COMO PENSAR LA RESOCIALIZACION
Aproximaciones y propuestas para su deslegitimacion e invalidacién judicial

Pablo Andrés Vacani

“..no hay libertad cuando algunas veces permiten las leyes que
en ciertos acontecimientos el hombre deje de ser persona y se repute como cosa (..) éste
descubrimiento es el secreto mdgico que cambia los ciudadanos en animales de servicio; que en mano
del fuerte es la cadena que liga las acciones de los incautos y los desvalidos. Este es la razon por la
que en algunos gobiernos que tienen toda la apariencia de libertad estd la tirania escondida o se
introduce en cualquier angulo desde el legislador ..”

CESARE BECCARIA, De los delitos y las penas, Capitulo 20.

I.-Introducciéon

Abordaré la problematica del paradigma de resaeci@idn ante su vigencia irrenunciable como
norma constitucional desde sus practicas operativestionando su validez y su coherencia con los
restantes principios constitucionales jushumanist&sto requerira nuevas herramientas
conceptuales y metodoldgicas con el objeto de busdafinir el sistema de garantias en el marco
de un proceso cognitivo. El modelo procurado paegorima facie una efectiva judicializacion de
la pena desde el servicio de defensa publica mietetio un seguimiento continuo de las practicas
penitenciarias excediendo postular dicha judic&ii@n sélo sobre los cambios cualitativos de la
pena. Entonces, a fin de no trabajar sobre puremfies y de recrear el sistema de garantias sobre
las reglas del funcionamiento real de la institngénitenciaria la intencion que procuro es que por
intermedio de un discurso autdnomo de la Defenddidadtrascendamos el habitus judicial para
permitir quebrantar su dependencia externa que dgorfa de los magistrados tiene con la
administracion judicial y de ésta forma concientizaviolencia de las practicas judiciales y de la
anomia social que plasma su discurso.

Entiendo que respecto a los mecanismos criticas@sbcializacion no ha reparado en el juicio de
validez de la norma como modo de salvaguardargantia acorde a una coherencia sistematica de
principios jushumanistas que modelan la pena a@irgencipio de minima afectacion.

El pretendido juicio de validez de la norma de semion requiere concebir la norma como préctica
con finalidades politicas transcurridas en el makemteracciones institucionales (ambito judigial

penitenciario) dentro de un mismo campo de acaitiencia estatal). De ésta forma la validez de



la norma rompiendo con el modelo kelseniano setitops como categoria distinta de las de
vigencia y efectividad (normatividad y realidadhcs objeto de remover dichas antinomias.

Por un lado, una visién del proceso de ejecucidmesta base de dos concepciones: antinomia
fundamental y falsas antinomias. Por otro consigisaah Estado la carga de justificaciones externa
sobre la base del sistema de derechos fundamerdatede todo ejercicio de poder esta sometido a
vinculos formales y sustanciales de legalidad. &e enarco establecemos la relacion entre el
recluso y la administracion penitenciaria en elgoate derechos y garantias. Asi la consolidacion
programatica de los deberes publicos va a evidestimarco del sistema de garantias primarias y
secundarias. La primera como expectativa juridelarderno en el marco de prestaciones sociales
(positivas) y (negativas) de no lesion. Frente ta é&&s carencias y el grado de deteriorizaciéon
carcelaria menoscaban el sistema de garantiasratliciegas carencias administradas por la
administracion penitenciaria con finalidades diegrias y de corrupcion en el ejercicio manifiesto
de los grados de clasificacion de concepto y caaduc

A fin de que tales précticas institucionales ges&sapor intermedio de la resocializacion se
evidencien contradictorias a los principios de @igd humana, libertad de conciencia, autonomia
personal, de igualdad y oportunidad de trato, é&iN,19, 75 inc.22 — CADH,11 y 12, DUDH,1 y
5- y 75 inc.23) resulta necesario modelar el siatdmgarantias desde su propio campo de accion:
condiciones de verificaciéon y vericabilidad. Palla ¢ primera herramienta presupone desde la
Defensa Publica el ingreso al ambito jurisdicciatelas carencias materiales como contraofensiva
y refutacion en tutela a la garantia de defengaieio y de efectiva tutela judicial, procurandad as
mediante el sistema de nulidades reparar el parjdie la indeterminacion del tiempo de la pena.
De esta forma se nulifica aquella resoluciéon judicque se ampare en los dictamenes de la
administracion penitenciaria extralimitando las dioiones de verificacion ingresadas al dmbito
jurisdiccional. Dicha efecto de la reparacion edéda soltura del interno en cumplimiento de los

requisitos objetivos temporales exigidos por eisleglor.

Il. - Resefa histérica de la progresiva adecuacion de tasocializacién como fin de la pena y

modelo disciplinante

Podemos decir que el monopolio de violencia estsahjusta a partir de la creacion de una
emergencia:el Malleus Malleficarum “el mal césmico y la brujeria”. Por entonces raedi

humanidad es potencial aliada del demonio (todasmiajeres) y en consecuencia, como son
inferiores, tienen menos fe y por ende son pot@gialiadas del maligno. Frente semejante
amenaza no hay ningun limite, lo Unico que pudeshals el derecho de policia, y asi nace la

Inquisicion. Desde el S.XII y Xl hasta hoy el &b no paré en crear emergencias “penales”,
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necesitado de un aparato discursi®or supuesto nunca el poder punitivo resolvié umagde éstos
problemas.

Hasta que éste sistema no pudo sostener mas losspeode pauperizacion ante la crisis de clases
frente a la nobleza, los industriales requerianm@uevo discurso que contuvieran el poder de la
nobleza: Hobbes construye el modelo mas acabadopar absoluto como extremo del
absolutismo estatal bajo el paradigma del contatial.

Dice ahora el Soberano: “Bueno muchachos ahora tibgloen que renunciar a ejercer sus derechos
naturales para obtener en compensacion mi segunmad a condicion de que todos hagan lo
mismo”. Ahora va a ser una potencia incontestaneantestable por el exceso de su poder quien
debe asegurar y legitimar el montén de fuerza ycadéa que permita en pleno estado de
naturaleza, instaurar la sociedad civil.

Ahora elEstado codificadodesigna por intermedio del derecho el marco Itojydo injusto, claro
gue de aqui en mas lo hara siempre en su convemiévic pudiendo mas que destacar que los
derechos naturales fueron positivizados la leyohjeto de criminalizaciénsin perjuicio que luego
devendria los limites a la actividad estatal pterimedio de la doctrina iusnaturalista del respeto
las libertades fundamentales, la teoria juridideed&ado de poder publico, (etc..) que pulularon la
construccién histérica del estado constitucionadeiechd .

Entonces quienes incumplen con dicho paradigmaaxintl adecuado a las leyes estatales, deben
pagar. Pero dada la falta de sostén econdmico comsecuencia de la parcelacion de la tierra y la
creacion de las concentraciones urbanas permitidetarminacion de nuevas condiciones de
politica social: “quien no paga se cobra un tiengigovida en prision que éste ofrece como
posibilidad de trabajo”. Surge la pena privativdidertad.

Aqui debemos detenernos un poco, puesto que demde laa organizacion de la practica
institucional terminara por estructurarse sobrenaadelo disciplinariola propagaciéon del sistema

de fabrica®. Este modelo disciplinario va a estar ensayad@Has ex campesinos y artesanos sin
trabajo. Bajo los fundamentos de esta experienajgnaria, surge entre 1700 y 1800, la institucién
penitenciaria propiamente dicha. Etapa donde dicdel Panoptico Benthamiano intenta dar un
cuerpo disciplinante a toda la sociedad, en elgmmypolitico del SXVII. A partir de aqui la pena
va a tener como fin dominante la justa utilizaadil@énla fuerza de trabajo de los prisioneros a travées

del empresarid

! A partir de aqui el papel de la ley permite mantcon precision la cuestién de la represion ajeeticio de

poder. Poulantzas, Nicdsstado, poder y socialismid. SXXI, Madrid, 1980

2 Cfr. Mari, Enrique,Racionalidad e imaginario social en el discurso detlen, publicado en Derecho y
Psicoandlisis, Ed. Hacchette, 1987.

