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Resumen

El trabajo pretende identificar la percepcion que los jueces y juezas en lo criminal de Quilmes
en funciones durante el afio 2023 tienen acerca de los discursos sobre la pena, y cémo estos
inciden en su proceso de toma de decisiones. Desde el enfoque de la sociologia de la
justicia, el ambito de la criminologia que estudia las practicas de los actores que la imponen,
se realiza un analisis que pone de relieve las razones que dan sustento a las condenas por
su impacto en la vida de los condenados a prisidon que se suceden en consecuencia.

Para ello, en primera instancia, se definira la importancia que tienen las practicas y las
percepciones de los actores judiciales a la hora de la toma de decisiones jurisdiccionales.
Sentado asi que el universo de la justicia penal no se mueve Unicamente en un plano
normativo, se identificaran los origenes y la actualidad de los distintos discursos que sirven
de plafén legitimante para la aplicaciéon de la pena. Luego, se buscara conocer el concepto
de determinacion de la pena y sus complejidades y se indagara en los parametros bajo los
que se aplica segun la normativa vigente nacional. También se identificara la situacion actual
de la justificacion de la pena y los desafios que eso genera en los actores judiciales y en la
aplicacion de las penas. Por otra parte, y en lo concreto, se describiran las funciones y
composicion de los Tribunales Orales en lo Criminal del Departamento Judicial Quilmes para
el afo 2023. Luego se analizaran las manifestaciones brindadas por los entrevistados en
torno a los discursos de la pena y se identificaran si existen otras variables por sobre estos

discursos en los que los entrevistados se basen para dictar sus sentencias condenatorias.
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:Vale la pena?

Un estudio sobre la percepcion de los discursos sobre la funcion de la pena de los
jueces y juezas de los tribunales orales en lo criminal del departamento judicial

Quilmes

“Los cientificos sociales no son los unicos que dudan de la razén de ser y los
fundamentos de las formas modernas de castigo. El propio personal de las
instituciones encargadas de castigar el delito se muestra perplejo acerca de las
tareas que debe realizar. Por ende, no es una cuestion vana o "académica" que
tratemos de entender los fundamentos, las formas y los efectos de las medidas
penales actuales. Por el contrario, se considera un asunto urgente y practico.”

(Garland, 1999:23)

Introduccion:

El rol que tienen y tuvieron histéricamente los actores judiciales dentro del sistema
penal no habia sido adecuadamente abordado sino hasta los ultimos afios del
pensamiento criminoldgico, al menos no de una manera sistémica, como tampoco lo
habia sido la sociologia del castigo (GARLAND, 1999).

En el primer capitulo del marco tedrico se trabajara su importancia en el entramado de
la penalidad y su analisis.

De esta manera, la pregunta por las percepciones es la pregunta por los sujetos, por los
humanos que deciden como, cuanto y a quién imponerle una pena; es decir, un castigo
institucionalizado.

Pero, claro estd, el castigo institucionalizado bajo la justicia penal no se limita a los
actores del sistema penal, sino que es consecuencia de un proceso histdrico y politico
incesante del que los actores son participes y consecuencia. Asi, en referencia a la

conformacion actual del castigo, GARLAND entendera que:

“es una 1institucion social que encarna y "condensa" una serie de propositos y un
profundo significado histérico. Para entender el "castigo" en un momento
determinado, como afirma NIETZSCHE, debemos explorar sus diversas
dindmicas y fuerzas a fin de formar una imagen compleja de los circuitos de

significado y accion dentro de los que funciona.”(1999:32)



La dificultad por encontrar una definicion y, especialmente, una funcién a la pena no es
sino consecuencia de una crisis actual ante el mosaico de dinamicas y fuerzas historicas
que procuraron, segun sus tiempos, dotarla de legitimidad y que llegan al dia de hoy

entremezcladas e indefinidas.

La complejidad en torno a la funcion de la pena se da porque cada uno de los
argumentos de su legitimidad son a la vez tan irracionales como plausibles pero

irremediablemente vigentes.

Por estos argumentos es que en el segundo punto del trabajo se intentara cumplir con la
compleja tarea de condensar las principales vertientes historicas que dieron fundamento
a los distintos discursos que dotaron de legitimidad a la pena, destacando la eminente

naturaleza politica de sus dinamicas.

Por ultimo, el trinomio sujetos-historia-norma del campo de juego de la aplicacion de la
pena debe completarse mediante el marco juridico que, sin perjuicio de su legitimidad o
ilegitimidad, la dota de legalidad. Es en este punto en donde se observara la aplicacion
normativa de algunos de los discursos sostenidos politicamente. También en este marco

se definird el &mbito de la determinacion de la pena.

El estudio de la determinacion de la pena ha sido practicamente olvidado por el
pensamiento de la dogmatica penal (ZIFFER, 1993) y ha comenzado a receptarse solo
recientemente por el pensamiento criminologico, aunque se trate de “una de las
asignaturas penales mas importantes, pues se vincula con el acto de mayor
trascendencia para un condenado (la pena concreta que sufrird)” (ZYSMAN QUIROS,
2012:27).

El marco juridico donde los actores del sistema penal (jueces) eligen el castigo es
inauditamente inexplorado y opaco. No es intencion (ni seria posible por su naturaleza
normativa) de este trabajo hacer visible lo invisible, sino visibilizar esa invisibilidad
como manera de explicar por qué nos preguntamos por las percepciones en torno al
castigo de los jueces y las juezas. Conocer las percepciones de los jueces y juezas en
torno al castigo es necesario en la medida en la que la opacidad del marco juridico

habilita un gran espacio de discrecionalidad.

Es claro ZYSMAN QUIROS cuando se introduce en la cuestion de la determinacion de

la pena:



“su problema principal consiste en investigar y establecer criterios coherentes y
racionales para erradicar, reducir o, al menos, delimitar la discrecionalidad de las
decisiones judiciales tomadas en codigos modernos que establecen ciertos casos
de penas alternativas y, especialmente, marcos penales relativamente flexibles,
que permiten decidir la cantidad de un castigo en un arco de penas minimas y

maximas de privacion de la libertad (2012:27)”

Hasta aqui, la primera parte del trabajo, que se compone del marco tedrico y el marco

normativo.

Su segunda parte sintetiza los conceptos incorporados mediante los marcos tedrico y
normativo y coloca al estado de situacion en un plano susceptible de ser analizado a la

luz de las entrevistas que se desarrollaran.

En un primer punto se analizan las discusiones actuales en torno al castigo tomando de
base la estructura conceptual abordada en la primera parte, incorporando las visiones de
distintos autores que se pronunciaron al respecto e indagando en las posiciones y
subjetividades en torno a la relacién entre los discursos de la pena y las practicas

judiciales al momento de su determinacion.

Un segundo aspecto de esta segunda parte del trabajo estard vinculada a los especificos
sujetos que componen el universo de estudio y los espacios en donde llevan a cabo sus
funciones: los jueces y juezas en lo criminal del Departamento Judicial Quilmes y la

composicion y distribucion tribunales orales en lo criminal en el afo 2023.

De lo general a lo particular, se enunciard el ambito territorial donde ejercen la
jurisdiccion, la cantidad de tribunales orales en lo criminal que integran el
Departamento Judicial y la cantidad de jueces y juezas en funciones (al 2023) para esos
tribunales. También, como segunda parte, se hara mencién a la competencia en razén de
la materia en la que intervienen y el marco juridico que les da la apoyatura normativa

para llevar a cabo sus funciones.

En lo relativo a las tareas que se vinculan a la especifica determinacién de la pena, se

hara referencia a los aspectos normativos que las enmarcan.

Como tercera, ultima y fundamental cuestion, se procedera a examinar las entrevistas
realizadas a jueces y juezas en lo criminal que prestan o prestaron funciones en Quilmes

para conocer, en definitiva, qué entienden sobre el castigo, su funcion y su legitimidad.



Trazando lineas sobre las que versaran las entrevistas, las preguntas se centraran en qué
funcién consideran que tiene hoy en dia la pena, sea para el sujeto, sea para la sociedad;
si la pena siempre cuenta con la misma funcion; si a todos las personas a las que se
condena se las condena por la misma funcion de la pena y si existen factores externos a

los discursos de la pena que interfieren en la toma de decisiones.

En sus respuestas estaran mas cerca las herramientas que contribuyan a un mayor
entendimiento del aspecto judicial del castigo, en su faceta mds acabada: la
determinacion de la pena. Esto, como consecuencia de la necesidad de realizar aportes

empiricos al conocimiento de la penalidad y la pena. En este sentido, sefiala BINDER:

“...1a accion de los individuos reclama un analisis mas rico, para superar la idea
de que todas las decisiones de los actores son acciones orientadas a fines, segiin
un calculo racional. En el contexto de sociedades democraticas, atin imperfectas,
el instrumental de andlisis de campo nos permite comprender mejor el
funcionamiento politico de la justicia penal, sin simplificarlo bajo formas
conspirativas. Esta visibn me parece central para construir un saber de
intervencion dentro de la justicia penal que implique el ingreso de nuevos
actores, con nuevos valores y nuevos objetivos respecto del uso de la pena, como
asi también para “acertar” en las intervenciones externas que buscan
modificaciones mas permanentes en las relaciones objetivas que configuran ese

campo” (2017:229).

Ya no se trata solamente de la importancia de destacar el rol de los actores judiciales
dentro del esquema de la penalidad (punto 1 de la primera parte) sino también, que para
construir un nuevo saber dentro de la justicia penal deben abordarse mediante trabajos
de campo sus actitudes, sus percepciones y sus elecciones; especialmente, en un aspecto
como el de la determinacion de la pena, donde la norma mediante la amplitud de la

escala penal le otorga al juez un gran marco habilitante de discrecionalidad..

Lo que pretende en definitiva este trabajo es realizar un aporte para que, como refiere
KOSTENWEIN citando a BOLSTANKY, “la institucion de la justicia penal pueda
garantizarles a las personas criterios suficientemente previsibles para saber de qué modo
enfrentar la incertidumbre cotidiana, asociada a la discrecionalidad con la que pueden

actuar las instituciones vinculadas al castigo estatal” (2024:83).



Contexto y Justificacion:

El desarrollo de este trabajo final busca integrar aspectos que solo recientemente han
sido abordados por el pensamiento criminologico (ZYSMAN QUIROS, 2012;
KOSTENWEIN, 2017) y juridico penal argentinos (ZIFFER, 2013). Por un lado, la
preocupacion por las percepciones sobre la pena que tienen los mismos operadores
judiciales; por otro, la importancia material que tiene la determinacion de la pena dentro

del ejercicio de la penalidad como prerrogativa del Estado.

Paraddjicamente la innumerable bibliografia sobre derecho penal, fuente inicial de
formacion de los decisores judiciales, dedica considerables partes de sus obras a intentar
resolver las disquisiciones en torno a la razon de ser y los fundamentos de las formas
modernas de castigo (GARLAND, 1999), pero nadie se pregunta cudnto y como se
ponderan esos fundamentos a la hora de aplicar las penas (ZIFFER, 2013).

En una provincia en la que la prisionalizacion se duplicd en los ultimos veinte afios
(SISTEMA NACIONAL DE ESTADISTICAS DE LA EJECUCION DE LA PENA,
2024) y en cuyas carceles prolifera sistematicamente la degradacion de la persona
(ALES, BORDA Y LOBO, 2005), conocer la percepcion de los jueces en torno la
utilidad de la pena (y su mayor o menor duracion), sus razones para aplicarla con mayor
o menor intensidad, o los factores externos a los discursos legitimantes del castigo que
puedan entrar en juego, resultan relevantes para contar con mdas herramientas para
comprender el fendmeno de la penalidad y sus consecuencias. Méxime cuando la
fijaciéon de la pena (que aqui llamaremos determinacidon) es un aspecto muy poco

explorado y, a su vez, fundamental en la vida de los condenados.

Conocer como perciben y aplican estos discursos las juezas y jueces de Quilmes
permitird conocer una muestra de qué discursos (mdas alld de las declamaciones
formales) son los que operan en la actualidad en quienes tienen como funcion dictar la
consecuencia juridica mas grave que puede sufrir una persona: su privacion de la

libertad.

Los origenes de este trabajo -y en buena parte de esta carrera- tienen como fundamento
las lecturas de “Historias de los pensamientos criminologicos”, de ANITUA (2010),

durante mi formacién de grado.



Desde aquellos afios y desde aquellas primeras lecturas, de las que nos separa una

década y media, se mantuvo activa mi busqueda por encontrar argumentos que doten de

legitimidad a la pena.

Tal biisqueda derivé en una mas practica, que es la que pretende conocer cuéles son los

discursos que consideran legitimos para la aplicacion de la pena a prision aquellos

actores que se encargan de imponerla, es decir, los jueces y juezas de juicio en lo

criminal.

tiv nerales:

Reconocer como perciben los jueces y juezas de los tribunales orales en lo criminal de

Quilmes los discursos de la pena de prision que dotan de legitimidad a sus sentencias

condenatorias y como influyen esas percepciones en los procesos de toma de decisiones

a la hora de determinar la extension temporal de la pena.

Objetivos especificos:

Definir la importancia que tienen las practicas y las percepciones de los actores
judiciales a la hora de la toma de decisiones jurisdiccionales.

Identificar los origenes y la actualidad de los distintos discursos que sirven de
plafon legitimante para la aplicacion de la pena y la normativa surgida en
consecuencia.
Explorar en profundidad el proceso de determinacion de la pena y sus
complejidades y los parametros bajo los que se aplica segun la normativa
vigente nacional.
Identificar la situacion actual de la justificacion de la pena y los desafios que eso
genera en los actores judiciales y en la toma de decisiones sobre la
determinacion de la pena.

Identificar si estos discursos operan como motivacion o justificacion para el

dictado de sentencias condenatorias o si operan otras variables.



Metodologia:

A continuacién, se desarrollard la estrategia metodoldgica que permitid abordar la

problemadtica estudiada y alcanzar los objetivos propuestos.

En lo que respecta a su enfoque, se enmarca en una investigacion cualitativa que tiene
como objetivo central comprender las percepciones, interpretaciones y practicas de los
jueces y juezas en lo criminal de Quilmes durante el afio 2023 sobre los discursos

legitimantes de la pena.

La opcion por el enfoque cualitativo parte de la necesidad de interpretar los significados
subjetivos que atribuyen los actores judiciales a sus practicas, especialmente, en lo
relativo a las percepciones de las que parten sobre los discursos que dan legitimidad a la
pena. Por ello es necesaria una busqueda en profundidad sobre las impresiones
particulares de los actores, lejos de una consideracion de indole cuantitativo que

impediria alcanzar los objetivos propuestos.

El trabajo a presentar, de tipo exploratorio-descriptivo, pretende identificar en actores
sociales determinados (los jueces y juezas en lo criminal) la utilizacion de conceptos
tedricos especificos (los discursos legitimantes del castigo) en sus practicas
profesionales (el dictado de condenas a prision) con el consiguiente desafio de integrar

nociones del campo de la dogmatica juridico-penal con la sociologia de la justicia penal.

Para esta interaccion fue necesario apelar a una primera fase documental-bibliografica
que sirvid para categorizar el universo de discursos que han dotado histéricamente de
legitimidad a la pena; no ya con la intencidon de una descripcion cronologica del devenir
penoldgico, sino para establecer las distintas categorias analiticas de sustento
politico-juridico de las penas de prision. Este abordaje nutri6 en lineas generales al

marco tedrico y normativo del campo de investigacion.

En segunda instancia, y tras haber agotado el plafon teorico, se dio inicio al estudio de
campo para recolectar, como fuente primaria y mediante la técnica conversacional de la
entrevista semiestructurada, los datos necesarios para inducir los resultados pretendidos.
La semiestructura permite una expresion libre de los entrevistados sobre sus
percepciones, sin dejar de procurar una guia minima que garantice el abordaje de los

ejes centrales para el objetivo de la investigacion.



Estas entrevistas se realizaron a entrevistados clave, es decir, a jueces integrantes de
tribunales orales en lo criminal de Quilmes en sus contextos naturales, que resultan ser
sus propias oficinas de los tribunales (que en términos judiciales se conocen como
“despachos”), durante el mes de junio de 2023. El fundamento por el cual se decidi6 por
analizar a los jueces orales en lo criminal y no a la otra especie de jueces de juicio, los
jueces en lo correccional, estd dado porque en las escalas penales en las que intervienen
es mas habitual que la consecuencia de sus sentencias acarree una condena de
cumplimiento efectivo; mientras que en las escalas por delitos en lo correccional

aquello es menos habitual.

Estos jueces conformaron la unidad de andlisis del estudio, entrevistindose a cinco
jueces (varones) sobre un universo total de diecisiete posibles. La totalidad de los
entrevistados entienden en procesos penales sucedidos en los partidos de Quilmes y
Berazategui, puesto que cinco de los jueces y juezas de tribunales orales del
Departamento Judicial entienden en procesos de Florencio Varela y ninguno de ellos fue
entrevistado. Esta muestra permite realizar una saturacion suficiente para interpretar de
forma adecuada el fendmeno en estudio. La totalidad de las entrevistas se realizaron
previo consentimiento informado de los entrevistados, cuyas identidades se
mantuvieron bajo anonimato durante toda la investigacion, garantizando la

confidencialidad de la informacion.

En lo que respecta a sus perfiles, tres de los cinco entrevistados se desempefian, al afio
2023, durante mas de diez afos en sus funciones como jueces, mientras que dos de ellos
lo hacen desde hace menos de cinco afios. Esto asegur6 variabilidad en términos de

experiencia.

Los ejes centrales de las entrevistas pueden identificarse en la busqueda de encontrar en
los entrevistados respuestas sobre su percepcion sobre la funcion de la pena, la relacion
entre los discursos legitimantes y las decisiones judiciales en concreto y los factores
externos que puedan influir (o no) para que aplique una pena en un sentido distinto a

aquel que percibe valido o legitimo.

Concluido el trabajo de campo de donde se extrajo la principal fuente primaria se inici6
el procedimiento de analisis de la informacion. Para ello, se abordd el estudio

cualitativo mediante la técnica del examen categorial de contenido para identificar en



las respuestas brindadas por los entrevistados los temas y conceptos recurrentes

planteados en el marco tedrico para inferir categorias de analisis.

