Pedro Biscay y Pablo Vacani

Entre lairracionalidad penitenciariay lainmadurez judicial...

o de lanecesidad de decirle mas verdades a lo cierto.

"...entonces un jefe a la hora de resolver un conflicto puede apoyarse ya en €l caracter
vinculante de normas juridicas reconocidas, pero no en €l caracter moralmente vinculante de su

juicio..." (Jurgen Habermas)

El presente trabgjo tiene por objeto andizar las posibilidades de efectiva vigencia de las garantias
procesales en la etapa de g ecucion de la pena privativa de lalibertad. Ello en d marco delaley
24.660, que entre sus principios articuladores determina la necesidad de establecer los cambios
cuditativos operados anivel de la pena, en base a respeto de los principios de legdidad y
jurisdiccionalidad.

Vamos a sostener en las lineas que siguen que pese d reconocimiento de tales principios, su
operatividad no permite un efectivo respeto de los derechos fundamentales en |a etapa gecutiva,
no respondiendo llo tanto a una cuestion reducible a deficienciay/o vacios procesdes, Sno a
una decisién politico crimina previaque articulalaracionalidad de todo € cuerpo dogmético de
laley 24.660.

1.

Laley 24.660 establece en su art. 2° que € interno podra gjercer todos |os derechos no afectados
por la sentencia de condena o laley(1). Es decir, consagraanive legidativo € mandato de
reserva congtituciona (CN:19). De este modo, se reconoce normativamente la condicion juridica
de los internos como portadores de derechos fundamentales(2).
Td reconocimiento, que desde ya no importa negar que la pena es produccion de dolor corpora
resdua, es acorde ala normativa congtituciona y de derechos humanos. Los arts. 1, 2 dela
DUDH, establecen € reconocimiento de la dignidad humanay € principio de iguddad ante la
ley (no discriminacidn). Por su parte, losarts. 18 C.N., 7, 10.1 PIDCPy 5 CADH introducen €
principio de humanidad en la g ecucion de la pena, lo cua impone en cabeza del estado la

1



obligacion de brindar debido trato en prison(3).

Tdes presupuestos congtituciona es generan unalinea de continuidad hacia d sustento mismo de
los derechos fundamentales, de modo que las personas privadas de libertad no pierden su cdidad
de ciudadanos como titulares de derechos subjetivos. Esto exige, afin de respetar @ principio de
igualdad juridica, unadesigua consderacion entre la categoria de privado y no privado de
libertad; pues las condiciones estructurales de lo carcelario (efectos desocidizantes,
crimindgenos, suicidogenos) generan unamayor afliccion dd prisionizado, haciéndolo portador
de expectativas positivas (de prestacidn) y negativas (de no lesion) que deben ser asegurados por
el Estado, atendiendo la mayor posibilidad de lesion de los derechos fundamental es dentro del
ambito carcelario(4).

[1.

No puede dgjar de sefiaarse que desde las instancias operativas del Sstema pend se viene
desarrollando en los Ultimos afios una politica crimina orientadaa aumento de las campaiias de
ley y orden, lo que ha dado lugar a una demanda de mayor punibilidad, cambiando la percepcion
cuditativa sobre @ sujeto delincuente(5). Este discurso ha penetrado en todas las agencias del
estado, que con sus practicas espasmaddicas han colaborado aln mas en la construccion de la
demanda de punibilidad. El sstema pena haincrementado |os niveles de pendidad y
encarcelamiento, para gobernar |as crecientes Situaciones de conflicto socia generadas por un
modelo econdmico basado en practicas de exclusion y explotacion. El sstema carcelario se
convierte en la Ultima herramienta para hacer frente ala ausencia de politicas sociales, de modo
que la prision adquiere nuevas funciones que muestran - unavez més- laestrechavinculacion
entre étay la estructura econdmica(6), y la consecuente autonomizacion alas reglas del
derecho. A estadtura, yano puede ocultarse lainsostenible Situacion que generala
sobrepoblacion carcearia, pues se evidencia una correlacion directa entre @ crecimiento de los
niveles de encarcelamiento y los niveles de crecimiento de la pobreza, de modo que yano
podemos hacer referenciaala carce como casa de correccion y/o normalizaci on/adaptacion a
mercado de trabg o, puesto que en las circungtancias actuaes, es una dternativaad empleo; un
método para neutralizar o deshacerse de una parte importante de la poblacion alaque no se
necesita como productora ni paralacua hay trabgo a que deba ser "devudta’ (7).



V.

En este marco, debemos preguntarnos S € fin resocidizador (art. 1) consagrado como principio
rector en laley 24.660, existe como objetivo que @ estado debe perseguir durante lagecucion, 6
bien como discurso de meralegitimacion de laingtitucion carcelaria como ingtancia de control
socid.

S bienlanormativa dd art. 1 delaley 24.660 -de conformidad con las normas de derechos
humanos (CADH:5.6; PIDCyP: 10.3) - adhiere a programas minimaos de readaptacion socia(8),
yaque olo tiende alograr que la personarespete laley, laredidad haevidenciado € fracaso de
conjunto de las ideologias re(9). Lafinaidad especifica de tal ideologia parte del
desconocimiento de larelacion de exclusion que gercela carcd como instancia maxima de
control socid, entre la sociedad (excluyente) y € prisionizado (excluido); pues esimposble
Segregar personasy pretender d mismo tiempo reintegrarlas(10). ASmismo, desde una
perspectiva criminol 6gica un programa destinado alograr € respeto de laley no es facticamente
redizable en tanto que desconoce la compleidad del fendbmeno ddlictual como proceso de
construccion socid, y la correspondiente selectividad operada como motor de redlizacion(11).
Lapraxis carcdaria evidencia que tal ideal ha permitido apdar ala reeducacion socia como
discurso legitimante de laingtitucion carcdaria, lo cud facilitd e accionar del Estado para
segregar ala parte de la poblacion disfunciona a mode o politico econdmico impuesto
hegemoni camente(12).

No solo resulta paraddjico, Sno ademés sumamente riesgoso, disefiar un modelo normativo
como hace € legidador con laley 24.660, en torno d ideal resociadizador cuando se sabe de
antemano que este -fruto de su falsedad- esimposible de redizar como objetivo politico
criminal. Decimos que es riesgoso en lamedida que no toma un dato de laredlidad Sno quela
inventa- y luego la normativiza- con lo cud no sdlo diluye cuaquier limite 6ntico(13), Sno que
ademés hace imposible asumir unaintenciondidad tel eol Ggica determinada(14). Un discurso
faso formulado sobre unainvencion de laredidad, por mésliberd y humanitario que pueda
parecer conduce a autoritarismo(15).

