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codigos, ni del aparato judicial.
Michael FoucauLT, Vigilar y castigar.

I. LA CARCEL COMO UN "ESPACIO SIN LEY"

Suele afirmarse que la cércel es el espacio "sin ley" de la justicia
penal. Si bien uno podria coincidir, en principio, con tal afirmacion, resulta
necesario realizar algunas consideraciones adicionales. En primer término,
debemos definir el significado del término "sin ley". Este puede significar,
al menos, dos cosas diferentes: a) que se trata de un ambito no regulado por
la ley; o b) que se trata de un ambito de inobservancia generalizada de la
ley. En segundo lugar, también es necesario determinar si la "ilegalidad"
que se predica de la carcel no afecta, en realidad, a toda la justicia penal.
Entendemos por ilegalidad, en este contexto, el apartamiento, por parte de
los actores de cualquier &mbito de la justicia penal, de las normas
fundamental es del ordenamiento juridico.

Conferencia Inaugural sobre "Control judicial de la Privaci()n de libertad en América

Latir a'y derechos humanos", en el Seminario sobre !lldicializacion de la Ejeclicion de la Pena.

Evalllacion a IIn afio de vigencia, organizado por la Comisién Nacional para el Mejoramiento
de la Justicia de Costa Rica y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, en San
José, el 25 de febrero de 1999. En este trabajo, preparado para una exposicion oral, sélo se
incluy6 las citas hibliogréficas consideradas méas indispensables, partiendo del presupuesto
de que muchas de |as afirmaciones genéricas referidas al funcionamiento de lajusticia penal
cuentan con cierto grado de consenso entre |os operadores de la justicia penal.

** Abogado, Universidad de Buenos Aires. Master in Laws, Columbia University (Nueva Y ork).
Profesor de Derecho penal y procesal penal, Universidad de Buenos Aires. Abogado del
Centro de Estudios Legales y Sociales (Buenos Aires).
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En nuestra opinidn, la ilegalidad que ha caracterizado a la carcel
deriva principalmente de la practica juridica antes que de la ausencia de
reglas positivas que pongan Iimites a la injerencia estatal sobre los
derechos fundamentales de las personas privadas de libertad. Si bien es
cierto que desde la consolidacion del Estado de derecho moderno ha tenido
lugar un proceso de produccion normativa muchisimo mas elaborado en el
campo del derecho penal sustantivo y del derecho procesal penal, la
definicion del caracter administrativo de la institucion penitenciaria, y la
ausencia de control judicial sobre la vida carcelaria no han sido
determinadas, al menos de manera significativa, por principios de los
Ordenamientos juridicos vigentes. En todo caso, no han sido los textos
legales los que condicionaron lailegalidad carcelaria.

El reconocimiento normativo del principio de legalidad material y de
los derechos fundamentales que se invocan actualmente para justificar la
necesidad de dotar de legalidad a la institucidon carcelaria no es reciente,
data, por 10 menos, del siglo pasado. Lo (nico reciente es la variacion del
sentido y del alcance que la practica juridica reconoce a esos principios en
relacion a las personas privadas de libertad. El texto constitucional
argentino, por ejemplo, establecid, ya en 1853, una especial proteccion
para las personas en prisién. El arto 18 de la Constitucion Nacional, en este
sentido, establece en su ultima frase:

"Las cérceles de la Nacion seran sanas Y limpias, para seguridad y no para
castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucién conduzca a mortificarlos més alla de lo que aquélla exija, hara
responsable al juez que la autorice".

La clausula citada impone desde el siglo pasado todo un programa
sobre la institucién carcelaria. No s6lo establece limites insalvables para la
injerencia estatal sobre las personas privadas de libertad sino que, ademas,
dispone la obligacién de que toda medida restrictiva de derechos sea
resuelta judicialmente. A pesar de las posibilidades que el texto
constitucional brindaba -y aun brinda-, ni los legisladores ni los tribunales
argentinos extrajeron de él consecuencia alguna. La disparidad del
tratamiento  jurisprudencial entre la proteccion de derechos
constitucionales de personas en libertad y de personas encarceladas ha
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sido tremenda. El desarrollo jurisprudencial de la proteccién de la
propiedad privaday la creacion pretoriana del instituto del amparo, en este
sentido, demuestran esta inmensadisparidad .

Tampoco produjeron efectos significativos sobre el funcionamiento
cotidiano de la prision las legislaciones penitenciarias que pretendieron
regularla, ni la positivizacion del derecho internacional de los derechos
humanos. No parece posible, en consecuencia, afirmar que la carcel sea un
espacio "sin ley" por la ausencia de normas juridicas. La legalidad no ha
penetrado a la céarcel, principalmente, por las précticas de |os operadores de
lajusticia penal.

Ahora bien, también es necesario determinar si la ilegalidad de la
carcel no alcanza a la justicia penal en general. Ello es necesario pues al
hablar de la carcel como un espacio "sin ley" parece admitirse, implici-
tamente, que los demas espacios de la justicia penal estan sometidos a la
legalidad. Tal afirmacién, aun en abstracto, resulta insostenible. La cércel
es un elemento central del sistema de justicia penal. No parece posible, en
consecuencia, que su ilegalidad subsista a pesar de su oposicién respecto de
los deméas elementos que integran la administracién de justicia penal en su
conjunto.

P<..,r otra parte, resulta manifiesto que, a pesar del mayor desarrollo
normativo del derecho penal y del derecho procesal penal, la ilegalidad
también afecta al resto de la justicia penal. Debe reconocerse, sin embargo,
que tal ilegalidad presenta significativas diferencias en cuanto a su
magnitud. Desde que el lluminismo plasmara/el programa politico criminal
del Estado de derecho moderno hasta nuestros dias, los paises de nuestra
regién, como regla, no han logrado cumplir con las pautas basicas de ese
programa. En este sentido, los ambitos de actuacién de los legisladores, las
fuerzas de seguridad, los integrantes del ministerio publico y los jueces
penales, en mayor o menor medida, también

1 Lostalos"sin" (Fallos 239:459, 27/12/57) y "Kot" (Fallos 241:291, 5/9/58) de la Corte Suprema
argentina crearon la accion de amparo contra actos del Estado y de particulares. Estas sentencias
fueron calificadas como "un acontecimiento extreordinario en e mundo del derecho: la creacion
judicial de un nuevo procedimiento que permite una defensa oportuna de los derechos
congtitucionales en circunstancias que los remedios legales ordinarios resultan ineficaces'
(MILLER, Jonathan M., GELLI, MariaA.y CAYUSO, Susana, Constitucion y poder politico, Ed.
Astrea, Buenos Aires, 1987, 1. 1, p. ~~. .
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constituyen espacios "sin ley" que permiten la vulneracion cotidiana de los
derechos fundamentales de las personas.

Si atendemos al principio de legalidad material, a pesar de ser
considerado uno de los pilares del derecho penal moderno, diversas
circunstancias permiten afirmar que no ha logrado cumplir con la finalidad
que se le atribuye. Asi, por ejemplo, la hiperinflacién en materia de
legislacion penal, la vaguedad y amplitud de ciertas figuras penales, la
legislaciéon de emergencia, la aplicacion analdgica de la ley penal, los tipos
penales de peligro abstracto, la penalizacién de actos preparatorios, etc.,
han neutralizado su finalidad protectora. En cuanto al proceso penal, no es
necesario reflexionar demasiado para admitir que el actual proceso de
reforma en América Latina obedece a la imperiosa necesidad de reemplazar
modelos de enjuiciamiento que deberfan haber sido abandonados
inmediatamente después de la emancipacion politica de nuestros paises de
la dominacidn colonial. El principio de inocencia, a través del abuso del
encarcelamiento preventivo, jamas ha sido respetado -con la honrosa y
reciente excepcion de Costa Rica-. La garantia de imparcialidad recién
comienzaaser comprendiday respetada en los Gltimos tiempos.

Lajusticia penal, en sintesis, siempre ha sido un espacio "sin ley". La
carcel, como uno de sus elementos centrales, también lo es. Su ilegalidad,
sin embargo, presenta una particular especificidad que explica su mayor
magnitud y, también, su mayor dificultad pararevertirla.

Lailegalidad en la criminalizacion primaria -esto es, en la formulacién
abstracta de las prohibiciones penales- o en las formas procesales,
dificilmente provoquen reacciones significativas en la opinion publica o en
los movimientos sociales. Sélo cuando se pone en marcha la crimina-
lizacién secundaria -esto es, la persecucién penal de un individuo
determinado- es que las personas reaccionan frente a la ilegalidad. La
capacidad de reaccion, sin embargo, no es la misma para todos. Si bien se
supone que todos somos iguales ante la ley, lo cierto es que algunos son
maés iguales que otros. Quienes son encarcelados, regularmente, carecen de
posibilidades para instalar un debate publico sobre las injusticias que sufren
cotidianamente. Tal como sefialan los crimindlogos, la carcel termina de
marginar a quienes ya habian sido marginados fuera de ella. De alli que la
proteccién de los derechos de estas personas no interese
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especialmente ni a los operadores de la justicia penal, ni al resto de los
actores sociales. En este sentido, es notable cbmo en América Latina ha
habido una fuerte reaccién de las organizaciones no gubernamentales
frente a las graves violaciones de derechos humanos cometidas en épocas
de violencia politica y, al mismo tiempo, estos organismos se han
desentendido, por lo general -sea en dictadura o en democracia- de los
derechos de | os presos comunes.