Finalmente, mediante la identificacion de ejes ordenadores, se plasmaron los
emergentes que permitieron entender los alcances de la sujecion de los jueces
entrevistados a ciertos discursos legitimantes de la pena, con sus matices, variables y

contradicciones a la hora de llevarlos a la practica.

Marco teorico

1.La justicia y sus actores

En la introduccion que BINDER hace en su tratado de derecho procesal penal nos
explica que gozar de un derecho (el autor usa el término “dar un derecho’) no es mas
que recibir un “ticket” de entrada al sistema judicial, es decir, gozar de un derecho es
contar con la posibilidad de pelear por ese derecho, pero esa pelea se da en un terreno
metajuridico, en la arena de sistema judicial: “Si la fuerza del derecho se juega en el
sistema judicial, la comprension de cémo se desarrolla ese juego y sus resultados se

vuelve esencial para toda politica igualitaria” (2013:19).

PEGORARO (2005) refiere que entre la norma (como enunciado) y su funcionamiento
(como aplicacion) existe un ambito de mediacion que se ve intervenido por multiples

factores, entre los que se encuentran los funcionarios judiciales.

Estos argumentos, que no son mas que una muestra de una serie argumental muchisimo
mas vasta, dejan en claro que no puede entenderse a la justicia penal si no se entienden a

sus actores (BERGALLI, 2017).

Ahora bien, dentro del campo de juego del sistema penal se compite por la aplicacion de
la pena: como, a quién, por qué y para qué se aplica la pena (BINDER, 2017) y son los

jueces los actores que en definitiva la aplican en sentido formal.

De esta manera, es en el campo de la sociologia de la justicia penal que deben analizarse
las decisiones de los actores a la hora de la aplicacion de la pena, porque la misma no
puede entenderse solo desde lo normativo, ni siquiera, desde una orientacion de las

decisiones a fines segiin un calculo racional (BINDER, 2017).

10



Si la justicia penal solo puede entenderse mediante decisiones que sus actores realizan
sin una orientacién ni normativa ni dirigida a un fin general, esta justicia solo puede
conocerse mediante las percepciones que los actores tienen de ella misma. En este caso,

en especifico, de la aplicacion justa de una pena.

Dentro del mundo de la sociologia de la justicia penal, autores como FEELEY (2010) y
DOWNES (1988) en el plano anglosajon y KOSTENWEIN (2021), ALFIERI (2019) y
SARRABAYROUSE OLIVERA (2024), entre otros, en el plano nacional, han enfocado
algunas de sus exploraciones a analizar al sistema penal desde las percepciones que sus
actores tienen sobre ¢l mediante trabajos de campo como el que se propone en esta

investigacion.

En linea con la presente, cuyas similitudes y diferencias seran tratadas en su conclusion,
ha sido KOSTENWEIN quien con mayor profundidad abordd la relacion entre los
discursos de la funcidén penal y la aplicacion de la pena por parte de los actores
judiciales. Se propuso, respecto a las teorias de la pena, “analizar e interpretar qué dicen
los actores judiciales (...) pensando en su trabajo cotidiano y en si est(as) tltim(as)
genera(n) algun tipo de exigencias judiciales sobre sus practicas” (2021:45). Ello, con la

intencion de “entender por qué deciden lo que deciden” (KOSTENWEIN 2021:63).

Es por eso que desde el campo de la sociologia penal, sentada ya su utilidad practica, se
buscaran conocer las percepciones que presentan los jueces de los tribunales orales de
Quilmes en torno a los discursos legitimantes del castigo y la influencia que estos
presentan a la hora de determinar la intensidad de la pena en sus sentencias

condenatorias.

2. Penalidad, pena, castigo y sus discursos

A la hora de explicar los por qué de las penas suele hacerse referencia a las “teorias de
la pena” para categorizar aquellas posturas que le brindan o le quitan legitimidad, ya sea
por su funcioén, su fin o su motivacion. Segun FERRAJOLI (1995) en este “por qué” se

incluyen equivocos, generalizaciones y contradicciones logicas.

Esta variedad terminologica es la que genera la necesidad de explicar la eleccion del
concepto “discurso”. FOUCAULT describe al discurso como un “conjunto de

enunciados que provienen de un mismo sistema de formacion” (1970:181). En el
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desarrollo del trabajo se pretende exponer el sistema de formacion juridico politico de la
legitimidad de la pena, superando de esta manera las distintas falacias y contradicciones
logicas, filosoficas, juridicas y politicas que se esbozan al sostener los porqué del
castigo institucionalizado. En ese sentido, se toma el concepto de discurso propuesto

por GUTIERREZ:

“...discurso como aquella produccion principalmente comunicativa, con base en
un lenguaje, que marca o crea conceptos, concepciones, relaciones y valores en
referencia a algo, que marca un régimen de visibilidad de otra cosa que no es el
si mismo (en el caso del derecho que aqui nos interesa, al deber ser de las
practicas estatales de administracién de la violencia), y al hacerlo permite
juzgarla o cuestionarla: adecuada, inadecuada; correcta, incorrecta; eficiente,

ineficiente, etc” (2014:292).

Lo que realmente interesa a esta investigacion es la existencia de producciones
comunicativas en torno a la pena que la dotan de legitimidad politica para que la misma

exista. Al respecto, refiere PIRES ALVARO (2001:82):

“Brevemente, en el comienzo del siglo XIX existen ya en nuestra cultura juridica
al menos tres “buenas” razones para castigar sin descanso: una obligacion
practica (BECCARIA, BENTHAM), una obligacion moral (KANT, HEGEL) y
una obligacion juridica o necesidad logica (FEUERBACH). Usted puede

combinarlas o elegir su razon preferida”.

Otro aspecto de orden conceptual que debe tenerse en cuenta es la preferencia
terminolodgica por el término “pena”, por sobre del término “castigo”, a contrario de la
mayoria de la literatura especializada. Primero, porque no es casual la referencia de
KOSTENWEIN al héabito judicial de utilizar el término “pena” para referirse al efecto
de las condenas cuando refiere que “(a)l ingresar al &mbito judicial (...) el castigo alli se
llama pena” (2021:61). Es decir, que es habito del campo de estudio la preferencia por

el concepto de pena.

Esto se relaciona con que la idea de castigo suele asociarse en el universo juridico-penal
y judicial a una de las funciones posibles de la pena. La pena tendrda como funcion
castigar a quien cometidé un delito como retribucion por su comision, pero esa es, en
apariencia, solo una de las posibles funciones que puede tener la pena. En este esquema

entre la pena y el castigo hay una relacion de género-especie, respectivamente.
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Pero paraddjicamente desde otras perspectivas existe una relacion de género de especie
inversa. Si para la vision juridico-penal el castigo es una forma de pena, mediante la
mirada sociologica del castigo la pena serd sinébnimo de castigo solo como uno de los
distintos significados que puede abarcar. Por su naturaleza polisémica GARLAND
entenderd al castigo como un “procedimiento legal que sanciona y condena a los
transgresores del derecho penal, de acuerdo con categorias y procedimientos legales
especificos (...) que ...se conforma de procesos interrelacionados: legislacion, condena
y sentencia, asi como administracion de las sanciones™ (1999:32). Esta nocion ya es mas
amplia que la idea de pena como ejercicio jurisdiccional del juez oral en lo criminal,
pero sobre ella se extienden anillos conceptuales ain mas amplios: Asi, propondra el
término “penalidad” como sindénimo de castigo “para referirme al entramado de leyes,
procedimientos, discursos, representaciones e instituciones que integran el ambito
penal” (1999:33). La idea de penalidad se traduce asi en la totalidad del espectro de las
instituciones formales y reales del universo penal: engloba a toda la estructura que
concierne al castigo institucionalizado bajo la esfera estrictamente penal.

Y atn el profesor escocés entiende que existen mas difusas maneras de castigo, menos
formalizadas, que se dan, por un lado, en instituciones tales como la familia, la escuela,
la fabrica, el servicio militar, etc; y luego existen formas de castigo definitivamente
informales, tales como los castigos ilegales (1999:34).

Para GARLAND el castigo es, también, “una institucion social (...) condicionad(a) por
un conjunto de fuerzas sociales e historicas, que tiene un marco institucional propio y
apoya una serie de practicas normativas y significantes que producen cierto rango de
efectos penales y sociales” (1999:328). El castigo es “una institucion por medio de la
cual la sociedad se define y expresa al mismo tiempo y por los mismos medios en que
ejerce el poder sobre los trasgresores” (1999:336). Para Garland, en tanto institucion

social, el castigo se resuelve socialmente y no solo mediante dispositivos burocraticos.

A los fines de este trabajo, en definitiva, se utilizara el término pena como la dimension
judicial del castigo (KOSTENWEIN, 2024) condensado en la funcién jurisdiccional de

condenar.
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2.2. El discurso legitimante de la pena y su origen como necesidad politica

Para explicar el rol de los discursos legitimantes de la pena como elementos
constitutivos del sistema penal es necesario establecer sus origenes, que son a la vez
constitutivos de la busqueda politica de legitimidad del uso de la fuerza a la hora de

determinar las penas.

Tras la caida de la arbitrariedad de los regimenes absolutistas, durante el siglo XVIII los
discursos sobre la razéon de las penas se volvieron imprescindibles para sustentar el

ejercicio del poder penal de las nuevas sociedades (ZYSMAN QUIROS, 2012).

Con el surgimiento de las sociedades burguesas la construccion del nuevo paradigma
politico criminal se consolidé a la luz de lo que FOUCAULT (1989) denominé “una
nueva economia del poder de castigar”: no solo debia dejar de pertenecer al monarca
sino que debia proteger las nuevas formas econdémicas de produccion, es decir, que

debia responder a las necesidades tanto de la politica como de la economia liberal.

ZAFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR (2011) encuentran en el industrialismo el
surgimiento de la contencidén punitiva, en la medida en la que a) genero la necesidad
del disciplinamiento por sobre la eliminacidn, b) requeria reglas del juego claras (a
diferencia de la arbitrariedad del antiguo régimen) y c), como sumatoria de las

anteriores, buscaba erigir en la burguesia el nuevo actor politico hegemonico.

Igual sentido materialista le otorgan RUSCHE y KIRCHEIMER (1984) al asignarle al
surgimiento de la burguesia la busqueda de seguridad de la justicia penal, la que solo

podria alcanzarse mediante un funcionamiento racional de la administracion de justicia.

PAVARINI (2006), también desde una perspectiva historica pero mas centrada en planos
discursivos, dird que la necesidad de la justificacion del castigo emergera tras los
procesos de laicizacion de las estructuras de gobierno. De tal modo, aquello que era

justo por su entidad divina, ahora debia justificarse, debia ser util para alcanzar un fin.
Por otra parte ANITUA sintetiza, con gran claridad:

“El poder de castigar ya no seria justificable como un atributo del mas fuerte -o
de quien estuviera “legitimado” para hacerlo por la tradicion o el carisma, y por
lo tanto tuviera en ese sentido esa fortaleza- sino que deberia justificarse como si

ello fuera conveniente para la sociedad.” (2010:118).
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Asi, los discursos legitimantes del castigo surgieron como una necesidad politica. En un
mundo donde el poder politico burgués, republicano y laico se abre paso por sobre el
monarquico, centralizado y divino, la necesidad de legitimidad de la violencia estatal,

especialmente su medida maxima -la pena-, debia estar particularmente justificada.

2.3. Los distintos discursos legitimantes de la pena

2.3.1. Del arbitrio del Antiguo Régimen a los discursos legitimantes de la

retribucion

Las denominadas “teorias” absolutas de la pena surgen con la transicion entre el “poder
de castigar” y el “derecho a castigar” (RIVERA BEIRAS, 2009). Esto quiere decir que
nacen a la luz de la negacion de la arbitrariedad impuesta en el castigo y no como una
concepcidn de la pena basada en fines preventivos. FERRAJOLI explica que el transito
entre el Antiguo Régimen y la modernidad estuvo signado por, inicialmente, los

principios del Derecho natural que luego derivaron en posiciones utilitaristas (1995).

El primer avance legitimante respecto a la arbitrariedad monarquica mantenia la idea de
que la pena era un fin en si mismo, sin ninguna otra funcién que su valor axioldgico;
como un “deber ser” metajuridico que se fundamenta a si mismo (RIVERA BEIRAS,
2009). Lejos de representar la fortaleza del soberano (ZYSMAN QUIROS, 2012), la
pena actuaba como una simple retribucion del delito. Pero lo que mas debe caracterizar
al retribucionismo es la busqueda de la proporcionalidad entre la infraccion y la pena:
surge la idea de culpabilidad por el hecho. La igualdad y la proporcionalidad han de
oponerse a la logica del castigo del antiguo régimen, donde “mediante el castigo se
buscaba (...) aterrorizar con la desmesura, con una desproporcionalidad que realzaba la
jerarquia del monarca y la de sus leyes, en una sociedad que se reconocia desigual.”

(ZYSMAN QUIROS, 2012:53)

Esta postura volverd a encontrar sustento juridico-politico, con sus matices, en el

denominado neoretribucionismo, o “just desert”, que se desarrollard mas adelante.
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2.3.2 Discursos de la prevencion

También conocidos como “teorias relativas de la pena”, los discursos de la prevencion
entienden que la pena trae aparejada una utilidad social. En oposicion a las nociones
retributivas del castigo, estos discursos tienen como fin prevenir que se cometan, de un
modo u otro, delitos en el futuro para proteger bienes juridicos que resultan necesarios
para la convivencia social (RIVERA BEIRAS, 2009). Sus origenes se remontan al siglo
XVIII y junto con la idea de retribucion continllan sirviendo como discursos para

legitimar el castigo alin en nuestros dias.

Su potencia legitimante radica en que la injerencia estatal se encuentra abarcada por un
fin. No es ya una mera venganza o retribucion, sino una intervencion en procura de una

pretendida mejora social.

2.3.2.a. Prevencion general negativa

En un periodo donde la busqueda de seguridad juridica mediante la ficcion del contrato
social reinaba por sobre la arbitrariedad despética (ZYSMAN QUIROS, 2012), era
necesario no solo penas justas sino penas que permitan la coexistencia social. En esta

inteligencia se planted, en primera instancia, la necesidad de la previsibilidad.

El principal propulsor de esas ideas fue Cesar BECCARIA, quien propiciaba penas
moderadas y eficaces, en contra de aquellas severas pero desiguales (BECCARIA,
2010). Luego con FEUERBACH (2007), mediante la teoria de la coaccion psicologica,
esta previsibilidad tendra la funcién de hacerle saber a la sociedad que por la comision
de determinado delito se le irrogara un determinado castigo, de modo tal que ante esa
consecuencia el sujeto se decida por no cometerlo. Ello traeria aparejada,
necesariamente, la inflacion punitiva necesaria para que la coaccidén psicologica sea

efectiva.

2.3.2.b. Prevencion especial negativa

Si algo habia imperado en el pensamiento iluminista era la idea de libertad del hombre,
ya sea para asumir con su accidon el merecimiento del castigo, ya sea para elegir desde

un analisis costo/beneficio por abstenerse de delinquir.
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Pero para la segunda mitad del siglo XIX comenzaba en Europa a tomar preponderancia
el positivismo biologicista, primero, y juridico, después; discurso para el cual las
nociones de libre albedrio se encontrardn limitadas, cuando no negadas, por razones
naturales. La justificacion de la pena dejaria de centrarse en la sociedad y sus leyes para
enfocarse en el comportamiento desviado (no libre) de los individuos (ANITUA, 2010),

poniendo de esta manera en crisis al pensamiento iluminista.

Con el positivismo el concepto abstracto del ser humano es negado y se demostraran las
causas del delito en bases biologicas y psicoldgicas concretas de los sujetos: el delito es

una manifestacion de la personalidad peligrosa del individuo.

Estos discursos contribuyeron a promover reformas en los codigos penales europeos,
como el italiano de 1930 o el suizo de 1937, guiados mas en la peligrosidad del autor

que en la culpabilidad de la accion (BACIGALUPO, 2008).

El nuevo paradigma que se extendio fuertemente en el derecho positivo, con fortisimas
cargas racistas y clasistas (ANITUA, 2010), sirvié para consolidar un discurso basado
en la neutralizacion, por el mayor tiempo posible, de todo individuo que pueda ser

considerado “peligroso”.

Como veremos mas adelante, la pena como mecanismo de neutralizacion volvera a ser

considerado en momentos mas cercanos a nuestros tiempos.

2.3.2.c. Prevencion especial positiva

Las decisiones politicas, particularmente las que demandan mayor legitimidad como las
vinculadas al castigo, tienen de fondo las sensibilidades que imponen los limites que el
publico pueda tolerar (GARLAND, 1999). Tras las atrocidades de la Segunda Guerra
Mundial se consoliddé en Europa y otras partes del mundo lo que se definié como el
ideal resocializador de la pena, a la luz del constitucionalismo social de post-guerra
donde se produce un cambio de paradigma que conlleva a una revolucion de los

discursos de la pena (RIVERA BEIRAS, 2011).

Esto gener6 que para la década de 1960 la funcion de la pena adquiera de modo
uniforme la funcion resocializadora (RIVERA BEIRAS, 2009), es decir, que la misma
existia para poner el foco sobre quien ha cometido un delito para, por vias de

correccion, educacion, contencion, etc., “reinsertarlo” en la sociedad.
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A diferencia de otros discursos sobre la pena que no se declamaban sino mediante sus
consecuencias, el ideal resocializador se empezd a expresar en los ordenamientos
positivos (RIVERA BEIRAS, 2011): el fin de la pena de prisién es la de resocializar al
individuo. Tal como se desarrollara al analizar el marco normativo, esto puede verse de
modo manifiesto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles (PIDCP) y Politicos, de

1966 y en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH), de 1969.

2.3.2.d. Prevencion general positiva

Se trata de otra de las vertientes que surge ante la imposibilidad de dotar de una funcién
instrumental a la pena, por lo que se le pretende asignar una funcién comunicativa.

(BACIGALUPO, 2008).