3 Cfr. Melossi, Dario y Pavarini, Maxim@arcel y fabrica Ed. SXXI, México,1977.

4 Polanyi, Karl La gran transformaciorkd. Juan Pablos Editor, México, 1983.

° Cfr. Rusche,G. y Kirchheimer, ®ena y Estructura SociaEditorial Temis, Bogota,1992.



Con la industrializacion se cambiaron las relacsosebre el mercado laboral: la maquina y la
emancipacion campesina liberan mucheerza de trabajoy reemplazan los trabajadores
prisioneros. El trabajo de los prisioneros resaltabco rentable. Sin embargo en esta transician a |
moderna sociedad industrial, ha sido propiamenpeietipio la libertad de trabajo como condicion
necesaria para la ocupacion productiva de la futabaral la que redujo al minimo el rol
econdmico del trabajo de los detenidos en prision.

Al cambiar la forma de fiscalismo, es a partir daiagque comienza a tener fuerte aceptalziddea

de tratamiento terapéutico del condenado no sdlo como consecuencia de unrnpggreso
cientifico sino también por el desalojo del conoepe que el trabajo constituia el medio
fundamental de tratamierito

A todo ello la poblaciébn excedente pasa ser vitalet disefio de la politica, su continua
reproduccion se generaba en razon de la restria®obrcontrol que sobre el mercado de trabajo
ejercia el capital monopolista, ésta implicO unpethelencia que impulsé variados programas de
asistencia social. En esta situacién que orientgoléica de control del Welfare State adquiere
vigencia la expresiétresocializacion” dirigida sobre el interno sin sentido y alcance.

Siendo su objeto la persona humana no hubo manerdad) principio no fuese funcional a un
modelo de “tratamiento” sobre consideraciones resrglpragmaticas: el “mal” como enfermedad
eran causados por el desorden de modo que el rmégmta se buscaba en la disciplina y ésta en la
prision.

Estapolitica del gran internamientoesultd en una crisis irreversible y toda politeée control
social posterior estuvo suscitada a favorecer ipegctdirigidas a la destruccion de la poblaciéon
“excedente” como modo de afrontar el desorden kdtne la necesidad de materializarse, surgen
dos modelos de politica criminal:

Por un lado, el suefio benthaniano va a intentagnmabtrarse por intermedio de Toqueville (1792):
la ciencia arquitectonica se transforma en étisalaEnodalidad de la celda quien por si misma es
capaz de sanar el “mal”.

Sin embargo el poder de normalizacion y la necdsmtganicista de una sociedad de cuerpos
dociles permitié la entrada de la version idealatmana: surge leeoria del mejoramiento de
Roder(Beesserungstheorie). Esta no reside en su resudiad en su necesidad ante la ausencia de
una alternativa practicable.

Queda claro que al considerarse la estructuradeetd sociedad capitalista moderna con todas sus
diferencias sociales, surge la consideracion depque luchar contra la criminalidad de los estratos

desprivilegiados, las penas tienen que ser deatairaleza que estos estratos deben recelar un

6 Cfr. Bergalli, Roberto¢ Readaptacion social por medio de la ejecucion |ferRublicado en la Revista del

Instituto de Criminologia de la Universidad de MddAfio LXXVI, 1976.
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deterioro ulterior de sus condiciones de existencialisefiado como modelo de reproduccion y
de construccion social.

Ya en la segunda mitad del siglo XIX la multiplizat de la tipologia carcelaria va a reflejar
conciencia de la inutilidad de la respuesta carcela Esta evidencia delata la imposibilidad de
“no emplear” de la carcé| lo que va a implicar de aqui en adelante no mcesamiento discursivo
sino punitivo por intermedio del mismo: la finalkdae la pena comienza a centrarse hatia
preventivismo peligrosistadel positivismo criminoldgico.

Entonces va a ser de utilidad relevante que tomemasienta a partir de aqui las transformaciones
de la concepcion resocializadora y sus variantssutsivas como los aspectos teleolégicos
principales que determinan los métodos de ejecuwdada pena.

A finales del siglo XIX la configuracién del castiya a estar dada por intermedio dedcurso
meédico policial Por un lado, la Scola Positiva italiana quieresgtran su discurso en explicaciones
causales sobre el determinismo bio/psico/socigbol otro lado surge el Programa de Marburgo
(1882) como prédica a la ideologia terapéuticaldetcho penal.

A partir de estas dos vertientes prevalece poreskabdisciplina social, la mera inocuizacion de la
persona humana. Desde dicho momento hasta hoyménida Latina, la idea resocializadora no se
ha desatado del tratamiento terapéutico intramoooso condicion de progresividad en el medio
carcelario.

Con el nacimiento del Estado moderno comienzaexpansion progresiva hacia la especificidad
de los ambitos normativos y de saber, del ambiidio penal al médico terapéutico como modos
de estabilizar el poder de normalizacion.

Sin embargo este momento discursivo por su estrgéiculo con el racismo entra en crisis
definitiva en la Segunda Guerra Mundial, al tiemype surgia el Estado de Bienestar.

Entonces a partir de aqui hay un cambio de paradigimlento, el art.1 de la Declaracion
Universal de Derechos Humano®rca un giro total al enmarcar el &mbito de aurttia personél
Pero si bien cae el reduccionismo biologistanek36 por intermedio del PIDCyP y mas luego en
1969 por intermedio de la CADH donde se postulamamorma constitucional el fin de
resocializacion de la pena por intermedio del tn&ato penitenciario. Esto permitio qu
desbiologizarse el discurso del tratamiento se iplidan las ideologias “re”en diversas variantes

como forma de alcanzar el concepto vacio de “re¢ad&m social”.

! Cfr. Pavarini, Maximo y Guazzaloca, Bruridesecuzione della pena privativa della libert&d. Pessola,

Milano, 1994.

8 El concepto tradicional positivista de peligragides incompatible con la premisa béasica de jushisma:
todo humano es persona porque esta dotado de yazdnciencia; peligrosidad implica determinaciéegacion de
eleccién autbnoma). En este sentido, peligrosagsed una cosa pero no una persona”. Zaffaroniagial— Slokar
Derecho Penal. Parte Genergl.52, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2000.
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Desde tal propuesta semejante, a partir de la dédald70’ hasta hoy los paises europeos como
latinoamericanos encuentran su proyecto ejecuvialpen dichdilosofia “re”, aun cuando ésta se
revela como imprecisa o confusa a nivel constinalioo simplemente utdpica en el nivel
penitenciarid.

Es posible que hoy asistamos a nuevas necesidaddsaiplina social que presionan en forma
bidimensional: por un lado la resurreccién deskpuesta custodiale la New Penology y por otro

el diverso empleo de lo social mismo “fuera dennsos™.

lll.- La primacia de lo penal como Unica politica @& gestion de los conflictos. Crisis de

legalidad y aumento corporativo de la administracia penitenciaria.

Dicho esto es necesario remarcar dos errores:

El primero de estos es que, como hemos,vistsido bajo la I6gica del paradigma cientifico
“re” que se pretendié buscar explicaciones causales fendmeno politico: el conflicto sodial
Los positivistas dijeron® ..se acabaron los problemas, la ciencia tiene agidad para hacerse
cargo de esto .,’de ésta forma tal modelo integral desplaza ahatvo.
De aqui en adelante pasando de los postfinalid@sfancionalistas sistémicos —bajo el paradigma
del orden- la ciencia penal resulta integral d@ditica criminal y el derecho penal. Este grave
error permiti6 descomprimir todas las instanciavias de gestion del confli¢fo—paradigma de
actuacion propio de la democracia sustancial-,aramé lo prevé el principio de ultima ratio. A
partir de aqui y por intermedio de la politica énat el Estado intenta dar respuesta al conflicto
sé6lo por intermedio de sus usos violentos, lo qrenfie continuar legitimando la reinsercibn como
reproductor de violencia social profundizando lentdogia burocratica y corrupta de las agencias

penales. Tal criterio model6 la reforma penitenaide los afios 70'.

