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LINEAMIENTOS PARA LA INCONSTITUCIONALIDAD (O PARA LA INTERPRETACIÓN CONSTITUCIONAL) DEL Artículo 24 del CÓDIGO PENAL
.

A) ANTECEDENTES HISTÓRICOS.
1.- Sentido de la diferencia  en el cómputo de la prisión preventiva.

El art. 24 del C.P. establece que la prisión preventiva será computada en caso de recaer sentencia condenatoria, pero establece una forma diferenciada para las penas privativa de la libertad según se trate de reclusión o de prisión. 

Así determina que un día de prisión preventiva se computará por un día de pena de prisión, o por medio día de reclusión, según sea la pena finalmente impuesta.

El C.P. contempla dos tipos de pena privativa de la libertad en su art. 5, a saber: la reclusión y la prisión.

Nuestra legislación penal conoció diversas penas privativas de la libertad, que -se puede decir- arrancan en el Código Tejedor que en su art. 90 contemplaba las penas de presidio, penitenciaría, prisión  y arresto y que se repiten en todos los proyectos posteriores
 hasta el Proyecto de 1917 y el C.P. vigente de 1921 que las reducen a sólo dos: reclusión y prisión.

La diferencia entre las penas privativas de la libertad contenida en la legislación anterior al código de 1921 radicaba en su modalidad de ejecución, es decir, la razón de ser de las mismas estaba en que se cumplían de modo diferente.

Así, la pena de presidio importaba la realización de trabajos públicos para el Estado en exteriores, duros y penosos, con cadena a la cintura, etc.
.

La pena de penitenciaría implicaba trabajos forzados pero dentro del perímetro y sin cadena
. 

Mientras que, la pena de prisión se cumplía en cárceles, y en general se trataba de penas que iban desde uno a tres años, y que permitía a los internos ocuparse libremente en trabajos. Las mismas resultaban conmutables por servicios a las armas
.

La pena de presidio, y en menor medida también la pena de penitenciaría, arrastra consigo el carácter de pena infamante. Con ella se buscaba evidenciar la infamia de quien había cometido un delito, exponiéndolo al público y sometiéndolo a trabajos durísimos, encadenado a la cintura y pies y recibiendo sanciones que podían implicar la reducción de la ración alimentaria.

Este carácter infamante y aflictivo de la pena de presidio hacía que los mismos códigos y/o proyectos previeran normas mediante las cuales se establecía que esta pena no se podía aplicar a mujeres, ancianos, enfermos y niños
.

La pena de presidio y la de penitenciaría, importaban en su ejecución y modalidad de cumplimiento una severidad e infligían un dolor mucho mayor que la que importaba la pena de prisión. Un día de prisión no era igual a un día de presidio. Esto era un dato de la realidad.

Esta mayor severidad en el cumplimiento de la pena de presidio explicaba la existencia en los proyectos anteriores al código vigente de normas que contemplaban una forma de cómputo de la prisión preventiva diferenciada, según que la condena finalmente impuesta haya sido de presidio, penitenciaría o prisión. 

Así, por ejemplo, el proyecto de Villegas Ugarriza y García (1881) decía: “Art. 50.- ...en los casos de aplicación de penas temporales o pecuniarias se tendrá en cuenta la detención sufrida durante la causa, imputándose a razón de 3 días de detención por 1 de presidio, 2 de detención por uno de penitenciaría y 1 por 1 de prisión o arresto, o por pesos fuertes en caso de multa.”

Mediante estas formulas diferenciadas se pretendía compensar la menor aflictividad que la prisión preventiva podía implicar con respecto a la pena de presidio. Era obvio que a quien se encontraba en prisión preventiva no se lo podía someter al rigor de la pena de presidio, fundamentalmente porque se trataba de alguien aún inocente y, además, porque no se sabía a que pena finalmente se lo iba a condenar. Por ello, si en definitiva era condenado a pena de presidio, el tiempo sufrido en prisión preventiva debía ser descontado en forma proporcional al menor sufrimiento que aquella implicaba. 

En conclusión, la formula diferenciada para el computo de la prisión preventiva sólo se explicaba por la diferente modalidad de ejecución de las penas privativas de la libertad, siendo unas más severas que otras.