La pena es legitima en tanto reafirma la vigencia del Derecho y, por tanto, del Estado,
para de esta manera estabilizar las expectativas del individuo respecto de la sociedad,

puesto que, en caso de no estabilizarse, no existirian contactos pacificos de convivencia

(JAKOBS, 1997).

En este sentido, la propuesta de la doctrina alemana tiene una fuerte impronta
sociologica, elementalmente a partir de la obra de LUHMANN que entiende al “derecho
como instrumento de estabilizacion del sistema social, de orientacion de la accion y de
institucionalizacion de las expectativas” (PAVARINI, 2006:76). Asi, recuerda
PAVARINI, entre otros, que tal propuesta ya existia en los textos funcionalistas de
DURKHEIM, segun el cual la pena tiene como funcion elemental la mantencion intacta

de la cohesion social (RIVERA BEIRAS, 2009).

2.4. La caida de los discursos tradicionales. El post-welfarismo

La nocion del “nothing works” (nada funciona) tuvo sus origenes en un estudio
publicado por MARTINSON (1974) en donde se pone en crisis al paradigma
resocializador, puesto que pretendia demostrar que las politicas del Estado de Bienestar

no lograron traducirse en la evitacion de la reincidencia y la disminucion del delito.

El “Nothing Works” pasé a la historia como el manifiesto anticorreccional que le puso

fin al welfarismo penal, no como elemento constitutivo de un nuevo paradigma sino
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como discurso deslegitimante del anterior (GARLAND, 2005). Lo cierto es que esos
discursos abrieron paso a mediados de la década del 70 y durante la década del 80 a una
linea penal de mano dura (ANITUA, 2010) que se tradujo en un incremento
generalizado de los indices de prisionalizacién, que se vieron apoyados en nuevos

discursos sobre la pena (GARLAND, 2005).

A partir de la caida del welfarismo penal las fundamentales razones que legitiman la

pena seran la retribucion, la incapacitacion y la gestion del riesgo (GARLAND, 2005).

El delincuente, lejos de aquella persona menos favorecida y necesitada de asistencia,
seria en esta nueva etapa un ser incontrolable y peligroso y, en contrapartida, la
comunidad en general ha de ser una potencial victima que se encarniza en un escenario

bélico de lucha contra la delincuencia (GARLAND, 2005).

Asi, la retribucion, la neutralizacion y la gestion del riesgo han coexistido o disputado la
primacia de los discursos politico-criminales -con matices- en gran parte del mundo
occidental durante practicamente los ultimos cincuenta afios, al mismo ritmo en el cual
se exacerbaron los discursos de temor al delito, convirtiéndose en una de las mayores

preocupaciones de las sociedades occidentales (GARLAND, 2005).

2.4.a. Neoretribucionismo. El regreso al castigo.

Las criticas a la resocializacion propia del estado de Bienestar llegaron por diestra y
siniestra. En Estados Unidos, una de las mayores fue por el empleo de las penas
indeterminadas y de la “justicia sin ley” de los programas resocializadores
(GARLAND, 2005). ANITUA recuerda que hasta la década del 70 en la mayoria de los

Estados seguia rigiendo la indeterminacion de las penas (2010).

Desde ese margen surgen de la mano de VON HIRSCH las nociones del “just desert”, o
“pena justamente merecida”, destacando la importancia de la proporcionalidad por el
hecho cometido respecto al tiempo necesario de castigo para alcanzar los pretendidos

fines utilitaristas de la prision (ANITUA, 2010).

Tal como expresa GARLAND (2005), por primera vez en décadas se deja de lado el
criterio utilitarista de la pena. La premisa elemental era: “la severidad del castigo debe

ser conmensurada con la seriedad del dafio” (ZYSMAN QUIROS, 2012:272)
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Ahora bien, la idea del merecimiento, en el contexto historico en el que tuvo lugar -mas
alla de algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Estados Unidos de caracter
limitador basados precisamente en el Just Desert (ZYSMAN QUIROS, 2012)-, sirvié de
puntapi¢ para, a contrario de lo que sus fundadores pretendian (ANITUA, 2010),

promover e instalar un crecimiento en los nimeros de encarcelamiento.

Pareciera ser que la legitimacion de ese crecimiento en los indices de punicion se
escudaba en la pena merecida -como contrapartida de la indeterminada propia de los
discursos resocializadores- pero encubria una vieja y conocida receta; la de la disuasion

y la neutralizacion.

Tanto es asi que GARLAND (2005) entiende que estas nociones conforman una
plataforma legitimante para la expresion politica de sentimientos punitivos que habilitan
a la sancion de leyes mas severas. Es por ello que vinculard a las ideas del

neoretribucionismo con las teorias expresivas, que seran desarrolladas mas adelante.

El retribucionismo ya no seria tal, sino que se volveria a una logica utilitarista
neutralizadora disfrazada de retribucion. Sin embargo, desde el plano discursivo y al
amparo de las ideas de justicia retribucionistas, serian criticos respecto al utilitarismo,

por considerarse indulgente con los criminales (ANITUA, 2010).

2.4.b. Incapacitacion. El regreso a la idea de peligrosidad.

Asi, el ultimo cuarto del siglo XX se vio dominado por una légica en mayor o menor
medida calculada de neutralizacion del peligroso. Con origenes en Estados Unidos, y
retomando las nociones de Von Liszt en su “Programa de Marburgo”, del positivismo
criminolégico de Lombroso, pero también de las ldgicas de mutilacion medievales
(ZYSMAN QUIROS, 2012), la privacion de la libertad apuntara a impedir que el sujeto
pueda delinquir por el mayor tiempo posible. En este sentido es claro GARLAND a la
hora de contraponer la prision moderna a la del welfarismo penal: “La prision es
utilizada actualmente como una especie de reserva, una zona de cuarentena, en la que se
segrega a individuos supuestamente peligrosos en nombre de la seguridad publica”

(2005: 291).

La incapacitacion como argumento para la pena fue el punto de partida para una

explosion en las poblaciones carcelarias. El fin de la prision como resocializadora para
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pasar a eliminadora no solo contribuyd a que existan mayores personas privadas de la

libertad, sino a que estas pasen mas tiempo en prision (GARLAND, 2005:292).

Como veremos a continuacion, tanto el actuarialismo como las teorias expresivas no
pierden en su esencia el fin ultimo de la incapacitacion, solo que desarrollan

fundamentos diversos para aplicarla.

2.4.c. Actuarialismo y expresionismo: gestionar los riesgos

La pena de la modernidad tardia opera, en términos de GARLAND, en dos registros:
mientras desde una escala expresa y comunica a la sociedad la punicion, un nivel
instrumental trabaja el control (2005). Estos registros fueron denominados, por un lado,

como teorias expresivas y, por otro, el actuarialismo.

Respecto a este ultimo, podemos considerar a FEELEY y SIMON como sus “padres
fundadores”, con su articulo llamado “La Nueva Penologia” (1995), segun el cual
primard el lenguaje de la probabilidad y el riesgo por sobre el diagndstico clinico, y el
control eficiente de procesos intrasistémicos por sobre los objetivos tradicionales de

rehabilitacion.

La nueva penologia apunta al control comunitario mediante la administracion tolerable
del delito. Esta administracién no se limita exclusivamente a la prision, sino también a
otras formas de vigilancia como la probation, la condena condicional y formas de
cumplimiento de prision bajo monitoreo. Estos instrumentos que en sus comienzos
fueron legitimados por resultar menos lesivos que la prision terminaron por oxigenar a
las prisiones y, en lugar de reducir sus poblaciones, las extendieron valiéndose de estos

sistemas como maneras alternativas de pena.

Por otra parte, se destaca dentro de la nueva penologia la preocupacion por los procesos
intrasistémicos: los tribunales deben administrar el castigo, también, en funcion tanto de
sus demandas estadisticas, como de su capacidad de gestionar procesos. Segun
FEELEY y SIMON “Los objetivos de los tribunales se divorcian de los sociales: ahora
se comienzan a medir sus propias performance. Esta racionalizacion tiende a aislar a las

instituciones de las demandas del mundo social” (1995: 41)

Es entonces, mediante el actuarialismo, que la funcién de la pena se basard en la

administracion de los recursos y los riesgos.
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Por otra parte, encontramos a los discursos expresivos del castigo, lo que PAVARINI ha
denominado una “penologia desde abajo” (2006), es decir, una pretension popular y

democratica de la punicion y de la cércel.

Segiin GARLAND, estas teorias expresivas tienen como base, primero, una busqueda
desmesurada de identificacion con la victima: “Si el punto central del welfarismo penal
fue (la proyeccion experta de) el individuo delincuente y sus necesidades, el centro del
discurso penal contemporaneo es (la proyeccion politica de) la victima individual y sus
sentimientos” (2005: 243). Se manifiesta por la reafirmacion del Estado, no desde una
perspectiva, si se quiere, hegeliana, sino mas bien hobbesiana: la negacion del Estado, o
mejor, su impotencia, se traduce a una exagerada expresion de violencia (GUTIERREZ,
2008). GARLAND (2005) explica que el derecho empieza a reconocerse entre los
individuos, y no entre los individuos y la comunidad, y en ese reconocimiento

horizontal es que la victima pasa a resultar un actor, casi una parte del proceso penal.

Como segundo pilar las teorias expresivas tienen una fuerte impronta de indole politico.
Sin perjuicio de sostener que (si esta carcel sigue asi) “todo discurso es politico”, en las
politicas expresivas el divorcio con los expertos y profesionales es total. No solo
prescinden de ellos como una historica herramienta legitimante del discurso, sino que se
legitiman desde su negacion, y las reemplazan por discursos basados en la moralidad
tradicional y los valores de la familia (GUTIERREZ, 2008). Ante un sistema que “no
funciona”, la opinién publica, el sentido comun y los medios de comunicacion ganan la
centralidad discursiva y, en consecuencia, la direccion de las politicas publicas en

materia penal.

La atenciéon por las demandas de las victimas, sumado a un discurso de politica
populista, conformaron, entonces y hasta la actualidad, el registro superior de las

estrategias de definicion de la administracion penal.

GARLAND (2005) explica que en los ultimos afios se produjo un cambio en la relacion
entre la justicia penal y el publico y los procesos politicos, cambio por el cual la justicia
penal perdid severamente su autonomia. En este aspecto, los medios de comunicacion
generan un doble rol: exacerban los cambios de estado de animo del publico, lo que
genera la reaccién politica de estilo populista adoptada con miras electorales
cortoplacistas, y que condiciona a la justicia desde su estructura normativa, por un lado;

y por otro, resaltan el previo fracaso del sistema penal en imponer controles efectivos en
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los casos de reiteracion de hechos delictivos (por lo general, cuando el nuevo hecho se

trata de un crimen atroz).

KOSTENWEIN (2016a) encuentra en la prensa un instrumento de intervencion en las
decisiones judiciales, intervencion que no se limita a un condicionamiento negativo;

sino también -en ocasiones- al reconocimiento de la actuacion judicial.

ALFIERI (2019) interpreta, no sin dejar de tener en consideracion su ambito de estudio,
la considerable influencia que ejercen los medios de comunicacion, el poder politico y
actores y actrices sociales respecto, fundamentalmente, de los jueces y juezas al

momento de su toma de decisiones.

Los medios, por definicion, actGan como canales de las demandas sociales y esto
repercute, por un lado, indirectamente por la necesidad de respuesta politica a esas
demandas, respuesta que se manifiesta alterando el funcionamiento judicial; y
directamente, por otro, al colocar en el ojo de la tormenta a los mismos actores

judiciales y condicionar sus decisiones.

2.5. Discursos de deslegitimacion del castigo

Si bien el presente trabajo parte de que la pena se aplica en base a discursos que la
legitiman o que, al menos, la encuentran valida, ello no significa que no existan jueces y
juezas que, aun aplicandola, puedan considerar que la misma no cuenta con funciones
legitimas (KOSTENWEIN, 2017). Estas consideraciones tienen su abordaje teorico
dentro de los discursos deslegitimantes del castigo, los que alin con sus matices y sus
diferencias internas encuentran sus dos grandes vertientes entre el abolicionismo y el

garantismo.

2.5.a. Abolicionismo

El abolicionismo es una perspectiva que cuestiona la validez de la relacion iluminista de
la culpa y el castigo (SCHEERER, 2012). Significa una critica al sistema penal que
propone eliminar toda forma de sufrimiento legal (PAVARINI, 2006).

De esta manera, el pensamiento abolicionista coincide en que “nada funciona”, pero

entendiendo que aquello que no funciona no debe exacerbarse sino perecer.
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Aunque enemigo de las categorizaciones (DE FOLTER, 1989), al abolicionismo se lo

puede diferenciar entre el abolicionismo institucional y el abolicionismo radical.

El principal exponente del primero (DE FOLTER, 1989) resulta ser MATHIENSEN,
quien propone la abolicién de la prisidn como institucion. En este sentido, promueve
una paulatina pero consistente disminucion tanto de la prision como de medidas

alternativas a la misma como forma de pena.

Por otra parte, puede identificarse en HULSMAN a uno de los principales promotores
del abolicionismo holandés, o de la tolerancia (ANITUA, 2010). A diferencia de
MATHIENSEN, no parte de poner fin a las prisiones, sino de poner fin al sistema penal.
Entiende que “la abolicion de todo el sistema penal no es una utopia, sino una necesidad

logica, una gestion realista y una demanda de justicia” (DE FOLTER, 1989:62).

2.5.b. Minimalismo y garantismo penal

Entre las posturas que legitiman la pena, entendiéndola util o justa, y aquellas que
propugnan su abolicion, existe una “tercera posicion”, la que entiende que si bien la

pena es ilegitima como generalidad, resulta necesaria en la particularidad.

Estas posturas surgidas en la década del 80 desde las perspectivas “juridicistas” del
pensamiento criminolédgico critico han servido de trinchera para la limitacion del avance
punitivo desde el poder judicial ante el retraimiento de otros movimientos que desde las
administraciones o desde las organizaciones habian perdido injerencia en la cuestion por

razones politicas o sociales (ANITUA, 2010).

Con BARATTA como principal exponente, el minimalismo entiende que la pena, y mas
particularmente la prision, es violencia institucional selectiva que recae casi
exclusivamente contra las clases populares y que hace prevalecer intereses de grupos
dominantes y reproduce y legitima el sistema social global. Ademas sostiene que, lejos
de solucionar conflictos, resulta mas problematico e inadecuado para resolver las

funciones que declama resolver (BARATTA, 2004).

Sin embargo, entiende que ante violencias estructurales la pena debe pervivir en base a
principios intrasistémicos de las figuras delictivas en la ley y principios extrasistemicos

vinculados a criterios politicos y metodologicos de intervencion penal.
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De este modo BARATTA no escapa a la necesidad de pena, especialmente para delitos
graves de trascendencia social y politica, pero reduce al minimo el resto de las

intervenciones penales posibles.

En lo que respecta al garantismo penal y, basicamente, a la obra de FERRAJOLI,
ANITUA entiende que el autor italiano parte de una antropologia pesimista desde una
perspectiva contractualista hobbesiana (2010) al construir un sistema en el que la pena
cumpla con la funcion contenedora ante el estado de naturaleza inevitablemente
violento, al que denomina “utopias regresivas” gobernadas por el talionismo, la
venganza privada y la ley del mas fuerte. Entiende que el derecho penal no es una
continuidad de la venganza, sino su negacion y “se justifica no con el fin de

garantizarla, sino con el de impedirla” (FERRAJOLI, 1995: 333).

Es asi como, desde sus distintas vertientes, esta “tercera posicion” deslegitima a la pena
y tiende a su menor expresion, pero la mantiene viva como mal necesario ante otras
atrocidades mayores a las que puede exponerse la sociedad en caso de su desaparicion,

al menos en el estado actual de la humanidad.

2.6. La expresion del fracaso

Hemos visto, entonces, que todos los intentos por justificar la pena de prision fracasaron
(MATHIESEN, 2003) y sin embargo sus dispositivos crecen y se reproducen (SOZZO,
2016), por lo que no puede dejar de llamar la atenciéon que “una institucién tan
abiertamente problematica y contraproducente sea a su vez tan estable y prolifera”

(GARLAND, 1999:321).

Desde el centro de la escena, no pareciera ser el universo judicial el &mbito que la ponga
en crisis, sino que ha de ser un bastion de su legitimidad: no es funcion de la justicia
penal cuestionar la justificacion de su existencia. Entiende FILIPPINI (2009) que la
justicia, por el contrario, continua bregando por los discursos modernos de la penalidad

pero sospechando seriamente que esta no cumple ninguna funcién comprobable.

La optica de FILIPPINI parece acercarse a lo que KOSTENWEIN denomin¢ la ataraxia
punitiva (2021); es decir que se pena, se aplica determinada intensidad de dolor, sin
saber con claridad para qué, o, en otras palabras, sin interesarse en encontrar un para

que.
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Segiin FILIPPINI (2009) las instituciones judiciales enfrentan las justificaciones de la
pena, en su plano discursivo, conforme a la ideologia penal: sera lo que diga la ley que

€S.

La ideologia oficial de la pena, cualquiera fuera, genera categorias, signos y simbolos
que construyen los discursos que la legitiman para dar “coherencia a la vasta
mescolanza de cosas que se hacen en nombre de la politica penal” (GARLAND,

1999:20).

El problema actual que encuentra la justificacion legitimante de la pena es que esta serie
de categorias, signos y simbolos entré en crisis por sus recurrentes fracasos y no se
encontraron nuevas formas de reconstruccion de la identidad institucional
(GARLAND, 1999:22). Sin una version oficial clara los operadores judiciales (los
jueces y juezas) se enfrentan a dos problemas: por un lado, una mayor dificultad de
ampararse en discursos institucionales; por otro, en consecuencia, la necesidad de

completar el vacio con discursos propios.