El espacio carcelario, por lo demas, es un espacio oculto al resto de
lo social. La propia naturaleza de la institucién penitenciaria oculta las
practicas que se desarrollan en su interior. La convivencia permanente
entre guardados y guardianes, junto con las facultades -legales o de jacto-
reconocidas a estos Ultimos para controlar a los primeros, por otra parte,
convierte a la ilegalidad en una posibilidad siempre presente. El proceso
penal es una serie discontinua de actos que afecta o puede afectar al
imputado en determinados momentos. La prisién, en cambio, constituye
una situacion que trae aparejada una serie continua y permanente de actos
que afectan cotidianamente a la persona encarcelada. La relacion entre
reclusos y guardias, a diferencia de las relaciones procesales, es constante,
impredecible, inevitable, no reglada formal o materialmente, no
impugnable.

11. El desconocimiento de |os derechos del detenido

La practica juridica, hasta hace poco tiempo, recurria a diversos
argumentos para negar la proteccion de los derechos fundamentales de los
presos. Hasta 1960, los tribunales estadounidenses se declaraban
incompetentes para resolver peticiones interpuestas por personas privadas
de libertad referidas a las condiciones de detencion. Esta politica de no
intervencion parece haberse originado en la antigua opinién, vigente en el
siglo XIX, que consideraba que ..el condenado no era méas que un esclavo
del Estado”, sin posibilidad de reclamar por el ejercicio de sus derechos®
Otras razones alegadas por los tribunales federales de ese pais para
justificar su politica de no intervencion han sido, por ejemplo, la doctrina
de la separacion de poderes -se atribuia el

2 Cf. ROSENBLATT, Pamela M., The Dilemma o/Overcrowding in the Nation's Prisons. What Are
Congtitutional Conditions and What Can Be Done?, en "New York Law School Joumal of
Human Rights', 1991, vol. 8, nota 39 y texto que la acompafa.
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control sobre las prisiones ,al poder legislativo-, lo que provocaba que los
tribunales otorgaran una presuncion de legalidad casi incuestionable a los
actos de los 6rganos administrativos penitenciarios. También se alegaban
cuestiones de federalismo, impericia judicial sobre los temas
penitenciarios, temor de debilitar los sistemas disciplinarios de la prisién, y
la distincién entre derechos y beneficios. Tal situacion dejaba a los
prisioneros completamente indefensos, sin accién judicial alguna para
reclamar la proteccion de sus derechos constitucional es®.

En el &mbito del derecho continental, se recurria a dos mecanismos
tipicos para colocar en situacidn de absoluta desproteccion a las personas
privadas de libertad. O bien se justificaba "juridicamente" el caréacter
administrativo de |la etapa de ejecucion de la pena, o bien se organizaba el
control judicial de la ejecucion de modo tal que, en la préactica, fuera
imposible hacerlo efectivo. Esto sucedia, por ejemplo, en las legislaciones
que atribuian tal control al mismo tribunal que habia impuesto la sentencia
condenatoria -caso de la jurisdiccién federal argentina antes de la entrada
en vigencia del codigo oral "moderno”, modelo cordobés-o Si bien la
situacion juridica mejord sustancial mente antes de la adopcion del cédigo
oral, a través de la ley 23.098, reguladora del instituto del habeas corpus,
que incluyd entre los supuestos de procedencia de este mecanismo procesal
el de "agravamiento ilegitimo de las condiciones de detencion”, los jueces
de la ciudad de Buenos Aires -con honrosas excepciones, como, por
ejemplo, la de Luis nifio no estuvieron a la altura de sus obligaciones, y
desarrollaron una jurisprudencia extremadamente restrictiva, neutralizando
la posibilidad de lograr transformaciones significativas en las practicas de
la administracién penitenciaria.

En Espafia -y en otros paises europeos-, por su parte, se acudié a la
doctrina de la "relacion de sujecion especial"” entre el interno y la
administracion penitenciaria para restringir los derechos fundamentales de
los reclusos. Esta doctrina ha sido definida como aquella "construccion
juridica que fundamenta un debilitamiento o minoraci6n de los derechos de
los ciudadanos, o de los sistemas institucional mente

3 Cf. ROSENBLATT, The Dilemma 0/ Overcrowding in the Nation's Prisons: What Are Constitutional
Conditions and What Can Be Done?, cit., notas 40 a 45y texto que las acompafia.
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previstos para su garantia, como consecuencia de una relacion cualificada
con los poderes publicos, derivada de un mandato constitucional o de una
prevision legislativa conforme con aquélla que puede ser, en algunos casos,
voluntariamente asumida y que, a su vez, puede venir acompafiada del
reconocimiento de algunos derechos especiales en favor del ciudadano
afectado por tal institucion"4. Se ha sefialado, por su parte, que las
instituciones juridicas méas afectadas por estas categorias "son el principio
de legalidad, los derechos fundamentales y la proteccion judicial de los
mismos"S.

A partir de esta doctrina se definié a quien era abarcado por esta
relacion de sujecion especial a la administracién -entre otras, las personas
detenidas- como personas cuyo estatus juridico quedaba reducido a una
forma extremadamente sencilla, en la cual todo eran obligaciones y apenas
se reconocia derechos. La evolucién de esta doctrina en Alemania y en
Italia, por lo demas, indico el caracter propio de un Estado absolutista en
las relaciones Estado-subdito que ella estableciab.

I11. El reconocimiento de los derechos del detenido

En los Gltimos afios, sin embargo, ha habido una tendencia creciente a
reconocer los limites impuestos por el principio de legalidad a las
restricciones de los derechos fundamentales de las personas privadas de
libertad. El art. 25.2 de la Constitucién Espafiola expresa sintéticamente la
concepcioén actual, pues destaca que el condenado a una pena privativa de
libertad conserva casi todos sus derechos fundamentales, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio,
el sentido de la penay laley penitenciaria. Asi, se afirma:

"La persona que se encuentra privada de libertad posee, en consecuencia, un
status juridico particular: es un sujeto titular de derechos fundamentales,
aunque con ciertas limitaciones derivadas de su situacion de reclusion. La

RIVERA BE IRAS, Ifiaki, La construccion juridica de unos derechos de segunda categoria, en"Nueva
Doctrina Penal", Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1998/ A, p. 123, citando a LAGASABA STER
(se elimind el destacado del original).

5 RIVERA BEIRAS, La construccion juridica de llilosderechos de segunda categoria, cit., p. 123.

ei. I{IVE~A BEIRAS, La construccion juridica de ;uios derechos de segunda categoria, cit., ps. 124 y
siguiente.
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regla ha de ser, pues, €l pleno reconocimiento, ejercicio y tutela de sus derechos
fundamentales y garantias. La excepcion, tiene que ser, consecuentemente, la
restriccion de alguno de ellos,,7.

"Por el contrario, € abandono de la referida teoria hace que siga vigente toda la
riqueza de derechos constitucionales de la persona -incluso sumando otros
nuevos adquiridos en su condicion de penado- como consecuencia l6gica de
una concepcion de la pena entendida como proceso de comunicacion y de
aprendizgje social. La meta resocializadora se convierte en un motor de
dinamizacion de las relaciones en el colectivo penitenciario decisivo en el
plano normativo. Fruto de toda esta re formulacién es la preocupacion por
incorporar a derecho positivo las garantias constitucionales y desarrollar
posteriormente una serie de medidas encaminadas a potenciar la apertura al
exterior o la democratizacion de las relaciones intimas.

La nueva Ley Penitenciaria Nacional argentina consagra este
principio, derivado del principio de legalidad, en su arto 2: "las personas
privadas de libertad conservan todos los derechos no afectados por la
sentencia de condena o por la ley o las reglamentaciones que en su
consecuencia se dicten". Como indica sALT, a "estos derechos béasicos que
le corresponden a los internos de un centro carcelario se afiaden un
conjunto de derechos que surgen de la relacion especial que se genera con
el Estado como consecuencia de la privacion de libertad"9.

Ademas de que esta nueva concepcion ha sido recogida en las
legislaciones internas, es importante sefialar su actual reconocimiento en el
derecho internacional de los derechos humanos. Existen ciertos principios
generales, aplicables a todos los derechos humanos, sentados tanto por la
Comisiéon como por la Corte Interamericana de Derechos Humanos que, sin
lugar a dudas, constituyen criterios de interpretacién validos a la hora de
establecer el alcance reconocido especialmente a los derechos de las
personas privadas de su libertad. Por otra parte, la propia Convencién
Americana sobre Derechos Humanos -en adelante, CADH,

7 RIVERA BEIRAS, La constrllccion juridica de unos derechos de segunda categoria, cit., p. 26.

s MAPELLI CAFFARENA, Borja, El sistema penitenciario, los derechos humano sy lajurisprudencia
constitucional, en AA.VV., Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Ed. Bosch,
Barcelona, 1994, p. 20.