El abandono del estado providenciay su reemplazo por € estado penitencia(16), ha dado paso a

un modelo carcelario en € que d fin resocidizador opera solamente como cobertura preventivo



especid poditiva, bgjo la cua la gecucion de la pena actlia como ingtancia de control socid. A
continuacion, nos referiremos d gercicio de dicho control, tanto anivel penitenciario
(condtitutivo dd orden interno) como anive judicid (conditutivo de su fata de verificacion
objetiva). Paradlo, d ided resocidizador se insrumentdizabgo laformade tratamiento
carcelario que, como veremos seguidamente, no es sSino una tecnologia autoritariay
moraizante(17)

V.

En & ambito normativo d art. 5 de laley 24.660 define € carécter voluntario del tratamiento,
con excepcion de las normas que regulan |os agpectos vinculados a la convivencia, disciplinay €
trabajo(18). Ello, no sdlo resulta contradictorio con d principio de progresividad (art.6) que,
como moddidad basica de la gecucion, define € caracter objetivo de avance durante € tiempo
deinjerenciaexigencid dela pena, sno también con € art.1 dd Régimen de Moddidades
Bésicas (Dec. 396/99, en adelante RMB) que, como programa legidativo propio dela
progresividad, consderad tratamiento como su base imprescindible.

El tratamiento actta como un dispositivo de poder mediante € cud |as autoridades penitenciarias
establecen un principio de diferenciacion en base a grados de clasificacion que actlia ante un
doble guarismo: concepto y conducta. Con esto se establece un equilibrio dinamico entre los
internos'y la burocracia adminigtrativa que actta del siguiente modo: € tratamiento clasfica,
ubicay produce dos categorias de internos. adaptados e inadaptados(19). Los primeros reciben
un tratamiento domesticador y mediante negociaciones premiaes con las autoridades
penitenciarias acceden ala posibilidad de modificar sus condiciones cuditativas de
cumplimiento de la pena en un sentido favorable, es decir avanzando en d cumplimiento dela
misma. Por e contrario larotulacion como inadaptado alas pautas carcelarias trae apargjado
como consecuencia directa una modificacion mas gravosas de las condiciones en €
cumplimiento de la condena(20).

Asi, se preparar d terreno propicio aun proceso que, mediante la premiaidad de la penaflexible,
introduce un segundo juicio(21) cuyas practicas abandonan € pasado e investigan € presentey
el futuro; un proceso que desde [o penitenciario define como debe ser € interno y asmismo,

pronostica sus posibilidades de reincidencia(22). Un proceso que desde la funcion seméntica del



legugie legidativo, permite acotar d criterio objetivo de la progresividad como sstema de
avance-atenuacion de la pendidad en tanto, d fusonar d tratamiento ala progresividad,
introduce un parametro eminentemente subjetivo, discreciona e incontrolable, que impide
cudquier garantia de certeza sobre la determinacion cuditativa de la pena, 1o que genera una
fisuraalaseguridad juridica(23).

El tratamiento penitenciario - azando labandera dd ided resociaizador- d introducir un
discurso subjetivo e incontrolable, disociala pena en una concepcion lined (penajusta) y una
concepcion existencid (pena Util)(24). Es asi que, en los hechos, € interno deja de ser sujeto de
derechos, para hacerse objeto de |6gica premid. La gecucidn de la pena como instancia del
proceso pend se coloca en un ambito del no derecho(25), y permite € ingreso de saberes gjenos -
vgr. saberes clinicos, psquiétricos, en Ultima instancia saberes médicos- que como saberes no
secantes g ercen un poder de imposible control (26) (saber-poder). ESto permite ala agencia
judicia delegar una cuota de su poder en una agencia gena que opera una socidizacion
sudtitutiva(27) que permitira una relacion de docilidad - utilided, condtitutivadel régimen
disciplinario y reproductoradd control socia(28).

VI.

Es necesario ver 1o antedicho desde d discurso normativo. El periodo de tratamiento como la
segunda fase del régmen progresivo es € periodo en € que d internd pasarala mayor cantidad
de tiempo de su condena. Como periodo en & que més se pueden evidenciar los cambios
cuditativos de la pena, su definicion queda librada alaregulacion del RMB, que se encargade
definir las fase(29). Esto violad principio de legalidad, pues|as condiciones de acceso a cada
una de dlas -como avance en la progresividad - no estén determinadas taxativamente por ley
formd, lo cud es unamuestradd fendmeno de adminigtrativizacion de la gecucion de la pena
Pues, tanto los art. 20 RMB (requisitos para avanzar de fase de consolidacion alafase de
confianza) como € art. 23 RMB (fase de confianza d periodo de prueba) y € art. 17 delaley
24.660(30 -31) (posibilidad de acceder alas sdidas trandtorias y semilibertad) no solo
prescinden del factor tiempo, como pauta objetiva que rige € avance en la progresividad (art.6),
SN0 que establecen requisitos de imposible control judicid como "cumplir con las normas

socidmente aceptadas”; "demodtrar habitos de higiene'. Ello no estodo, sno que aln



cumpliendo en interno con tales requisitos debe sortear un doble filtro para conseguir su avance
en € régimen, en lamedida que sele exigirad dictamen favorable del consgo correcciond.
Resulta preciso indicar que td organismo, conforme € art. 93 ded RMB, esd organismo
colegiado que efectliad seguimiento continuo del tratamiento del interno y laevauacion de su
resultado, afin de adoptar decisiones en |os casos de su competencia o de asesorar alas
autoridades pertinentes, de acuerdo alas leyesy alos reglamentos vigentes(32). La actividad
central del consgjo reside en su facultad de emitir dictémenes (art.102) Consideramos importante
resdtar uno de los aspectos del contenido de taes informes, en cuanto visudiza laintromisién de
un saber-poder gieno d judicia. Asi en € art.102.b del Dec. 1139/00 se establece que €
dictamen contendra entre uno de sus contenidos minimos un informe criminoldgico relativo a
determinar las causdes de la conducta punible, eaborar un perfil psicolégico, tratamientos
psiquidtricos o psicolgicos gplicados y su resultado, resumen actualizado de la Historia
Criminolégica precisando latrayectoriade interno en la progresividad del régimeny prondstico
de reinsercidn socia(33).