9 . o . . , . o , . .
Las decisiones politicas criminal requierieron myae nada a partir de los afios 70" objetivar laided!

carcelaria normativizandola en forma imprecisa ggpolara. Este intensivo uso legislativo que infplima extensién
desmesurada del derecho penal ha incidido sobestlactura garantista de jurisdiccion y legalidid,que fue
agrietando su legitimidad y ampliando la divergarasitre normatividad de los principios y efectidde su praxis
10 La New Penology se enmarca en la tarea poligtadien metropolitano desarrollada en los afiosteei
treinta en las ciudades de Detroit y Chicago. hizasion que vivia las ciudades eran de simbiosishabitual vida en
comun de diferentes organismos y especies dentimdaismo habitat. Las politicas de control sotu@ieron que
estar ligadas a la necesidad de homogeneizar ikedsalc Esta configuracion punitiva permitié a apertdel fenémeno
de re-privatizacion de las agencias represivas gotérol social reactivo lo que implicé desplazda aez la idea de
readaptacion social del individuo, de modo queesppuesto de la desviacion es releido como neckdig regulacion
y gerenciamiento de los riesgos. Véase Malcom keldonathan Simonl.a nueva penologia: notas acerca de las
estrateg|as emergentes en el sistema penal y lisawionesRevista Delito y Sociedad n°6, 1995.

“No existe sociedad sin politica, porque no exssiciedad sin poder y sin intereses, comunestoaporestos.
La politica se sitla, pues, en el centro del maoestituido por el poder y esos intereses; ellaleegl fenémeno
basico del conflicto o disenso social”. Binder, édiw, Introduccién al Derecho Procesal Penal, fe¢4 Ad Hoc, 2da.
Edicién, 2000.
12 a) Nivel de gestion social b)Modelo de referemmemativo ¢) Nivel de conciliacion d) Justicia aepdora
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De ésta forma la politica criminal pasa a admmaisviolencia, 10 que generara dos crisis: una
externa donde la conflictividad se pretende sohaia prima facie por intermedio de instrumentos
violentos aumentando el poder de las agenciasgmnal
Y otra interna donde la politica criminal sera |l@nos eficaz para solucionar y gestionar el
conflicto, o no contribuye a una sociedad menotewita.

Por contrario a toda ideologia “re”, todo analisiditico criminaf® no debe partir desde la éptica
del delito como manifestaciéon de conflictividad,epupropiamente el delito es una construccion
politico criminal. Este es el error de la dogma#tparetender explicarla por fuera del ejercicidale
politica criminal buscando la eficiencia de sugriumaentos por su intermedio.

El segundo error proviene de la sociologia deltal¢Merton; Parsons$) al considerar ex ante al
conflicto como elemento negativo de la sociedaé. éBta forma no se da cuenta tpdo proceso
social es conflictivoes mas una sociedad sin conflicto resulta imp@giomo establece Bourdieu
abandonando el término sociedad y hablandonos idedade campo y espacio social como ambito
de todo conflicto donde los agentes y las instioes luchan permanentemente por apropiarse de
productos especificos que se encuentran en dispata,distintos niveles de fuerza entre los
competidore¥.

Esto ha permitido viabilizar desde el marco tededa resocilizacion como instrumento normativo
gue permitiera canalizar la “desviacién” posibiii@ asi que la conflictividad quede librada a su
propia dindmica por intermedio del abuso de podttal, intensificando el corporativismo de la
agencia penitenciaria.

Procurando salvaguardar a la ciencia penal delldcaocriminal, los objetivos politicos de éstas
s6lo pueden resultar eficaces minimizando la céarpenal procurando elevar el desarrollo de los
otros niveles de gestion de conflicto. Sin embdegms de ser éste un objetivo del poder ejecutivo
en toda latinoamericana unaeva racionalidad fue imponiéndose en el marco de las democracias
de transicion: la “razon de Estado” como principieentador de la produccion normativa juridica-
penal, comienza a subsistir a las “razones jursticAnte este contexto de politica social se
destacan dos caracteristicas:

Primero, las comunicaciones masivas y las técnazhministrativas de formacion de opinidon
(sondeos, encuestas, etc..) han ido desplazamdopaittidos politicos como centro de legitimacion
por férmulas de capitalismo financiero, con unangnovilidad y poder de concentracion. Este
desplazamiento de legitimacion popular permitid mgemedios de comunicacion masiva pasen a

Disciplina que permite evaluar, disefiar y ejeclats estrategias de politica ciminal
Cfr. Taylor, lan, Walton, Paul y Young, Jouh@ nueva criminologieid. Amorrortu, Buenos Aires, 2001.
Bourdieu, Pierrezlementos para una sociologia del campo juridimd 86 Siglo del Hombre Editores,2000.
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ocupar el sitial central de circulacidon y legitintag de practicas y discursos, pudiendo modificar
momentaneamente la orientacién de la sensibilidadip®.

Segundo, esta imposicion de la razén de Estaddiznfain mas la brecha enttermatividad y
efectividad La primacia de lo penal se extiende hacia difeseinentes:

Por un lado, como momento central enclanstruccion de una cultura y de una praxis de
emergenciaen el que madura un fetichismo normativo que s el plano mas bajo de
efectividad de las garantias constitucionales.

Expresiones de esta falta de efectividad son kgém de figuras delictivas sin una connotacion y
denotacion legal precisa — como el caso de losodetle peligro abstracto- con la consiguiente
amplitud de la discreacionalidad de los juecesjités inquisitoriales de penalizacion que coartan
al imputado — como el juicio abreviado-; las leyles encarcelamiento masivo, etc . Estas sélo
canalizaban la eficacia del Estado en la imposid®msus instrumentos violentos, lo que de alguna
manera desestabilizan el dedsarrollo del proceggnitieo acusatorio (formal) desarrollado
paulatinamente en el ambito de reformas procedal@suchos paises de América Latina.

De esta forma, los Estados democraticos acudiedlanceeacion de una legislacion de excepcion
gestada por una verdadécaltura de la emergenciaue de aqui en mas manifestando la amenaza

ficcional del“enemigo interno™’

va a permitir la interpretacion de los modos devoegncia para
mantener el orden social mediante la administzoidn del derecho penal como respupsiaa
ratio a los conflictos socialé&s

Inmersa en ésta crisis la institucion penitenciadaa tender desarrollarse aun masgpacios de
accion extralegal o de legalidad atenuada privileglo técnicas disciplinantes normativamente
atipicas, libres de vinculos y estorbos garantistéexiblemente adaptable a los cambios
coyunturale ley 12.543; Régimen de Modalidades Basicas 86(99)°.

Esto aumentd el corporativismo de la administracp@nitenciaria y permiti6 competencias
politicas no soélo entre otras agencias penalestambién internamente. Esta crisis de legalidad
gue azotd a las transiciones democraticas y ennsaranisis de legitimidad actual intensificé aun

mas el grado de dependencia externa de los sisjadicisles.

16 Cfr. Gandn, Gabriel,a lucha por el derecho o la reforma del sistemdidgjusticia,publicado en Revista de

Criminologia y Control Social n°2, Ed. Juris, Résa2000.

1 Cfr. Lechner, Norbert,os patios interiores de la democracjaublicado en FCE, Chile, 1990

18 Esto va a implicar una divergencia profunda ena® estructuras legales y estructuras reales de la
organizacion estatal. De esta forma las sedesdatidrpestatal tienden progresivamente a desplazdesks 6rganos
constitucionalmente visibles hacia centros mas aosi@cultos del aparato burocratico marcados patelos de
intervencién decisionistas y tecnocraticos sushsagllos controles parlamentarios vy jurisdiccionidgemplo la DGI,
AFI1J, Consejo de la Magistratura).