Explica PAVARINI que la crisis del discurso institucional, formado por una minoria
cultural y politica, se ve acompafiado de nuevas formas de explicar la prision, de corte
mas populista y, en apariencia, mas democratico. Ante ese escenario hoy el discurso
“sobrevive relatando hoy su propia neurosis: el lamento frente a una pena que en los

hechos no es como hubiera debido ser.” (2006:123)

Esta depresion institucional desde lo discursivo y la indiferencia consecuente por la
legitimidad de la pena deberian ser ya un indicador para pensar la pena misma: Si la
pena da igual, da igual ocho o doce. Este razonamiento, puramente l6gico, olvida que
nunca ocho es igual a doce, y menos si se trata de afios, y menos si esos afios los sufre

una persona en prision.

Y es ahi, en la determinacion de la pena, en los ocho o los doce, donde se vuelve
fundamental conocer los criterios que guian a los jueces y juezas a la hora de dictar sus
condenas: (Se condena con los mismos afios a una persona en miras de ser resocializada
que en miras de ser neutralizada? ;Se condena del mismo modo cuando la pena debe
demostrarle a la sociedad la vigencia del derecho respecto a cuando se pretende

satisfacer las pretensiones vindicativas de la victima o la sociedad misma?

Sobre el punto ZIFFER entiende que:

26



“La decision acerca de los fines que debe cumplir la pena es la que permitird
orientar la decision respecto de qué circunstancias seran consideradas relevantes
y qué valor se les dara. Constituye el transfondo de la decision concreta, un
marco conceptual ineludible, y permite realizar una seleccion previa del material
a ser tomado en cuenta y un primer lineamiento acerca de cudl es la importancia,

el valor que se otorga a ese material” (2013:94).

Es en el espacio de “arbitrio” judicial donde las razones que dotan de legitimidad a la
pena (los discursos) contribuirian a establecer el punto considerado adecuado por el

juzgador para el cumplimiento de la misma (ZIFFER, 2013).

Asi, un juez puede condenar a una persona a una pena determinada bajo la expectativa
de que en ese periodo bajo la tutela penitenciaria logre resocializarse, y posiblemente
una jueza, por ese mismo hecho y por las mismas circunstancias particulares de su
autor, bajo la pretension de neutralizarlo, se decida por una pena distinta. O bien, puede
entender un juez que un aspecto agravante de la pena ha de significar “x” periodo
temporal de mayor condena mientras que otro, por el mismo hecho, entienda que la

[}

agravante significa “y” tiempo en prision.

Que un hecho sea delito es, en mayor o menor medida, un aspecto normativo. Algo es o
no es delito, sin importar demasiado las razones que le dan fundamento a la pena.
Mafiana el homicidio podria pasar a tener pena de multa, y en nada hard variar su

configuracion de hecho punible.

Es, en cambio, el &mbito de la pena donde los discursos que la dotan de legitimidad
pueden arrojar distintas variables y de ahi su importancia en las historias penitenciarias

y de las logicas punitivas.

Pero una justicia que no sabe para qué debe aplicarse la pena se convierte en una

justicia que aplica la pena para lo que cree que debe aplicarse.

Esta situacion no es inocente en tanto y en cuanto las distintas funciones de la pena
resultan fundamentales a la hora de la determinacién de la pena dentro de la escala
penal que habilita la norma, aun cuando se pretenda una determinacion ascéptica de

toda politica criminal, porque ello sencillamente no existe.

Asi, ante una anomia discursiva oficial, queda en manos de cada administrador de

justicia fijar sus propios discursos y en esa autonomia es donde florecen las posiciones

27



ideoldgicas de los juzgadores ante el delito, que marcan su hilo conductor desde una
antinomia originaria, la del otro como projimo o el otro como enemigo
(KOSTENWEIN, 2021), y que se resuelve (tarde o temprano) optando o bien por
alguno de los discursos legitimantes o -rara vez- deslegitimantes del castigo o por una

mera inercia y necesidad estadistica de resultados procedimentales.

Marco normativo
3. Los discursos y las normas

La historia de los discursos legitimantes del castigo no puede entenderse divorciada de
la historia de las normas penales. Ya en la exposicion de motivos previos a la sancién
del Codigo Penal de la Nacion, hace mas de cien afios, se fundamenta la pena en la
neutralizacion de los peligros (LEVAGGI, 1978) y se observan resquicios del
pensamiento positivista de la época en la redaccion actual del Codigo Penal, que fueron
de la mano de las ideas de la prevencion especial negativa. Tal es el caso de la pena de
reclusion por tiempo indeterminado prevista en su articulo 52. Sobre la misma, el
articulo 53 refiere que podra otorgarse la libertad condicional en caso que sus actitudes
“permitan suponer verosimilmente que (el recluso) no constituird un peligro para la

sociedad.”

Posteriormente, con la incorporacion por via constitucional de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, y, en consecuencia, con la sancion de la Ley
24.660, se introdujo a nivel nacional y con eminente fuerza de ley el discurso de la
prevencion especial positiva, la que ya habia sido adoptada en buena parte de Europa

anos antes.

La Convencion Americana  sobre  Derechos = Humanos encuentra al ideal
resocializador en su articulo 5.6, donde refiere que “las penas privativas de la libertad
tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos lo prevé en su art.
10.3, tras explicitar que “El régimen penitenciario consistira en un tratamiento
cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de los
penados.” A nivel local, la Constituciéon Nacional expresa en su articulo 18 que “Las

carceles de la Nacion serdn sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos
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detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos
mas alld de lo que aquélla exija, hard responsable al juez que la autorice”. La ley de
ejecucion penal dispone en su art. 1° que: “La ejecucion de las penas privativas de la
libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado
adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su

adecuada reinsercion social.”

En los albores del nuevo siglo, y ya de manera sostenida, el nuevo paradigma basado en
la neutralizacion, el actuarialismo y el expresionismo forjé las distintas construcciones

normativas.

Explica SOZZO (2016) que, en el afio 2004, mediante las “Cruzadas Axel” el saber
experto no solo es reemplazado y denostado como consecuencia de un “populismo
penal desde abajo”; sino que el “populismo penal desde arriba” apela a la modificacion
normativa para satisfacer “lo que quiere la gente” . Una bateria legal aumento las penas
para distintos delitos. Mediante la ley 25882 se aument6 la pena para robos cometidos
con armas de fuego; mediante la ley 25886, para los delitos de tenencia y portacion
ilegal de arma; a través de la ley 25893, ante abusos sexuales en los que resultare la
muerte de la persona ofendida. También se modificaron las reglas para el computo del
concurso real, mediante la ley 25928, habilitando a que el méximo no sea sino
consecuencia de la suma aritmética de los maximos de las escalas para los delitos

cometidos, la que no podré exceder de 50 afios.

Sin embargo, no se trataria del ultimo avance, especialmente en lo que refiere a las
modificaciones de indole penal. Solo a modo de ejemplo, la ley 27.375, publicada en el
boletin oficial del 28 de julio de 2017 hizo pedazos gran parte del principio de
progresividad de la ley de ejecucion penal, ley 24.660 (ALDERETE LOBO, 2017). Para
tal cometido modifica al articulo 14 del Codigo Penal, mediante el cual se establece un
extenso catdlogo de tipos penales cuya ejecucion debera ser de efectivo cumplimiento
hasta la finalizacion de la condena, es decir, que no es pasible de acceder al beneficio de

la libertad condicional.

Estas reformas legislativas tendieron a un solo fin: incrementar el tiempo en prision de

las personas condenadas por considerarlas peligrosas.
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También se desarrollaron de manera reciente dispositivos normativos que habilitaron
una mayor participacion de la victima, adquiriendo una relevancia inédita en el proceso

penal . En el plano provincial ello se verifica con la sancion de la ley 15.232.

Paradojicamente, la falta de intervencion de la victima en el proceso penal partié desde
sectores de corte abolicionista (CHRISTIE, 2008) y garantista (MAIER, 2008), bajo el
entendimiento de que el Estado se apropiaba de los conflictos en las personas, y que una
devolucion del conflicto a las partes significaria una menor punicion estatal y, a su vez,

una mas eficaz recomposicion de los intereses de las victimas.

Ahora bien, lejos de ello, sirvio de plafon para una mayor intensidad punitivista': a la
pretension estatal de punicion del Fiscal se le agrega, de corresponder, la pretension
personal de punicién de la victima. El articulo 7. (derechos de las victimas) inc. a)
apartado VII de la ley 15.232 le brinda el derecho a la victima a “ser escuchada ante
cada decision que implique la extincidon o suspension de la accidon penal y aquellas que
dispongan o dejen sin efecto medidas de coercion o la libertad del imputado durante el
proceso”; en el articulo 7. inc. c. apartado II, que “durante la audiencia de la suspension
del juicio a prueba, la victima deb(a) ser convocada a manifestar su opinion y ten(ga)
derecho a que el/la Juez/a tenga en consideracion lo que expresamente manifieste”; y en
el articulo 7. inc. d. apartado I, que “la victima tiene derecho a ser informada y a
expresar su opinion ante todo lo que estime conveniente ante el/la Juez/a de Ejecucion o
Juez/a competente, (...) en los casos en que se sustancien las solicitudes de salidas
transitorias, régimen de semilibertad, libertad condicional, prision domiciliaria, prision
discontinua o semidetencion, libertad asistida y régimen preparatorio para la liberacion

de la persona condenada.

Sobre la cuestion, si bien es cierto que la normativa no vuelve vinculante la opinion de
la victima, no deja de serlo que su posicion ha de legitimar o deslegitimar los
pronunciamientos jurisdiccionales (por caso, la llamativa redaccion sobre el derecho a
que el/la Juez/a tenga en consideracion lo que expresamente manifieste), maxime
cuando el aparato politico se inclina de modo manifiesto por, como ya lo explica

GARLAND (2005), una proyeccion por la victima y sus sentimientos.

! Afios después MAIER (2008) reflexionaria sobre el “error politico” en el que habia incurrido al publicar
“De los delitos y de las victimas”. Entendia que con el texto habia contribuido a desencadenar (lejos de

su voluntad) una tendencia politico criminal con fines neopunitivistas.
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Como ultima cuestion del marco normativo general de algunos de los discursos

legitimantes de la pena se observa la incorporacioén del denominado juicio abreviado.

El juicio abreviado es un instituto que se encuentra previsto en el articulo 395 y
siguientes del Codigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos Aires. Asi, el articulo
396 explica: “Para que proceda el tramite del juicio abreviado se requerira el acuerdo
conjunto del Fiscal, la persona imputada, y su defensor/a. El Fiscal debera pedir pena y
la persona imputada y su defensor/a extenderan su conformidad a ella y a la

calificacion.”

Este dispositivo alternativo al juicio oral se importa desde los Estados Unidos en
procura de una mayor eficacia del proceso penal: menos juicios orales representan
menores tiempos de “gestion”, permitiendo una mayor cantidad de sentencias (en su
mayoria, necesariamente condenatorias en caso de acceder a un juicio abreviado) en
menor cantidad de tiempo. Tal como refiere BINDER (2004), empieza a haber menos
presos sin condena, dado el descenso en la tasa de personas en prision preventiva
aguardando por el juicio, pero empieza a haber mas condenados sin juicio, dado que el

juicio abreviado no es mas que un acuerdo entre las partes.

Sin pretender ahondar en las particularidades del juicio abreviado, se trata de un
instituto que opera de manera “perfecta” en la logica actuarial de la administracion de
justicia (CASTORINA s/f), especialmente en lo que respecta a su faz interna, es decir, a

lo relativo a la eficacia intrasistémica del aparato judicial.

De esta manera, esta transferencia del poder y sus efectos (GUTIERREZ, 2008) del juez
a las partes permite que la negociacion entre fiscal e imputado disuelva,
paradojicamente, la 16gica del debate oral entre estas partes y su consecuente sentencia.
Este acuerdo entre partes prescinde practicamente de la decision judicial y, en
consecuencia, la determinacion de la pena (y con ello sus fines) se ve minimizada

(ZYSMAN QUIROS, 2012, 372).

Asi, mas alla de los criterios que puedan sostenerse en cuanto a la funcion de la pena, el
margen del juzgador se encuentra severamente acotado entre las pretensiones y los

acuerdos que surjan entre las partes.

Ahora bien, la opcion por el juicio abreviado no pareciera ser sino un sintoma de una

préctica de (atin) mayor raigambre actuarial, que no es ni mas ni menos que la exigencia
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de una estadistica por parte de los organismos de control judicial por sobre los 6rganos
jurisdiccionales. Es en funcién de las estadisticas que los tribunales y los demas
organismos judiciales apelan sistemdticamente a alternativas de finalizaciéon de los
procesos mas rapidas, consensuadas y que no demanden ni largos juicios ni complejas

construcciones dogmaticas para sostener su pretension.

4. La determinacion de la pena como hecho juridico. Una aproximacion

conceptual.

Se ha realizado un recorrido sobre las distintas posiciones que brindan legitimidad a la

pena y hasta se han desarrollado las que las consideran ilegitimas.

Ahora, dentro del desarrollo del marco normativo resulta necesario conocer el conducto
mediante el cual las distintas expresiones ideologicas, filosoficas y politicas en torno a

la pena se manifiestan en la realidad.

Este conducto, es decir, esta traduccion entre el merecimiento (no en el sentido
retribucionista del término) de pena y su efectiva imposicion va a estar dada por lo que

el pensamiento penal definié como “determinacion de la pena”.

Al respecto, trayendo una valida apreciacion conceptual de ZYSMAN QUIROS, es
importante atribuirle contenido al significado “determinacién” en relacion al significado
“individualizacion”. Segun el autor, la individualizacion de la pena es solo una forma de
determinacion de la pena, en la que el juez realiza un mérito individual de ponderacién
punitiva, a diferencia de otras formas de determinacién, como pueden ser las penas fijas
o predeterminadas (2012:31). Ahora bien, a los efectos de este trabajo, la determinacion
de la pena si resulta sinonimo del significado dado por ZYSMAN QUIROS a la
individualizacion, puesto que el estudio se centrard exclusivamente en la determinacion
de la pena individualizada. El hecho de mantener el término determinacion se vincula
con que ese es el uso habitual que otorga la doctrina al proceso en el que la pena se

establece para el individuo conforme a los hechos por los que se lo condena.

De esta manera, en tanto el término determinacion no lleva a equivocos con el término
individualizacion (como si sucederia en el mas amplio estudio de ZYSMAN QUIROS),
se los utilizara en estas lineas como sin6nimos, optando por el uso habitual el término

determinacion.
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Sostienen ZAFFARONI, ALAGIA y SLOKAR que la determinacion de la pena “es la
cantidad y calidad de poder punitivo que se ejerce sobre una persona criminalizada”
(2011:993). Es decir, que bajo los minimos y maximos previstos por la ley
(supongamos, en caso de un homicidio simple consumado, la escala sera de entre ocho
y veinticinco aflos), es tarea de los y las juezas determinar si la pena se colocara en el

extremo inferior, en algin punto intermedio o, por caso, en su extremo superior.

Un elemento fundamental en el proceso de la determinacion de la pena suele estar dado
por la intensidad del reproche, es decir, la entidad que tuvo un hecho para colocarlo en

tal o cual espacio dentro de la escala penal. A ese reproche se lo denomina culpabilidad.

El pensamiento penal y, en definitiva, politico criminal entra en tension entre posturas
tendientes al retribucionismo, para el que la pena no tiene razones preventivas, lo que
conlleva “a la imposicion de una pena incluso en situaciones de minima o ninguna
necesidad social (...)” (RUSCONI, 2016:142) y, por otro lado, teorias preventivistas,
donde la pena (o la intensidad de la misma) existe o aumenta porque las necesidades de

prevencion asi lo aconsejan.

El problema en torno a la culpabilidad no se resuelve sin entender que siempre estara
intercedido por razones ajenas a la norma (RUSCONI, 2016). El asunto, en definitiva,
es qué se decide reprochar a la hora de construir la culpabilidad. La edad del autor, sus
antecedentes, sus conductas precedentes deben ser elementos constitutivos de la
culpabilidad y su caracter agravante o atenuante se vincula con una definicion (de
intencionada oscuridad normativa) politica. Esto lo sostiene STRATENWERTH al
considerar que la influencia de la politica criminal en la determinacion de la
culpabilidad es fundamental: “La medida en la cual la lesién de una norma es imputada
a la culpabilidad de un autor ha sido evidentemente decidida desde el punto de vista de
lo que se requiere para el mantenimiento del orden juridico, es decir, preventivamente
(1980, 122).” En la medida que la construccion de la culpabilidad se alimenta
necesariamente de factores sociales no existe culpabilidad sin definicion politica, y, por

tanto, sin la influencia de algin discurso legitimante del castigo.

La indefinicion discursiva institucional -y su concurrente traduccion normativa- sobre
como debe completarse la culpabilidad decanta en que las diferencias en la valoracion
de la culpabilidad no sean sino consecuencia de las diferencias en los parametros

valorativos (e ideoldgicos) del juzgador (ZIFFER, 2013). Si la pena es castigo, y los
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criterios que determinan la intensidad del castigo son amplios y no tienen una definicion
politico criminal sujeta a fines, el arbitrio del juzgador aumenta y, necesariamente, la

seguridad juridica del imputado disminuye.

“Esta nocion (discrecionalidad) no sélo favorece la justificacion de penas
arbitrarias, sino que, mas que ninguna otra, ha desalentado las reflexiones
tedricas acerca de la determinacion de la pena. Si la determinacion de la pena es
el “feudo inexupugnable” del juez, ;qué sentido tiene preguntarse acerca de
cudles son los criterios que deben utilizar para llegar a una pena adecuada?”

(ZIFFER, 2013:26)

Es la discrecionalidad en la determinacion de la pena el campo de juego en el que los
jueces de los tribunales se mueven practicamente con absoluta libertad, quedando a
merced de sus percepciones sobre el castigo la entidad punitiva que ha de sufrir el

condenado.

Para esa libertad la normativa nacional es absolutamente funcional, tal como se

desarrolla en el proximo punto.

4.1. El marco normativo nacional sobre la determinacion de la pena

El principio de legalidad, de raigambre constitucional conforme sus articulos 18 y 19
nos dice que la ley debe ser previa, escrita, cierta y estricta. Estas exigencias
sobrevuelan la parte especial del Codigo Penal mediante un blindaje constitucional ante
posibles fugas al marco normativo. Frente un intento de imputacion por el delito de
hurto respecto a un bien sustraido ilegitimamente que no es juridicamente una cosa, las
alarmas de la interpretacion estricta se encenderan, procurando la no punicioén del autor;
cuando se pretenda punir por exhibiciones obscenas a una intervencion artistica, las
alertas del principio del ley cierta han de poner un freno al avance punitivo.