El carácter de pena infamante y aflictiva del presidio –y en parte de la penitenciaría- pasó a la pena de reclusión del Proyecto de 1917 y del C.P. de 1921, actualmente vigente.   

Ello se evidencia a partir de lo establecido en el art. 6 en cuanto sostiene que: “la pena de reclusión, perpetua o temporal se cumplirá con trabajo obligatorio en los establecimientos destinados al efecto. Los recluidos podrán ser empleados en obras públicas de cualquier clase con tal que no fueran contratadas por particulares”. 

Reafirma la condición de pena aflictiva el art. 7° al establecer que: “los hombres débiles o enfermos y los mayores de 60 años que merecieren reclusión, sufrirán la condena en prisión, no debiendo ser sometidos sino a la clase de trabajo especial que determine la dirección del establecimiento”. 

Es decir, la pena de reclusión, al igual que sus antecesoras de presidio y penitenciaría, importaban en su modalidad de cumplimiento una severidad mucho mayor que la de prisión, la cual determinaba –precisamente- que no se aplicara a mujeres, ancianos o enfermos. 

Esta mayor dureza en la ejecución de la pena de reclusión explica la introducción en el proyecto de 1917 y luego en el C.P. de 1921 vigente, del artículo 24, el cual, al estilo de las fórmulas de los proyectos antes mencionados, contempla un cómputo de la prisión preventiva en forma diferenciada según se trate de pena de prisión o de pena de reclusión.

En conclusión, el artículo 24 del C.P. que establece que la prisión preventiva se computará uno por uno para la prisión y uno por medio (1/2) para la reclusión, se justificaba en una modalidad diferente de ejecución de la prisión y la reclusión, debiendo compensarse, en caso de que la pena impuesta fuera de reclusión, la menor aflictividad de la prisión preventiva. Por ello se disponía, que por cada dos días de prisión preventiva se computará uno de reclusión: un día de prisión no equivalía, como “cuota de sufrimiento”, a un día de reclusión.

2.- Irrelevancia actual de la fórmula diferencial.-

La fórmula del cómputo diferencial para las distintas especies de pena privativas de la libertad ha perdido en la actualidad el fundamento de su existencia. 

Ello debido a diferentes razones que pasamos a enumerar.

2.a.- Normativa internacional.

Hoy no es posible sostener el carácter de pena infamante y aflictiva de la reclusión, pues no cabe duda alguna de que una pena tal configura en la actualidad una pena cruel inhumana o degradante.

La Declaración Universal de Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, en su art. 5 establece que nadie será sometido a ....penas...crueles inhumanos o degradantes. La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre consagra en art. XXV que todo individuo tiene derecho a un tratamiento humano durante la privación de su libertad, mientras que el art. XXVI establece que toda persona acusada de un delito tiene derecho a que no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas. La Convención Americana de Derechos Humanos en su art. 5.2 sostiene que nadie debe ser sometido a penas crueles inhumanas o degradantes y que toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

El punto de desarrollo alcanzado por la conciencia jurídica universal en la actualidad impediría considerar racional una pena aflictiva.

A ello, corresponde agregar que los mencionados instrumentos internacionales tienen jerarquía constitucional (art. 75 inc. 22 C.N.), por lo que una pena infamante o aflictiva sería una pena inconstitucional.

Lo dicho impide insistir en que se diferencie la reclusión de la prisión por su mayor severidad en la ejecución, pues si tal concepto se llevase hoy a la práctica se trataría de una pena ilegal por su modo de cumplimiento infamante y degradante.

2.b.- Fin resocializador.

Incluso para aquellos que creen ver en la cláusula del art. 5.6 de la Convención Americana de Derechos Humanos y art. 10.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos –art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional- la positivización del postulado resocializador como fin de la pena
, la diferenciación entre la penas de prisión y reclusión por su modalidad de ejecución configuraría un obstáculo insalvable para el mencionado programa.

El fin de resocialización o reinserción social del condenado no resultaría compatible con penas privativas de la libertad que se diferencien por su modo de ejecución más o menos severo o aflictivo, pues el tratamiento debería ser uno para todos los privados de su libertad, pudiendo variar sólo en función de la duración o extensión de la condena.