De proyectarse td discurso en lapracticajudicid -que eslo que usua mente acontece peseasu
carécter no vinculante (arts. 3y 4 ley 24.660)- d magistrado renunciaria a sus funciones para
redlizar tareas burocrético adminigtrativas, que lo Unico que hacen es refrendan las decisones
previas tomadas en sede penitenciaria, [o cud devalalajurisdicciondidad como garantia
rectorade lalegdidad gecutiva

Detd forma este discurso -ahora judicid- fortalece la concepcidn de "sujeto pdigroso”(34) y
permite que la decisién judicia adquiera caracter intuitivo ligado a juicios gorioristicos que giran
en torno aun prondstico futuro de carécter azaroso y dificil refutacion. Td como afirma Pavarini
(enreferenciaalaflexibilidad en etapa g ecutiva) € proceso sobre € autor se construye sobre
valoraciones de peligrosidad que por su intrinseca natural eza escapan a todo criterio de
certeza(35)

Vemos como € informe del consgjo correcciond articula su discurso sobre la mayor o menor
posibilidad de reinsercion social. Por tanto, consideramos vita agui, prever € contenido que
debe asgnarsde atd ided -plasmado como vimos anteriormente como programa congtitucional-

alos efectos de evitar o reducir las consecuencias dogméticas que € mismo genera.



VII.

Egto exige una interpretacion progresiva dd principio de resocidizacion afin de no caer enla
perdida de vigencia dd texto congtituciond.

Necesitamos dterar € contenido ddl discurso del tratamiento, reinterpretandolo como una
exigenciade trato. No sdlo debe ser redizable conforme las prestaciones que exige latutela de
los derechos fundamentaes, sino que ademés, reclama el respeto del principio de minima
afectacion en funcion de la proscripcion de penas, tratos crugles inhumanos y degradantes. Todo
ello sustentado en una politica crimind humanitaria(36) fundada en una ética de derechos
humanos que protgjael concepto de persona, pues asi 1o exige @ disefio politico crimina
constitucional (37) (CN: 1, 18, 19, 28, 31, 75.22)

El mismo debe quedar redefinido dentro de la Siguiente sstemética limitativa: @) una politica
penitenciaria orientada en perspectiva humanitaria, exige en primer lugar que laagencia
penitenciara asumad dato de redlidad de |os efectos deteriorizantes que implica toda ingtitucion
de secuestro. Es decir, se necesitalograr que € operador penitenciario salga de su dienacion
cotidiana: ello seré posible en la medida que se reconozca que los efectos deteriorizantes de toda
prisionizacion afectan negativamente también d persond de prisones. b) € ided resociaizador
no puede ser un indrumento limitador que permita ser utilizado paraimpedir € avanceen la
progresividad o fundar su retroceso, esto tendria como efecto aterar € sistema de guarismos
clasficatorioy(38). ) todo trato en prision debe estar destinado areducir los niveles de
vulnerabilidad, con lo cud laideologia que congtruye @ control en torno a diagnostico
criminolégico pierde su sentido como practica de indagacion sobre d delito cometido y su
pronostico de pdigrosidad. El trato debe operar sobre lacausared de prisionizacion
(selectividad conforme arol) con lo cua deberd estar destinado a deconstruir € estereotipo
previamente introyectado(39). d). d discurso re. formulado desde las instancias judiciaes debe
guardar un maximo de proporciondidad con larea operatividad penitenciaria, [0 que exige
tomar en consderacion datos relevantes de la deficiencia estructurd dd sstema carcdario
actual (40) (anomia profesional; proporcidn entre cantidad de internos y grupo de operarios
penitenciarios, etc.). €). d trato redizable impidiriael mango de presupuestos subjetivos
incontrolables, de modo que la decision judicia debe estar motivada en criterios de



comprobacion féctico-objetivo. De tal modo € portador del discurso re. yano seriamasla
adminigtracion sno laingtanciajudicia en un sentido reductor(41). f). un criterio de minima
afectacion debe funcionar como limite que impidalainjerenciade tratamiento como condicidn
de avance en la progresividad. g). sdlvaguardar la seguridad juridica del recluso mediante la
gplicacion de la edtricta legdidad gecutiva, de modo que la practica socid penitenciariase
observe desde las leyes de méxima jerarquia. Asi se limitariano solo las previsibles decisones
penitenciarias, actuadas conforme a paradigmeas criminol 6gicos de neto corte positivista, Sho
también laraciondizacion utilitaria dd principio de jurisdicciondidad (seguridad de respuesta
como seguridad juridica). h). € ided resocidizador como meta fin no debe caer en unamera
convencion pend referida subjetivamente a personas como instrumento operador de
socidizacion sudtitutiva. Y a que esto contrastaria con lalegalidad gecutiva (art.18 CN) que
exige en formapreviay taxativad caracter lega dd criterio resociaizador.

Este conjunto de limites deben concebirse como una necesidad indudible de invertir la situacion
actual donde € ided resocidizador se encuentrainserto en la estructura de poder dd organismo
penitenciario que como esquemade control socid neutrdiza € sistema de derechos
fundamentales.

Lareinterpretacion debe estar guiada de manera que € conjunto de expectativas de prestacion
(positiva) y no leson (negativa) del interno se transformen en obligacion de prestacion 'y no
lesion acargo del Estado, conforme a correspondiente deber juridico que se le asignadesde
nivel condtituciona. Este postulado, involucra directamente ala agenciajudicia como érgano
responsable de gercer  control de congtituciondidad, en € caso gecutiva, de las acciones u
omisiones edtatales que impliquen un menoscabo alos derechos fundamentales de los
internog(42). Esto nos permitiria reformular la facticidad de la relacion de sujecion especid(43) -
que ha servido pararaciondizar ladominacion dd interno d poder estatd - invirtiendo la
didécticadetd sujecion no yad estado, Sno ala garantizacion de los derechos
fundamentaes(44).

Pero teniendo en cuenta que lapraxis carcelaria evidencia que € ideal resocidizador opera como
rector del orden penitenciario, Sstematizando la dominacion gercidadesde € estado hacia el
interno, debemos preguntarnos o siguiente: ¢no es @ mandato judicia € que determina como
factor legitimante que entre laadminigtracion y € interno exista una relacion de especia



ujecion?. Larespuesta no puede esconder su afirmacion: laagenciajudicia como un operador
més de control socia, no solo actlia como un instrumento que equilibrarad sstemasino que
como Ultima herramienta de legitimacion (decison judicid y control condituciona) protegey
reproduce estrategias custodiaes de exclusion.

VIII.

Resulta caracterigtico que los segmentos dd sistema pend en los que laviolencia dcanza limites
mM&imos - es decir en los que la intervencion punitiva es més manifiesta- se evidencie una mayor
escasez en materia de proteccion de garantias(45). Es decir, entre @ respeto por las garantiasy la
violenciadd poder punitivo existe unardacion inversa.