9 SALT, Marcos, Comentarios a la nueva Ley de Ejecucion de la Pena Privativa de Libertad, en
"Nueva DoctrinaPend", Ed. Del Puerto, Buenos Aires, t. 1996/B, p. 66S.
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o Convencion Americana- establece determinadas reglas generales que
fijan pautas mas que claras, y que resultan aplicables también a estos
derechos en particul ar'®.

Como punto de partida, debemos asumir que las personas privadas de
su libertad son sujetos de derecho. Sin embargo, asi como se admite que
son titulares de un catalogo de derechos, también se acepta que éstos no son
absolutos y pueden ser limitados en su gjercicio (art. 27, CADH). Entonces,
estos criterios de interpretacion, facilitaran la comprension de esta relacion
derecho-limite. En cuanto a los derechos, el principio de legalidad (art. 9,
CADH) impone, como criterio hermenéutico, " ... reconocer que las
personas privadas de libertad conservan todos los derechos de las personas
libres (ambito de reserva) que no hayan sido restringidos o limitados por
una resolucion judicial que se base en el ordenamiento juridico vigente
antes dela comision del hecho que motiva lasancion..

En cuanto a la facultad que tiene el Estado de limitar los derechos en
general, la propia Convencion Americana establece los requisitos que debe
cumplir toda reglamentacion y restriccion de ellos1?. Asi, se exige que la
reglamentacion deba ser razonable y que no debarestringir derecho alguno,
sino hacer posible su gjercicio. En cuanto a la restriccién, el arto 30,
CADH, establece que ésta, para ser legitima, debe estar prevista por ly13;
en tanto que el arto 32 prevé que debe ser necesaria para una sociedad
democréticay el bien comdn. Por otra parte, la Corte

10 En este punto hemos seguido esencial mente las pautas desarolladas en el trabajo de POCIAK,
Andrea, El alcance que el sistema interamericano le reco noce a los derechos de los presos, en
AAVV., Justiciay derechos humanos, Ed. Comisién Episcopal de Accién Social, Lima, 1998.

11 SALT, Marcos, La opinién de la Comisién interamericana de Derechos Humanos sobre registros
corporales a las visitas de establ ecimientos carcelarios. en "Nueva Doctrina Penal", Ed. Del
Puerto, Buenos Aires, t. 1997/ A, p. 447.

12 Sobre este tema, ver PINTO, Ménica, Temas de derechos humanos, Ed. Del Puerto, Buenos
Aires, 1997, 0 PINTO, Monica, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacion de los derechos humanos, en AA.VV., La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997.

13 En este sentido, "s6lo la ley adoptada por los 6rganos democréticamente elegidos y
constitucionalmente facultados, cefiida al bien comin, puede restringir el uso y goce de los
derechos y libertades de la persona humana" (Corte IDH, La expresion "leyes" en el articulo 30
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC6/86, del 9 de
mayo de 1986, parr. 37).
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Interamericana ha establecido otro requisito al sefialar que "entre varias
opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en
menor ecala el derecho protegido ... Es decir, la restriccién debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamenteal logro de ese
legitimo objetivo"14.

Especificamente, con respecto a la restriccién de los derechos de los
presos, la Comisién Interamericana tuvo oportunidad de sentar algunos
principios que ponen cierto coto a la facultad del Estado de limitados,
cuando ellos supuestamente se contraponen con otros intereses estatales,
por ejemplo, la seguridad de la institucién carcelaria. Asi, ademas de los
requisitos generales de toda restriccion, ha establecido: a) que la medida sea
absolutamente necesaria para lograr el objetivo de seguridad en un caso
particular --esto es, que en el caso determinado existan motivos de sospecha
.le que existe un peligro-; b) que no exista otra medida que permita lograr el
obj etiV(iSde seguridad que sea menos restrictiva; y ¢) que exista una orden
judicial™.

Por otra parte, al estar reconocidos los derechos humanos en fuentes
muy diversas, el principio pro homine representa un principio interpretativo
ordenador. Este criterio hermenéutica impone "acudir a la norma mas
amplia, 0 a la interpretacion mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos 0 a su suspension
extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo

14 Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (artiCl/los 13 y 29, Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), Opinién Consultiva OC-5/85, del 13 de noviembre de 1985, parr.
46 (destacado agregado).

15 Si bien en este caso la Comision interamericana sent6 principios para analizar la legitimidad
de larevision vaginal de la pareja de un detenido que intentaba visitario, es posible aplicar
estos mismos criterios para toda medida restrictiva que adopte el Estado con el fin de la
"seguridad de la institucion carcelaria. En el mismo sentido, con respecto ala posibilidad
de censurar la correspondencia, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas -
6rgano de aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha sefialado
que "si bien es normal que las autoridades carcelarias apliquen medidas de control y
censura sobre la correspondencia de los reclusos, estas medidas quedan sujetas a
salvaguardias juridicas satisfactorias contra su aplicacion arbitraria, debiendo respetarse el
tratamiento humanitario que merecen las personas detenidas" (Comunicacién n°® 74/1980,
Miguel Angel Estrella c. Uruguay, parr. 9.2, en "Seleccion de Decisiones del Comité de
Derechos Humanos, adoptadas con arreglo al Protocolo Facultativo”, Vol. 2, CCPR/C/OP
/2, New York, 1992, p. 107, citada en Proteccion de los Derechos Humanos. Definiciones
Operativas, Comision Andina de Juristas, Pert, 1997, p. 96).
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fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar siempre a favor
del hombre'16. En €l caso especifico de los derechos de | as personas privadas de
su libertad, €l principio pro homine, obliga a que, por ejemplo, una norma que
enuncia estos derechos detalladamente, prevalezca sobre una norma con
disposiciones genéricas; que las normas consuetudinarias desarrolladas en
instrumentos no convencionales, en la medida en que su contenido enriquezca las
disposiciones de un tratado, deben tener cabida en el orden juridico interno; en €l
mismo sentido, nada obsta a que si en el ambito interno determinado derecho esta
consagrado con un alcance mayor que el establecido por las normas
internacionales, también prevalezca'’.

Sin embargo, a pesar de que la Corte y la Comision han desarrollado y
aplicado estos limites establecidos convencionalmente en la Convencidn
Americana de manera estricta respecto de algunos derechos fundamentales-v. gr.,
libertad de expresién-, no ha sucedido lo mismo respecto de casos que
involucraban derechos fundamentales de personas detenidas. En este sentido, se
sefiala, de manera gjustada alarealidad, que:

"El nivel de profundidad de la jurisprudencia interamericana es muy pobre
en este tema. Aunque paradéjicamente los derechos a la libertad personal y
a laintegridad fisica son los que generan mas violaciones y denuncias, lo
cierto es que el grado de brutalidad estatal -y la consecuente manifiesta
violacion a los derechos- hace que los informes de la Comision y las
sentencias de la Corte, no requieran mayor desarrollo juridico.

Por otra parte, no podemos dejar de afirmar que los estandares reconocidos
en algunos derechos son bastante limitados, no generando mucha diferencia
entre 1o establecido por nuestra propia legislacion o por las ya caducas
Reglas Minimas -vale remarcar, en este sentido, que la propia Comision
remite a ellas como complemento de la Convencion Americana-,,18.

En conclusion, se puede afirmar que, tanto en el @mbito nacional como en el
sistema interamericano de proteccion de los derechos

16 PINTO, El principio pro homine. Criterios de hermenéutica Yy pautas para la regulacion de los derec hos
humanos, cit., p. 163.

1 Asi, por §., art. 29, CADH.
,18 POCHAK, El alcance que el sistema interamericano le reconoce a los derechos de los presos, cit., p.133.
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humanos, a pesar de la nueva conceptualizacion del alcance de los derechos
de las personas encarceladas reconocida en el derecho positivo, la practica
judicial, como regla y sin fundamento legitimo alguno, otorga un
tratamiento diferenciado a los derechos fundamentales de los reclu sos,
aceptando restricciones en su perjuicio, que no aceptaria respecto de
personas 1 bres.

V. Lanecesidad del control judicial de ladetencion

Como una de las expresiones de la tendencia al reconocimiento del
nuevo estatus juridico de las personas privadas de libertad es que aparece en
nuestras legislaciones la figura del juez de ejecucién penal. Se ha dicho,
respecto de lailegalidad carcelaria:

" ... laverdadera utopia del mundo de las carceles es que | as leyes ssmplemente
se lleguen a cumplir.

.. que quede bien claro que todo lo que podamos avanzar en el campo del

control judicial de la gjecucion de la pena privativa de libertad hay que valorado
desde el punto de vista politico-criminal y politico-penitenciario como muy
positivo. Positivo porque permite prever, permite seleccionar la conducta,
permite distanciar los protagonistas del conflicto penal, permite también
trabajar con mesura sobre las aternativas a la pena privativa de libertad,
positivo por todas esas razones. Otro aspecto que es importante también dejar
claro es que ... en € marco de un Estado de derecho la finalidad del sistema
penal, sea cual seatiene que estar siempre sometida alos propios principios que
sirven de fundamento a Estado de derecho"19.

