ello, el acceso a tal instituto debe
estar disponible sin distincién alguna, porque el primario y el reincidente, como dijimos, se
encuentran en la misma situacion, frente al sistema progresivo, y al momento de egresar, los

dos tendran que sufrir en carne propia los efectos desocializadores de la carcel.

A través de tal restriccion el Estado se desentiende del principio de progresividad y obstaculiza
la adecuada resocializacidn al coartar la posibilidad de egreso anticipado. Para que ello deje de
ocurrir, tal restriccion debe ser eliminada, y de esta manera, otorgar la libertad condicional
cuando el reincidente haya cumplido con los objetivos propuestos y “reajustados” del segundo
tratamiento. En este sentido, si lo que se busca realmente es que las personas detenidas se
integren a la sociedad con un proyecto de vida alejado del delito, es sumamente importante que
el “reajuste” del tratamiento individualizado sea un “reajuste” reflexivo detrds de un estudio del
caso concreto, apoyado en el saber especializado de las distintas dreas que intervengan en la

ejecucién de las penas.

Por esta razén, ante el panorama actual y en miras al futuro, con la intencién de atenuar los
efectos nocivos de estas prohibiciones que carecen de fundamentos razonables, todo lo atinente
a la ejecucién debe estar provisto de un firme compromiso de quienes emprendemos esta labor,
procurando desde el lugar que nos toque, cuando menos, tender una mano que aliviane a
soportar esa mochila pesada que cargan en su espalda las personas privadas de libertad, sin

olvidar que se encuentran en una situacién de maxima vulnerabilidad.

También, emprender la tarea para que estas ideas de readaptacion o resocializacion no queden
en meras consideraciones éticas — morales o ideales, presentes solo en los textos, sino que esta
idea de integracion social debe estar acompanada de programas asistenciales y motivaciones
que ofrezcan actividades, talleres y cursos donde se ensefien oficios de utilidad para los tiempos
que corren. Es por esto, que toda accién en el marco de la ejecucidn debe estar destinada a
incentivar a las personas privadas de la libertad tocando alguna fibra interna en ellos, que
despierte y lo invite de manera voluntaria, si es que asi lo desean, a proyectar un cambio de
habitos, y de esta forma, emprendan un camino hacia una vida sin delitos. Para que estas ultimas
lineas no se conviertan en una utopia, y conscientes del arduo camino que conlleva este cambio,
propongo, como primera medida, comenzar a pensar a la resocializacion como aquello que

puede construirse también desde el lado de afuera de los muros.
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