La aplicación de una modalidad de cumplimiento de la pena privativa de libertad más aflictiva que otra, no tendría otro sentido que hacer sufrir más al recluso que al preso. Este “mero hacer sufrir más” no resulta explicable desde el paradigma resocializador, y por el contrario, sólo conduciría a su expresa negación.

En conclusión, como pena más severa, aflictiva o infamante sólo podría ser explicada desde la pretensión de expiación –con notorio desconocimiento de la ilustrada distinción entre derecho y moral- o desde criterios preventivo-generales claramente incompatibles con el principio de humanidad que campea todo el derecho internacional constitucionalizado;  resultando absolutamente compatible con el fin resocializador que debería perseguir la pena privativa de la libertad.

2.c.- La legislación de ejecución de las penas privativas de la libertad.  

2.c.I.- Ley complementaria del C.P.: Nº 24.660.-

En su art. 1° la mencionada ley sostiene que la ejecución de la pena privativa 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 reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de la sociedad.

Más adelante, dentro del capitulo referido a las modalidades básicas de ejecución, en la sección de la progresividad del régimen penitenciario, se establece en el art. 12 que el régimen penitenciario aplicable al condenado, cualquiera fuere la pena impuesta, se caracterizará por su progresividad y constará de: a) periodo de observación; b) periodo de Tratamiento; c) periodo de prueba; d) periodo de libertad condicional.

La ley de ejecución de las penas (como su antecedente el decreto-ley 412 de 1958, ratificado por ley 14.467) habla en todo momento de condenado, sin hacer referencia a si se trata de recluso o preso, y de pena privativa de libertad, sin mencionar si se trata de reclusión o de prisión.

Como surge del art. 1° mencionado el fin de la pena privativa de la libertad es la adecuada reinserción social del condenado, sea la pena impuesta de reclusión o de prisión.

A ello se agrega que el art. 12 impone el mismo régimen penitenciario progresivo tanto a condenados a reclusión como a condenados a prisión. 

Es decir, en la actualidad, las penas privativas de libertad que establece el C.P. (reclusión y prisión), se encuentran unificadas en su ejecución, sin  que existan diferencias en cuanto a mayor o menor severidad fundadas en la especie de pena.

Hoy se puede afirmar que un día de prisión equivale a un día de reclusión. No existe diferencia óntica, y tampoco existe diferencia legal en cuanto a su modalidad de cumplimiento.

Por último, resulta interesante recordar que el art. 107 de la mencionada ley establece que el trabajo no se impondrá como castigo, no será aflictivo, denigrante, infamante ni forzado.    

En conclusión, actualmente en nuestra legislación no existe diferencia alguna en la modalidad de cumplimiento entre la pena de reclusión y la de prisión. Ambas se ejecutan de la misma manera.

2.d.- Proyectos de reformas: Tendencia Unificadora.-

A partir del Proyecto de 1951, con excepción del Proyecto de 1960 de Soler y de los Proyectos de 1973 y 1979 en los que también intervino Soler, se inició la tendencia a la unificación de las penas privativas de la libertad.

Se observa que en los Proyectos de los años 1951, 1953, 1974 y 1975 se propone como pena privativa de la libertad sólo la prisión.

Se abandona de este modo las diversas modalidades de pena privativa de la libertad que encontraban su fundamento en el mayor o menor sufrimiento impuesto al condenado.

Mediante esos Proyectos, se pretendía adecuar la legislación nacional a la tendencia internacional a unificar la pena privativa de la libertad, que reconoce como antecedente lejano el primer congreso penitenciario de Londres de 1872, que fuera luego reclamada en el de Estocolmo de 1878, en el de París de 1895 y en el de Praga de 1930, instada además, por la Comisión Internacional Penal y Penitenciaria en el año 1951.- 

B. ALTERNATIVAS POSIBLES.-

a.- Derogación de la pena de reclusión. Considerar que con posterioridad al decreto-ley 412 de 1958, ratificado por ley 14.467 y -actualmente- la Ley 24.660 en cuanto se equipara la modalidad de cumplimiento entre ambas especies de pena privativa de la libertad, la pena de reclusión  -con todas sus consecuencias- se encuentra derogada
.

b.- Inconstitucionalidad de la pena de reclusión.  De no considerarse derogada la pena de reclusión, entender que la misma, como pena aflictiva e infamante que es por definición, resulta inconstitucional.