19 Barata, Alessandrd,a legislazione dell’emergenza e la cultura giucaligarantista nel processo penatn
Dei Delitti e delle Pene n°3, Bari, Italia, 1983.
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IV. ¢Qué alternativa nos quedan frente al proceso dgeeucion de la pena?

Desde ya que en primer lugar debemos instauraedssservicio de defensa publica una efectiva
judicializaciéon como derivacién del principio degétidad penal (CN,18} y del derecho
constitucional de proteccion judicial efectiva (CIAR25), lo que exige adecuar la ejecucion de la
pena en el marco de un proceso respetuoso derka#tiga penales y procesales con ampliando las
posibilidades de acceso inmediato a la justicia

No podemos hablar de una efectiva judicializaciémadpena conforme a la vigencia de sistemas de
garantiassi éstas no se adecuan a las reglas del funcionanid real de la institucion
penitenciariay su programa punitivo en base al fin de “reingertde la ejecucion.

De ésta forma debemos fortificar el sistema dergas no sélo en aquellos cambios cualitativos
del encierro ( traslados, sanciones, etc..) simbi@n sobre el marco de dos aspectos esenciales: 1)
de un seguimiento continuo de su vida carcelarsabgitando la legitimidad del encierro sdélo en
base a las prestaciones positivas exigidas poosebéberes publicos estatuidos, maxime en el
marco del encierro. 2) sobre determinados factooeso la indeterminacion semantica normativa,
la preeminencia legislativa a la seguridad carizelpor sobre la humanizacién del encierro, las
politicas legislativas de dispersion y aislamieeto, ..

La judicializacion se insertaria en un marco dei@ficia se adecuamos el propio discurso
penitenciario a sus deficiencias reales, evitandgresivamente con ello la reproduccion de la
I6gica disciplinante “re”, dandole total relevaneida voz del interno mediante la insercion de la
oralidad limitando el hermetismo de las relaciodessujecion especial, acentuar la conciencia
politica en las luchas por sus reivindicacioneameéntar la cooperacion entre presos, el servicio
publico de defensa y asociaciones no gubernamentale

Por ello no basta conceptualizar la resocializaeidriorma descriptiva como obligacién impuesta
al Estado de proporcionar al condenado las conmtisicnecesarias para el encierro como asi
adecuar al sistema de garantias en torno a reproduaeologia “re; pues si bien debemos

adecuar el sistema de garantias bajo la logicaatisfacer las prestaciones del recluso, cuyo

20 El principio implica que las penas deben ejesatatel modo previsto en las normas vigentes ardgda d

comisién del hecho ilicito que justifica la condeba ésta forma el principio de legalidad no sélige una definicion
respecto de la duracion de la pena sino tambiémurde regulaciéon legal de sus condiciones de cumgfitai
(caracteristicas cualitativas) por intermedio denmas de derecho penal material. Todas las decsicubre
modificacion de las condiciones concretas de cumigfito de la pena exigen la garantia de jurisdiaidad y
activan las garantias procesales organicas queltin@d actividad del juez.

z El dictado de la ley 24.660 ha de alguna maneedepdido caracterizar a la efectiva judicializacio
incorporando a nivel normativo la figura del juez &ecucion, adn en el ambito de nuestra providei8uenos Aires
no instaurado. Lo cierto es que lejos de judicedigd@odos los cambios cualitativos del encierre gestulté ser un mero
instrumento burocrético al servicio de la agen@aitenciaria, puesto que su falta de acceso altarshrcelario (no
contando con datos empiricos sobre la cantidadpéeadores penitenciarios y el porcentual de reslusomo asi
innumerables factores que hostigan la cotidianetidecluso) su operatividad opera en el habieusudhermetismo.
Esta situacion exige que el Servicio Publico deebs& en su contacto con familiares de detenidos wue
obligatoriedad de realizar constantes inspecciankes unidades carcelarias, solo a partir de élgusgstaurarse una
efectiva judicializacion de las condiciones de erroi.
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ejercicio requiere de una prestacion positiva aftatin en los casos excepcionales en que dichas
prestaciones se efectivicen ello permitiria haoabjetable su tecnocracia desocializante como
resulta del tratamiento penitenciario como asiesigtegias de control carcelario que se tornan
contrarias a la vigencia del principio de dignidamnana, de autonomia de conciencia personal y de
igual y oportunidad de trato (CADH,11 y 12; DUDH{N,19 y 75 inc.23 y otros ).

Es necesari@onstruir herramientas conceptuales y metodologicaque eviten reproducir la
ideologia “re” eliminando mediante su juicio de validez constiinal las definiciones y
mecanismos estructurales que a menudo la oculamanipulan tanto desde el ambito normativo,
judicial y penitenciario.

Para ello debemos ubicar el proceso de ejecucidal pg el ejercicio del sistema de garantias en el
marco de unantinomia fundamental Esta antinomia tiene dos vectores desigualegated. Uno,

el mas poderoso que implica el aparato burocrgtvolento del orden carcelario que pretende que
Su programa punitivo “de orden” sea eficaz en eldessus instrumentos disciplinantes permitiendo
gue dicho programa sea por demas efectivo.

Por otro lado, con menos fuerza, esta el sistemagadentias que permite oponerse a dicha
pretension punitiva posibilitando que el encierocetectie en concordancia con el ejercicio de los
derechos fundamentales del interno.

Esta antinomia permite visualizar a la ejecuciériadpena comauna tensionreflejada por los
supuestos contradictorios e irreconciliables depjar fin de la ejecucion de la pena (reinsercion).
El contraste entre su teorizacion cientifica pdermedio de la Junta de Seleccion o Comité
Criminologicos — en cuanto a las funciones reiaslenias de la institucion carcelaria — y sus
funciones sociales practicas.

A fin de desentrafar dicha contraste en el marcarderoceso respetuoso de los principios
jushumanistas que modelan el caracter supraledal €ecucion de la pena debemos determinar el
grado de validez constitucional de lo que constitiey arqueologia de la carcés grados de
clasificacion y tratamiento.

Estos guarismos clasificatorios de prondsticos gguibsticos permiten que bajo la logica
resocializadora y de tratamiento penitenciario setraigan al control de estricta legalidad
prevaleciendo figuras legaletasticas y no taxativague dejan un amplio espacio de arbitrariedad

en manos del Comité Criminolégico 6 las Juntaselec8iori>

= Caso por ejemplo del dec.396/99 de Régimen deahttzdles Basicas el cual para avanzar en el régimen

progresivo (maxime dentro del periodo de tratamijeatdemas de exigir al interno cumplir con el ntahexigido en
concepto y conducta requiere el dictamen favordbleConsejo Correccional y resolucion aprobatoelalirector del
establecimiento (art.20,23, 27, 34).
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Este constituye ni mas ni menos el sistema de duid@n por excelencia en base al cual la agencia
penitenciaria administra el tiempo de duraciénalpdn&’. La indeterminacién del tiempo es el
fundamento de las estrategias de control carcelarig la mejor manera de evidenciar como el
postulado de reinsercion y tratamiento se sustdaéprincipio de legalidad y jurisdiccionalidad.
De ésta maneral principio de resocializacibn se constituye en umicrosistema de poder
destinado a la dominacion y domesticacion para laaiblina social del internado.

De esta forma por intermedio del paradigma resaedbr se instrumentaliza el tratamiento con
fines disciplinarios si tenemos en cuenta que l@slas de clasificacion establece la forma de
estructurar y funcionalizar este sistema, enmasdaraus funciones sociales latentes de corrupcion
y castigo fisico y psiquico. Ademas de posibilghftratamiento” hacia los reclusos en funcion a
los diversos grados de adaptacion al sistema perdat#, violando claramente el principio de
igualdad y oportunidad de trato (CN,75 inc.23), aelance en la progresividad va a estar
determinado por las condiciones sociales del intemel exterior: formativas, laborales, vivienda,
recursos economicos, situacion familiar, etc... Porténto quienes disponen de mejores
condiciones sociales tendran mas posibilidadedaji@rse en regimenes menos severos y menores
problemas para efectivizar su soltura anticipada.