La correcta garantizacion de los derechos fundamentales en la etapa gjecutiva, requiere € respeto
por laegtrictajurisdicciondidad (art.3 y 4 ley 24.660). Sin perjuicio de que toda modificacion
cuditativa de la pena, implique previamente una decis6n en sede judicid, - con respeto de los
principios de contradiccion, tercero imparcid, etc. - lo cierto es que tal modificacion debe
sustentarse sobre un concepto de verdad. En tal sentido € dictamen elaborado por € consgo da
cuenta de una construccion de verdad. Pero lo cierto es que se trata de un modo de verdad
unilatera (46), que edifica un proceso de tipo inquistivo(47) en  que las decisiones provienen
desde lo aAto, pues laresolucién latoma un cuerpo de notables(48) (¢?) cuyadecision, por su
opacidad, es poco menos que impenetrabley, desde ya, ingpelable. Tal modelo de construccion
de verdad, no es € fruto de una dinamica basada en la contradiccion de intereses (negacion a
principio de bilaterdidad), ni tiene como findidad sentar un juicio de conocimiento sobre
hipétesis ontol dgicamente verificables(49), Sno solamente mantener € gerenciamiento de lo
carceario.

Esto implica que la verdad proviene de una estructura de poder que recortala jurisdiccionalidad,
pues laagenciajudicia ha deegado de modo previo su poder de decision a orden
penitenciario(50).

Deta manera, se abre paso aque ladecison judicia sobre la determinacion de la penaen esta
etapa, no sea jurisdiccionalmente refutable (imposbilidad de gercer € derecho de defensa) en
virtud de haber adquirido previamente una naturaleza administrativa(51), por tanto, no juridica

El presupuesto de aplicacion de la pena, requiere la correspondencia entre € principio de estricta



legaidad y d de edtricta jurisdicciondidad(52). De td modo, la verdad cumple unafuncién de
garantiaprocesa que exige que @ presupuesto hipotético de variabilidad de la pena se adecue d
presupuesto de su determinacion legd previa. Por laimportancia que @ lenguge tiene en materia
pena (53), vemos que & adecuado respeto por d principio de legaidad exige que & conjunto de
la semanticalegidativa exprese una descripcion claray precisa de las Situaciones facticas que
presupuestan la gecucion de la pena(54). Esto excluye ab initio toda convencion pend que
involucrejuicios de vaor, pues todo signo vaorativo es indeterminado e indeterminable(55).
Esladogmaticade laley 24.660, que d operativizar d tratamiento condiciona la progresividad a
criterios de prondsticos futuros de evolucion del interno, y por |o tanto, edifica un proceso pend
de autor, que produce € desvanecimiento de cualquier control probatorio redizador de las
formas dd contradictorio, defensaenjuicio y tercero imparcid. En Ultimaingtancia, produce €
desvanecimiento del debido proceso legal como macroestructura de garantias
congtitucionaes(56), impuestas como condicion necesaria para que @ proceso pena permita
arribar - conforme nuestro modelo condtituciona - a un acto jurisdicciona dotado de validez
juridica(57).

Desde la Optica de edtas falas de verificacion facticay juridica no puede hablarse de edtricta
jurisdicciondidad ya que ladecison judicia no se funda en mativaciones cognitivas. Por lo

tanto ninguna caracterizacion semanticaes posible - sno sdlo pragméica- antelafatade un
sstema coherente 'y plurd de datos empiricos; es decir, no hay jurisdiccién sino solo dictum(58).
Ante lacrisis de correspondencia descripta - fruto de la fusion tratamiento- progresividad -
vemos ala gecucion de la pena como un proceso disolutorio e inoperante de las garantias
procesdesy del respeto de laverdad objetiva. Estaimposibilidad de verificacion generaque d
derecho de defensa en juicio pierda su efectividad como garantiade judticiable, puesla
inverificabilidad de los presupuestos que operan |os cambios cuditativos de la gecucion, imina
su potenciaidad como arma procesal de refutacion.

Asl, se abre paso d decisionismo judicid como negacién de cognocitivismo procesd, 1o que
limita-por no decir impoghilita- 1a efectividad de la garantia de motivacion razonada como
presupuesto de validez juridica dd acto resolutorio(59).

Delasseméticade laley, no puede predicarse que garantice la refutabilidad de los presupuestos

determinantes de la pena, con lo cud d centro de la discusién no puede girar drededor de s mas
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0 menos herramientas procesdes; pues lainditucionaizacion de las mismas alo sumo

permitirian d interno - vgr. supuesto que sele corrieravigta previa dd informe- recurrir ala
argumentabilidad, pero nunca ala refutacion concreta de tales presupuestos, pues estos son
vaorativos e inverificables(60). S 1aley no respetad binomino verificable-verificacion(61), no
puede hablarse de respeto del sistema de garantias. Laclave del debate debe re-centrarse sobre el
presupuesto de politica crimina que articulala dogmética de laley, y sdlo unavez resudtaesta
discusion, sera operativay efectivala discusion sobre los ingtitutos procesales.

IX.

Sin perjuicio de dlo, es una necesidad indludible que la agenciajudicid recupere @ poder
delegado en la administracion penitenciaria - pues es o Unico que esta agencia puede hacer-
delimitando un discurso acotador sobre la base de asumir la operatividad penitenciaria dentro de
un campo de caracterigticas objetivas. Esto implica, confirmar @ principio de progresividad del
régimen como de excepciond retroceso afin de adecuar los postulados internaciondes ala
préctica socid (62), conforme la aplicabilidad de condtitucionaismo pleno. Es decir, Sendo €
interno portador de derechos subjetivos (art.2) € estado en su caracter de garante primario de los
mismos (deber juridico) debe cumplir con sus obligaciones, correlativas a las expectativas
positivas y negativas de losinternos. Ello implica, no tener en cuenta la adaptabilidad(63) del
interno a régimen penitenciario Sino adecuar la g ecucion de la pena a las redes condiciones
estructurdes dd sistema carcdario (lugar de dojamiento del interno, posibilidades de redizacion
de tareas laborales, satisfaccion de atenciones médicas etc..) siendo éste criterio de
proporciondidad un principio de central importancia- pues reintroduce  limite ontico- parala
determinacion de la pena.

Asi, las garantias procesdes y pendes deberan operar dentro de la propia funcion secante del
discurso juridico como "rescate”’ del control judicia, generandose un ambito de sancidén e
invalidez ante & no reconocimiento de las normas y garantias primariag(64). Conforme lo dicho,
el ssema de derechos fundamenta es operaria como fuente de invalidacion y dedegitimacion
edatd ante su incumplimiento.
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derechos ...; Lanegociabilidad de la pena. Entre laparsmoniay € despilfarro represivo,
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Notas.