La necesidad de control judicial de la privacion de libertad, por otra
parte, no es sino una manifestacion especifica del deber estatal de conceder
acceso al control judicial de cualquier acto de la administracién que afecte o
pueda afectar derechos o libertades fundamentales de las personas. Si ese
control judicial esta garantizado para las personas libres en sus relaciones
regulares con la administracion, con mucha mayor razon debe estar
garantizada a las personas privadas de su libertad, dada la especial situacion
en la que estas personas se encuentran. A diferencia

19 MAPPELLI CAFFARENA, Borja, Ejecucion y proceso penal, en AA.VV., Jornadas sobre sistema
penitenciario y derechos humanos, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, ps. 57 y siguiente.
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de lo que establecia la doctrina de la "relacién de sujecion especial”, la
especial situacion de sujecion entre el interno y la administracion
penitenciaria debe fundar la necesidad de un control mas amplio y estricto
de la actuacion de los agentes penitenciarios, y de un nivel de proteccion
mayor de |as libertades y derechos fundamentales de los reclusos.

Esta necesidad de control judicial estricto de la privacion de libertad,
por otra parte, no debe comprenderse como la necesidad de controlar a la
administracion penitenciaria porque ésta esté integrada por personas
predispuestas a violar la ley. No se trata de imaginar teorias conspirativas,
ni de transformar al agente penitenciario en el estereotipo de la maldad del
sistema de justicia penal. Se trata de controlar una esfera de la actuacién
estatal que debe ser sometida al control de la legalidad de sus actos como
cualquier otro organismo estatal. La diferencia que justifica una necesidad
de control judicial méas atento, en todo caso, est4d dada por la especial
situacion que se pretende regular. Esta situacién se caracteriza por: a) una
estrecha y continua interrelacién entre agente penitenciario y preso, en
circunstancias que favorecen la generacién de conflictos y un manejo
violento de algunos de ellos; b) el peligro constante de afectacion de
derechos fundamentales; y c) la distancia entre el preso y el poder judicial,
que es mucho mayor que la distancia geogréfica existente entre la prisiéon y
los tribunales.

Sin embargo, debemos tel)er en cuenta las particulares dificultades
préacticas existentes para que |os nuevos programas de control judicial de la
gjecucion penal consagrados legislativamente intervengan en el mundo
carcelario con algin nivel de efectividad. En primer lugar, en varias
legislaciones vigentes se notan problemas de regulacion juridica que, en si
mismos, han sido causa de inefectividad del control judicial. El
establecimiento confuso de los limites de la competencia entre la justicia de
gjecucion, la justicia penal ordinaria y la administracion penitenciaria, por
ejemplo, es una circunstancia que dificulta la efectividad del control
judicial, de la privacion de libertad. Es importante sefialar que la tension
entre la justicia de ejecucion y la administracion penitenciaria es constante,
razon por la cual la falta de una delimitacion clara de sus competencia
contribuye a aumentar esta tensién y, en consecuencia, a dificultar la tarea
de control asignada a estos tribunal es.
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Los Iimites del control judicial

Un problema especifico que ha dificultado el control judicial de la
gjecucion ha sido la inexistencia, o la deficiente regulacién, de los meca-
nismos procesal es necesarios para garantizar los derechos sustantivos de las
personas privadas de libertad. De este problema se han quejado, por
ejemplo, los jueces de vigilancia penitenciaria espafioles por mucho
tiempo. Esta falta de atencién a los aspectos procesales de la justicia de
gjecucion deriva, probablemente, del caracter "secundario" que en
ocasiones se le asigna al derecho procesal y, ademas, de la arcaica
concepcidn del derecho procesal penal como rama del derecho que slo
abarca el procedimiento hasta la etapa de dictado de la sentencia
condenatoria y el eventual agotamiento de las instancias recursivas contra
ese sentencia de meérito.

Este fendmeno se percibe claramente en la regulacién legal de la
actuacion de la justicia de ejecucién en el ordenamiento federal argentino.
Ni la legislacion ni la jurisprudencia se han ocupado, por ejemplo, de
delimitar hasta donde llegan las facultades del juez competente para
resolver los habeas corpus correctivos, y a partir de dénde comienzan las
facultades de la justicia de ejecucion. Se llega al absurdo, en la practica, de
que los jueces de ejecucién rechacen un escrito si éste es encabezado bajo
la denominacidn de "Interpone habeas corpus correctivo" y, sin embargo, le
den tramite a un escrito idéntico si el encabezamiento consiste en la
expresion "Promueve incidente de ejecucién”. La misma situacion de
incerteza juridica se da en el ordenamiento juridico argentino nacional
respecto de los medios de impugnaciéon contra las resoluciones de los
jueces de ejecuciéon. La jurisprudencia del tribunal de casacién, en este
sentido, es tan restrictiva de los derechos del encarcelado como en casi
todas las demas cuestiones del proceso penal, pero a ello se agrega, ademas
més, una cadtica falta de coherencia en sus decisiones, que ha sido
duramente criticada por la doctrina. Asi, SALT ha sostenido:

"00. la denominada ‘judicializacién’ de la ejecucion penal y la creacion de la
figura del juez de ejecucion para hacerse cargo de esta funcion jurisdiccional,
puso poca atencién a momento de reglamentar el funcionamiento de la nueva
instituciéon. A la descuidada regulacion normativa se ha sumado un
desorientado tratamiento de la jurisprudencia que, hasta ahora, no ha logrado
solucionar las lagunas | egislativas y ha generado un
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desconcierto absoluto sobre el régimen de |os recursos en esta etapa
procesal" 20.

El mismo autor agrega, a modo de conclusion:

"En sintesis, a los problemas de regulacién normativa se ha sumado la
jurisprudencia de la Camara de Casacion sumiendo a la materia de los recursos
en la etapa de gjecucion en una absoluta confusion.

Para colmo de males, la intentona de casacion de habilitar la via de la apelad 6n
para evitar hacerse cargo de los problemas de la gjecucion penal no ha dado
resultado. Lo cierto es que, en la practica, existe una 'negacion del recurso' frente
a decisiones sumamente trascendentes para el desenvolvimiento de la gjecucion
(por gjemplo, todo lo relacionado con el régimen progresivo de eecucion).
Muchas veces las personas privadas de libertad presentan, sin asesoramiento
juridico, un recurso denominado ‘apelacion’. El juez de ejecucion, de oficio, le
corre vista al defensor oficial que lo convierte en recurso de casacion.
Posteriormente el recurso es rechazado por improcedente21.

Un problema adiciona para lograr un control efectivo del encar-
celamiento carcelario consiste en las limitaciones materiales de la justicia
de gecucion, por un lado, y en la fata de independencia de algunos de
sus integrantes. El primer aspecto resulta manifiesto en la legislacion
federal argentina, con tres juzgados de gecucidn para toda la ciudad de
Buenos Aires. Basta sefidar que, en la actualidad, estos tres juzgados no
sOlo tienen competencia sobre e régimen de gecucion de la pena
privativa de libertad sino, ademéas, tienen a su cargo € control y la
eventual revocacion de la suspension de la persecucion penal a prueba de
més de 8.000 personas sometid as a esta medida.

El fenébmeno de falta de independencia -tanto interna como exter na-
del poder judicial también es un problema de significativas dimensiones
en varios paises de América Latina. En la medida en que los jueces
penales no tomen conciencia de su deber de egercer & poder
jurisdiccional del que han sido investidos, la mera regulacion normativa

20 SALT, Marcos, Los recursos en la etapa de ejecucion penal, en AAVV., Losrecursosenel ~
procedimiento penal, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 197.

21 sALT, Los recursos en |a etapa de ejecucion penal, cit., p. 208 (destacado en €l original).
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delajusticiade gecucion no cumplird con las finalidades que lalegislacion le
atribuye.

En este contexto, sdlo una intervencion decidida y respetuosa de los
derechos fundamentales por parte de la justicia de eecucion pena podra
comenzar a revertir la constante resistencia de la administracion penitenciaria
frente a todo tipo de control judicial. En este sentido, resulta de vital importancia
abandonar la concepcion restringida de los derechos de los presos y adoptar las
pautas mas estrictas y protectoras de sus derechos fundamentales. Para ello, se
toma mas ineludible que nunca e cumplimiento de las obligaciones
internacionales de los Estados, y la adopcion de las pautas de interpretacion del
derecho internacional de los derechos humanos en el &mbito interno.

Como ha sefialado correctamente JuanMENDEZ, el Estado puede cumplir
unaobligacion internacional de diversas maneras:

"Lo que importaes que el Estado cumpla, que lo haga de buenafey en
forma completa dentro de la medida de sus posibilidades ...

Sin embargo, ante un incumplimiento, ya sea total o parcial, es a lajusticia a
quien correspondera arbitrar los medios para garantizar el goce del derecho,
tanto porque en derecho interno el Poder Judicial es el garante final de los
derechos de las personas, como porque es a estamento judicial a que
compete la responsabilidad por la incorporacién de las normas interna-
cionales al derecho interno"22.