c.-  Derogación de la normativa vinculada al carácter aflictivo. La  pena de reclusión ha dejado de ser aflictiva e infamante como consecuencia de la unificación en su forma  de ejecución con la pena de prisión, por lo cual no sería inconstitucional. La pena de prisión y reclusión solo se diferenciarían a partir de las consecuencias previstas para determinados institutos de la parte general (vgr. Art. 10, 13, 26, 44, 46 del C.P) pero no en su cumplimiento. Así pues, sólo se encontraría derogada por la ley 24.660 la normativa vinculada a la modalidad de cumplimiento más severa previsto originariamente para dicha pena. Es decir, no solo las que la tornaban aflictiva e infamante (arts. 6, 7,9, C.P.) sino las que eran consecuencia de ese carácter  (art. 24 C.P.).

d.-  Inconstitucionalidad del art. 24 del C.P. La pena de reclusión es constitucional y el art. 24 del C.P. se encuentra vigente, pues no ha sido derogado por la ley 24.660. Entonces, dicha norma sería inconstitucional.

d.1-Inconstitucionalidad del artículo 24 del Código Penal por afectación a los principios de igualdad, racionalidad, legalidad y culpabilidad.

Admitir la constitucionalidad de la pena de reclusión como especie de pena privativa de la libertad diferente de la prisión, deriva  la cuestión en forma directa a la pregunta sobre la constitucionalidad del artículo 24 del C.P.

La distinción entre ambas especies de pena según su modo de ejecución, es negada a partir de (1) la imposibilidad de restablecer para la pena de reclusión –por razones constitucionales- las notas que la caracterizaban como una pena infamante al momento de su incorporación al C.P.; (2) de la incompatibilidad de las penas infamantes con el fin resocializador (que tanto la Constitución y las leyes comunes consagran), y (3) de la unificación en su modo de cumplimiento por la legislación de ejecución –particularmente la Ley 24.660-.

Ahora bien. Si el cómputo más desfavorable de la prisión preventiva para los casos en que la pena finalmente impuesta fuese de reclusión respecto de aquellos casos en que se imponga pena de prisión sólo encontraba sustento en las características más rigurosas de la primera de esas penas respecto de la segunda ¿de qué modo –con qué fundamento- es posible hoy sostener la distinción en la forma de computar la prisión preventiva?.

Los proyectos de los años 1960, 1973 y 1979, en los cuales intervino Soler, conservaban la distinción entre reclusión y prisión, pero no como penas cuya diferencia se fundaba en la distinta modalidad de cumplimiento, sino por las consecuencias más graves que la reclusión puede acarrear con respecto a otros institutos. Así, la mayor gravedad de la reclusión respecto de la prisión se encontraría fundada en las diferencias previstas en el C.P. con relación a la libertad condicional (art. 13), a la tentativa (art. 44), a la participación (art. 46). 

Soler sostenía en la exposición de motivos del Proyecto de 1960 que “Ni el “trabajo forzado”ni el “durísimo ergástulo” son compatibles con el pensamiento penitenciario moderno. Sea cual sea la pena privativa de la libertad, debe ser ejecutada, según lo dispone el art. 34, con la misma finalidad de preparar al penado para la vida libre. Por esta razón se suprime el art. 7 del Código”.

Consecuencia de ello, era que si bien esos proyectos conservaban las dos especies de pena privativa de la libertad, como su distinción no radicaba en su modo de cumplimiento, preveían fórmulas para compensar la prisión preventiva uniformes. Es decir, un día de prisión preventiva equivalía a un día de prisión o de reclusión, en forma indistinta
. 

Pareciera que no hay forma de sostener que, derogadas como han sido las diferencias en el modo de cumplimiento de las penas, sea posible admitir aún consecuencias jurídicas propias de la pena de reclusión que se deriven en forma directa de aquél modo de cumplimiento.

Derogadas las diferencias en la forma de ejecución de las penas de prisión y reclusión sólo puede sostenerse la diferenciación en el cómputo con un notorio apartamiento de la realidad de las cosas: es preciso sostener que un día no es un día, sino medio. 