Pero la certeza y la estrictez parecen haberse olvidado de las reglas para determinar una

pena en concreto. Sobre la cuestion nos dice ZIFFER:

“...]a ley enumera los factores que deben ser tenidos en cuenta al graduar la pena
sin decir si agravan o atenuan. A esto se suma que tampoco es evidente en qué

direccion se debe efectuar la valoracion, y que ademads, es posible imaginar

34



situaciones en las que agrave o atentie seglin el punto de vista que se tome o el

delito que se trate” (1993:105)
Estos factores se encuentran en un solo articulo del Codigo Penal:
ARTICULO 41.- A los efectos del articulo anterior, se tendra en cuenta:

1°. La naturaleza de la accion y de los medios empleados para ejecutarla y la

extension del dafo y del peligro causados;

2°. La edad, la educacion, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la
calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria
o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la
participacion que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera
incurrido y los demds antecedentes y condiciones personales, asi como los
vinculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo,
lugar, modo y ocasion que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez
deberd tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la victima y de las

circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

Sin animo de ingresar en el analisis de la norma caben algunas preguntas a modo de
ejemplo. Asi, ;la edad hace que un joven reciba menor reproche que un anciano porque
conoce menos la norma y no pudo comportarse conforme a ella? ;o acaso un joven es
mas peligroso que un anciano entonces merece una pena mayor? ;o acaso el anciano
dificilmente pueda ser resocializado entonces corresponderia una pena menor? Los
motivos: juna persona que roba a otra porque es un bromista merece mayor o menor
reproche que aquel que lo hace para adquirir estupefacientes? ;Y las reincidencias? El
Codigo Penal, conforme a sus articulos 50 y 14 pareciera demostrar que merece mayor
pena, lo que se da de bruces con el principio resocializador de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la ley de Ejecucion penal. Por ultimo, ;qué debe
interpretar el juzgador ante “la calidad de las personas™? Estas preguntas no hacen mas
que demostrar que al principio de legalidad se le olvido la determinacion de la pena y

tampoco existen mayores esfuerzos para echar luz sobre la cuestion.

En las proximas lineas, y dada la orfandad tedrica y normativa que se presenta en torno
a la determinacion de la pena, se intentara mediante el trabajo de campo encontrar

causas y esbozar respuestas en torno a la problematica.
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Analisis de los discursos
5. Los Tribunales Orales en lo Criminal del Departamento Judicial de Quilmes

El Departamento Judicial de Quilmes es el resultado de una delimitacion administrativa
del territorio de la Provincia de Buenos Aires en el que se ejerce una jurisdiccion

determinada.

Esta delimitacién comprende los partidos de Quilmes (cabecera), Florencio Varela y

Berazategui.

En lo que respecta a los Tribunales Orales en lo Criminal (TOC), dos se situan en el
distrito de Florencio Varela, siendo los Tribunales 1 y 2 de Florencio Varela, los que
cuentan con dos y tres jueces o juezas, respectivamente; y los Tribunales de Quilmes,

alcanzando estos a cinco Tribunales y doce jueces o juezas.

Sobre la cuestion, debe destacarse que los Tribunales Orales en lo Criminal se deben
componer de tres integrantes, por lo que, de los veintitin cargos posibles, para el afio

2023 se ocupaban diecisiete.

De estos diecisiete cargos, doce son ocupados por hombres y cinco por mujeres. El

rango etario oscila entre los treinta y cinco y setenta afios de edad.

5.1 La funcion de los Tribunales Orales en lo Criminal en la Provincia de Buenos

Aires

Segtn lo indica el articulo 22 del Cdédigo Procesal Penal de la Provincia de Buenos
Aires, un Tribunal Oral en lo Criminal tendrd intervencion en los delitos cuyo

conocimiento no se atribuya a otro érgano judicial.

Esa llamativa técnica legislativa analizada armdnicamente con el articulo 24 del CPPBA
permite afirmar que los Tribunales Orales intervendran en delitos cuya pena méxima en

abstracto de la escala del delito consumado sea superior a los seis afios de prision.

Si bien sus tareas abarcan practicamente la totalidad del proceso durante la instancia de
juicio, el momento culmine de su funcidon radica en el debate oral y la sentencia
posterior al debate, es decir, en el dictado de un veredicto de culpabilidad o absolucién

(no culpabilidad) basado en la acusacion, la prueba y la defensa (MAIER, 1996) y, en
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caso de resultar la culpabilidad, determinar la calidad y cantidad de pena. Es en esta
ultima instancia donde entra en juego la determinacion de la pena, que -aunque en la
practica no suele aplicarse- requiere de una audiencia particular, conocida como
audiencia de cesura, prevista en el articulo 372 del CPP, que solo es obligatoria en casos

de Juicios por Jurado.

Por todo lo dicho, la funcion por antonomasia de los tribunales orales (al igual que todo
organo jurisdiccional de la instancia de juicio) es, primero, la de establecer la
culpabilidad o no de una persona en relacion a un delito y, segundo, en caso de recaer

un veredicto de culpabilidad, la intensidad de la pena.

Veremos, entonces, cuales y cudntos son los fundamentos, no ya desde la redaccion de

las sentencias, sino desde las percepciones de los jueces y juezas que las dictan.

6.1 Retribucion... “por mas que lo neguemos”

Casi de manera unanime los entrevistados conciben que la funcidén primordial de la pena
es el castigo. Sin embargo, la entienden como una funcion residual, consecuencia del
fracaso de una funcion superadora. La pena es castigo porque es incapaz de ser otra

cosay, a su vez, no puede dejar de ser.

Y, en general, lo que la pena no puede ser es, precisamente, lo que entienden que debe

ser; la resocializacion.

Se repiten dos posturas similares: por un lado, la que como reconociendo un pecado
asume que la pena no tiene una funcidn resocializadora y que sélo queda el castigo; vy,
por otro lado, la que pareciera haber descubierto, con la experiencia y el paso del
tiempo, que la pena no tiene esa funcion resocializadora y sélo queda el castigo. En esta
ultima se aprecia el desencanto de los profesionales por el discurso oficial: el modelo

correccional (PAVARINI, 2006).

“...por mds que lo neguemos, hay mucho de retribucion, hay mucho de retribucion
por mdas que...En cierta manera terminamos negando y decimos que no, pero el
fundamento bdsico, me parece, lamentablemente, que es la retribucion (...) Con
decirle anda a tu casa y la proxima no lo hagas, sabemos que lamentablemente van a
entender un rato y a la vuelta, a los 15 dias, van a caer en la misma, y la prision no

resocializa.” (Entrevista N°5)
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“Después de estar acda adentro tanto tiempo, yo no sé hasta qué punto la idea de la
pena como resocializadora tiene demasiado anclaje en la realidad, ;no?. Yo creo que
en definitiva termina siendo un poco de retribucion. Es mi vision después de haber
visto como funciona el aparato penitenciario, después de haber visto qué es lo que
sucede cuando se recupera la libertad. Y el alto indice de reincidencia que hoy ves en la
gente que vuelve a pisar el tribunal (...) me parece que uno trata de aplicar una pena
que sea, por lo menos en mi caso, qué sé yo, una pena que se ajusta a la gravedad del

hecho, me parece que uno tiene mas en vista de eso.” (Entrevista N°4)

“Creo que no tiene una funcion hoy en dia. La condena no tiene una funcion. En la
practica. (...) En los papeles uno no ve que la persona que tenga este tratamiento
penitenciario cuando salga, salga mejor. Y entonces es medio una cuestion
retributiva. No es lo que deberia ser, es lo que me parece a mi que estamos haciendo

hoy.” (Entrevista N°3)

Cuando las y los jueces ponen en crisis la funcién de la pena, por fuera del mero
castigo, lo que se pone en crisis es la idea de resocializacion. De esta manera, no
pareciera entrar en juego, al menos desde un primer plano discursivo, que la
neutralizacion (Prevencion Especial Negativa), la coaccidon psicoldgica (Prevencion
General Negativa) o una funcion comunicativa de la pena (Prevencion General

Positiva) resulten ser variables en la forma de pensar el por qué de la pena.

La cuestion pareciera reducirse entre castigo y resocializacion. Asi, en la medida en la
que esta no funciona, queda, porque algo tiene que quedar, la idea de castigo. Pero que
la pena sea retribucion como una consecuencia de que todo lo demaés fracas6 expone al
castigo como una bestia magnifica (KOSTENWEIN, 2021). No solo incontrolable, sino
imprescindible: no funciona, pero eso no pareciera quitarle legitimidad para ser

aplicada.

Esto explica dos escenarios, que podrian diferenciarse como externos e internos de la
organizacion judicial en funcion de sus efectos. Respecto al externo, pone en evidencia
el declive del paradigma rehabilitador, que se expone como inevitable: sin perjuicio del
analisis -que no es novedoso- que permita afirmar o negar el fracaso del ideal
resocializador en un lugar determinado, lo que se demuestra de modo constante es que

los operadores juridicos, en este caso, los jueces encargados de aplicar pena, niegan en
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general la funcion resocializadora. Esto coincide con las investigaciones realizadas por

KOSTENWEIN (2021).

Por otro lado, esta suerte de resignacion expone lo que PAVARINI (2006) y
KOSTENWEIN basandose en WEBER entienden como “desencanto’:

Cuando hablamos de desencanto, nos referimos a que se deja de creer en algo
que antes se creia, y a su vez, se comienza a creer en algo que antes no; o en
términos de Weber, el Poder Judicial ya no tiene las mismas respuestas que antes
para las Unicas cuestiones que realmente importan a los agentes judiciales, las de

qué deben hacer y como deben hacerlo. (2016:98)

Como excepcidn, s6lo un caso entrevistado sostuvo una posicion prominentemente

resocializadora, que se desarrollard en el punto siguiente.

“yo no estoy de acuerdo con ninguna de las que tienen que ver con el
retribucionismo, para mi no es retribuir, para mi no es castigo. Entonces tenés que
tener esa cuestion del tratamiento... que vos podés decir jes real el tratamiento? Es
deficiente el tratamiento, pero es real, hay un tratamiento hacia el condenado, hay

una posibilidad...porque uno los ve.” (Entrevista N°2)

6.1.1. Retribucion... “mas alla de lo que dice la Constitucion”.

No se pretende afirmar, aunque si se comparte, que efectivamente la Constitucion
Nacional establezca que entre las posibles funciones de la pena no se admita la
retribucion. En esta linea se infiere de las respuestas dadas por los entrevistados que
efectivamente hacen una interpretacion de la norma constitucional en igual sentido: la
prohibicion de la pena como castigo. Bajo esa premisa se observa que la resocializacion
es entendida por los entrevistados como la funciéon de la pena que impone la
Constitucion Nacional, pero niegan que la misma exista, entendiendo, contrariamente,
que la tnica funcion real de la pena es el castigo. Al respecto la Constituciéon Nacional
en su articulo 18 refiere: “Las cdrceles de la Nacion serdan sanas y limpias, para
seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto
de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara

responsable al juez que la autorice.”
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“Obviamente que la Constitucion nos dice que es para re socializar y no para castigos,

pero pareciera que hoy es mds una cuestion de castigo.” (Entrevista N°3)

I3

o creo que tenga hoy, mds alla de lo que dice la Constitucion y los pactos
internacionales, no sé si esa idea de resocializacion se condice con la realidad.”

(Entrevista N°4)

“Lo que establece la Constitucion, lo que establecen los pactos y lo que yo comparto

es la resocializacion, pero no, no alcanza, solo con eso no alcanza.” (Entrevista N°5)

Los jueces dicen que la pena es exactamente lo que ellos mismos consideran que la
Constituciéon Nacional prohibe. “Para castigo”. Y como si ello no bastare, el mismo

articulo hace responsables a los jueces que autoricen que la prision sea un castigo.

Esta percepcion, que se suma al analisis anterior, se vuelve extensiva tanto a la letra de
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con Jerarquia constitucional como a
la normativa infra constitucional sobre la materia, tal como se ha analizado en los

marcos tedrico y normativo a la hora de analizar la prevencion especial positiva.

Asi, la ruptura entre la interpretacion de la norma y las practicas es tan notable como
inevitable. La negacion discursiva del ideal resocializador no teme anteponer la realidad

a la ficcidon normativa.

6.2.1 Los tribunales orales y el expresionismo. La temperatura de la causa.

En lineas generales, los entrevistados coincidieron en cierta despreocupacion por las
denominadas presiones externas a la hora de dictar sentencia, ya sean de indole
mediatica, politica o desde otros ambitos de participacion social. Los jueces no

encuentran grandes espacios de permeabilidad a la hora de la toma de decisiones.

Ahora bien, se repite en las entrevistas que estas cuestiones, en la gran mayoria de los
casos, no suele afectar la instancia de juicio, pero que (sostienen) si sucede con la etapa
de la investigacion. Por lo tanto, podria inferirse que las capas de permeabilidad se van
contrayendo a medida que avanzan las etapas del proceso penal. La presion externa
sobre la justicia existe, solo que se atenua a medida que avanza el proceso Yy,

fundamental y paralelamente, el tiempo.
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“...como nosotros, en general, cuando llega alguien asi (en causas caracterizadas por
presiones externas) llega ya detenido. Eso se me hace mds en una prision preventiva
donde te puede influir para decir "Bueno, lo dejo detenido porque esta molestando".
Aca, por lo general, el que no llega detenido es muy claro por qué no esta detenido. El

que no llega detenido es porque tan bardero no es.” (Entrevista N°3)

Pareciera ser que la etapa de juicio en lo criminal -instancia que determina la
culpabilidad o inocencia de una persona acusada por un delito grave- no es la instancia
que mas le interesa a los factores informales de influencia, lo que no significa que estos
factores no cumplan con un rol en otros momentos del proceso. El “clamor publico” al
que debe ajustarse el discurso juridico (GUTIERREZ, 2008) no est4 en la centralidad de
las decisiones de los tribunales, no tanto porque su discurso juridico se mantiene

incélume, sino mas bien porque el clamor publico se desvanece.

“Lo bueno de los tribunales es que se agarra todo frio, no sé si los jueces de garantia,
los fiscales tendrdn presiones. La victima cuando llega la causa viene con bronca, pero
mucho menos bronca que en la etapa de instruccion, ya tiene todo aceptado, ya sabe
como es el tema. Lo mismo los medios: casos resonantes que fueron en algun momento

tapa de todos los diarios vienen acd y pasan, por suerte, casi desapercibidos.’

(Entrevista N°5)

En los préximos analisis ahondaremos el rol de la prision preventiva en lo relativo a la
pena, pero en lo atinente a la funcion expresiva del sistema penal no pareciera ser la
instancia de juicio un area de injerencia directa. Es decir, que en el plano judicial la
presion politica y mediatica no suele influir a la hora de establecer una mayor cantidad

de punicion.

La mayor presion politica y social por sobre el poder judicial pareciera estar dada ante
el fulgor de la novedad: lo que se demanda es una respuesta rapida ante el crimen y -a la
vista de las entrevistas- esa respuesta no suele ser otorgada en la etapa final del proceso;

sino mas bien al inicio.

En consecuencia, las presiones externas pueden encontrarse (sin perjuicio de su
eficacia) generalmente en las primeras instancias procesales y se manifiestan en la
detencién y la subsiguiente prision preventiva de los imputados (KOSTENWEIN,
2015).
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Ahora bien, si existe una mayor punicion que se da como consecuencia de la inflacion

punitiva de la que el juez no puede escapar:

“Yo creo que la reforma del 14 se encargo de sacarle todos los beneficios, por lo que
eso también un poco se tiene en cuenta. Entonces eso también uno lo tiene en cuenta, es
decir, bueno, esta bien, a ver, si a este le pongo seis pero se que la va a cumplir toda.
Porque si no solo queda la idea de inoculizarlo. Saquemoslo del entorno social y lo

metemos ahi, que se pudra. Me parece que eso tampoco la idea.” (Entrevista N°4)

De esta manera, el entrevistado expresa que la mayor punicion ya viene dada en la
norma: el endurecimiento del castigo es eminentemente politico, no judicial (partiendo
de que entre ambas nociones hubiera diferencia). Esta caracteristica coincide con las
criticas realizadas al discurso neoretribucionista: que los jueces se adecten a las reglas
del justo merecimiento; las escalas penales se encargan del resto, es decir, de imponer

escalas y mecanismos de cumplimiento de las sentencias de corte neutralizador.

6.2.2 Los tribunales orales y el actuarialismo. La temperatura del fiscal y de la

Corte

Entre las perspectivas de los entrevistados se destaca una observacioén que, en soledad,
hace un planteo que pone de resalto, previa a toda construccion normativa, teleoldgica o
hasta ontoldgica del castigo, que lo que prevalece es la administracion de los procesos y

la poca capacidad de injerencia del juez a la hora de fijar las penas.

La transferencia de poder que se dio desde el juez al fiscal mediante la sinuosa
transformacion hacia el sistema acusatorio en la provincia de Buenos Aires, tras la
sancion de la ley 11.922 (1998), sumado a la idea de la “devolucion del conflicto a las
partes” (GUTIERREZ, 2013), coloc6 al juez en una posicion varias veces de actuario de
las definiciones arribadas entre la acusacion y la defensa, especialmente en el ambito del

juicio abreviado.