Por lo demés, la inaplicacion judicial de la norma contraria a los tratados
internacionales de derechos humanos y a otros instrumentos internacionales de
caracter vinculante ni siquiera exige solicitud de parte pues, tal como se sefida
respecto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el sentido de las
obligaciones derivadas de sus arts. 1 y 2 "es el de subrayar que la norma
internacional en materia de derechos humanos integra el orden juridico vigente y
goza de una presuncién de gjecutividad. Por €llo, su invocacion por la parte en €
proceso no esconditio sine qua non para su aplicacion por €l juez, que

22 MENDEZ, Juan, Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos, en
AAVV., Laaplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, cit., p. 532
(destacado agregado).
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puede traerla al caso mediante la aplicacion del principio iuria curia novit,,23.
Es importante tener en cuenta, ademas, que las posibilidades de aplicacién
del derecho consuetudinario de los derechos humanos se dan especialmente
en cuanto a los principios hermenéuticos y a los contenidos de algunas
declaraciones adoptadas por las Naciones Unidas ... ", pues &s normas
consuetudinarias que explicitan los contenidos de derechos protegidos en
tratados deben tener cabida en el orden juridico aplicable en un pais,,24.

V1. Latendencia hacia una mayor indeterminacion de la pena

La siguiente definicion del nuevo concepto de ejecucién de la pena pone
de manifiesto uno de los aspectos mas paraddjicos de la tendencia actual,
orientada hacia el control de la legalidad del proceso de ejecucion penal, en
especial de la pena privativa de libertad:

"Ejecutar la pena no significa tanto y solamente dar cumplimiento a una
sentenciairrevocable de condena, cuanto sobre todo abrir una nueva fase del
proceso que tiende a la busqueda de medidas alternativas a la prision méas
idoneas paralareinsercion social del penado en lavida social de la comunidad,
entendida esta 'reinsercion’ como vida futura sin infringir laley penal’,25.

La paradoja consiste en que, al mismo tiempo en que se postula la
necesidad de sujetar la ejecucion de la pena privativa de libertad al principio
de legalidad, los regimenes penitenciarios modernos tienden a establecer
pautas de ejecucién de la pena que, fundadas en la idea de individualizacion
de la sancion penal, toman al contenido concreto de la pena a cumplir en un
concepto absolutamente indeterminado. Un ejemplo tipico de esta tendencia
es el delanuevalLey de Ejecucién de la Pena Privativa de Libertad argentina.

23 PINTO, Temas de derechos humanos, cit., ps. 51y siguiente. 24
PINTO, Temas de derechos humanos, cit., ps. 82y siguiente.

25 DONATE MARTIN, Antonio, Jurisdiccion de vigilancia penitenciaria: naturaleza, Organo vy
competencias, en AA.VV., Cuadernos de derecho judicial. Derecho penitenciario, Ed. Consgo
Genera del Poder Judicia, Madrid, 1995, p. 17.
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"El articulo 101 establece que los internos serén calificados por organismos
de la aministracion de acuerdo con su 'mayor o menor posibilidad de
adecuada reinsercion socia' (calificacion de concepto). A su vez, €l articulo
104 se ocupa de determinar que la calificacién de concepto servira parala
aplicacion de la progresividad del régimen, el otorgamiento de salidas
transitorias, semilibertad, libertad condicional, libertad asistida, conmuta-
cion de penas e indulto .

... estén dadas las condiciones para que €l problema de inseguridad juridica
y arbitrariedad de la administracién penitenciaria ... se agrave con la nueva
ley. En efecto, la administracion contard con un margen mas amplio de
indeterminacion del contenido de la pena en el que sus decisiones pueden
influir. La Ley de Ejecucién opta por un sistema de indeterminacién y
flexibilidad del contenido de la pena durante la ejecucion favoreciendo la
individualizacion del régimen de acuerdo con las caracteristicas y
necesi dades de cada condenado. Al mismo tiempo, prevé mayor cantidad de
posibilidades de que los condenados puedan acceder, como modalidades
alternativas de ejecucion, a medidas sustitutivas del encierro carcelario
clasico de menor intensidad de coercion"26.

La misma tendencia se nota en varios paises de la region, entre dllos,
Ecuador, pais respecto del cual seindica:

"En el Ecuador contamos con un Codigo de Ejecucién de Penas y Rehabi-
litacion Penitenciaria que consagra tedrica y normativamente la indivi-
dualizacién de la penay el tratamiento, €l régimen progresivo en la fase de
gjecucion, de la clasificacion biotipolégica delincuencial, el estudio
interdisciplinario de la personalidad del recluso, la ubicacion poblacional de
los internos, la prelibertad controlada, y hasta se contempla un capitulo para
laasistencia de los liberados,,27.

Para apreciar en contexto esta nueva tendencia hacia las supuestas
bondades de un régimen indeterminado de gecucién de la pena, es necesario
recordar la experiencia histérica. Como sefiala BERGALLI, " ...en su origeny a
lo largo de més de dos centurias ... ala cércel sele han

26 SALT, Marcos, Comentarios a la nueva Ley de Ejecuci6n de la Pena Privativa de la Libertad, en AA.
VV., Jornadas sobre sistema penitenciario y derechos humanos, cit., ps. 238 y siguiente.

27 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso, Régimen penitenciario Yy politica criminal, en AA.VV., Jornadas
sobre sistema penitenciario y derechos humanos, cit., p. 95.
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adjudicado unas misiones que discursivamente tenian que ver con las
garantias y los derechos fundamentales de sus 'clientes''28. Agrega que
toda la tradicion correccionaista, en sus diferentes versiones, cuanto més
humanitaria se ha querido manifestar, "méas ha revelado la negativa a ser
diferente que se le opone a quien ha sido definido como delincuente. Este
es precisamente € aspecto que permite poner de manifiesto hasta qué
punto la gecucién de penas privativas de libertad contradice la forma
estado democrética'29.

En genera, las nuevas definiciones propuestas para €l concepto de
resocializacion, en la doctrina més progresista, coinciden en que debe
mantenerse esa finalidad como esencia durante la etapa de gecucion,
pues sblo ella permitiria reducir los niveles de desocializacion propios de
laprision. En sintesis, se trata de considerar sujeto de derechos a todos los
detenidosy definir el concepto de resocializacion como obligacion estatal
de reducir a minimo e deterioro producido por la privacion de libertad.
Sin embargo, cas todas estas redefiniciones no ha resultado suficientes,
en si mismas, para dterar las disfunciones propias de la institucién
carcelaria.

Las limitaciones propias del conservadurismo judicial han sido
sefialadas en el caso espariol. Mientras la redlidad penitenciaria espafiola
chocaba con la materialidad objetiva de la ingtitucion total, frente "atodo
esto, parece no haber reaccionado la doctrina € ecutivo-pena espafiola que
continla procurando reelaborar un concepto desfasado de resocializacion,
lo que la ha hecho caer en un mero discurso autoalimentador de practicas
penitenciarias negativas,,30. Respecto de los jueces de gecucion, se
sostiene que: "Desafortunadamente, en la larga década de vigencia de la
LOGP, pocos gemplos ha tenido la sociedad espafiola de auténtica y
verdadera sensibilidad de jueces y magistrados por la atencion de los
derechos de los reclusos'31.

28 BERGALLI, Roberto, jEsta es la céarcel que tenemos ... (pero no queremos)!, en AAVV., Cércel y
derechos humanos. Un enfoque relativo a la defensa de los derechos fundamentales de los reclusos, Ed.
Bosch, Barcelona, 1992, p.

29 BERGALLI, jEsta es |a carcel que tenemos ... (pero no queremos)!, cit., p.lO.
30 BERGALLI, jEsta es |a carcel que tenemos ... (pero no queremos)!, cit., p. 11.
31 BERGALLI, jEsta es la carcel que tenemos ...(pero no queremos)!, cit., p. 18.
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VII. Los problemas del régimen progresivo no objetivo

Esta nueva tendencia hacia la humanizaciéon de la pena privativa de
libertad a través de su indeterminacién, sin embargo, presenta graves
problemas. En primer lugar, se cuestiona su abierta contradiccién con el
principio de legalidad. FERRAJOLI sefiala, en este sentido, las posibles
arbitrariedades propias de esta redeterminacion judicial del contenido
concreto de la pena, posterior a la sentencia condenatoria. EI mismo autor
propone, para suprimir este riesgo, diversas medidas: a) la reduccion de la
pena privativa de libertad sélo para determinados delitos, con miras a su
supresion; b) la transformacion en derechos de todos los beneficios
concedidos hoy como premios; y c) especialmente, la aplicacion de las
medidas alternativas en la misma sentencia de condena.

El problema principal, en este aspecto, que bien podria ser superado
por via jurisprudencial, es el de desvincular el avance en el régimen
progresivo de los informes técnicos de la administracién penitenciaria. Ello
no significa que el juez no deba analizar el contenido de estos informes. Lo
gue significa es que, en principio, tales informes no pueden vincular al juez.
Ello pues los informes técnicos sobre la conducta pasada Yy, mucho més, los
prondsticos del comportamiento futuro de la persona encarcelada presentan,
en si mismos, varios aspectos mas que proble maticos.