Como vemos el ideal resocializador ha permitidovpcar una ruptura de la legalidad y de los
principios jushumanistas, un corporativismo perit@o asistencial del clientelismo politico, un
incremento progresivo de la corrupcion penitenaiayi un fortalecimiento de su andamiaje
burocrético y negocial de la pena.

Sin embargo la funcion administrativa de la insiita carcelaria por intermedio de éste
conglomerado de médicos- penitenciarios que casghre la reinsercién social el ejercicio de sus
funciones continlduertemente confiada al poder legislativo y al judiial, ademas de su
dependencia al poder ejecutivoEsta particular caracteristica, que la hace qypetide todos los
poderes del Estado, a diferencia de otras ramda ddministracion publica es&strictamente
vinculada a su funcién administrativa en referenciacon las libertades fundamentales

Es por ello que su funcion administrativa se varelémentar siempre cortxolencia” legitimada
por un discurso segregacionista incompatible a cdliaga determinacion legal basadas en
valoraciones tan opinables como incontrolablescjatinente lo que limita la concepcion de un
proceso cognitivo en el ambito de la ejecucionedeeina.

Ahora bien, el hecho que la irracionalidad deldkglor delege a la administracion penitenciaria la

disponibilidad de los derechos fundamentales d&rmo dando la espalda a toda la politica

z Sin embargo, asiduamente vemos aquellos casgaeerl interno tiene excelente concepto y condudcia

embargo los dictdmenes de la Junta de Seleccidmegativos, corriendo casi siempre igual suerteeledmbito
jurisdiccional. Modelan dichos informes el uso ds teorias psicoanaliticas de la criminalidad, doaldformular la
entrevista al interno se pretende reivindicar lestimientos de culpa sedimentados en el inconcidetesujeto. Al
aparecer la formula correcta es “que el sujetceniste capacidad critica en su accionar”.
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jushumanista del derecho internacional y de nuesinaa constitucional se afronta de ésta manera
a otro ejercicio aun mas irracionaét opacidad de la razén juridica.

Cuando la expresa funcién de los jueces de ejetws@l control constante de todos los cambios
cualitativos de la pena como asi el ejercicio maiale los actos de gobiernos como lo exige el
control de constitucionalidad difuso (CN,28) se ifiesta una praxis judicial que encuentra en esta
parte del proceso penal sus reflejos atavicos kavedde nuestra rica y nunca extinta tradicion
penal inquisitiva.

Esto ha reflejado, como tiene en cuenta Ferrajakla practica es siempre mas deficiente que la
legislacion formal pues cuanto mas contaminado esta el derechcapaplencia y cuanto mas
dificil e incierta es su legitimacion, sera menasenedora de reflexion técnica y axioldgica siade |
que se trata es dar respuestas causales a laafittad’

Por lo tanto al pasar de los niveles mas altos anlés bajos del ordenamiento — de la Constitucion
a la legislaciéon ordinaria y reglamentaria, deelgislacion a su aplicacion judicial e incluso laqu
se encuentra satisfecha por la funcion de la adtragion penitenciaria — se verifica décalage

es decir un derrumbe de las garantias normativasdegterminan la vigencia de los derechos

fundamentales del interno.

V.- Aproximacion a un sistema de nulidades que reviertdas practicas penitenciarias y
judiciales en torno a la ideologia de resocializa@n y afiance el control de constitucionalidad.

A.- Presupuestos

La 6ptima vision del proceso de ejecucion penagexrofundizar el concepto de antinomia
fundamental evaluando sobre dicho concepto lastipa&cde los operadores penitenciarios y
judiciales. Binder llama a ésta interaccifelsas antinomias considerandolo como aquellas
practicas normativas e institucionales que recaigaecesariamente en esta tension de eficacia del
programa punitivo y el sistema de garantias.

Tales practicas son numerosas y dinamicas comej@mplo la concepcion como vinculante de las
decisiones de la Junta de Seleccion, la ausenc@rmitucion de los jueces de ejecucion en la
provincia, la falta de representacion politica gigial de los familiares de detenidos, la paradoja
del ministerio publico fiscal de ejercer el contratle condiciones de detencion cuando a la vez
dictan en forma masiva prisiones preventivas cosimbvian efectivizar medidas alternativas de

encierro, etc.. .

2 Ferrajoli, Luigi,Derecho y RazrEd. Trotta, Madrid, 1989.
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Estas falsas antinomias como vemos se dan en umomiampo de interacciones sociales que se
identifican con algo. Bordieu dite“...lo que define este campo es lo que ésta en judgdqui
tanto en el ambito de la administracion penitemieomo en el &mbito jurisdiccional lo que esta en
juego es la violencia del estado y ésta es la gtexmina su campo de interaccion.

De esta forma no se trata de determinar si lavdidees justa o injusta por que ello no desvirtiua e
poder penal sinde lo que se trata es deener conciencia de la violencide las practicas tanto
penitenciarias como judiciale$’.

Para ello el citado sociélogo francés desarrolleoelcepto ddabitusque determina a sus actores
en su campo de interaccion. Pareciera que lascastg de las instituciones fuesen objetivas y no
se vincularan con las personas. Sin embargo efusabo sélo propende estructuras sino practicas
gue automatizan la propia conciencia de sus opsradBor ejemplq; creeran los miembros de la
Junta de Seleccion como asi los magistrados quéinkeg sus dictamenes que la carcel
resocializa?.

Esto resulta relevante en términos de interpraetaotma de reinsercion y ante el ejercicio de tales
practicas determinar mediante el sistema de nudilad falta de validez constitucional.

Para dicha actividad procesal debemos tener eriacqag todo juicio de validez frente a una norma
exige interpretarla no s6lo como el uso de la palalesde la determinacion de la semantica sino
guetoda norma me establece una practica que tiene tinalidad politica y que transcurre en
este marco de interacciones institucionales derdun mismo campoComo tiene dicho Alberto
Binder“La norma es una practica que desplaza a otra picecanterior”.

Sin embargo el pensamiento juridico con relaciégjeakicio latente de las instituciones estatates s
ha considerado comie negaci6fi, pues la ciencia juridica siempre ha tendido sa@en! poder
como un problema de otras ciencias sociales, Inidée solo a las relaciones de deber ser. De ésta
forma el jurista sujeta a un saber ajuridico laetehcia y sistematicidad que requiere para
desplazar su ejercicio concreto de castigo al oleenaenitenciario.

Por ello debemos minimizar los mecanismos judisiatie desplazamiento de los conflictos
enmarcado en un discurgalorativamente neutra la realidad penitenciaria. Frente a ésta opacidad
judicial que legitima las cotidianas atrocidadeslal@gencia penitenciaria damos cuenta goe
existe una clara conciencia de éstas graves violawes a los principios constitucionales y
derechos fundamentales de los ciudadanos y mas agiallos privados de su libertad.

Recuerdo una conferencia dada por el Dr. Zaffagoria UEJN cuando graficaba sabiamente éste

problema y decidHabia en aquel momento una telenovela brasilenae tpdo el pais se paraba

» Bordieu, Pierre,Sociologia y culturj Ed. Siglo XXI, México, 1992.

% Binder, Albertg Ideas y Materiales para la Reforma de la JustRenal Ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2000.
2 Entelman, Ricardol.a distribucion del poder a través de la distribfuti de la palabra en Derecho y
Psicoandlisis, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1987.
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para mirarla. El discurso juridico penal es comouatia: no es la realidad, pero forma parte de
ella. Como en el ejemplo de la novela, la gentepisede horas mirando la telenovela y la
comentan; son parte de la realidad, pero el cortterde la telenovela no. Esto nos enfrenta de una
manera muy frontal y brutal a la disparidad entisalirso y la realidad, de la que el discurso nos
habla poco™.