§ Por Pedro Biscay y Pablo Vacani, estudiantes de derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Ponencia presentada en € X Congreso Naciona de Derecho Pend y Criminologia, 5d 7 de
septiembre de 2002, Universidad de Derecho, Buenos Aires, Argenting; y en d XIV Congreso
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Latinoamericano, VI Iberoamericano y |1 Naciona de Derecho Pend y Criminologia, 25 a 28 de
septiembre de 2002, Vaparaiso - Chile.

(1) Cabe destacar que laley 24.660:2, introduce un &mbito de discreciondidad en & sentido de
incluir la posbilidad de restringir derechos fundamentales por via reglamentaria. ESto esde
importanciaen lamateria, en lamedida que da paso a la autoridad penitenciara para modificar
las condiciones cuditativas de la pena. Esto denota una continua tensén entre la consideracion
dd interno como portador de derechosy garantias'y la permanenciadd "orden
penitenciario”.Resulta claro que & poder gecutivo en gercicio de sus facultades reglamentarias,
no puede nunca - pues la Carta Magna se lo impide- restringir un derecho, pues esto importa
dterar e contenido y los esténdares de vigencia de derechos fundamentaes, que sblamente
pueden ser restringidos por viajurisdicciona y en funcion de criterios de legaidad edtricta,
proporcionalidad y razonabilidad. V éase Cesano José Daniel, Panorama normétivo del Derecho
Penitenciario Argentino, version digital cesano@ciudad.com.ar; Pinto, Monica, Temas de
Derechos Humanos, ed. Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pp. 87y ss, Salt, Marcos, La opinion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre registros corporaes alas visitas de
establecimientos carcelarios, en NDP 1997/A, Del Puerto, Buenos Aires.

(2) El concepto de derechos fundamentales ... tienen que ver con las relaciones entre los
derechosy sus garantias. Los derechos fundamentaes (...) consisten en expectativas negativas o
positivas a las que corresponden obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion).
Convengo en llamar garantias primarias a estas obligaciones y a estas prohibiciones, y garantias
secundarias alas obligaciones de reparar 0 sancionar judicialmente las lesiones de los derechos,
es decir las violaciones de sus garantias primarias. (...) Frente alatesis de la confusion entre los
derechosy sus garantias, que quiere decir negar la existencia de los primeros en ausenciade las
segundas, sogtendré latesis de su distincion”, cfr. Ferrgoli, Luigi, Derechosy garantias - Laley
del més débil, ed. Trotta, Madrid, 1999, pp. 43

(3) Las Reglas Minimas para e Tratamiento de los Reclusos de la O.N.U, disponen que €
sstema penitenciario no debe agravar d sufrimiento inherente ala privacion de libertad (R.57);
asgmismo exigen que en la gecucion de la pena se reduzcan d minimo las diferencias entre la
vida dentro de la prisény lavidaen libertad (R. 60).
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(4) Cfr. RiveraBeéiras, Ifiaki - Salt, Marcos Gabridl, Los derechos fundamentaes de | os reclusos,
Del Puerto, Buenos Aires, 1999, pp.179

(5) Cfr. Mdoss Dario, Teoriasocia y cambios en |as representaciones del ddlito, en Cuadernos
de Doctrinay Jurisprudencia Penal, Afio VI, N° 13, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 115-
147

(6) Cfr George Rusche- Otto Kirchheimer, Penay estructura socid, Ed. Temis. Bogota

(7) Cfr. Bauman, Zygmunt, La globalizacion. Consecuencias Humanas, Ed. Fondo de Cultura,
Buenos Aires, 1999, pp. 145.; en igud sentido Wacquant Loi ¢, Las carcees de lamiseria, Ed.
Manantid.

(8) Cfr. Cesano, José Danid, Los objetivos congtitucionales de la g ecucion penitenciara, ed.
Alveroni, Cordoba, 1997. Sobre @ concepto de resocidizacion minima véase Mufioz Conde,
Francisco. Laresocidizacion dd ddlincuente. Andisisy criticade un mito, en A.A.V.V. Politica
crimina y reformade derecho pend, ed. Temis, Bogotd, 1999.

(9) Cfr. Zaffaroni - Alaga- Sokar, Derecho Pend. Parte General, Ediar, Buenos Aires, 2000,
pp. 891y ss

(10) Cir. Baratta Alessandro, Resocidizacion o control socia. Por un concepto critico dela
reintegracion socid del condenando, en Rev. No Hay Derecho, n° 3, Buenos Aires, pp.77

(11) Lagecucion dela pena como instancia del proceso pena no se contradice en su actuacion
con € resto ddl sstema pend, esto es no pierde su funcionalidad como proceso de
criminalizacién secundaria reproduciendo su actuacion conforme a postuados positivisas. A

ello no es geno su actividad opacay hermética, pues en las digtintas fases que componen €
sstema pend |as garantias penaes no gravitan con lamisma presidn en cadafase, es
caracterigtico de las agencias paliciaes y penitenciarias € desarrollo en un anbito de mayor
discreciondidad que de laagenciajudicid, pues d operar en los extremos méximos de tension
del control socid, su actividad esta gobernada prioritariamente por principios politicos.

(12) Cfr. Bujan - Ferrando, La carcd argentina. Una perspectiva critica. Ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, 1999, pp. 43

(13) Zaffaroni, op. cit. pp. 369.

(14) Desde aqui puede explicarse lainconsstencia e imprecision del ided resocidizador, que
puede ser utilizado tanto para fines preventivo especiaes positivos como negativos. El gemplo
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més claro en nuestro contexto normativo lo encontramos en @ antagonismo entre laley de
gecucion delaProvincia de Buenos Aires (ley 12.256) y su contrarreforma (ley 12.543) que
niega pa mariamente € fin resociaizador en tanto parte de una decision palitica crimina
contrapuesta.

(15) Zaffaroni, op. cit., pp. 370.

(16) Cfr. Wacquant Loi ¢, Las carcees delamiseria, ed. Manantia, Buenos Aires, 2000.

(17) Bujan - Ferrando, op. cit., pp. 43

(18) La ley 24.660 dispone que d tratamiento es voluntario, excepto o referido a convivencia,
trabgjo y discipling, laamplitud de los términos abarca précticamente latotalidad de lavida
carcdaria

(19) Cfr. Manzanos Bilbao, César, Reproduccidn delo carcelario. El caso de las ideologias
resocidizadoras, en Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, ed. JM. Bosch,
Barcelona, pp. 124y ss.

(20) Esto puede operarse de diversos modos, sendo € mas comun de elos laimposibilidad de
avanzar en laprogresividad del régimen como consecuencia de evidenciarse un deficiente
desarrollo en su proceso de adaptacion, 0 no acanzar 1os puntgjes exigidos en materiade
conductay concepto.