En primer lugar, un sistema de penas tan indeterminado, en nuestro
medio juridico, dificilmente pueda ser considerado compatible con el
principio de legalidad. En segundo lugar, las carencias en recursos
materiales y humanos de las prisiones, aun con la mejor buena voluntad, no
permiten otorgar credibilidad alguna a tales informes, en general basados en
aspectos de la personalidad del detenido y no en hechos objetivos
controlables judicialmente. Por otra parte, alterar el contenido de |la pena por
hechos posteriores a la comisién del delito tampoco resulta compatible con
el principio de legalidad sustantivo.

Ahora bien, aun cuando tales pronésticos técnicos sobre la per-
sonalidad o el comportamiento del penado se realizaran con todos los

32 Citado por DONATE MARTI N, Jurisdiccion de vigilancia penitenciaria: naturaleza, drgano y
competencias, cit., ps. 22y siguiente.
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medios necesarios, tampoco podrian ser considerados confiables. En primer
lugar, pues tales evaluaciones no tienden a evaluar las posibilidades de re
insercion social sino, en la préactica, la adaptacion del recluso al medio
carcelario. El "buen preso" es el preso sumiso, no asi, por ejemplo, el que
reclama permanentemente por sus derechos -circunstancia que, en todo caso,
deberia ser considerada mucho mas como un indicador de reinsercién social
que la mera sumision a la disciplina carcelaria-. En el medio libre, jamés se
nos ocurriria considerar "inadaptado” a quien legitimamente reclama por sus
derechos fundamental es.

Por otra parte, desde las mismas disciplinas del comportamiento se
cuestiona hoy la supuesta fiabilidad de tales evaluaciones. En este sentido, es
interesante sefialar que se sostiene que los parametros de "conducta
observable" que estas evaluaciones consideran son absurdos, no sélo pues no
tienen en cuenta que el interno tiende a simular comportamientos que se
suponen adecuados para el observador sino, ademds, porque en muchas
ocasiones se toman en consideracion parametros arbitrarios, que no existen
como exigencias para el hombre libre -v. gr., hacerse la cama, ir bien vestido,
lavarse los dientes->3, Luego de otras atinadas observaciones, que van mucho
mas all & de estos ejemplos, se sostiene:

"Asi pues, seguir, hoy por hoy, contando con la nocién de
predictibilidad denota la pervivencia de concepciones sustancialistas y
deterministas del ser humano. Seguir contando con la posibilidad de
pronosticar comportamientos individuales carece de base tebrica y
procedimiental, y supone permanecer anclados en unas pretensiones que
ya perdieron su soporte epistemol 6gico" >

Al mismo tiempo, se reconoce la dificultad de que la intervencion
tratamental prescinda de los pronésticos, pues "supondria renunciar a un
fundamental sistema de dominio de la poblacién penitenciaria,,35. A pesar
de ello, los jueces de ejecucion no pueden dejar de lado las

33 Cf. GARCIA BORES, Josep. M., El pronéstico: la necesidad de un autoconvencimiento, en AA.VV,,
Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, cit., ps. 104y siguiente.

34 GARCIA BORES, El pronéstico: |a necesidad de un autoconvencimiento, cit., p. 208.
35 GARCIA BOREs, El pronéstico: |a necesidad de un autoconvencimiento, cit., p. 208.
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carencias de estos informes "técnicos' que determinan en significativa
medida € contenido concreto de la pena que debe cumplir la persona
condenada en cualquier resolucién que se refiera a estas cuestiones. Por
otra parte, la evidencia empirica hoy indica, sin duda alguna, la inmensa
tasa de error de estos pronésticos, tanto cuando son formulados por los
técnicos del comportamiento corno también cuando son producto
exclusivo de decisiones judiciaes.

VIII. El margen de error y lalibertad individua

Corno ya habiamos sefiadlado, hasta 1960, los tribunales estado-
unidenses se declaraban incompetentes para resolver peticiones inter-
puestas por personas privadas de libertad referidas a las condiciones de
detencidon. La politica de no intervencién fue desechada a partir de 1960, y
los tribunales federales comenzaron a aceptar 1os reclamos de las personas
detenidas. Una de las medidas que los tribunales comenzaron a tornar
cuando se alegaba la violacion a la VIII Enmienda de la Constitucion de
los EE.UU. -que prolube la imposicidn de castigos crueles e inusuales
derivada de las condiciones de sobrepoblacion carcelaria, fue la de
ordenar a las autoridades penitenciarias la liberacion de determinado
nimero de personas, comenzando por las encarcel adas preventivamente.

Uno de los primeros casos en los cuales un tribunal federal hizo lugar
a planteo de los detenidos preventivamente fue "Duran v. Elrod"36. A
raiz de esa decision, tornada por € juez federa de distrito y confirmada
por € tribunal de alzada, desde agosto de 1983 a junio de 1985 fueron
liberados, en promedio, unos 15.000 presos preventivos por afio del
Departamento Correccional del Condado de Cook (Cook County Department
o/ Correction). Esta fue la liberacion més numerosa derivada de una
resolucién dictada por tribunales federales™.

S bien en un primer momento se afirmoé que las personas liberadas
por la orden judicial del caso "Duran v. Elrod" comparecian a juicio a
menos tan a menudo corno las personas liberadas bajo fianza, un estudio

36 Duran v. Elrod, 713 F. 2d 292 (7th Cir. 1983), cert. denegado, 465 US 1108 (1984).

37 Cf. STEWART, Cynthia, Releasing Inrnates frorn State and County Correctional Institutions: The
Propriety of Federal Corts Release Orders, en"TexasLaw Review", 1986, vol. 64, notas 28 a32y texto
que las acompaiia.
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posterior realizado por las autoridades del condado, segin se sefiala,
reveld "darmantes’ tasas de incomparecencia respecto de las personas
acusadas por delitos que habian sido liberadas por la orden del tribunal
federal. La tasa cadlificada como "alarmante” fue del 17 %. La absurda
calificacion de la tasa de préfugos fue acompafiada de una conclusion
mas absurda aln, pues a partir de esa cifra se afirmé que estos catos
sugerian que las 6rdenes de los tribunales federales debian limitarse alas
persoogé':\s acusadas de contravenciones y no a quienes se les imputaba un
delito™.

Pocas experiencias concretas como ésta para demostrar la absoluta
carencia de fundamentos de las predicciones acerca de comportamientos
futuros que caracterizan alajusticia penal. Lo Unico aarmante de latasa
de préfugos es lo contrario de 1o que se sefiadla, esto es, la detencidn
ilegitima de, por lo menos, € 83 % de las personas liberadas que habian
sido encarceladas antes de que se demostrara su culpabilidad. Por lo
demés, tampoco se puede afirmar que € 17 % de profugos hayan sido
detenidos legitimamente, y mucho menos que fueran efectivamente
culpables. ¢Es exigible a tales personas que se sometan a juicio después
de haber sido encarceladas, mientras eran inocentes, en condiciones que
luego fueron declaradas inconstitucionales por los tribunales de justicia?

En cuanto al diagndstico realizado por técnicos del comportamiento,
valga como gemplo, también, la experiencia estadounidense. Aban-
donada la finalidad resociaizadora de la pena, los EE.UU. optaron por la
finalidad preventivo-especia negativa, que ellos denominan incapaci-
tacidn. La incapacitacion es la idea de la ssimple limitacidn o restriccion:
tomando a la persona condenada incapaz, durante un periodo de tiempo,
de cometer un nuevo delito. No se trata de transformar a sujeto, sino de
impedir fisicamente, que cometa nuevos delitos. Este fin de la sancion
penal ha sido perseguido, usualmente, a través de predicciones sobre la
probabilidad de reincidir del condenado. Aquellos a quienes se considera
més probable que reincidan tienen que ser neutralizados, por gemplo,
mediante una pena de prisién, o por una pena de prisiéon mas larga de la

38 CE. STEWART, Releasing Inmates Irom 5tate and County Correctional Institutions: The Propriety 01
Federal Corts Release Orders, cit., notas 90 a 96y texto que las acompafia.
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que de todos modos recibirian®. La racionalidad se asemeja bastante a la del
encarcelamiento preventivo. Se trata de encerrar a alguien, o de alargar su
plazo de detencidn, con el objeto de prevenir que esa persona pueda
cometer, hipotéticamente, actos futuros.

El condenado ha cometido un hecho punible y ha sido declarado
culpable por ese hecho. En este contexto, es posible tener en cuenta, si bien
sin otorgarle excesiva importancia, la probabilidad de reincidencia, al
momento de graduar |a pena. Esta circunstancia, en este contexto, podria ser
considerada, por €j., para establecer las necesidades de resocializacion. El
problema surge cuando utilizamos ese criterio exclusivamente, como
fundamento central del monto de la pena, pues en ese caso la pena sera
desproporcionada en relacién de la responsabilidad personal por el hecho
objeto del proceso.