“..también me parece que hay otro actor aca que hay que tenerlo en cuenta que me
parece que es un actor importante que es fiscal. Es el Ministerio Publico Fiscal. Hoy
la gran mayoria de las causas, yo te diria que un 80%, termina en juicio abreviado. E!
resto va a juicio oral. En la negociacion de un juicio abreviado siempre el fiscal va a

ser un poco mas laxo para llegar a un acuerdo. Pero a lo que voy es que de una u otra
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manera siempre el techo de la pena va a ser el pedido fiscal y si el fiscal es razonable,
esa razonabilidad te la estd trasladando de alguna manera a vos porque no te vas a ir
por arriba. A ver, uy, aca pidio 9. (...) Y yo puedo decir "yo le hubiese clavado 15",

pero es 9, o sea, el techo me lo fijaron.” (Entrevista N°4)

Ahora bien, no se trata ya de una derrota historica de la funcion jurisdiccional por sobre
la de las partes, sino de una necesidad sistémica. Los jueces necesitan de los juicios
abreviados para mantener el juzgado “con los niimeros en orden”, no solo como
consecuencia de evitar una mayor congestion de los procesos, sino también como una

exigencia de la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires.

“Porque vos decis, no, a ver, la politica del Tribunal es rechazarte todos los abreviados
porque no me gustan las penas, porque para mi eso es blando. Y con esa postura no
resiste, me parece que ningun organo de juicio hoy resistiria esa politica (...) Pero
ademas de que me sirve tener todo ordenado, ademas, te exigen tener todo ordenado,
porque tenés arriba tuyo al que te va a partir al medio si te mandas un moco que es la
Corte. Y la Corte esta todo el dia monitoreando. Todo el tiempo. Entonces vienen y te
dicen, escucheme, aca se atraso, y a este tipo lo tiene preso hace tres arnos y no hizo
juicio y para que llegue a la fecha de debate tiene que esperar un arno

mas.” (Entrevista N°5)

Este sistema de evaluacion estadistica de los comportamientos de los tribunales se
garantiza en el régimen procesal semi-acusatorio de la provincia de Buenos Aires dada

la flexibilidad del proceso para generar transformaciones de indole “economicista”

(GUTIERREZ, 2008)

Lo que de manera manifiesta queda en claro es como mediante la Nueva Penologia
actuarial el sujeto se deja de lado. Durante afios la puja penologica gird en torno al
sujeto: si es lo suficientemente racional para decidir, si es lo suficientemente irracional
para no poder integrar la sociedad. Ahora, ni una cosa ni la otra pareciera importar. Solo
importa el rendimiento, no el resultado (BRANDARIZ GARCIA, JOSE ANGEL,
2014) vy los jueces deben ajustarse a las exigencias de esos resultados por sobre

cualquier otra funcion penal para que la temperatura de la Corte no aumente.

43



6.3 Los tribunales orales y el punitivismo

KOSTENWEIN (2021) explica que en las practicas judiciales puede penarse (castigarse
segun sus términos) desde una posicidn normativa y prescriptiva, o desde una posicion
descriptiva y explicativa. Entenderd que en la primera sea alinean quienes ven en el
condenado a un pr6jimo, mientras que en la segunda a quienes lo entienden como un

enemigo.

Sera entonces projimo quien no se encuentre excluido de la participacion de la vida
politica, de bienes materiales, y aun, de la voz del derecho (DUFF, 2001). Para los
excluidos la ley resulta ser ajena y la obligacion de responder a ella resulta una idea

vacia.

Ahora bien, también se caracteriza a la idea de prdjimo desde una perspectiva del
juzgador. Juzgara al projimo quien tenga en consideracion el entorno social del acusado.
O, para mayor claridad, a medida en que mas se considere el entorno social del acusado,

mas cerca se estara de interpretarse que se esta juzgando a un prdjimo.

Sera, por otra parte, enemigo quien mediante su exclusion facilite la cohesion social. Se
trata de un sujeto peligroso, incapaz de ser rehabilitado y que, por lo tanto, debe ser
excluido. Su exclusion se respalda en que, lejos de ser prdjimos, son “no-personas”, lo

que genera como reaccion la defensa social: son ellos o nosotros.

KOSTENWEIN (2021) explica que al adjudicarles una maldad inherente se pone en
riesgo la posibilidad de un abordaje reflexivo, riesgo que ha de alcanzar a la
administracion de justicia a la hora de pronunciarse y que puede implicar condenas

excesivas.

A la luz de las entrevistas puede apreciarse que la dicotomia no entra siempre en juego,

sino que mas bien se define en los margenes:

“Para la sociedad todos los presos son monstruos y la realidad es que estda muy lejos
de ser asi, o sea, tipos que te dan realmente miedo, son muy poquitos. En una carrera
de muchos arios, un tipo que uno diga ''no, este me gustaria que no salga mds",
internamente, "estos no tendrian que salir mas a la calle y ahi porque son unos
psicopatas” son pocos. [En esos casos| “hay una postura de neutralizarlo, porque son
pocos aparte. Y la realidad es que pasa por ahi. En un mundo utopico se puede pensar

pero hoy, con esta sociedad que estamos viviendo, estamos cada vez mas lejos, entonces
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tenés que también dar respuesta a la gente que...cuando hay un hecho... a las victimas,

)

o sea, también el derecho humano de la victima existe. Y eso hay que valorarlo.’

(Entrevista N°2)

“Cerraron siete ainos, a ver y jcuanto lleva detenido? Dos o tres. ;A ver el minimo?
Este minimo estamos en 5. Y este hombre, ;qué hacia, no? Trabaja ;Y como es la
familia? Y de ahi empezamos ya a pensar en todas las consecuencias de la pena,
claro, las consecuencias directas, indirectas, si tiene que cumplir con la cuota
alimentaria, si los hijos sufren... y asi empieza toda una cadena de consecuencias
nocivas que van mas alla de la pena o de lo que sea la prevencion especial.”

(Entrevista N°I)

“Por ahi un delito contra la propiedad, actos tan sencillos, que terminan repercutiendo
de una manera sumamente grave. (...) Cuatro sujetos en dos motos con dos armas me
robaron a mi y a otro mas. Si lo tenés que calificar, lo calificas como robo agravado por
el uso de arma no apta y por ser cometido en poblado y banda. Una pena de tres a diez.
Tenés como agravante pluralidad intervinientes, en motocicleta, pluralidad de armas,
pluralidad de victimas. Normalmente ese hecho nosotros si tenemos que condenar
tranquilamente podemos poner una pena de cuatro anios y seis, o cinco anos. Y yo
viéndolo como victima dije: es una locura. Ese hecho yo no lo padeci, no lo sufii...
Quizas otra persona lo sufra de mayor manera, pero dije "que este delito tenga una
pena de 3 a 10 me parece un monton". Con todas las agravantes que te digo, que es
valida, que nosotros si llega el momento a mi me cuentan un hecho de estas
caracteristicas probablemente le ponga una pena de 4 arios para arriba. Pero en ese
tipo de delitos y si, lamentablemente tenés que condenar. Yo tiendo bastante a bajar las
penas, mds cuando son chicos de 19 o 20 afios veo que en los visus, cuando tienen
una vida dura con ausencia paterna o ausencia materna, me sigue sensibilizando un

poco.” (Entrevista N°5)

Se observa asi que, por un lado, quien se encuentra en condiciones de no recibir una
condena de efectivo cumplimiento, o por el tiempo transcurrido privado de su libertad
en prision preventiva podria, con la sentencia, tener por compurgada la pena (margen
inferior posible de intensidad penal al momento del juicio) encontrard en el juez un
actor que tienda a evitar mayor severidad punitiva en la medida que sus valores como
sujeto social no sean diametralmente opuestas a las suyas (projimo); mientras que en

casos en los que esos valores sean opuestos y tan incompatibles con los del juzgador
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(margen superior posible de intensidad penal al momento del juicio) se buscard
asignarle una consecuencia penal mayor; es decir, que por su peligrosidad merece un

encarcelamiento mayor.

Es interesante observar que no se trata de jueces que ven projimos y jueces que ven
enemigos, sino que un mismo juez puede encontrar los unos o los otros y decidir en

consecuencia.

Es entonces en el campo de la discrecionalidad (cuando no del arbitrio) que los valores
del juzgador cumplen un rol preponderante en la calidad de la pena como consecuencia

de la falta de lineamientos normativos que permitan un direccionamiento mas objetivo.

Ahora bien, de las entrevistas se desprende que si bien en la mayoria de los casos los
juzgadores tienden a pronunciarse hacia los niveles menores dentro del campo de la
punicién, valiéndose para ello de aspectos en comun con los condenados (buena
impresion, en términos de KOSTENWEIN, 2016), no debe perderse de vista que de su
discrecionalidad surgen dispositivos neutralizadores para los “pocos monstruos con los

que uno se encuentra”.

6.4 Los Tribunales Orales y la Prision Preventiva

Otro aspecto a identificar estd dado en la relacion entre la determinacion de la pena y la
situacion procesal en la que el imputado “llega” a juicio. Es decir, si al momento de
determinarse su condena, en caso de corresponder, el imputado se encuentra privado de

su libertad (en prision preventiva) o no.

De las entrevistas realizadas se colige, por un lado, que para algunos jueces existe una
tendencia a condenar a penas de efectivo cumplimiento con menores dificultades a
quien ya se encuentra en prision preventiva que a quien enfrenta la instancia de juicio en
libertad y, por otro, que existen menores dificultades de condenar por encima del

minimo a quien ya se encuentra en contexto de encierro respecto del que no:

“A mi me cuesta puntualmente condenar a alguien a una pena de prision efectiva
cuando viene en libertad y cuando, de alguna manera, hemos constatado que el hecho
ocurrio hace un monton de anos y un hombre rehizo su vida y tiene un trabajo formal y
tiene su familia y ahi decimos...ahi viene Baratta. No le voy a imponer una pena de

cuatro aiios, no le voy a hacer por lo menos cumplir 8 meses hasta que recupera la
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libertad condicional a este tipo y le arruino la vida, la familia (...) Cuando el minimo
es 6 y 8, generalmente, como decia Zaffaroni, el "principio de seguridad personal del
juez" (risas), en ese delito la persona ya viene detenida. Entonces uno dice: tiene dos
detenido, con cuatro sale, que cumpla dos mdas, entonces le das un poquito mas de 6 y
8. O uno no se detiene tanto en las consecuencias para su vida, en cambio, el de tres

como que la pensdas mas.” (Entrevista N°1)

“...no tiene mucho sentido meterle 3 y 1 (en lugar de 3 que puede no ser de
cumplimiento efectivo). En cambio, meterle 6 y 9 (en lugar de 6 afios y 8 meses, que es
el minimo del robo agravado con el uso de arma de fuego) puede ser. Aunque partas del
minimo, sabes que si le das 6 y 9 no cambia nada. 3 y 1 le cambia la vida. Si le doy 3,
aun de cumplimiento efectivo, sale a los 8 meses, 3 y 1 ya lo emboco, sale a los dos
anos...hay una diferencia. Algo si juega. Aun en mi pensamiento que soy de partir del

minimo siempre.” (Entrevista N°2)

A veces con mantener el status quo... es decir, viene libertad, hagamos el esfuerzo
para que continuie en libertad... pero si, el que te dice que no te miente. Mas que nada
para forzar la situacion para mantener la libertad. Capaz que si llega detenido le das 3
y 6. Si llega en libertad tratas que siga en libertad, salvo que sea un caso muy grave
como para darle 3 y seis. Que ahi te preguntas. ; Como puede ser que lo dejaron salir a
este? Y también a la inversa. Hay casos que no se entiende por qué no los excarcelaron

antes. (Entrevista N°5)

Se observa entonces que el tratamiento que dan los jueces para quienes cometieron
delitos y se encuentran en prision preventiva es diverso para quienes lo hicieron y no

accedieron a la instancia de juicio en libertad.

De esta conclusion se desprenden dos lineas que se vinculan a los puntos precedentes:
por un lado, la presion externa que no es tal en instancia de juicio (ver 6.2.1.) penetra en
ella de modo indirecto en virtud de su eficacia a la hora de lograr que al comienzo del
proceso se efectivice la prision preventiva. Esto se da como consecuencia de los efectos
en la determinacion de la pena; por otro, que el juzgador suele evitar la prisionalizacion
de los libres mas no la liberacion de los prisionalizados. Tal circunstancia se encuentra
en linea con lo analizado en el punto 6.3.: el juzgador encuentra en el libre ciertos
valores (familia, trabajo) que no estd dispuesto a quitarle. Por otra parte, no encuentra

esos mismos valores en el detenido, a quien no est4 dispuesto a devolvérselos.
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Consideraciones finales

Mediante el marco teorico se logro definir la importancia que tienen las practicas y las
percepciones de los actores judiciales a la hora de la toma de decisiones
jurisdiccionales, se identificaron los origenes y la actualidad de los distintos discursos
que sirven de plafon legitimante para la aplicacion de la pena y se conoci6 el concepto
de determinacién de la pena y sus complejidades y los pardmetros bajo los que se aplica

segun la normativa vigente nacional.

El marco normativo explicd las correspondencias legislativas a nivel nacional o
provincial que se dieron (y se siguen dando) como consecuencia de la preeminencia

politica a la hora de promover uno u otro de los discursos legitimantes del castigo.

Esto permitié una segunda instancia de analisis en la que se identifico la situacion actual
de la justificacion de la pena y los desafios que eso genera en los actores judiciales y en

la aplicacion de las penas.

Solo mediante esta estructura conceptual es que se pudieron interpretar las entrevistas
realizadas para de esa manera intentar reconocer como perciben los jueces y juezas de
los tribunales orales en lo criminal de Quilmes los discursos de la pena que dotan de
legitimidad a sus sentencias condenatorias y como influyen en la extension temporal de

su cumplimiento.
Y asi se obtuvo la respuesta, casi unanime: la retribucion.

Pero lo que aqui interesa tanto como esa respuesta en concreto es su fundamentacion:

los porques, los exceptos y los peros.

De esta manera la pena seré retribucion porgue no puede ser resocializacion; la pena
serd retribucion, excepto cuando no se quiera prisionalizar a un projimo o se quiera
neutralizar a un enemigo; y sera retribucion pero si las partes arriban a un acuerdo sera
lo que las partes decidan, o lo que los organos de control de la Suprema Corte de

Justicia exijan.

La respuesta categérica y casi unanime empieza a desgranarse a poco de andar y da
cuenta de como los discursos se ven relativizados a la hora de influir en la aplicacion de

la pena, priorizandose criterios adaptativos a cada escenario en concreto.

Estas variables y complejidades pueden sintetizarse en los siguientes aspectos:
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1. Por un lado, que los jueces y juezas cuentan con un discurso propio y en buena
medida generalizado. El porque estd garantizado. Estos resultados difieren de los que
KOSTENWEIN (2021) obtuvo en una investigacion similar, en la medida en la que de
sus conclusiones se desprende un mosaico mucho mas amplio de respuestas
legitimantes y deslegitimantes de la pena en las que se manifiesta un conglomerado de

funciones mas variado.

Ahora bien, aquella abarcaba en un mismo estudio a distintos actores del sistema
judicial penal, sin indagar particularmente por la relacion entre el discurso sostenido y
el rol, mientras que esta se circunscribe eminentemente a los jueces de juicio en lo
criminal, es decir, un rol especifico. Este aspecto permitiria, entonces, proponer dos
nuevas hipotesis de trabajo: Primero, la que se pregunte por si los distintos grupos de
actores de la justicia penal (juez de ejecucion, juez de tribunal oral, juez en lo
correccional, juez de garantias, fiscal de instruccion, fiscal de juicio, defensa) perciben
de manera similar a los discursos legitimantes del castigo en funcidn de su rol, y en ese
caso, cudl, o si su rol no reviste importancia a la hora de percibir las razones que dotan
de legitimidad (o ilegitimidad) a la pena. Segundo, simplemente ampliando el margen
de la primera, la que indague en las percepciones sobre la funcion de la pena de los
demas actores del sistema penal (policia, servicio penitenciario, agencias politicas
dedicadas a la cuestion de la justicia y la seguridad, organizaciones no gubernamentales,
y toda otra agencia que mediante un estudio previo se defina como integrante del
sistema) e identifique si median patrones que permitan comprobar una relacion entre el

rol y el discurso.

1.2.  Que los jueces perciben un discurso legitimante del castigo desde la descripcion
y no desde la prescripcion. Entienden que los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos y la Constitucion Nacional definen en su estructura prescriptiva que la
funcion de la pena ha de ser la resocializacion. Sin embargo la pena, en su autonomia,
parece mostrarles a los jueces lo que es y los jueces se muestran impotentes ante la fatal

e inexpugnable consecuencia penal.

Seguramente resulte extrafio para un espectador ajeno al escenario juridico y a la
realidad penal que un grupo mayoritario de magistrados encargados de aplicar la pena lo
hagan percibiendo a esta en un sentido absolutamente opuesto al que entienden que le

ordena la mas suprema normativa en la materia. Sin embargo pareciera ser consecuencia
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de que la colision entre el mandato constitucional y la realidad es tal que la posicion de

los jueces se vuelve comprensible.

Es castigo, aunque entiendan que deba ser otra cosa. Se manifiestan de acuerdo a la
crisis del discurso observado por PAVARINI: “el lamento frente a una pena que en los
hechos no es como hubiera debido ser” (2006:123). En este plano si existen

coincidencias con las investigaciones de KOSTENWEIN.

En alguna medida las percepciones de los entrevistados son coincidentes con el
derrotero que expuso el fracaso del welfarismo penal. Ahora bien, cabe preguntarse si
en la negacion del discurso resocializador como ultimo intento de pervivencia ficcional
de la prisién como espacio de integracion, si en la rendicion juridica ante una realidad
antijuridica, no muere, acaso, todo intento de mantener a las prisiones “sanas y limpias,

para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas”.

Digo con esto que si la magistratura no mantiene ante los otros 6rdenes del Estado al
menos la intencidon de que la pena no sea so6lo castigo, se habilita subrepticiamente que
las carceles sean solo aquello que segin su propia interpretacion la Constitucion
Nacional prohibe que sean: “para castigo de los reos detenidos en ella”. Si la pena es

castigo la prision es dolor, y pareciera ser algo aceptable por la magistratura.