(21) Podterior d juicio de conocimiento en € que se determinalaimputacion de hechos
verificados, y la culpabilidad dd autor por lacomisén dd injusto pend.

(22) Cfr. Pavarini, Massmo, Lamiseriadd reformismo penitenciario, Introduccion d libro de
Beira-Salt, Los derechos ..., pp. 4 .

(23) Lacentrdidad de esta estrategia de dominacion se basa en la poshilidad que tiene la
adminigtracion penitenciaria de controlar y definir laindeterminacion de tiempo exigencid
dentro de la cota maxima impuesta por la sentencia. El objetivo final buscado no es -como podria
pensarse en clave conspirativa- generar afliccion y deterioro en lavida de los internos, pues|os
niveles de violencia gercidos por @ satus quo carcelario son también deteriorizantes parad
personal penitenciario Por € contrario, 1o Unico que se busca desde la agencia penitenciariaes
mantener @ equilibrio regimenta propio del Sstema penitenciaria

(24) "...Ladigtincion entre penajustay pena Util pertenece a una suerte de lengugje

paradigmético a fin de poner orden sobre una antigua cuestion. La digtincidn / contraposicion (...)
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se hamanifestado convincente (...) desde la sociedad de losjuristas'y de los cientificos de la
legidacion pend. En los origenes del derecho pena moderno, la pena Util indicaba aguellaen
abgtracto y, por lo tanto, coincidiacon € objeto del derecho pend que se legitimaba alosfines
utilitarios de prevencion; penajustaindicaba, por escrupul os o preocupacion por las garantias, la
penaen concreto, resultante del momento conmensurativo, presicamente donde la persona no
puede ser nunca objeto de politica crimind..."; Cfr. Pavarinni, Masmo La negociabilidad de la
pena. Entre laparsmoniay d despilfarro represivo, publicado en Cuadernos de Criminologia n®
1, ed. Ad Hoc, 2002, Buenos Aires, pp. 23

(25) Cir.idempp. 24y ss.

(26) Paraun andlisis de las razones politicas que implicaron que desde € control socid las
psiquiatrias patologizaran € derecho pend y, en consencuencia dominaran un espacio importante
de poder y disciplina sobre € cuerpo socia, téngase en cuenta e avance de las problematicas
urbanas porpias de lamodernidad industrid y € consiguiente peligro colectivo generado parala
clase dominante, véase d trabgo de Foucault, Michel, Laevolucion del concepto de individuo
peligroso en lapsiquiatrialega dd SXIX, en ESética, éicay hermenéutica- Obras Esencides
Val. I, ed. Piados, Barcelona, 1999, pp. 37y ss.

(27) Los informes elaborados por € Consgo Correcciona hacen referencia- en forma
permanente- alos defectos en la sociaizacion primaria de los internos, como admisibilidad de
avance en d régimen progresivo. Este discurso acentliad carécter selectivo del sstema pend
abgtracto, asi se estudian los prejuicios y |0s estereotipos que guian su accidn de gobierno dentro
delacarcd (input) y demuestran (output) que llevan a encontrar la verdadera criminalidad donde
esnorma esperarla. Se percibe un proceso en espird que comienza en |os primeros afios, cuando
operad control socid anive escolar; ali las précticas dd examen y las cdlificaciones generar
todo un mecanismo de clasificacion y seleccion discriminante entre buenos y malos escolares.
Esto genera una asignacion de roles en virtud de la cua alos malos escolares, poco a poco,
dgara de corresponderle laingtitucion escolar, pues esta sera sugtituida por € ingtituto de
menores. Asi, se construyen desde la reaccion socia os primeros pasos del proceso de
sdlectivizacion y criminalizacion secundaria que ala mayoria de edad repercutirden € ingreso d

ssemacarceario. B informe criminolégico a hacer referenciaalos defectos de socidizacion
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primariacierrad ciclo descrito. Sobre @ punto véase Baratta Alessandro op. cit. 179y ss;;
GarciaMendez, Emilio, De los derechosy de lainfancia, Del Puerto, Buenos Aires, 1998, pp. 97
(28) Expresa Foucault "...la priSon no corrige, arae incesantemente alos mismos, produce poco
apoco una poblacion marginaizada que es utilizada para presionar sobre las irregularidades o
ilegalismos que no se deben tolerar (...) laprisidn presentala ventgja de producir la delincuencia,
€s un instrumento de control y de presion sobre losilegaismos ...", Cfr. Foucault Michd, La

vida de los hombres infames, ed Altamira, Buenos Aires, 1996, pp. 50.

(29) El dec. 396/99 estructura el periodo de tratamiento en tres fases: a. socidizacion; b.
consolidacion y c. confianza. Es necesario sefidar que conforme d art. 15 ded RMB se define d
objetivo de lafase de socidizacion consigtente "....en la gplicacion intensiva de técnicas
individudes y grupaes tendientes a consolidar y promover los factores positivos de la
persondidad del interno y amodificar o disminuir sus agpectos disvaiosos'. De td formaresulta
evidente la confusion existente entre tratamiento y régimen. Véase Salt, Marcos, op. cit. pp. 238
y ss. Laincidencia que la fase sefid ada tiene sobre € cumplimiento de la condena, puede
evduarse alaluz comparativadd siguiente relevamiento efectuado por la Procuracion
Penitenciariaen laU.2; en d que se expresa que de |os 568 condenados (a momento ddl informe
2000-2001) ... 54 se encuentran en € periodo de observacion, 395 se encuentran en
socidizacion, 49 en consolidacion, 50 en confianzay 19 se hallan en @ Periodo de Prueba,
siendo que atres de estos Ultimos les han otorgado judiciad mente sdidas transitorias y auno
semilibertad...”" Adviértase la pdmaria diferencia cuantitativa entre condenados que se
encuentran en lafase de tratamiento y |0s escasos casos que se encuentran en periodo de prueba
Cir. Procuracion Penitenciaria- Informe 2000-2001.

(30) Cfr. art.17. IV . Enigua sentido, € Régimen de Moddidades Basicas, establece los
requisitos que deben cumplirse para acceder a periodo de prueba, lo cua supone avanzar en la
progresividad del régimen. S bien fija requisitos de cumplimiento objetivo - y por tanto de
verificacion empirica: como por g emplo no tener causa abierta, haber cumplir un tiempo de
condena en encierro, contar con evaluacion de conducta, también se exige contar con dictamen
favorable del Consgjo Correcciond y dd Director del Establecimiento. Este Gltimo requisito,
cuya demostracion es harto dificultosa, abre la posibilidad de mangjos arbitrarios y
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discrecionaes por parte de las autoridades penitenciarias. El tema no es menor en lamedida que
acceder d periodo de prueba supone un cambio sustancia en lamodaidad de cumplimiento de
lapena, puestd periodo a estar fundado en € principio de autodisciplinaimporta una
congderable disminucion de la coercion.