Esa ficción, valga recordarlo aquí, encontraba sustento en la mayor gravedad del sufrimiento durante la ejecución de la pena de reclusión que aquél al que era sometido quien sufría una pena de prisión o una prisión preventiva. Se trataba de una “ficción” que –paradójicamente- tenía un serio sustento en la realidad de las cosas: la diferencia entre el tiempo existencial de quien sufría las condiciones de la pena de reclusión y las del preso –preventivo o no-; cosa que hoy es imposible sostener. Semejante apartamiento de la realidad de las cosas pone en crisis, sin lugar a dudas, el principio de racionalidad (art. 1 C.N.).

Derogadas esas diferencias, no hay modo de justificar un cómputo distinto. 

En la actualidad y a diferencia de lo que ocurría al momento de sanción del código, un día de reclusión es indiscutiblemente igual a un día de prisión, a la vez que un día de prisión es igual a un día de prisión preventiva; pero sin embargo un día de prisión preventiva equivale a doce (12) horas de reclusión, es decir, a doce (12) horas de lo que en realidad también es “prisión”. 

Debiera bastar con esa demostración por el absurdo para cuestionar la constitucionalidad del art. 24 del C.P. –que materializa una distinción ya no entre las penas de prisión y reclusión, sino entre el tiempo de prisión preventiva y el tiempo de reclusión- a la luz de los principios de igualdad ante la ley, que aparece contradicho en tanto consagra una diferencia de trato respecto de situaciones evidentemente iguales. 

Para salvar esa objeción, no podría esbozarse como argumento que la conminación alternativa de la pena de reclusión con la de prisión funciona como una suerte de elevación de las escalas penales, pues una interpretación así perdería de vista que el aumento sólo se produciría en los casos en que el imputado hubiese sufrido prisión preventiva; y aún cuando se estimara que ello podría ser así en la mayoría de los casos –suponiendo que un mínimo de racionalidad se pretendiese aplicar reclusión sólo a hechos extremadamente graves- el aumento del tiempo sufrido sería proporcional al tiempo sufrido en detención preventiva, con evidente mengua para los principios de inocencia y –nuevamente- de igualdad ante la ley.

El principio de legalidad también es infringido por la aplicación de la distinción establecida en el art. 24 del C.P. Ello ocurre de modo directo cuando, desconociendo que no existen diferencias entre las penas de prisión y reclusión, bajo el pretexto de aplicación de ésta última resulta una pena que excede el máximo de la escala penal. En los demás casos el principio de legalidad es infringido en su sentido de legalidad estricta, pues importa una burla a los principios de proporcionalidad con el injusto y culpabilidad por el hecho, como aplicación solapada de criterios preventivistas generales: si la pena está determinada (y limitada) por la magnitud del injusto cometido y por el grado de reproche por el mismo, la violación al principio de culpabilidad se observa fácilmente si se piensa en que el sujeto termina cumpliendo una sanción mayor a la pena impuesta, lo que significa, que ha cumplido un plus de pena que no corresponde a la culpabilidad por el hecho cometido. Así, una persona condenada a 5 años de reclusión y que al momento de quedar firme la sentencia llevaba cumplido en prisión preventiva 4 años, le restará cumplir tres años más, con lo cual habrá cumplido en total 7 años.

d.-2. Inconstitucionalidad del art. 24 del C.P. por frustración del derecho al recurso y afectación a la defensa en juicio.
d.-2.I.- El derecho al recurso como garantía constitucional.

El derecho a la revisión del pronunciamiento condenatorio y de la pena impuesta por un tribunal superior al de mérito, tiene desde 1994, el rango de garantía constitucional (arts. 75 inc. 22 de la CN, 8.2.h. de la CADH y 14.5. del PIDCyP). 


Este derecho ha sido reconocido expresamente por la Corte Federal en el famoso caso "Giroldi", donde dijo expresamente que "…la garantía de la doble instancia debe observarse dentro del marco del proceso penal como 'garantía mínima' para 'toda persona inculpada de delito'" (Fallos: 318:514; LL 1995-D, p. 461; considerando 8°).