La coincidencia casi undnime sobre la resignacion de la prision como espacio positivo

favorece necesariamente a aquellas posturas de exclusion. O en palabras de PAVARINI:

El objetivo de la prevencion especial positiva y el modelo correccional de
justicia penal expresan ciertamente culturas politicas y sociales orientadas a la
integracion. (...) la crisis irreversible de éste y de la idea -luego revelada como
ilusoria- de la prevencion especial positiva, indican hoy un peligroso retroceso
del umbral de las politicas de integracion social, favoreciendo aquellas de
exclusion, atn cuando por medio de ellas nunca se logr6 -no obstante el

optimismo y la buena voluntad- una integracion efectiva.” (2006:108)

2. La retribucion, unanime y descriptiva, deja de ser tal con rapidez en caso de ser
necesario. La finalidad ha de ser acomodaticia. Lo que es porque no puede ser lo que
debe ser, es otra cosa cuando puede. La pena sera retribucion excepto cuando. Esto se

expresa por dos vias:
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2.1 Por un lado, por el tratamiento que se les da a los condenados en funcién de sus
individualidades: Nunca sera lo mismo que el juicio por un mismo hecho recaiga sobre
un trabajador que comparece al debate en libertad respecto a una persona que encuentre
al debate en detencion. Las entrevistas indican que las posibilidades de que la persona
que se encuentre en libertad contintie en libertad son equivalentes a las posibilidades de
que el privado de su libertad continue tras la condena en la misma situacion. Como
hemos referido, los jueces de juicio en lo criminal eligen no encarcelar al “libre”; como
también eligen no liberar al encarcelado. Esto es asi en tanto los “libres” comparten con
ellos valores que no se encuentran en los encarcelados. Los libres (que) trabajan, los
libres (que) tienen familia son algo parecido a la idea de projimo; mientras que los
condenados, si bien no puede decirse que se traten de enemigos (categoria reservada
para cierto tipo de condenados) ya perdieron hace tiempo esos valores.

Aqui entra en juego, inevitablemente, la trascendencia de la prisién preventiva al
momento de la condena. Comparecer a juicio libre o privado de la libertad parece ser
determinante. Pero este fendmeno, que en si mismo ya es lo suficientemente
trascendente a la hora de pensar a la pena, acarrea algo mas grave. De las entrevistas
pudo observarse que las presiones sociales, politicas y mediaticas no suelen penetrar en
la piel del proceso al punto de alcanzar algo tan profundo y lejano como es el juicio. En
cambio, si pareciera ingresar, segun relatos de los propios entrevistados, en las
denominadas “instancias anteriores”, es decir, la etapa de instruccion o investigacion.
Pareciera ser ese el ambito donde mas presiones se presentan. De este modo, si las
presiones se satisfacen en la primera instancia mediante la prision preventiva
(KOSTENWEIN, 2015), y si en la medida en que la prision preventiva es determinante
al momento de imponer una pena, las presiones externas repercuten de manera indirecta
en la instancia de juicio. Por ello, aunque la presion externa de las posturas expresivas a
la pena no se traduzcan en llamados amenazantes, tapas de diarios y moviles de
television, esta, que ya supo hacer su trabajo en instancias anteriores, conserva su
eficacia en el juicio pasando desadvertida.

2.2. De esta manera, asi como la pena sera retribucion excepto cuando recaiga en
una persona con la que se comparten ciertos valores, en cuyo caso se intentard evitar su
cumplimiento en prisién; también serd retribucion excepto cuando recaiga en un
monstruo (término acufiado por un entrevistado). Es decir, que ante sujetos cuyos
valores se encuentran totalmente divorciados de los del juzgador, la pena no sera solo

merecimiento, sino que se procurara un plus punitivo en miras de su neutralizacion.
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3. Por tultimo, la pena seré retribucion pero sera otro el argumento de su aplicacion
(que no estard en manos de los jueces) en la medida que el orden intrasistémico y el
control superior asi lo demanden. Esto se traduce en una forma de actuarialismo en la
que los organismos judiciales se procuran primero el control interno por sobre sus
funciones intrinsecas. De esta manera, y como consecuencia de la imposibilidad de
desarrollar debates orales dada la carga de los tribunales, se resuelve mediante el juicio
abreviado una gran parte de los casos en los que interviene el tribunal.

Si la retribucion es porque no puede ser resocializacion, el juicio abreviado es porque
no puede ser retribucion. O lo serd, pero no estard en manos de los jueces la
determinacion punitiva.

En el juicio abreviado se manifiesta el fracaso del fracaso, la resignacion de la
resignacion, y parece dejar al juez en un estado de vacio, de fedatario ante la decision de
las partes, unas partes que también forman parte de las consecuencias del sistema:
fiscales que proponen penas bajas para asegurarse la condena; defensores que aceptan
sin importar la inocencia o culpabilidad de su asistido para no esperar (muchas veces en
prision preventiva) la fecha del incierto debate, son también consecuencia de las
demoras y de la sobrecarga de los tribunales (KOSTENWEIN, 2021).

No se trata entonces del fracaso de las funciones de la pena, se trata ya del fracaso de la
funcién de la justicia penal.

En este escenario de fracasos, las reflexiones sobre los discursos legitimantes del
castigo parecen encontrar su ocaso dentro del pensamiento penal, por parecer una
cuestion irresoluble.

Como los grandes discursos legitimantes de la pena han caido y la retribucion aparece
como una figura residual pero sélida se vuelve necesario profundizar sobre los estudios
de la determinacion de la pena y delinear criterios que acoten la discrecionalidad
judicial del castigo (en el sentido retribucionista del término) y la consecuente sujecion
de la libertad o la prision segln la identidad de valores entre juzgado y juzgador, o su
situacion procesal al momento del juicio.

Si la pena ha de ser castigo queda adelante el arduo desafio de construir criterios
doctrinarios de determinacion para que se reduzca la discrecionalidad de los jueces y la
incertidumbre de los imputados.

Mientras tanto, y en la medida en la que el castigo es consecuencia de un proceso social
y politico, seria erréneo por su dinamica interpretar que ha alcanzado el fin de Ia historia

y que por ello no deban continuar los estudios de los discursos que le dan legitimidad.
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Anexo I

Entrevistas a jueces y juezas de tribunales orales en lo criminal de

Entrevista N° 1:
-Buenas tardes. ;Cual es para usted la funcion de la pena?

-Bueno, depende. Me parece que se juegan muchas cosas y desde el inicio (del

juicio) ya van formando la sentencia.

-, Como es eso?

- Tiene que ver con la responsabilidad del sujeto que viene ahi, a juicio, imputado.
- ¢ O sea que la sentencia se va construyendo durante todo el juicio?

- Yo por lo menos en lo personal me sucede que uno entra el estrado, ve al
imputado, ve a su abogado, uno es una persona, por supuesto que viene con

prejuicios, entonces uno trata de contener esos prejuicios.
- (Qué prejuicio le da un abogado con la imagen?

- El profesional que viene acompafiando ya da una imagen que tiene que ver con si
demuestra solvencia o si demuestra conocimiento y cierta posicion frente al tribunal,
cierta postura hasta gestual, desde lo dialéctico. También la imagen que provoca el
imputado... estamos hablando de prejuicio. EIl imputado no hablé y uno ya tiene la
imagen que lo acerca a decir, bueno, para ser un poco brutal, vamos al brutalismo...
“Y, tiene una cara de delincuente, tiene una cara de abusador sexual”...y todavia no
entro ni la victima, y uno empieza con esa imagen nada mas, que es muy breve, es

un flash asi muy breve donde uno ya construye algo.

- Entonces la determinacion de la pena se construye antes que la

determinacion del hecho?
-Para mi si, porque ahi empezas a pensar en el 40 y 41.

-Tenemos una idea, tal vez dada por la Academia, o0 mismo el cédigo de:
primero vemos de culpable o inocente y después vemos determinacion de pena,

pero por lo que vos me decis va junto o hasta primero.
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-Forma parte de todo un universo, de cuestiones que van a enlazadas y cuando uno
toma la decision eso ya estd, ya esta incorporado. Uno de los pardmetros mas
importantes para mi en eso, mas alla de lo objetivo del hecho, lo subjetivo, el 40 o el
41, estas cuestiones que tienen que ver con prejuicios, porque ahora me viene a la
mente los principios del derecho penal minimo de Baratta que me quedan
absolutamente grabados en mi memoria y los aplico a diario, permanentemente,
porque siempre hablamos con los letrados, decimos, bueno, "a ver, aca cerrar una
abreviado. Cerraron siete afos, a ver y ;cuanto lleva detenido? Dos o tres. (A ver el
minimo? Este minimo estamos en 5. Y este hombre, ;qué hacia, no? Trabaja ;Y
como es la familia? Y de ahi empezamos ya a pensar en todas las consecuencias de
la pena, claro, las consecuencias directas, indirectas, si tiene que cumplir con la
cuota alimentaria, si los hijos sufren... y asi empieza toda una cadena de
consecuencias nocivas que van mas alld de la pena o de lo que sea la prevencion

especial.
-Entonces, ;Para qué penamos?

- 'Y yo creo que la pena, en este contexto actual, es retribucionismo. Sigue habiendo
una gran cuota de retribucionismo, o sea, pero no solamente los beneficios del
retribucionismo, en términos de equilibrio entre la proporcionalidad y el principio
de culpabilidad sino que, en realidad, la pena hoy creo que lo que se aplica es el
castigo. Mas alla de esto que yo digo de mensurarlo y ser lo mas adecuado posible a

las consecuencias.

- Cuando usted aplica la pena ;lo esta haciendo para aplicar un castigo a

alguien que hizo lo incorrecto?
- Igualmente, depende los hechos.
- (Siempre se pena para lo mismo?

- Algunos casos son de alarma. En muchos hechos uno advierte que la reincidencia
es poco probable. En delitos contra la propiedad, con un delincuente que tiene dos o
tres condenas por uso de arma o violencia, yo tengo casi la certeza de que en el
contexto en el que vive y va a volver a estar y no hay ningln tipo de herramienta del

Estado como para sacarlo de esa situacion, yo creo que ese vuelve, reincide. Y

58



cuando, por ejemplo, delitos que tienen que ver con hechos de abuso sexual, por

ejemplo, yo creo que la reincidencia es menor.

- Y cuando hay una sospecha de que la reincidencia va a existir, en penas altas,
en robos calificados, en bandas... esa sospecha de que va a reincidir ;produce

alguna variacion en la determinacion de la pena?.

-Mas alla de la reinciencia, por condenas anteriores yo creo que si, incide en que se

eleve. Mucho.

- Pero ;por qué? ;Porque te castigo mas o porque te quiero mas tiempo

adentro?

- Yo creo que vienen un poco de la mano. Te dejo mas adentro porque mereces mas
castigo y porque bueno, hay posiciones que dicen que mientras mas tiempo esté
adentro menos riesgo hay para la sociedad que estd afuera y... se siente eso...
dejamos a la gente tranquila veinte afios. En ese tipo de hechos, en ese tipo de
personajes. Y ademas que viene de la mano de la percepcion del psicopata. Uno lo
advierte en los juicios, aunque no esté oficialmente declarado y eso no tenga una

incidencia formal.

- Podriamos pensar si hay una diferencia cuando el minimo es de 3 y cuando el
minimo es de 6 y 8, ;se le da siempre el minimo al de 6 y 8 de la misma manera

que se le da el minimo al de tres?

- No, porque el minimo de tres generalmente estuvo poco tiempo detenido o viene a
juicio en libertad y entonces ahi hay otra cuestion. A mi me cuesta puntualmente
condenar a alguien a una pena de prision efectiva cuando viene en libertad y cuando,
de alguna manera, hemos constatado que el hecho ocurri6é hace un monton de afos y
un hombre rehizo su vida y tiene un trabajo formal y tiene su familia y ahi
decimos...ahi viene Baratta. No le voy a imponer una pena de cuatro afios, no le voy
a hacer por lo menos cumplir 8 meses hasta que recupera la libertad condicional a

este tipo y le arruino la vida, la familia.

- ;se dan mas minimo cuando la minima es tres a que cuando el minimo de 6 y

8?

- Cuando el minimo es 6 y 8, generalmente, como decia Zaffaroni, el "principio de

seguridad personal del juez" (risas), en ese delito la persona ya viene detenida.
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Entonces uno dice: tiene dos detenido, con cuatro sale, que cumpla dos mas,
entonces le das un poquito mas de 6 y 8. O uno no se detiene tanto en las
consecuencias para su vida, en cambio, el de tres como que la piensas mas. Ahi
vuelve a la misma pregunta o reflexiones... el tipo de hecho merece mas castigo,
claro, mas tiempo, por eso digo que yo, por lo menos discrimino, el tipo de hecho,

qué tipo de delito, qué delito cometio, ;no?

- Bueno, muchas gracias por la entrevista, muy fructifera. Muchas gracias.

Entrevista N° 2

-Bueno, ;como estas? La primera pregunta es ;Para qué penamos, para qué

condenamos?

- Bueno, tenés las multiples (teorias)...a ver, yo no estoy de acuerdo con ninguna de
las que tienen que ver con el retribucionismo, para mi no es retribuir, para mi no es
castigo...yo siempre tengo la idea del derecho penal minimo, o sea, a mi me gustaria
no tender hacia mas pena sino tender hacia menos pena, no tender hacia mas
conflicto penal sino a menos conflicto penal. Tenés una situacion concreta y es que
tenés dos partes en disputa. Tenés una victima, tenés un imputado y tenés que dar
respuestas. Entonces tenés que tener esa cuestion del tratamiento... que vos podés
decir ;es real el tratamiento? Es deficiente el tratamiento, pero es real, hay un
tratamiento hacia el condenado, hay una posibilidad...porque uno los ve. Ve la
posibilidad de estudiar, la posibilidad de trabajar, ve la posibilidad que en la carcel,
en algin punto, algunos de ellos puedan reintegrarse en la sociedad. Es dificil, si,
pero pasa. Para la sociedad todos los presos son monstruos y la realidad es que esta
muy lejos de ser asi, o sea, tipos que te dan realmente miedo, son muy poquitos. En
una carrera de muchos afios, un tipo que uno diga "no, este me gustaria que no salga
mas", internamente, "estos no tendrian que salir més a la calle y ahi porque son unos

psicOpatas, son pocos'.

-Te hago un paréntesis que es muy interesante. Cuando esta esa cuestion de
"este que no salga mas' y tiene, ademas una causa que lo amerita... ;Hay una
determinacion de la pena un poquito mayor, hay una postura ahi de

neutralizarlo?

60



- Si, hay una postura de neutralizarlo, porque son pocos aparte. Y la realidad es que
pasa por ahi. En un mundo utopico se puede pensar pero hoy, con esta sociedad que
estamos viviendo, estamos cada vez mas lejos, entonces tenés que también dar
respuesta a la gente que...cuando hay un hecho... a las victimas, o sea, también el
derecho humano de la victima existe. Y eso hay que valorarlo. Entonces, bueno, si,
la pena yo sigo de la idea que tiene que ser no para retribuir sino que tiene que ser
desde la cuestion de resocializar, tiene un fin resocializador y apuntar a eso con
todos los déficits y todas las falencias que puede haber, pero no hay que pensar en la

perfeccion, hay que pensar en ir dando pasos hacia eso.

- Hablando de lo que me comentabas anterior, "este que da miedo", por un
lado, y por otro lado la cuestion de atender a las victimas, y por otro lado

resocializar: ;Siempre penamos para lo mismo?

- Yo pienso que la pena es para resocializar. En algunos (casos) puedo tener una
prognosis totalmente negativa, pero no puedo perder la esperanza. Yo peno en todos
para lo mismo bien, o sea, no peno para sacar de la cancha. Ahora bien, a alguno le
voy a dar un poquito mas de pena para sacarlo en un poquito mas de tiempo.

Tenemos que ser objetivos, guardar un marco de equivalencia, de raciocinio.

- Si se parte de la idea de la resocializacion ;Como juega ese patron a la hora
de la determinacion de la pena? ;Cuales son los factores que me llevan a decir:

tal imputado requiere para resocializarse tres anos, el otro seis, etcetera?

- Yo creo que en la determinacion de la pena hay que mantener una coherencia. Yo
siempre he partido del minimo, por ejemplo, podés partir de diferentes lugares. La
coherencia es partir del minimo, que siempre sea logico. Yo parto del minimo. El
minimo es tres, si no tengo ninguna agravante, le voy a dar tres a este, a este y a
este. Ahora bien, me plantean agravantes y no todos los agravantes van a ser iguales
y empiezo a mirar los atenuantes y ahi empiezo a hacer un juego logico. Yo siempre,
por ejemplo, el ladrén que anda tirando tiros por ahi, eso siempre me parecié mas
grave, por ejemplo, que quien tiene un antecedente penal por un hurto de un mes.
Después de haber trabajado varios afios con los mismos colegas, yo creo que

haciamos “cudnto vas a poner vos cudnto voy a poner yo” y no le pifiariamos nunca,
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porque sabiamos coémo trabajaba el otro y eso también son reglas claras para los

defensores.
-Que el imputado llegue en libertad al juicio, ;es lo mismo a que llegue preso?

-Y, la verdad que no tiene mucho sentido meterle 3 y 1 (en lugar de 3 que puede no
ser de cumplimiento efectivo). En cambio, meterle 6 y 9 (en lugar de 6 afios y 8
meses, que es el minimo del robo agravado con el uso de arma de fuego) puede ser.
Aunque partas del minimo, sabes que si le das 6 y 9 no cambia nada. 3 y 1 le cambia
la vida. Si le doy 3, aun de cumplimiento efectivo, sale a los 8 meses, 3 y 1 ya lo
emboco, sale a los dos afios..hay una diferencia. Algo si juega. Aun en mi
pensamiento que soy de partir del minimo siempre. Yo creo que a otros que no

parten del mismo le deben, tal vez, jugar mas esta diferencia.

-Muchisimas gracias por la entrevista.

Entrevista N° 3

-Buenas tardes. Vamos a la primera pregunta. ;Cual es la funcion de las penas

que se imponen en los tribunales orales en lo criminal?

-Creo que no tiene una funcion hoy en dia. La condena no tiene una funcién. En la
practica. Obviamente que la Constitucion nos dice que es para re socializar y no
para castigos, pero pareciera que hoy es mas una cuestion de castigo. En los papeles
uno no ve que la persona que tenga este tratamiento penitenciario cuando salga salga
mejor. Y entonces es medio una cuestion retributiva. No es lo que deberia ser, es lo

que me parece a mi que estamos haciendo hoy.