En el debate que se ha dado en Estados Unidos, con el resurgimiento
del neo retribucionismo, se confunde el papel que desempefia la
culpabilidad en la determinacién judicia de la pena. En un Estado de
derecho contemporaneo, una medida tan grave como una pena s6lo puede
ser impuesta cuando su aplicacion busca realizar algun fin social Gtil. En
este marco, s6lo puede calificarse como fundamento legitimo de la sanci6n
penal a las teorias relativas, orientadas al logro de fines preventivos. La
teoria retributiva, en cambio, no puede ser usada como fundamento de la
aplicacion de una sancién represiva®. Ello no significa que el criterio de
retribucion o de culpabilidad no desempefie papel alguno. La culpabilidad
s6lo opera como un limite, no como fundamento del monto de la pena. Asi,
s6lo sirve para evitar que, en casos excepcionales, las necesidades
preventivas que justifican la pena excedan el marco impuesto por el grado
de responsabilidad personal.

En este sentido, MORRIS, luego de destacar la importancia de la
definicién de la pena merecida segun el grado de culpabilidad por el

39 Cf. VON HIRSCH, Andrew, Incapacitation, en AA.VV., Principled Sentencing, Ed.
Northeastern University Press, Bastan, 1992, p. 101.

40 Cf., entre otros, sobre la crisis de la teoria retributiva como fundamento de la pena, JESCHECK,
HansHeinrich, Tratado de derecho penal. Parte general, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, voL 1, p. 98;
ROXIN, Claus, Fin Yy justificacion de la pena y de las medidas de seguridad, en AA.VV.,
Determinacion judicial de la pena, Ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1993, ps. 16 y ss.; BELOFF,
Mary, Teorias de la pena: la justificacion imposible, en AA.VV., Determinacion judicial de la pena,
cit., ps. 55y siguientes.
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hecho, sefid 6 que hay quienes establecen una relacién necesaria entre la
pena merecida en estos términos y la pena impuesta. A continuacion, €
autor marca su diferencia, pues, en su opinién, € concepto retributivo de
pena merecida es un principio limitador que cumple la finaidad de
establecer los limites maximos y minimos de la pena que puede ser
impuesta, pero que no nos da mayor precision acerca de la pena
apropiadad’. MORRIS agrega que cuando decimos que una pena es
merecida, en redlidad, no estamos afirmando que se trata del castigo
adecuado, sino, en todo caso, pretendemos expresar que no es una
sancion inmerecida o0 desproporcionada en relacion a la gravedad del
hecho. No es parte de un calculo utilitario. El concepto de pena merecida
define una relacion entre delitos y penas en un continuo entre lo
indebidamente clemente y lo excesivamente punitivo, dentro del cud
puede ser determinada la pena justa sobre la base de otros criteriog42.

Sin embargo, MORRIS no termina de ser consecuente con su pro-
puesta. Si la culpabilidad es un limite, ello significa que no es un permiso
para agotada completamente cuando no hay necesidad o razon preventiva
legitima que justifique esa decision. El propio MoRRIS afirma que su
propuesta representa una decision justa en términos individuales, y una
mayor proteccion ala comunidad. Ninguna de sus afirmaciones es cierta.
S dos personas cometen e mismo hecho, y sdlo una de €ellas obtiene un
pronéstico de peligrosidad, recibiran un tratamiento diferente, a pesar de
compartir el mismo grado de responsabilidad. Ello significa que la
imposicion de la pena depende, exclusivamente, ddl juicio de peligro-
sidad. Si se trata de un "falso positivo" -esto es, de quien equivo-
cadamente ha sido calificado como futuro reincidente- estard siendo
castigado por circunstancias pasadas o presentes distintas al delito que
cometiera, con criterios propios de un derecho penal de autor,43. La
decision, en términos individuales, no tiene nada de justa. Ademas, la

- condena tampoco significa nada respecto de la proteccion de la
comunidad, en la medida en que se trate de un "falso positivo".

41 Cf. MORRIS, Narval, Incapacitation within Limits, en AAVV., Principled Sentencing, cit., p. 201.

42 Cf. MORRIS, Narval, Desert asa Limiting Principie, en AAVV., Principled Sentencing, cit.,
p.206.

43 MORRIS pone un ejemplo que pone en evidencia esta afirmacion. Justifica, aun si las
posibilidades de reincidencia fueran de veinte en una, el encierro de un adolescente negro de

dieciséis afios que no estudia ni trabaja, hijo de madre soltera que vive en un barrio urbano
deteriorado (Incapacitation within Limits, cit., p. 142).
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Veamos un gemplo. Supongamos que antes del prondstico de
peligrosidad € condenado podria haber obtenido una pena minimay que,
luego de presentado el informe que lo define como a una persona
atamente peligrosa, € juez, para evitar la reincidencia, le impone tres
afios adicionales de prision. Los tres afios adicionales, claramente, no son
sino una sancidn penal injustificada. El criterio de proporcionalidad, s es
que pudiera ser razonablemente establecido, solo opera como limite, esto
es, como marco dentro del cua debemos imponer la pena justificada
estrictamente en finalidades preventivas. Por estarazon es que € sistema
estadounidense de pena indeterminada, fundado sobre la racionaidad
preventivo-especial, estd estructurado sobre la base de figuras penales
que prevén una pena maxima y ninguna pena minima. Ello indica
claramente que s se es consecuente con la finalidad preventiva de la
pena, la proporcionalidad solo opera como limite, jamas como funda-
mento de la pena.

Ahora bien, para que se pudiera aceptar |a propuesta de MORRIS, se

deberia exigir que € pronéstico de pdigrosidad tenga un alto grado de
certeza acerca de la posibilidad efectiva de que €l condenado reincidirg, y
que dicho pronéstico se funde en elementos objetivos referidos perso-
nalmente a condenado. Sin embargo, ocurre todo lo contrario. Por un
lado, el prondéstico se realiza por méodos estadisticos, 10 que significa
que la persona es penada porque comparte ciertos atributos con otras
personas que, estadisticamente, es més probable que cometan delitos™. Si
la pena tiene como fundamento una finalidad preventiva, no resulta
legitimo que seaimpuesta sin demostrar que tal finalidad debe cumplirse
en @ caso concreto. El problema se agrava por € alto porcentaje de error
que arroja € método estadistico que se utiliza, especialmente cuando se
trata de delitos graves. En efecto, cuanto mas grave es € delito, mayor es
latasa de "falsos positivos' que seran considerados peligrosos y que, si
fueran liberados, no reincidirian.

44 En realidad, MORRIS propone tener en cuenta tres criterios: a) una prediccion
"anamnéstica" (anamnestic) que considera la manera en que se comporté en el pasa~\>
bajo circunstancias similares; b) una prediccion estadistica que considera como sé
comporto en el pasado una persona como el condenado en una situacion similar; y c) una
prediccion clinica, basada en la experiencia profesional de quien hace el pronéstico
desde un enfoque psiquiatrico respecto de su eventual comportamiento futuro
(Incapacitation within Limits, cil., p. 140).
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El planteo de MORRIS, cOMO veremos, presenta serios problemas.

Entre €ellos se menciona la cuestion de los "fasos positivos'. Las
investigaciones dirigidas a comprobar la capacidad preventiva de las
predicciones de peligrosidad tienden a considerar un solo criterio para medir
el éxito de la politica de prevencién especial negativa: la correccion en
identificar un nimero relativamente alto de condenados que efectivamente
reinciden. Sin embargo, se considera mucho menos la otra cara de la moneda:
los "falsos positivos'. Y se sefiaa, en este sentido, que es mucho mas gave
predecir un "falso positivo" antes que liberar un "falso negativo", no solo por
lainjusticia de privar de la libertad a quien no cometera un nuevo delito sino,
ademas, por la posibilidad de que €l "falso positivo", a ser etiquetado como
tal, termine convirtiéndose en un reincidente4®.

El problema parece dificil de solucionar pues los comportamientos méas
dificiles de predecir son, precisamente, aquellos que son peligrosos. Cuanto
més peligroso es & comportamiento, mas ato es € nimero de "falsos
positivos'. Y s se quisiera hacer un esfuerzo para reducir su nimero a
proporciones menores, sdlo se incluiria en € grupo considerado peligroso a
un nimero minimo de verdaderos reincidentes. Aun asi, habra muchos mas
"falsos positivos' que reincidentes£’. El propio MORRIS reconoce que aun con
su método predictivo, que considera més confiable que e método
simplemente estadistico, puede prevenir uno de cada tres delitos violentos
dentro de un grupo de alto riesg0®’.

Ello significa que, por lo menos, predice dos "falsos positivos' por cada
"verdadero positiva", sin aclarar cuantos "falsos positivos' deben cumplir una
pena sin justificacion alguna cuando, como sucede generalmente, se utilizan
métodos menos confiables. MORRIStrata de evitar esta cuestion sefialando que
el prondstico de peligrosidad es la afirmacion de una condicién presente en la
persona condenada, no la prediccion de un resultado determinado. Sin
embargo, su justificacion no resulta convincente, pues se supone que la
finalidad de la pena es evitar la comisién de delitos. En este contexto, ella se
justifica si produce efectos preventivos.