Ello es reafirmado por la C.I.D.H. cuando concibe a la garantía a la doble instancia como integrante del debido proceso legal y como una meta-garantía de la defensa en juicio y el debido proceso, al constituir, un mecanismo que "refuerza la protección contra el error judicial" (CIDH, Informe 55/97 [Argentina], caso "Abella", con remisión a la acusación que ese organismo dirigiera contra nuestro Estado en el caso "Maqueda").

Es decir, hoy la revisión de una sentencia condenatoria ha dejado de ser un mero derecho que los códigos procesales acordaban, para convertirse en una obligación del Estado de “garantizar” ese derecho a todas las personas condenadas. 

d.-2.II.- El ejercicio de un derecho constitucional causa un automático perjuicio.





Reconocido constitucionalmente el derecho a la doble instancia con rango constitucional y con ese sentido tutelar del debido proceso y la defensa en juicio, es de toda obviedad que el artículo 24 del C.P. conspira contra su libre ejercicio: advierte al procesado que el ejercicio de ese derecho constitucional tiene un precio, consistente en el descuento de uno de cada dos días de encierro sufrido: en caso de consentir la sentencia que impone una condena a pena de reclusión, cada día será computado pura y simplemente como tal; más en caso de ejercerse el derecho constitucional al doble conforme y hasta el momento en que adquiera autoridad de cosa juzgada el pronunciamiento de la alzada, por imperio del art. 24 del C.P., precisará del transcurso de dos días para que se impute uno al cumplimiento de la pena no firme.

El ejercicio mismo del derecho al recurso conlleva, de este modo, un automático perjuicio para su titular
. 

 Ese condicionamiento que el artículo 24 impone es, así, una de las desnaturalizaciones que el artículo 28 de la C.N. prohíbe.

Aún más: ejercido el derecho a la doble instancia, la utilización de los recursos posteriores que en la medida en que la ley los concede (vgr., en la provincia de Buenos Aires, los recursos extraordinarios ante la Suprema Corte y el recurso extraordinario federal) integra el derecho de defensa en juicio (art. 18 CN), y su ejercicio sufre obviamente de los mismos condicionamientos que el recurso de casación (destinado en la provincia de Buenos Aires a satisfacer el derecho a la doble instancia).

Se advertirá, por lo demás, el fundamento común de estos argumentos demostrativos de la inconstitucionalidad del artículo 24 del C.P. con la razón política de la prohibición de la reformatio in pejus: que el procesado sobre el que ha recaído condena pueda acudir a un tribunal superior en reclamo por sus derechos con absoluta libertad (asegurando el derecho de defensa en juicio; CSJN Fallos: 234:270, 234:372, entre otros), sin que implique el riesgo de que el pronunciamiento que resulte de su queja pueda empeorar su situación.

También se advierte que las consecuencias del art. 24 son aún peores: no se está ante la eventualidad o riesgo de un perjuicio para quien ejerce su derecho, sino ante la concreción automática de ese perjuicio como consecuencia directa e inmediata de haber ejercido sus derechos de defensa en juicio y –cuando además el recurso sea el destinado a satisfacerla por el ordenamiento procesal de que se trate- de revisión de la condena y la pena por un tribunal superior al de mérito.

Así se observa, que se le hace pagar un precio al condenado para poder ejercer su derecho a la revisión de la sentencia y al debido proceso. El imputado debe abonar con doce (12) horas por cada día de prisión preventiva su decisión de ejercitar sus derechos. Semejante costo desnaturaliza la garantía de defensa en juicio y doble instancia al punto de neutralizarla (art. 1, 28 y 31 C.N., art. 24 C.P.). 

C) CONCLUSIÓN.

En síntesis, el artículo art. 24 del C.P. es inconstitucional por diversas razones: 

1) la infracción a los derechos de igualdad ante la ley en tanto consagra una diferencia de trato respecto de situaciones evidentemente iguales. 

2) Infracción al principio de razonabilidad, al establecer que un día de prisión es igual a un día de reclusión, y que un día de prisión preventiva es igual a un día de prisión, pero en el caso de la reclusión sólo equivale a doce (12) horas.

3) Infracción al principio de legalidad, el cual es transgredido de modo directo cuando, desconociendo que no existen diferencias entre las penas de prisión y reclusión, bajo el pretexto de aplicación de ésta última resulta una pena que excede el máximo de la escala penal.