- En ese en ese sentido, el retribucionismo, ;tiene alguna relacion con la

determinacion de la pena?

- Nunca lo habia pensado en esos términos, pero yo pienso qué seria justo para ese
hecho y no cudnto tiempo seria necesario para resocializar a la persona. Entonces en
ese caso pareciera que si, que en la practica uno si tiene en cuenta que esta

castigando.

-Ahora, a la hora de ponderar la pena, ;jinfluye si la minima es tres y la pena

puede ser de libertad condicional a cuando el minimo es de 6 y 8?
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-En este caso cambia considerablemente el castigo. En ese caso también igual
cambia la funcién de la pena. En ese caso lo tengo en cuenta. Yo siento que la
persona es mucho mas resocializable afuera que adentro, entonces decis: bueno, lo
dejo afuera y capaz... le hago hacer un curso o lo obligo a hacer determinada
cuestion que posiblemente sea mucho mas redituable para ¢l que meterlo preso.
Como uno ve que dentro de la cércel, no hay un funcionamiento bueno {voy a meter
preso a un chico de 18 afios? Bueno, se me hace que tampoco funciona bien igual lo
de afuera, funciona mal, qué querés que te diga, pero si no tiene sentido mandar a
detener a alguien. Ahora hay casos en donde la persona no tiene antecedentes y llega

aca detenido y se lo condena.
-.Que llegue detenido o no influye?

-Si,cambia la historia. Capaz, por ejemplo, si llega detenido si le podes poner tres
afos, pero le vas a poner de cumplimiento efectivo porque por lo general cuando

llega acé esté para irse con condicional.

-En casos de imputados que cometieron hechos graves, que generan muchos
problemas en el barrio, que es un "bardero" y los testigos lo dicen ;se piensa en

la idea de la neutralizacion?

-Lo que pasa que como nosotros general cuando llega alguien asi llega ya detenido.
Eso se me hace mas en una prision preventiva donde te puede influir para decir
"Bueno, lo dejo detenido porque estd molestando". Aca, por lo general, el que no
llega detenido es muy claro por qué no esta detenido. El que no llega detenido es
porque tan bardero no es. Igualmente, que sea un picante hace que puedas darle un
poquito mas. Aparte hay cosas que influyen en uno sin que uno esté totalmente
consciente. Es muy arbitraria la imposicion de la pena. La imposicion de la pena es
la parte mas arbitraria del proceso. Y en esa arbitrariedad, hasta tu estado de &nimo
de como te levantes influye. Yo como que es como un vicio que tengo tratar de
explicar muy bien, cada agravante, cada atenuante... El otro dia tuve un juicio en el
que el fiscal explicaba por qué cada agravante: argumentd que en un delito abuso
sexual todos los agravantes del abuso sexual que empiezan a agravar la figura
basica van aumentando en un tercio la pena. Entonces dijo por cada agravante que

yo encuentro voy a pedir un tercio mas a la pena minima. Aunque sea tuvo un
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criterio. Pero al margen, hay algo que yo llamo justicia del caso. Donde se busca la

justicia en cada caso, mas alla de lo que digan los libros.
-Bien. Paso a otra pregunta. ;Influye en sus decisiones la opinion de la victima?

-Estéa bastante mal hecha la ley. Estda muy copiada del codigo nacional que tiene una
distribucion de roles distintos en el proceso y a nosotros un montén de veces, si, es
un dictamen por lo general no podemos tener en cuenta porque...no sé, por ejemplo
el abreviado. Vos te podes oponer a un abreviado por disconformidad con la
calificacién o porque hay una cuestion de legalidad o accion digamos. Y la victima
viene y dice "no quiero", y ;,coOmo hago para decir que no (a la celebracion del juicio

abreviado)?

-Muchas gracias por tu tiempo.

Entrevista N° 4

-Muchas gracias por la oportunidad de entrevista. Empezamos con la primera

pregunta que es para qué penamos, para qué aplicamos una pena.

-Después de estar aca adentro tanto tiempo, yo no sé hasta qué punto la idea de la
pena como re socializadora tiene demasiado anclaje la realidad ;no?. Yo creo que
en definitiva termina siendo un poco de retribucion. Es mi vision después de haber
visto como funciona el aparato penitenciario, después de haber visto qué es lo que
sucede cuando se recupera la libertad. Y el alto indice de reicidencia que hoy ves en
la gente que vuelve a pisar el tribunal... No creo que tenga hoy, mas allad de lo que
dice la Constitucidn y los pactos internacionales, no sé si esa idea de resocializacion
se condice con la realidad, me parece que uno trata de aplicar una pena que sea, por
lo menos en mi caso, qué sé yo, una pena que se ajusta a la gravedad del hecho, me
parece que uno tiene mas en vista de eso, bueno, el merecimiento por lo que hizo.
Sin perder de vista la gravedad del ilicito. Tampoco es el retribucionismo tonto del

0jO por 0jo y venganza, pero bueno.
-y por qué me decias "después de tantos afnos'?

-Yo sigo estando convencido de la idea, a ver, la idea teérica (de la resocializacion),

(no? Desde lo tedrico. El tema que después uno se da cuenta que no funciona asi
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porque haces las visitas de unidad carcelaria y oh casualidad, el colegio cada vez
que llegamos ese dia no hay clase. Vas a los talleres y "no, bueno, hoy no estan
funcionando" ;cudndo funcionan? A ver, si ya vengo diez veces acad y siempre me
pasa lo mismo. Evidentemente no, no funciona. Si vos tenés al tipo que opta por
terminar la primaria adentro de la unidad o a la secundaria y después lo estas
trasladando todos los meses, lo estds paseando por toda la provincia de Buenos
Aires y no lo acompafia su legajo de estudiante, entonces después llega a la unidad
y no saben donde ponerlo porque no saben qué nivel tiene y no le creen al tipo
porque necesitan la documentacion que avale lo que esta diciendo. Y bueno lo pones
en la lista de espera y no va a funcionar nunca nada. Si esta el tipo diciendo yo
quiero hacer un taller y después no le das la posibilidad de hacerlo y entonces
después te vienen los informes cuando vos tenés que resolver una incidencia y estan
siempre en lista de espera... evidentemente estdn ocupando un espacio ahi adentro
muerto porque no lo estdn capitalizando de alguna manera. Pero creo que ademas
siendo un poco hasta no sé como llamarlo, pero bueno, lo que uno ve también en la
realidad... Esa idea de la gente comun de que entran y salen peor de lo que entran y
medio que se ve, que se esta viendo un poco en la realidad. Es lo que yo veo, ;jno?

Después de todos estos afios.

-.siempre penamos para lo mismo? Es decir, sin importar el delito, sin

importar la persona, ;Siempre es en este caso castigo?

-Yo creo que después de la reforma del 14 se encargd de sacarle todos los
beneficios, por lo que eso también un poco se tiene en cuenta. Entonces eso también
uno lo tiene en cuenta, es decir, bueno, estd bien, a ver si a este le pongo seis pero se
que la va a cumpir toda. Porque si no solo queda la idea de inoculizarlo. Saquemoslo
del entorno social y lo metemos ahi, que se pudra. Me parece que eso tampoco la
idea. Porque aparte a ver otra cosa, es que también me parece que hay otro actor aca
que hay que tenerlo en cuenta que me parece que es un actor importante que es
fiscal. Es el Ministerio Publico Fiscal. Hoy la gran mayoria de las causas, yo te
diria que un 80%, termina en juicio abreviado. El resto va a juicio oral. En la
negociacion de un juicio abreviado siempre el fiscal va a ser un poco mas laxo para
llegar a un acuerdo. Pero a lo que voy es que de una u otra manera siempre el techo
de la pena va a ser el pedido fiscal y si el fiscal es razonable, esa razonabilidad te la

esta trasladando de alguna manera a vos porque no te vas a ir por arriba. A ver, uy,
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aca pidio 9. No sé, un homicidio. Valoré cinco agravantes y pidié 9, un afio por
arriba al minimo. Y yo puedo decir "yo le hubiese clavado 15", pero es 9, o sea, el
techo me lo fijaron. Yo puedo decir "aca hubiese ido a juicio, hubiese pedido mas".
Ya esta, el techo me lo fijaron, yo no puedo ir por arriba por mas que yo quiera
ponerle otra cosa. El nlimero esta un poco esta delimitado por lo que esta diciendo el
acusador. Pero también, a ver, otra: en el marco de un acuerdo de juicio abreviado
generalmente fiscal va al minimo porque sino no hay acuerdo. Porque si no el
defensor te va a decir: si no me ofreces el minimo me voy a pelear a un debate. Y el
problema es el mismo: el sistema no aguanta. Porque si yo te digo, si como politica
criminal el Ministerio Publico dice, bueno, vamos a juicio con todo, el sistema
colapsa, en dos meses el sistema colapsa. Porque no pueden sentarse todos los dias a
hacer juicio. Es imposible. El tribunal capaz tiene un poco mas de espalda claro,
porque si el tribunal estd integrado son tres. Pero el fiscal va a tener que hacer el
acusador en todas, en todos los dias que venga. Entonces, por eso te digo de nuevo,
volviendo un poco a la pena. Yo creo que también el juez esta bastante encorcetado
con lo que dice el acusador. Y te digo mas. Si el fiscal se va de rosca y piden mal
minimo, el defensor lo deja correr, entonces con el cimulo de laburo se termina
achicando el fiscal. Se da cuenta que por mas intencion que haya la realidad se la
termina bajando, porque llega a la fecha de juicio o se acerca la fecha y el fiscal
piensa: ";Tengo que venir a pelear por este robo poblado y en banda? En la misma
semana tengo unn homicidio agravado". Entonces ya no puede perder tiempo con
esto porque esa otra causa le va a llevar tiempo realmente y acd va a ir una
perpetua, o sea, va una pena indivisible, no hay vuelta atras. Entonces la tiene que

trabajar bien porque no se puede jugar a una absolucion.
-Es interesante lo que me comentas de priorizar el funcionamiento interno.

-Lo que pasa que que es un boomerang eso. Porque vos decis, no, a ver, la politica
del Tribunal es rechazarte todos los abreviados porque no me gustan las penas,
porque para mi eso es blando. Y con esa postura no resiste, me parece que ningin
organo de juicio hoy resistiria esa politica. En definitiva, se estaria pegando su tiro
en el pie, porque tarde o temprano le va a explotar porque va a tener un monton de
detenidos a disposicion, se le va a empezar a generar un quilombo de incidencias,
porque va a tener pedidos de libertad, pedidos de morigeracion, se va a exceder con

el plazo razonables porque no va a tener capacidad operativa... O sea, te viene una
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avalancha de causas que te pasa por arriba y ahi te das cuenta que no fue una buena
politica. Pero ademés de que me sirve tener todo ordenado, ademas, te exigen tener
todo ordenado, porque tenés arriba tuyo al que te va a partir al medio si te mandas
un moco que es la Corte. Y la Corte esta todo el dia monitoreando. Todo el tiempo.
Entonces vienen y te dicen, esclicheme, aca se atraso, y a este tipo lo tiene preso
hace tres afos y no hizo juicio y para que llegue a la fecha de debate tiene que
esperar un afio mas. La camara que también te esta diciendo, esclichame, mira, le
denegaste aca, pero yo te convalido esta decision, pero la proxima vez venime con la

fecha de debate.

-Clarisima la postura, se entendié a la perfeccion. Muchisimas gracias por el

tiempo.

Entrevista N° 5
-Muchas gracias por por recibirme. ;Para qué penamos?

- Primero para para hacer cumplir la ley; segundo, por mas que lo neguemos, hay
mucho de retribucion, hay mucho de retribucion por mas que...En cierta manera
terminamos negando y decimos que no, pero el fundamento basico, me parece,
lamentablemente, que es la retribucion. Para que haya orden social en torno a todo
lo que se aplica y que el imputado comprenda, que el condenado comprenda, cual es

el error que cometio y por qué debe cumplir esa pena.

-Bien, noto que me decis 'lamentablemente", "aunque lo neguemos" ;por qué

me decis eso?

-Porque a veces son actos que el imputado o el condenado cometen en una situacion
determinada, en un momento determinado, que termina marcandole la vida. Por ahi
un delito contra la propiedad, actos tan sencillos, que terminan repercutiendo de una
manera sumamente grave. Recién hablaba con un defensor y un fiscal, que hace dos
meses me robaron aca a las 2 de la manana. Cuatro sujetos en dos motos con dos
armas me robaron a mi y a otro mas. Si lo tenés que calificar, lo calificas como robo
agravado por el uso de arma no apta y por ser cometido en poblado y banda. Una
pena de tres a diez. Tenés como agravante pluralidad intervinientes, en motocicleta,

pluralidad de armas, pluralidad de victimas. Normalmente ese hecho nosotros si
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tenemos que condenar tranquilamente podemos poner una pena de cuatro afios y
seis, o 5 afnos. Y yo viéndolo como victima dije: es una locura. Ese hecho yo no lo
padeci, no lo sufri... Quizés otra persona lo sufra de mayor manera, pero dije "que
este delito tenga una pena de 3 a 10 me parece un monton". Con todas las agravantes
que te digo, que es valida, que nosotros si llega el momento a mi me cuentan un
hecho de estas caracteristicas probablemente le ponga una pena de 4 afos para
arriba. Pero en ese tipo de delitos y si, lamentablemente tenés que condenar. Yo
tiendo bastante a bajar las penas, mas cuando son chicos de 19 o 20 afios veo que en
los visus, cuando tienen una vida dura con ausencia paterna o ausencia materna, me

sigue sensibilizando un poco.

-Bien, perfecto. Ahora, vuelvo a la primera respuesta. Vos me decias que la

pena, ""A nuestro pesar, es retribucion". ;Por qué lo decias?

- Lo que establece la Constitucion, lo que establecen los pactos y lo que yo
comparto es la resocializacidon, pero no, no, alcanza, solo con eso no alcanza. Con
decirle anda a tu casa y la proxima no lo hagas, sabemos que lamentablemente van a
entender un rato y a la vuelta, a los 15 dias, van a caer en la misma, y la prision no
resocializa. En una visita en la unidad 42, el otro dia, 15 personas en una celda
donde tendria que haber seis. Los colchones no eran colchones, era insostenible, los
presos decian "prefiero esto antes que estar en el campo que no me veo mi familia, o
que se tengan que gastar el sueldo porque me tienen que venir a visitar"...Y no salen,
hay muy poca actividad més alla del esfuerzo del servicio porque se nota que hacen
el esfuerzo. Que estén 15 implica que no puedan tener tratamiento en casi de

ninguna indole si, algunos oficios, pero no, la carcel, no, no resocializa para nada.
-.La pena siempre tiene la misma finalidad?

-Solamente en lo que llevo de aca en el tribunal, una sola vez me quedé con ganas
de ponerle mas pena a uno, porque el codigo no me lo permitia. Era de 10 a 15 una
tentativa de homicidio agravado por el vinculo. Creo que fue en el inico caso que
dije el codigo se queda corto. Es que el codigo ha variado tanto, han crecido tanto
las penas...la perpetua de antes era mucho menos que la de ahora y este quedo
desactualizado. Nunca pensé que me iba a pasar eso porque yo soy critico de las
penas altas y en ese caso me quedé con que el cddigo se quedd corto pero mas alla

de eso no impongo la pena pensando ni en la victima, mucho menos en los medios.
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Lo bueno de los tribunales es que se agarra todo frio, no sé si los jueces de garantia,
los fiscales tendran presiones. La victima cuando llega la causa viene con bronca,
pero mucho menos bronca que en la etapa de instruccion, ya tiene todo aceptado, ya
sabe como es el tema. Lo mismo los medios, casos resonantes que fueron en algun

momento tapa de todos los diarios vienen acé pasa, por suerte, casi desapercibido.

-Te llevo a otra pregunta. ;Influye si el imputado llega en libertad o no al
juicio?

-A veces con el mantener el status quo, es decir, viene libertad, hagamos el esfuerzo
para que contintie en libertad... pero si, el que te dice que no te miente. Mas que
nada para forzar la situacion para mantener la libertad. Capaz que si llega detenido
le das 3 y 6. Si llega en libertad tratds que siga en libertad, salvo que sea un caso
muy grave como para darle 3 y seis. Que ahi te preguntas. ;Como puede ser que lo
dejaron salir a este? Y también a la inversa. Hay casos que no se entiende por qué

no los excarcelaron antes.
-¢; Tenés algun criterio para determinar el merecimiento de pena?

-Nosotros en la sentencias en general dedicamos hojas y hojas para la autoria, para
la calificacion... y al momento de cuantificar la pena el fiscal valoré como agravante
la nocturnidad, la pluralidad de intervinientes y como atenuante la carencia de
antecedentes. La carencia antecedentes la podés tomar como atenuante, también es
discutido si la pluralidad interviniente la puede tomar como agravantes y la
nocturnidad porque no es lo mismo a las 8 de la noche aca en el centro de Quilmes
que a las 8 de la noche en otro lugar. Todo eso se discute. Ahora bien, cuando vos
impusiste la pena, parece una cuestion absolutamente indiscutible. Con la misma
valoracion de agravantes y atenuantes podés poner una pena de cinco o podes poner
una pena de siete. Lo unico que discute es agravante o atenuante. De hecho casacion
te dice que en la pena ellos no se pueden meter. Yo creo que eso hay que discutir.
Por qué cinco y no siete. A mi me pasa. Arranco: cinco afios por determinado hecho.
Vengo, lo analizo de vuelta: no, cuatro y seis. Y la de cinco también era justa. ;Y
qué me hizo cambiar? Que un dia me levante bien, estoy mas sensible, que por ahi
lo comparo con otra que digo, al otro le di cinco pero era un hecho mucho mas
grave que este... y en eso parece que no hay no hay discusion, no hay manera de

entrar a discutir eso. Se supone que la imposicion de la pena es discrecional, pero
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hay veces que no estd fundamentada y deja de ser discrecional para transformarse en
arbitraria. Y si yo a uno le doy seis y al otro le doy tres es en algiin punto en alguna

de las dos es arbitraria.

-Muchas gracias por la entrevista.
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