45 Cf. VON HIRSCH, Andrew, Prediccion and Fa/se Positives, en AA.VV., Princip/ed Sentencing, cit.,
ps., 115 y siguiente.

46 Cf. VON HIRSCH, Prediccion and Fa/se Positives, cit., ps. 116y siguiente. 47

Cf. MORRIS, Incapacitation within Limits, cit., p. 140.
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La comprobacion de las circunstancias que fundan el juicio de peligrosidad no
alcanza para justificar la imposicion de una pena privativa de libertad por un
largo periodo de tiempo. Su verificacion solo tiene sentido si resulta confiable
para formular un juicio que permita tomar una decision que realmente produzca
efectos preventivos. Si se verifica una condena anterior, por eemplo, esa
circunstancia, en si misma, no puede fundar la imposicion de una nueva pena, a
menos que ellay otras circunstancias permitan, de manera confiable, predecir que
el condenado cometera un delito violento.

En conclusion, se puede, afirmar que aun los propios defensores de la
validez de los métodos predictivos reconocen el intolerable margen de error que
tales métodos arrojan, aun en las mejores condiciones posible para formular 1os
prondsti cos de comportamientos futuros.

I X. Los aspectos institucionales de la prisién

Independientemente de lo afirmado hasta aqui, aun si el modelo propuesto
fuera llevado a la préactica en las mejores condiciones posibles, subsistirian 1os
graves problemas que, desde su origen historico, ha provocado la racionalidad de
la institucién penitenciaria. Ello pues tanto las soluciones sustantivas como el
régimen procesal del derecho de gjecucion pena sefidlados presentan una
caracteristica comun: el conflicto que debe resolver el juez de gecucion es
definido como un conflicto individual entre el recluso y la administracién
penitenciaria.

Son los propios términos de la definicion del conflicto los que impiden,
como regla, tomar nedidas que realmente afecten las caracteristicas estructurales
de laiinstitucion carcelaria que la transforman en un "espacio sin ley", generador
de précticas sisteméticas de violacion de derechos fundamentales. A diferenciade
lo que sucede en otros ambitos del ordenamiento juridico, la definicion del
conflicto en términos individuales -se afirma que se trata de los derechos de un
preso coloca frente a frente, y en pie de unaigualdad absolutamente ficticia, en el
procedimiento de control de la gjecucién, a un individuo aislado y sometido al
control casi absoluto de la administracion penitenciaria, con la propia institucion
gue lo tiene sometido a una sujecién muchas veces ilegitima. Ante una situacién
de disparidad material extraordinaria, €l derecho penal beneficia, precisamente, y
deformaparaddjica, alaparte
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més fuerte. No interesa aqui s en e procedimiento de €ecucion
interviene solo & ministerio publico -como sucede en Costa Rica o
también la administracion penitenciaria, lo cierto es que las partes son, en
ambos casos, un individuo y € Estado, cuyo interés en e mantenimiento
del modelo carcelario de control penal resulta indiscutible.

En situaciones andlogas de disparidad entre las partes de un conflicto
social, e ordenamiento juridico prevé mecanismos sustantivos y formales
que tienden a proteger a los sujetos mas débiles de la relacion conflictiva
Asi, por gemplo, e derecho laboral prevé la negociaciéon colectiva, la
representacion colectiva y otros mecanismos gue reconocen la situacion
material de disparidad y, en consecuencia, favorecen los intereses de
quienes poseen menos poder. El in dubio pro operario funciona, en €
derecho laboral, como un principio que informa todos los aspectos de esa
rama del derecho, mientras que en € derecho pena vigente se ha
restringido la aplicacion del in dubio pro reo, cas exclusivamente, a
momento en gue la sentencia de mérito resuelve sobre la existencia de la
situacién de hecho que presupone la responsabilidad penal del imputado.

L os presos, en cambio, son definidos como un colectivo sdlo cuando
se justifican medidas dictadas en su perjuicio -v. gr., para justificar la
necesidad de mantener la pena privativa de libertad, para restringir sus
derechos por motivos de seguridad, etc.-. A la hora de verificar la
afectacion ilegitima de sus derechos, sin embargo, € preso se transforma,
necesariamente, en un individuo. En este contexto, cualquier medida que
se tome, en € mejor de los casos, solo beneficiara la situacién persona
del recluso que ha reclamado por sus derechos, sin eliminar las causas
estructurales de la ingtitucion penitenciaria que permiten, toleran o
fomentan las précticas ilegitimas que cotidiana mente perjudican a los
demés detenidos. En consecuencia, solo s existiera una accion colectiva
podrian discutirse ante la justicia de gecucion las condiciones propias de
la cércel como ingtitucion, esto es, cuestionar las bases mismas de la
racionalidad del encierro carcelario.

Un buen gemplo de este tipo de acciones colectivas es € de la orden
de liberacion de personas detenidas dictada por los tribunaes federales
estadounidenses. Si se hubiera tratado de un caso individual, € tribuna
habria ordenado, a lo sumo, que ese individuo fuera puesto en libertad.
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Al tratarse de una accién colectiva, en cambio, se produjeron dos efectos
diferentes. En primer lugar, se consideraron las condiciones de detencion
desde una perspectiva general, abarcativ a de toda la prision. En segundo
término, la solucién no solo beneficid a un gran nimero de detenidos que
recuperaron su libertad sino que, ademés, atacd uno de los problemas
estructurales de la carcel como ingtitucién: las condiciones de hacina-
miento. En conclusién, la decision judicial, a partir de las circunstancias
generales de la prision, también beneficio a resto de los recluso s que
permanecieron detenidos, pues respecto de ellos se hizo cesar la situacion
de hacinamiento. Se debe tener en cuenta, en este punto, la importancia
del tema objeto de esa decision, pues las condiciones de sobrepoblacion
carcelaria no son un problema coyuntural de una u otra prisiéon, sino una
caracteristica estructura de la gran mayoria de las ingtituciones
carcelarias en todos los paises y, ademas, una de las principales causas de
agravamiento ilegitimo de las demas condiciones de detencion, que
impide a Estado satisfacer las necesidades basicas y respetar 1os derechos
fundamentales de las personas privadas de libertad.

Una muestra de las dificultades que presenta la resolucion de algunos
problemas desde una perspectiva individual consiste en € gjemplo de las
tasas de encarcelamiento preventivo. Es autoevidente que todo sistema de
jugticia pena que tenga las tasas promedio de los paises de América
Latina -excluyendo € atipico caso de Costa Rica vulnera e principio de
inocencia a recurrir como regla a encarcelamiento anticipado de
inocentes. Este fendmeno, como lo demuestran las tasas de estos paises,
no puede ser corregido por € litigio de casos individuales, a pesar de la
evidencia estadistica indiscutible que demuestra € uso ilegitimo de la
prision cautelar. La misma dificultad ha planteado en EE.UU. € litigio de
casos de pena de muerte aplicada a miembros de ciertas minorias, frente a
la irrefutable demostracion estadistica de su aplicacion desigua vy
discriminatoria. Sin embargo, cuando la Corte Suprema de ese pais
"personalizé" € problema, al establecer la exigencia de demostrar la
discriminacion en e caso concreto, no solo desnaturalizé €l fendmeno
cuestionado, aiddndolo completamente de su contexto, sino que
neutralizd una poderosa estrategia de lucha contra la aplicacion
discriminatoria de la pena de muerte.

Frente a peligro real de este tipo de acciones es que € propio
sistema penitenciario, para reafirmar sus poderes de disciplinay control,

116



EL CONTROL JUDICIAL DE LA PRIVACION DE LIBERTAD Y DERECHOS HUMANOS

fomenta, a la hora de responder reclamos absolutamente legitimos, €l
tratamiento personalizado del reclamo, esto es, la divisién de los
reclusos. Todos los estudios empiricos sobre las carceles en EE.UU. han
demostrado, por gemplo, cémo los guardias favorecen la creacion de
bandas por divison racia, como también la tolerancia sobre €
sometimiento sexual de los presos mas fuertes sobre los presos mas
débiles. En este punto, un autor espafiol agrega:

"Si a ello afiadimos el disefio modular que dificulta fisicamente las relaciones
colectivas de los internos, €l resultado es que éstos han dgado de interesarse
por e colectivo y viven preocupados exclusivamente por la autoliquidacion de
su condena. Se potencia mediante estos sistemas un individualismo feroz, casi
patol 6gico, que favorece la actitud décil del recluso y lareduccion del personal
de vigilancia en el contacto con el mismo"48.

Ahora bien, ¢cOmo podrian instrumentarse précticas de litigio
colectivas, que enfrenten a todos los presos -0 a un conjunto de ellos- con
la ingtitucion? ¢Seria posible tramitar este tipo de acciones en € marco
del modelo vigente de justicia de gecucion pena? En nuestra opinion, las
legidaciones vigentes no representarian impedimento alguno para €
tratamiento de este tipo de reclamos colectivos. Los jueces, las personas
detenidas, sus abogados, las organizaciones no gubernamentales, tienen
mucho por hacer en este sentido, para evitar que e control judicial
"personalizado”, del mismo modo que la sancién penal "individualizada',
no se convierta en otra injusticia mas a las que nos tiene acostumbrados
desde su origen la justicia pena estatal.

48 MAPPELLI CAFFARENA, Borja, Tendencias modernas en la legislacion penitenciaria, en AA.VV.,
Jornadas sobre sistema penitenciario y derechos humanos, cit., p. 127.
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