4) Infracción al principio de culpabilidad por el hecho, el cual es desconocido en cuanto el sujeto termina cumpliendo una sanción mayor a la pena impuesta, lo que significa, que ha cumplido un plus de pena que no corresponde a la culpabilidad por el hecho cometido.

5) Infracción a la garantía de la doble instancia y al derecho de defensa en juicio (comprensivo de los recursos ante los restantes tribunales superiores), en virtud de que se le hace pagar un precio al condenado para poder ejercer su derecho a la revisión de la sentencia y demás recursos, en tanto desnaturaliza la garantía de defensa en juicio y doble instancia al punto de neutralizarlas.

� Si bien contiene modificaciones, la presente ponencia fue presentada en el “Encuentro Nacional del Ministerio Público de la Defensa” (La Plata, Buenos Aires, 26 y 27 de septiembre de 2002.) y aprobada por la Comisión Penal, conforme al siguiente texto:


1- la infracción a los derechos de igualdad ante la ley, en tanto consagra�una diferencia de trato respecto de situaciones evidentemente iguales.


2- Infracción al principio de razonabilidad, al establecer que un día de�prisión es igual a un día de reclusión, y que un día de prisión preventiva�es igual a un día de prisión, pero en el caso de la reclusión sólo equivale�a 12 horas.


3- Infracción al principio de legalidad, el cual es infringido de modo�directo cuando, desconociendo que no existen diferencias entre las penas de�prisión y reclusión, bajo el pretexto de aplicación de esta última, resulta�una pena que excede el máximo de la escala penal.


4- Infracción al principio de culpabilidad por el hecho, el cual es�desconocido en cuanto el sujeto termina cumpliendo una sanción mayor a la�pena impuesta, lo que significa, que ha cumplido un plus de pena que no�corresponde a la culpabilidad por el hecho cometido.


5- Infracción a la garantía de la doble instancia y al derecho de defensa en�juicio (comprensivo de los recursos ante los restantes tribunales�superiores), en virtud de que se le hace pagar un precio al condenado para�poder ejercer su derecho a la revisión de la sentencia y demás recursos, en�tanto desnaturaliza la garantía de defensa en juicio y doble instancia al�punto de neutralizaría (art. 24 del CP)


A su vez, por unanimidad, la comisión agregó:�Se propone la urgente reforma del artículo de mención, proponiéndose que�quede redactado, en la parte pertinente, de la siguiente forma:�"La prisión preventiva se computara así: por un día de prisión, uno de�reclusión o prisión..."


Sin perjuicio de ello, y no obstante el desuetudo en que ha caído la pena de�reclusión como modalidad de cumplimiento de pena distinta en los hechos de�la prisión, su vigencia formal contradice la normativa constitucional (tal�como se fundamenta en la ponencia), por lo que se propicia su derogación�expresa tanto en las normas previstas en la parte general del código penal,�como en los tipos penales vigentes que conminan con esa especie de pena.








� Art. 54 Proyecto Villegas, Ugarriza y Garcia de 1881, art. 54 Proyecto de 1886, art. 9 del Proyecto de Piñero, Rivarola y Matienzo de 1891, art. 44 del Proyecto Segovia de 1895, art. 54 del Código Penal Reformado de 1903, art. 4 y sig. del Proyecto de Código Penal de 1906,.-


� ver art. 96 del Código Tejedor.


� Ver art. 104 del Código Tejedor.


� Ver arts. 113 y 114 Código Tejedor.


� Ver art. art. 98 Código Tejedor.


� Proyecto de 1886.


Art. 49.- El tiempo  de prisión preventiva que hubiese sufrido el condenado, se le computará: por tres días de prisión 1 de presidio, por dos días de prisión, 1 de penitenciaría, por 1 de prisión otro de la misma pena; por dos de arresto, uno de prisión y por uno de esta 4 pesos de multa.


Proyecto PIÑERO, RIVAROLA Y MATIENZO (1891).


Art. 45.- La detención preventiva que hubiera sufrido el condenado se computará así: por 2 días de detención 1 de presidio, por 1 día de detención 1 de deportación o de penitenciaría o inhabilitación temporal o 3 de destierro o la cantidad de multa que el tribunal fije entre 4 y 10 pesos.


Proyecto SEGOVIA (1895).