(31) Lajurisprudencia de los tribunales de gecucion hainterpretado mayoritariamente que
cumplimiento de los requisitos dd art. 17, no es suficiente parala obtencion de las sdidas
trangtarios o € acceso d régimen de semilibertad. Segun esta postura, d art. 17 debe
interpretarse conjuntamente con d art. 15, lo cua implica ademas de cumplir con los requisitos
de art. 17, estar incorporado a periodo de prueba. Pues es evidente que dichainterpretacion es
incondtituciona, pues violad principio de legdidad ya que agrega un requisito (necesidad de

que € interno deba haber avanzado hasta @ periodo de prueba).

(32) El art. 94 del Dec. 396/99 establece que son funciones del Consgjo Correcciond: @)
Cdificar trimestramente la conductay & concepto del interno, de acuerdo alo dispuesto en los
articulos 58 y 64; b) Proponer a Director del establecimiento € avance o retroceso del interno en
laprogresividad dd régimen penitenciario; ¢) Dictaminar en los casos de: 1) Sdlidas

Trangtorias, 2) Régimen de Semilibertad; 3) Libertad Condiciond; 4) Libertad Adgtida; 5)
Permanencia en ingtituciones o secciones especiaes parajovenes adultos, de internos que hayan
cumplido Veintitn (21) afios, 6) Ejecucion de las sanciones disciplinarias de cambio de seccion o
tradado a otro establecimiento; 7) Otorgamiento de recompensas, 8) Tradado aotro
establecimiento; 9) Pedidos de indulto o de conmutacion de pena, cuando le sea solicitado, d)
Determinar en cada caso y con la anticipacion suficiente la fecha concreta en que debe iniciarse
el Programa de Prelibertad de cada interno; €) Considerar las cuestiones que @ Director presente
para su examen en sesiones extraordinarias.

(33) Sobre d contenido del informe técnico-criminol6gico en & amhito penitenciario véese
Martinez Larburu, Pablo Maria, El jurista.criminolégico en prison: ¢clinico o burderata?, en
Eguzkilore - Cuadernos ddl Ingtituto Vasco de Criminologia N° 11, Universidad del Pais Vasco,
San Sebadtian, Diciembre 1997, pp. 115y ss.

(34) Cfr. Foucault, Michd Laevolucion ... op. cit., pp. 37y ss.

(35) Pavarini, Massmo, Lamiseriade reformismo penitenciario, introduccién d libro de Rivera
Beiras- Sdt, Derechos fundamentales de los reclusos, op. cit. pp. 7
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(36) Cfr. Silva Sanchez, Jesis Maria, Palitica criminal y persona, ed. Ad. Hoc, Buenos Aires,
2000, pp. 87y ss.

(37) Cifr. Binder, Alberto, Introduccion a derecho procesal pend, ed. Ad Hoc, Buenos Aires,
1999.

(38) Laley 24660, como protectora de seguridad juridica, debe regular especificamente de que
manerava a desarrollarse la g ecucion de la pena conforme a sus caracteridticas cuditativas. Por
lo cud todo cambio cudlitativo de la pena debe estar sujeto aregulacion legd. Detd forma, S €
resultado de |as clasficaciones impuestas no permite @ avance en la progresividad, o que hace a
un cambio cuditativo de la pena, deviene su incongtituciondidad por violacion d principio de
legalidad gecutiva. Lafatade legdidad como consecuenciadd poder de disposicion y decison
dgada librada a la administracion (producto de la cultura juridica burocratizada bgjo € signo de
una eficiencia automatizada) es producto no solo de inseguridad juridica, Sho de una doble
punicion: por un lado legd, que através de la sentencia determinad tiempo lined delapena, y
por otro adminigtrativa que a través de | as clagficaciones impuestas por € Servicio Penitenciario
condiciona e tiempo exigencid dela pena.

(39) Td postulado no es de imposible redizacion, pues sdlo requiere que la agencia penitenciaria
preste atencion alos datos y avances cientificos operados por € saber sociol égico.

(40) Para un panorama actualizado, véase Procuracion Penitenciaria Informe 2000-20001.

(41) Egto permitiriaimpedir raciondizar en forma tecnocratita los cambios cuditetivos de la
pena. Lo queanivd judicid facilitae gercicio decisonisade discurso.

(42) LaUltima parte ddl art. 18 CN, establece que ... toda medida que a pretexto de precaucion
conduzca a mortificarlos mas de lo que aguella exija, hararesponsable d juez que laautorice'.
(43) Sobre @ origen del concepto, contenido dogmatico y actud aplicacion de la doctrinade la
Relacion de Sujecion Especia, véase Rivera Beiras I fiaki, La construccion de unos derechos de
segunda categoria (Ios derechos fundamentales de | os reclusos en Espafia), en NDP 1998/A, ed.
De Puerto, Buenos Aires, 1998.

(44) Cfr. Sokar, Algandro Forma- Estado Democréticay actuacion penitenciaria- Poder y
libertad en & ambito penitenciario en Leccionesy Ensayos n° 66, UBA- Dpto. de Publicaciones,
Buenos Aires, 1996, pp. 29 y ss. De modo que td ided "lgjos de una burda expresion paterndista

0 autoritaria, implique en su contenido lamayor oferta estatal afavor dd preso paramitigar la
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Stuacion originaria de desventgja socid y revertir la desventgja que supone la
ingtituciondizacion”. Véase Cfr. Sokar, Algandro, Indice para una progresion garantistay
reductora de la praxis carcelaria, en Rev. Defensa Plblican® 3, publicaciones CEDEP (Centro de
Egtudios Parala Defensa Pend)

(45) Cfr. Mapelli Caffarena, Borja Ejecucion y proceso pend en Jornadas sobre sistemas
penitenciarios y derechos humanos, Del Puerto, Buenos Aires, 1994, pp. 58

(46) Cfr. Binder, Alberto, El incumplimiento de las formas procesdes, ed. Ad Hoc, Buenos
Aires, 2000, pp. 70,

(47) Cfr. Maier, dulio.B.J., Derecho procesa pend - Fundamentos, Del Puerto, 1999, pp. 446y
Ss.