Tras estas formas discursivas que modela el panadde reinsercién se despliega en el dltimo
andamiaje del proceso penal el ejercicio concretadiolencia, que ni mas ni menos va a marcar
el pasaje del orden juridico al orden moral medidateinsercion.

Ahora, si la justicia penal es sostenido por eljuamio de una comunidad juridica aristocrata que
defiende sunarcisismo judicial” y deslinda sus responsabilidades ante la faltaodeiencia de la
violencia que ello genera, la pregunta no puedengise e interroga: ¢,se puede hacer algo desde
la defensa publica?

Debemosgenerar constantes politicas permanentes de transfoacion de reduccién de la
violencia vitalizando todos los instrumentos limitdores de poder punitivo que nos da el
derecho ya fuese desde el analisis juridico de la normstahal activismo de judicializar las
condiciones negativas de detencion.

Ensayaré de aqui en adelante algunas propuesthsris a la reduccion de la violencia legal y
practica que reproducen toda ideologia “re”, prandp introducir ursistema de invalidacion
judicial que limite el uso legitimante de la normade reinsercion El objetivo postulado por
intermedio del sistema de derechos fundamentalet sistema de garantias constitucionales
incorporadas como proteccion a los principios justmista, pretendiendsalvaguardar la
vigencia de la norma procurando su invalidez anteak practicas institucionales que la otorgan

De ésta forma la Defensa Publica de asumir un disautdbnomo que evite reproducir la ideologia
re, judicializar en forma continua las condiciomegativas del encierro y delimitar las soltura

anticipada el cumplimiento sobre criterios objesitemporales formulados por el legislador.

B.- Modelo a implementar desde la Defensa Publica

En primer lugar nos enfrentarnos al problema de gunca se supo cuales eran los limites
normativos precisos que delimitaban la significacide los términos readaptar, reinsertar o
resocializar. Tal problemética de delimitacion setica normativa va a tener como resultado frente
a la dinamica de la politica criminal mas que aumtitciones normativas postuladas desde la
fragmentacion legislativa (Ley 24.660/RMB 396/9@yl12.256/12.543) en su desvinculacion con

% Reproducido en el textéEl sistema penal y el discurso juridic@ublicado en La Justicia Penal Hoy, Ed.

Fabian Di Placido, Bs. As., 2000.
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los preceptos constitucionales. Esto ha dejadadiba los operadores penitenciarios y judiciales
un poder de disposicion que sélo lo ocupa un dsscuracional y autista.

Ante dicha estructura normativa evidenciamos queosljunto de leyes que rigen el ambito
penitenciario son virtualmente excepcionales comealidas constitucionalmente, cuando las
mismas no solo entran en conflicto con normas saesrsino también que su validez esta dada
no desde las condiciones sustanciales de legalidaw de operatividad institucion&l. Caso
claramente evidenciado cuando no obstante el mtebtener excelente concepto y conducta
igualmente el dictamen de la Junta de Selecciddesfavorable, y lo propio surgira del ambito
jurisdiccional conforme su logica de analisis.

De esta forma la norma desocializacion no es el objeto preexistente sinbproducto (opinable

y mutable)de la interpretacion y de las manipulaciones de $ooperadores penitenciarios y que
juegan dentro del mismo campo de interacciarFrente a esto se abre un margen permanente de
disociacion entre vigencia y validez y entre noimaad y efectividad del poder punitivo.

Esta vision mecanicista del mundo que mantiendagiantipodas del reduccionismo biolégico en
el juego del determinismo judicial como objeto denmodificar el habitus establecido por la cultura
inquisitiva, el principio de resocializacion haagki adherido hasta hoy de toda orientacién de la
ciencia juridica que no ha reparado enjwetio de validezde la norma como categorias
independiente de las de vigencia y efectividad.

Educados en nuestra facultad desde la vision kalsgnde validez como “existencia” o
“pertenencia” de una norma al ordenamiento en diita la simple conformidad formal del acto
normativo a las normas procedimentales sobre slupeion, ello presupone un sistema de derecho
unidimensional basado en la omnipotencia del ladml. De esta forma la ciencia juridicee
desentiende del funcionamiento real de las norma®rye el riesgo de trabajar sobre puras
ficciones y perder su caracter cientific@e esta forma el sistema de justicia penal dejmdo su
principal funcién: el control de constitucionalidad

La incomprension del actual constitucionalismo sliftha permitido concebir a la validez de la
norma constitucional como simple existencia o pemeia al ordenamiento. Por ende para explicar
la estructura del sistema juridico en la que seamica inserto el ideal resocializador y pondeaar |
validez de la norma acorde a la sistematica jushistas de derechos y garanttiebemos dejar

de lado la postura kelseniana

Repensemos laalidez sustanciatle la resocializacion commmherencia constitucionalacorde al

ejercicio de los derechos fundamentales del reclusm base en los principios jushumanistas

Tarelo, GiovanniCultura juridica y politica del dereché&d. Paidos, Barcelona, 1988.
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entraflando parametros para las criticas de lasoami@s que reflejan la operatividad legislativa y
judicial por intermedio de la administracién penitiariz®.

De ésta forma el paradigma resocializador confiea funcion critica y reparadora implicando la
elaboracion continua de modelos y técnicas de tjasadirigidas a dar efectividad a un proceso
penal que sobre los principios constitucionales umra dichas antinomias a través de
procedimientos de invalidacion judicial como ingtentos otorgados para posibilitar el control de
constitucionalidad por intermedio del sistema délades

Para la construccion de dicho modelo debemos phatia concepcion de estado de derecho no ya
simplemente segun su uso aleman (Rechtstatt) senétdo de “Estado legal” o “regulado por las
leyes” sino en el sentido mas significativoude modelo de organizacién politica caracterizado
por los modelos de legitimidad y legalidatt.

De este modda estructura de nuestros ordenamiento es la deestado de derecho en sentido
estricto, donde el postulado resulta sgwe todo ejercicio de poder esta sometido a vingulo
formales y sustanciales de legalidad.

Debemosconsignar al Estado la carga de justificaciones extnas en el ambito carcelarioa
partir de salvaguardar el ejercicio de los dere¢hndamentales de los reclusos con el propdésito de
elaborar conceptos y modelos explicativos tendseateeducir los margenes de ambigiiedad entre
normatividad y realidad.

De éste sistema de limites sustanciales surgemldoschos fundamentales de todo ciudadano
respecto de cualquier ambito en la que se enfraintestado estableciéndose asi una relacidon
constante entre derechos y sus garantias (sodibisles, laborales, etc ..).

De ésta formgarantiagenera toda obligacion correspondiente denmecho subjetivaentendiendo

por ésta a toda expectativa juridica de la perséstn en base a una construccién epistemoldgica

30 Para Uberto Scarpelli, la idea del caracter aatil® y descriptivo de la ciencia juridica se cadice con el

caracter prescriptivo que los principios de coheieey complitud imponen al discurso de los juristsarpelli, U
Studi sulla teoria generale del derityo,7, Turin, Giappichelli, 1955.

Como explica Ferrajoli el modelo de legitimidadcemforta de undormal por el cual todo poder publico-
legislativo, judicial y administrativo — esta sutfimado a leyes generales y abstractas, y stistancial por la
funcionalizacién de los poderes del estado al siervle la garantia de los derechos fundamentalegijamte la
incorporacion limitativa en la Carta Magna de lebefes publicos correspondientes.

Por otro lado se encuentra el principiordera legalidaddonde el ejercicio de todo poder publico tiene @om
fuente la ley como condicion formal de legitimidMientras que el ejercicio destricta legalidadexige a la propia ley
gue se condicione a determinados contenidos sisles@ara la legitimidad de su ejercicio, lo quafigura la
dialécticaentre taxatividad y jurisdiccionalidad. Ferrajaluigi, Derechos y garantias, La ley del mas débdl, Trotta,
Madrid, 2000.