Art. 73.- La detención o prisión preventiva que hubiese sufrido el condenado se computará así: por 4 días de detención 1 de deportación o de penitenciaría o de inhabilitación temporal o 2 días de suspensión de empleo o profesión o 3 días de destierro o 7 pesos de multa.


CÓDIGO PENAL REFORMADO DE 1903.-


Art. 49.- El tiempo de prisión preventiva que hubiese sufrido el condenado se le computará: por 3 días de prisión 1 de presidio, por 2 días de prisión  1 de penitenciaría, por 1 día de prisión otro de la misma pena; por 2 días de arresto 1 de prisión y por uno de esta pena 4 pesos de multa.-


Proyecto DE CÓDIGO PENAL DE 1906.-


Art. 30.- La prisión preventiva que hubiera sufrido el condenado se computará así: por 2 de prisión preventiva 1 de presidio, por 1 día de prisión preventiva 1 de deportación de prisión o detención o dos de inhabilitación o la cantidad de multa que el tribunal fijare entre 4 y 10 pesos.





� Frente a tal postura, surge la posición de quienes adscriben a un concepto agnóstico y negativo de la pena, y que asumiendo la funcionalidad selectiva del sistema penal respecto de quienes resultan más vulnerables al mismo, proponen interpretar la cláusula del art. 5.6 de la CADH en el entendimiento de que la ejecución de la pena debe estar destinada y dirigida a reducir los niveles de vulnerabilidad del sujeto seleccionado (cfr. Zaffaroni, Alagia y Slokar, “Derecho Penal, Parte General”).


� Con respecto a la vigencia de la pena de reclusión  Zaffaroni sostiene que “(...) A lo largo de toda la vigencia del Código de 1921 los tribunales estuvieron imponiendo una pena que no se ejecutaba, o mejor dicho, se ejecutaba como otra: si la distinción con la prisión es su ejecución mas gravosa e infamante, una pena de reclusión que se ejecuta como una pena de prisión, es una pena de prisión. Si bien esto fue siempre así, el proceso de unificación se formalizó con la derogación formal de la pena de reclusión, al establecerse su ejecución indiferenciada (ni mas gravosa,  ni infamante, sino igual a la de prisión) en la antigua ley penitenciaria (decreto-ley 412 de 1958, ratificado por ley 14.467), que mantiene la vigente ley de ejecución de la pena privativa de libertad (ley 24.660), que inclusive remplazaron las calificaciones de recluso y preso por la de interno ( art. 15 en la ley 14.467 y art. 57 en la 24.660), disponiendo la última que el trabajo obligatorio no será aflictivo, denigrante, infamante ni forzado (art. 107, 2) lo que constituye la partida de defunción de la reclusión como pena (Zaffaroni, Alagia y Slokar, DerechoPenal parte general, Ed. Ediar. P. 896).-


Por lo expuesto sostiene el autor que quedan derogados los arts. 6, 7 y 9 del C.P, y por lo cual corresponde considerar derogadas toda las disposiciones que hacen referencia a la pena de reclusión en el resto del Código. Nuestros tribunales continúan aplicando hasta el momento condenando a una pena de prisión con las consecuencias de una pena derogada.





� ver art. 37 del Proyecto de 1960, art. 39 del Proyecto de 1973, art. 44 del Proyecto de 1979.


� Téngase en cuenta la mora confesada tanto por el tribunales de casación penal (causa nº 11.656/I “García Curiche, Cristian Basilio”, e/o) como por la S.C.B.A., la que concretamente produjo la afectación constitucional indicada en los casos en que se impuso pena de reclusión (v.g. N° 24 “Mariño”, N° 66 “Alanis”, N° 279 “Coulón”, N° 411 “Di Camilo”, N° 460 “Robinet”, N° 655 “Lagar”, N° 706 “Ijía”, N° 1228 “Ovejero”, N° 2804 “Cócaro”, N° 2933 “Godoy”, N° 3114 “Bustos”, N° 3201 “Gianuzzi”, N° 3803 “Barboza”, N° 3913 “Ruiz Díaz”, N° 3918 “Heredia”, N° 4047 “Aranda”, N° 4646 “Salas Jara”, N° 4709 “Vitelli”, entre otras).   