(48) Con las siguientes palabras, se refiere Foucault d modelo de investigacion de laencuesta:
"... d poder, para determinar la verdad, se dirige alos notables, a personas consideradas capaces
de saber (...) consulta alos notables sin forzarlos a decir la verdad sino solo planteando
cuestiones. Se les pide que se reunan libremente y que formulen un dictamen colectivo. Seles
dgadecir colectivamente lo que consderan que eslaverdad ..."; Cfr. Foucault, Michel, La
verdad y las formasjuridicas, en EStrategias de poder - Obras escencides Val. 11, ed. Paidés,
1999, Buenos Aires, pp. 215.

(49) Cfr. Maier, Julio B.J., op. cit. pp. 841y ss.

(50) Cfr. Focuault, Michd, Vigilar y cadtigar - Nacimiento de laprisién, ed. SXXI, Buenos
Aires, 1976, . pp.29

(52) Cfr. Ferrgioli, Luigi, Derecho y Razdn, ed Trotta., 1995, p.408: "Por més dotados de
humanidad y de sabiduria que puedan estar los jueces de vigilancia penitenciaria, es € objetoy
la naturaleza de sus decisiones |0 que hace que su funcidn no seajurisdicciona Sno
adminigrativa. La autoridad que dispensa o que niega un beneficio pena, no comprueba hechos
en régimen de contradiccion y publicidad, sino vaoray juzga directamente lainterioridad de las
persones’.

(52) idem

(53) Cfr. Hassemer, Winfred, Criticaa derecho penal hoy, ed. Universidad Externado de
Colombia, 1998, Bogota, pp. 13y ss.
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(54) Un discurso judicid (principio de jurisdicciondidad) resulta ser verificable (en funcion del
caracter de refutabilidad como presupuesto del derecho de defensa) S 'y solo s, los términos
empleados en ladecison judicia estan presupuestos legd mente de extenson determinada. Lo
cud esimposible que exigte intencidn objetiva (principio de estrictaraciondidad pend) s su
extens on es indeterminable dado que no se connotan caracteristicas objetivas Sno vaorativas.
Sobre € modelo de cognocitivismo procesal véase Ferrgjoli, Luigi, Derecho y Razon.

(55) Cfr. Ferrgoli, Luigi, Derechoy ..., op. cit. pp. 35

(56) Cfr. Binder, Alberto, EL incumplimiento ... op. cit., pp. 73

(57) Cfr. Maier, dulio, op. cit., pp. 490

(58) "...entonces la verdad yano va a ser una construccion dd didogo, del debate, dela
discusidn entre las partes, Sino que es un proceso interior, casi mora, del descubrimiento dela
verdad, que finalmente no va a ser € resultado de un debate, Sno una especie de afirmacion de
verdad con muchas connotaciones morales que hace una sola persona....- ; Cfr. Binder, Alberto,
|deas y materiales paralareformade lajusticia pend, ed. Ad Hoc, Buenos Aires, 2000, pp. 162
(59) Claria Olmedo define lamotivacion como € "conjunto de razonamientos, tanto en €

aspecto factico como en € juridico, en los cudes € tribuna apoya las conclusiones que han de
ser @ basamento del dispositivo" (citado por De la Rua, Fernando, La casacion penal, ed.
Depama, Bs. As. 2000, pp. 105y ss,, notan® 216.) Dicha obligacidn, no essino € correlato
verdadero de la garantia de control ciudadano sobre las decisiones judiciaes, afin de evitar
pronunciamientos arbitrarios de |0s jueces, quienes no pueden tomar ninguna decision por
impresiones subjetivas, Sno que estas "obligados a enunciar |as pruebas que dan base asujuicio
y vaorarlas raciondmente’( Gavier, Ernesto, La motivacion de las sentencias en Revida
Comercio y Judticia, 15/10/61).En este orden de idess, la C.S.J.N. ha declarado que "la exigencia
de que los fdlos judicides tengan fundamentos serios reconoce raiz congtitucional"(C.S.JN.,
240:160; 247:263) y que "la sentencia que gparece degtituida de fundamentos legales, violala
garantia congtituciona de ladefensaen juicio” ( C.S.JN., 243:100) Por tanto, la motivacion no
s0lo esun requisito formal a que debe gustarse toda sentencia, Sno que su contenido valorativo,
critico y 16gico supone d respeto de garantias congtituciona es de defensa en juicio, debido
proceso en aras de garantizar una proteccion judicid efectiva. Lafatade motivacion, aorela
posibilidad impugnativay, como tal, aparece reconocida por € art. 25 dela CADH, que consagra
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a acceso alaproteccion judicid efectiva, como derecho a recurso alin cuando laviolacion
alegada "sea cometida por personas que actlien en € gercicio de susfunciones oficides’. La
Comision Interamericana, ha expresado que "d derecho alatutdajudicid efectivapreviso en
art. 25 no se agotaen € libre acceso y desarrollo del recurso judicid. Es necesario que € 6rgano
interviniente produzca una conclusion razonada sobre los méritos del reclamo, que establezca la
procedencia o improcedencia de la pretension juridica que, precisamente, da origen d recurso
judicid. Es mas, esadecison find esd fundamento y € objeto find del derecho d recurso
judicia reconocido por la Convencion Americanaen d art. 25..." (CIDH, Informe 30/97, caso
10.087: Argentina, 30/09/97, L.L. 1998 - E - 260).

(60) En estos casos la argumentacion como técnica de defensa, estaria sempre referida a
discusiones sobre caracteres subjetivos. Hablamos de argumentacidn en contrgposicion a
refutacion, pues mientras este Ultimo implicala posibilided de "decir” laverdad o fasedad del
objeto cognoscitivo previsto, € primero se acota a juicios de valorativos, por tanto relativos.
(61) Cir. Binder, ALberto, El incumplimiento ..., op. cit., pp. 71

(62) "... El disefio indtituciond gpto para consolidar lavigencia dd congtitucionalismo, la
articulacion de los principios moraes que hacen vaioso td condituciondismoy la

determinacion de |os dcances de la congtitucién vigente una vez demostrada su relevancia para
el razonamiento practico, convergen en una solatarea: la de adaptar las practicas congtitucionades
vigentes de modo de aproximarlas a desiderata que hacen tanto a su legitimidad subjetiva cuanto
asu legitimidad objetiva, 0 seaala satisfaccion de exigencias vdorativas que justifican
moramente tales précticas’, Nino, Carlos, Fundamentos de derecho condtituciond, ed. Astrea,
Buenos Aires, p.10

(63) Cfr. Manzanos Bilbao, César, op. cit. pp. 124y ss.

(64) Cfr. Ferrgoli, Luigi, Garantias, en Rev. Garantias N° 2, Afio 4, Publicaciones CEDEP,
2000, pp. 8; véase del mismo autor Derechosy garantias ...op. cit, pp. 59y ss.
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