82 El pensamiento iusnaturalista (1795) de la lagétn formulé esta relacion entre estado y ciudadan
concebiendo a los derechos vitales del hombre gmhgales y su garantia como condicién de legitihidel Estado.
Asi surge la gran innovacién institucional de laeqnacié el estado de derecho fue la positivizagon
constitucionalizacion de éstos derechos. Asi eldido contrato social fue traducido a pacto corcitinal, dejando de
ser una hipétesis filoséfica politica para conveetien un conjunto de normas positivas que oblkgdire si al Estado y
al ciudadano. Véase Melossi, Darigl Estado del Control SocialSXXI., México, 1992; Bobbio, Norbertd,a
democracia y el poder invisihl&d. J. Moreno, Barcelona,1985; Ferrajoli, Luigiglo, Dario,Democracia autoritaria

y capitalismo madurcEdiciones 2001, Trad. Perfecto Andrés Ibafiezc&ana, 1980.
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determina el sistema de garantias sobre la bastosialivisione¥: primarias y secundarias.
Ambas se constituyen en proteccion a todos logipios jushumanistas que modelan las garantias
sociales de prestaciones y liberales de prohibicion

Las expectativas juridicas del recluso respectofidetle ejecucion de la pena (reinsercion) es
claramente positiva, las cuales se constituyen agamantias primarias del reclusorespecto a las
prestaciones de alimentacién adecuada, educacd#igjd, actividades culturales y deportivas,
salud, asistencia social, etc.. (art. 38, 40 #11 R 256; art.106, 117, 120, 133, 143, 153, 168, 17
ley 24.660)

Esto exige que tomemos cormpomacia axioldgica al valor de la persona humangDUDH,1) en

el ambito carcelario comelemento constitutivo de la igualdad juridieacluyendo las diferencias
personales y sociales del interno como instrumeatmayor intensidad del aspecto cualitativo de la
pena.

De tal forma los derechos fundamentales pasan figucerse como pactos sociales en forma
escrita que suscriben la esfera de lo indisponiblaslienables de tales derechos del recluso que
determinan su vinculo juridico con la administracigenitenciaria. Hasta aqui evidenciamos la
sujecion a la ley de dicha agencia estatal en lasgn a la norma de reinsercion abarcativa de no
s6lo los medios que debe sortear para cumplir tdim ele la ejecucion de la pena sino de los
limites a todo abuso discreacional de poder.

No obstante como la realidad lo revela las condi&sode superpoblacion, de hacinamiento, la falta
de proporcionalidad entre personal penitenciariceglusos, escasez y falta de control de los
recursos vitales del interno como principalmenter@ccon los alimentos y medicamentos, éfc...
Esto no sdlo constituye una conculcacién a lasngias primarias del interno sino que van a hacer
tales carencias las que son administradas por la gtitucién penitenciaria con finalidades
disciplinarias y de corrupcion

Lo cierto es que tales arbitrariedades van a qmoreterse con la conculcacion al derecho del
interno a su salida anticipada habiendo cumpligarequisitos temporales

Por ello frente al analisis de la toma de decis@ubre solturas anticipadas resulta necesaria hace
referencia a una cuestion elementl: clara imposibilidad de realizar la observacion y
evaluacion de los internos (grados de clasificacigpor tratamiento realizado) de un modo
adecuado por una razon sencilla de medios disponds Logicamente esto falta no se refleja en

la toma de decisiones jurisdiccionales.

33
34

Cfr. Ferrajoli, Luigi,Derechos y..op. cit..

En relacion a dicha afirmacién pueden consult@ssucesivos informes sobre las condiciones lzaias y
derechos fundamentales que viene realizando |lanBeffia General de Casacién de la Provincia de Buites. En el
mismo sentido hago referencia al informe (OCT/ 2@IZ/2002) efectuado por la Defensoria Genersbale Martin
juntamente con la Fiscalia de Camaras de dichat@depento judicial respecto a la Unidad n°1 de Olnwbsdad n°34
Melchor Romero.
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En las Juntas de Selecciéon 6 Comités Criminologiezean a estudiarse mas de 100 casos en
seciones de 3 0 4 hofasEn tales circunstancias la informacion se redué® presencia o no de
partes disciplinarios y a las valoraciones arhdsrque puedan realizarse. Esta practica
institucional acaba sustentando el ideal resoecidtiz sobre estereotipos respecto del delito
cometido, la pertenencia de clase, etc..; lo cllallegitimado por las variables ideoldgicas de
reinsercion vulnera por completo el principio dealglad de trato (CN,75 inc.23), principio de
dignidad humana (CADH,11) y su consiguiente pralidni de discriminaciones ante tales juicios
valorativos personales.

Esto resulta indicativo de la incompatibilidad smsial entre pena y tratamiento ante la
imposibilidad de escindir el tratamiento de lascfanes manipulativas de la coaccion y de
controf®.

Sin embargo tales violaciones cotidianas a los of@® humanos no son percibidas por la
automatizacion de los operadores judiciales deddahquedicho mal se torna ban#l Esta crisis

de legitimidad del sistema de justicia ante |laafdk efectividad del control de constitucionaligad

la independencia judici&lexige ser revertida desde la Defensa Publica.

Para ello deviene imprescindible judicializar emnfa continua ésta violacion a las garantias
primarias del recluso, 0 sea la falta de prestaciaterial por parte del estado en las condicioees d
encierro conforme lo postula la normativa vigenteeges reglamentan los deberes publicos de
dicha agencia estatal conforme lo confiere nueSaga Magna. Estgudicializacion negativa
implica el ingreso al ambito jurisdiccional de tedos factores negativos de la realidad carcelaria,
evidenciado sus carencias materiales como contrsiggey refutacion en tutela a ¢mrantia de
defensa en juicid®.

De esta forma el sistema de garantias va actude despropio campo de accion: @mdiciones

de verificabilidad y verificacion. Esto permitira activar el sistema de invalidacjowlicial
limitando anulable la resolucion judicial que ekinde tales condiciones de verificacion sefaladas.
Pero, ¢ que perjuicio debe ser reparado?

La conculcacion a las garantias de prestaciomtiino que trascienden el principio constitucional
de dignidad y humanizacion de la pena (CADH,5.D@IP,10.1). A su vez tales carencias son

35

Datos aportados por el informe anual 2002 dedawacion Penitenciaria.
36

Cfr. Pavarini, MassimdGiurisdizionalizzazione dell’esecuzione penale gasmo,p.34Ed. Tecnos,
Bologna 1992.

La procurada extension del trabajo impide profzendsobre este tema que treria valiosisimos agmoi
respecto véase Arendt, Hannhbs origenes del totalitarism&d. Planeta, Espafia, 1994; condiciénhumana
Paidés, Barcelona, 1983
38 Cfr. Baratta, Alessandrba vida y el laboratorio del derechpublicado en Simposium para el Mejoramiento
de la Justicia, 1992.
3 Cfr. Vacani, Pablo & Biscay, Pedidgeas y aproximaciones para una judicializacion ateg como modo de
liberacién ante el control redentor del penitendtay la convalidacién judicialponencia presentada al IV Encuentro
Nacional de Ejecucién Penal celebrado los dia2123 de noviembre de 2002 en la Ciudad de MaPtidh.
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tomadas por parte de la administracion peniteraciemsimo formas disciplinarias de sometimiento
dentro del ambito negocial de la pena (I6gica @en/castigo) lo que determinar los margenes de
libertad del interno. Por lo tanto el instrumentave del perjuicio ha hacer reparado las
indeterminacion del tiempo de condena privativa de libertad. Esto afectadiamfia de certeza
como asi la efectiva tutela judic¢ial

Determinado dicho perjuicio actleagarantia secundariacorrespondiente a la expectativa juridica
de reparacion mediante sancion de nulidad cuyaicefieviene inescindiblemente en la soltura del
recluso en cumplimiento de los plazos temporalegrigerro considerando como Unico criterio
limitante la falta de observancia de los reglamemarcelarios en funcion al art. 13 del Codigo
Penal, sin perjuicio de determinar dicha falta enmarco respetuoso de garantias procesales y
decisién jurisdiccionat.

La efectividad de las garantias secundarias déiseguegan un rol fundamental pues permiten
deslegitimar la logica disciplinante del paradigdearesocializacion y la figura hibrida del juez de
ejecucion.

Cabe destacar que tales aspectos negativos proviemeas ni menos que de la separacion en el
proceso de ejecucion penal entre el sistema deti@say el proceso cognitivo sobre las cuales las
primeras se afianzan. El proceso de ejecucion pmoratitutivo de su fin resocializador genera
juicios sin verdad; es decino motivados por juicios de hechagino por juicios de valor expuestos
no a controles objetivos y racionales sino a deces potestativas jurisdiccionales.

Asi la idea de verdad en el proceso de ejecucifalpesulta una cuestiéon de pddsrun motor de
indagacion sobre las condiciones socioculturalesrgonales del interno en fragante violacion a las
normas constitucionales del art.19 CN respectonalbith de reserva, libertad de conciencia
(CADH,11 y 12) y el principio de autonomia persofizlUDH,1), etc...

A falta de éste proceso de cognicidn las herramseptopias de la judicializacion negativa como de
las garantias secundarias (sistema de garantésrva ocupar el lugar de la macroestructura de las
garantias constitutiva en tutela de todos los mios jushumanistas otorgando las condiciones de
verificacién validas para limitar el ejercicio disacional del juez sobre el principio resocializatio

40
41

Ferrajoli, Luigi, Derechoy ...., op. cit. p.407.

Dejo de lado toda alusién a limitar la clauswgd‘abservacion de los reglamentos carcelarios'ueibn a al

sistema de garantias que deben limitar toda sadééiplinaria. La exigencia de sumar a ello tod&egoria dogmatica
de materialidad y lesividad como asi el conjunt@drntias procesales como condiciones de veiificaexceden el
presente trabajo.

Esto resulta de la falta de configuracidon dehg@pio de estricta legalidad que exige determingr ®pdas las
condiciones cualitativas de la pena deben estataggs normativamente permitiéndose de ésta fajaracbndiciones
rigurosas acerca de lo verificable, es decir aqualie resulta insoslayable decir verdad. Esto sagh clara voluntad
estatal de dejar al arbitrio de la agencia peniteiacla seguridad juridica del recluso. Ante eleresitamos nosotros
crear esquemas conceptuales y técnicas practiedswjten dicha actividad.

43 Binder, AlbertoJncumplimiento de las formas procesaled, Ad Hoc, Buenos Aires, 2001.
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C.- Conclusiones

La construccion de dicho sistema de nulidades sallreestionamiento de la validez constitucional
de la norma de reinsercion social y tratamientdtpeciario procura una mayor concientizacion a
los operadores judiciales respecto de la violeguilas practicas generan. Dicho modelo procura
revertir la crisis de legalidad en el ambito dejiecucion de la pena procurando judicializar el rea
funcionamiento de la administracion penitenciaganiendo de manifiesto en sede judicial sus
ejercicio latentes. Pero ello no basta con una rpeesta en conocimiento sino que a partir de la
actividad que debe sobrellevar el servicio de defeplublica se contruya las condiciones de
verificacion para modelar el proceso cognitivo deejecucion penal acorde al respecto de los
derechos fundamentales del recluso. Como vimossatisfaccion exige ser reparada y procurar las
condiciones de soltura anticipada solo sobre elogplamporal cumplido impuesto por el legislador,
procurando dichas actividades y efectos:

a.- Profundizar ain mas las visitas a unidadeslzaras, judicializando la falta de prestaciones
materiales hacia el interno como asi las condisiate mera inocuizacion hacia el interno, los
factores de negociacion de la pena, el sistemaapcion penitenciaria, etc... . Esto permite no
sblo poner en actuacion dicho sistema de invalidagudicial en torno a la operatividad de
reinsercion y tratamiento sino de descontar ere gadicial por intermedio del imperativo
constitucional de evitar la doble prohibicion lanas legales por intermedio de la pena ejecutada
en prision preventiva atento a la intensidad quergaron sus caracteristicas cualitativas
(aislamiento continuo, condicién de hacinamientedcion de enfermedades, efé..)

b.- Posibilita a partir de la judicializacion nagatun mayor margen de certeza y seguridad juridica
del interno quien sélo debe satisfacer requisitgstivos para obtener su soltura anticipada. Esto
implicara la no ejecutabilidad del “concepto” comgoado de clasificacion ya fuese por la
imposibilidad que se demuestre de activar dentrdad@stitucion penitenciaria un conjunto de
recursos adecuados para su sustancial realiza@diese por su estructural incompatibilidad con
las condiciones socio ambitentales para posibilghrtratamiento. Desarrollar el marco de
voluntariedad del tratamiento con el objetivo decandicionar el marco del régimen progresivo, de
no seguir ignorando las potencialidades del interraejar de considerarlos como meros sujetos
pasivos receptivos

a4 El Dr. Zaffaroni tiene dicho: “Cualquier penaate todo una afliccién de dolor fisico y moraljgada por la

privacién de uno o mas derechos y cada uno de dsteshos tiene una jerarquia que resulta de Iatiarién misma,
y de los instrumentos internacionales, en tantg qoe otro lado, es necesario tener en cuenta réinpro de la
intensidad de lesidn al respectivo derecho. Esdarskas bases de comparacion que permitirian lesgabun acuerdo
primario para la conversion. Véas@as penas crueles son penBsiblicado en Lecciones y Ensayos, n°66, UBA.
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c.- Por ende declarar inconstitucional del tratamgieno voluntario 6 coactivo por contrario al at.1
de la CN y art.1 DUDH al limitar el derecho delltso a gozar no so6lo de su ambito de autonomia
sino de ejercer sus acciones privadas tan séldnem# por el ejercicio de analoga potestad por
parte de sus semejantes.

d.- La delimitacion del campo de acciéon de la JulgeSeleccion como asi intensificar el rol del
juez de ejecucion en el marco de adecuar el sistergarantias frente a todas las caracteristicas
cualitativas del encierro.

e.- Posibilitar la vigencia de la norma constitueibbde resocializacion a partir de su juicio cambin

de validez en torno a las practicas penitenciayisslo modelan y su concepcion como necesidad
de desarrollar y acrecentar las acciones socialdsbgres publicos que permitan al recluso su
progresiva integracion a la sociedad por intermeeialesarrollo de sus capacidddes

f.- Profundizar la apertura del servicio publi@mdkfensa a la comunidad, ONGs, Universidades vy,
por sobre todo a grupos de familiares de deterstiogeferencia a generar propuestas, ingreso de
datos, servicio de ayuda postpenitenciaria, re@fipade servicios sociales, culturales y laborales
intramuros, y diversas actividades que procurgpatdar la lucha de sus reivindicaciones sociales.
La crisis futura del poder punitivo pasa a ser woblgma de toda la comunidad y por ende la peor
respuesta es respaldar la “cosmovision judiciaduyg formas de endogamia que sdélo procuran un
marco de ficcidn y autismo postulando relacionesl@ger ser que s6lo admiten falsas soluciones
ante tal emergencia. La blusqueda de una mayorertizzcion y por sobre todo la elaboracion de
modelos alternativos son metas hacia un procescad®io que exige revertir las actuales

condiciones irracionales de castigo.

° No obstante debo dejar salvado que la prisioiinade la persona va a agudizar su probleméaticalgoar el

rompimiento total con su entorno, que es imposildereproducir en la carcel y que de ninguna mapemaitira su
insercion posterior en el medio del que fue exduid
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