ALTERNATIVAS A LA PENAY ALTERNATIVAS A LA PRISION

I. Como cuestidn tedrica, las altemativas a la pena y altemativas a la
prision, propuestascomo tema, puedenser objeto de un estudio dogmatico, en un
sistemajuridico dado; puedenserlo, también, en un plano de pura politica criminal;
por fin, puedenconstituir unasuertede combinacion-con esoscontrovertidoslimites
entre ambos 6rdenes de conocimientd- entre dogmatica y politica criminal,
entendida ésta como estudio de los principios que la dogmatica receptay como
critica sobre los que debiera receptar. Nuestro objeto de exposicién comprendera
analisis relacionadoscon estaultimaaltemativa. Todo ello, enun marcoenel queno
puedenexcluirsedesarrollos sobrela esenciadel sistemapenal, incluidala finalidad
dela pena, quesi bien no es el temapuntual del relato, condicionatanto el estudio
dogmaticocomoel estudiopolitico critico quepuedahacerse.

Il. Estamos persuadidos del sentido prevalecientemente garantista de un
sistemapenal en basea una organizacién politico-estatal de esencia democrdticay
republicana. Ello, que se traduce nitidamente en relacién a los desarrollos del
fundamento de la responsabilidad penal (en general, teoria del delite?), subsiste
tambiénen ordena los otros aspectosdel sistema(estructuraciénde tipos delictivos,
consecuencias del delito). Sin embargo, en éstos el garantismo ocupa una menor
parte del espacio (legalidad, dignidad, proporcionalidad, humanidad), porque caben
en ellos mayoresopcionesde politica criminal (qué castigar, por qué castigar, como
castigar, paraquécastigar) que no se agotanunicamenteen presupuestosgarantistas,
sinoqueincorporanconceptosde eficienciay eficacia'.

Va desuyo, pues,y lo reiteramos,queel sentidopolitico-criminal quepueda
asignarseleal castigo, enparticularencuantoa la finalidaddela pena,estardpresente
entodoslos desarrollos. Al respecto, nuestraposicion es definida. Admitimos, como
instrumento necesario aunque no deseable en una sociedad que no alcanza
parametrosde autocontrol o de control extemosin el uso de la pena, queel sistema

- Relato del profesor Dr. Jorge de la Rua, titular plenario de la U.N. de Cérdoba, Congreso Internacional de Derecho
penal — Homenaje al C. De 1922, Buenos Aires, 1997.

'V.en gral. ZIPF, Introduccion a la politica criminal, trad. espafiola, Jaén, 1979. V. también NUNEZ BARBERO,
Derecho penal y politica criminal, Doctrina Penal, N° 15, 1981, pags. 479 y ss.

2 Los desarrollos de la teoria de la responsabilidad penal, muestran su esencia garantista en razon de su
fundamentacion constitucional (necesidad de una conducta exterior -hecho- que excluye pensamientos y acciones
privadas, derivada del principio de privacidad, de un encuadramiento logico-conceptual en el tipo derivado del
principio de legalidad, de la ilicitud del acto derivada del principio de la libertad civil que permite hacer todo lo que
no esta prohibido, y de la culpabilidad como derivacion del propio sistema democratico que, dirigido a personas
libres, solo puede castigarlas en la medida que hayan podido ejercer esa libertad). V. DE LA RUA, El derecho penal
como sistema de garantias, Cuadernos, U.N. de Cordoba, N° 1, 1995.

3 Sobre los excesos funcionalistas que derivan de una fundamentacion sociotecnologica del derecho penal, v.
HASSEMER, Derecho penal y filosofia del Derecho en la Republica Federal Alemana, Doxa-8, Alicante, 1990,
pags. 173 y ss.



esta edificado sobre el castigo de hechos gravemente atentatorios contra bienes o
interesessignificativos de esa sociedad, definidos por el legislador en el marco de
valores reconocido y consagrado por la carta constitucional. La procedencia del
castigo solo deriva de las estrictas condiciones de la responsabilidad penal,
basicamentegarantista.

Pero estoconstituyeun limitede base-no puedehabercastigosi no sedanlas
condicionesde la responsabilidad penal- pero no determinantede una consecuencia
necesaria-todo hechodebeser castigadosi se dantales condiciones-falsa utopia de
un sistema de legalidad rigida. Por ello, un sistema legal debe condicionar y
estructurarel castigo conformea principios expresoso implicitos. Desdela hipdtesis
maxima que excluye toda consecuencia en base a determinadas pautas valorativas
(perddnjudicial, eximiciones, conminaciones, etc?), hastaaplicarla pena, adosando
finalidadesquepuedencomprenderopcioneso altemativas.

Naturalmenteque surge aqui el debateentre culpabilidady peligrosidad o
prevencidn, en sus roles sobre la pend. En este Congreso se ha expuesto
extensamente sobre el tema, que cobra sentido en el marco de una concepcion
nomativa de la culpabilidad. Si la culpabilidad constituye un juicio de
reprochabilidad sobre la base de la exigibilidad, los pardmetros generadoresde la
exigencia(deberde actuarde otro modo), se pretendeseanutilizados, también,como
parametrosde medicién del gradode culpabilidad paramensurarla pena, que, desde
un punto de vista garantista, se consideran como limites a la pena. En suma, la
culpabilidad se trasladaa la pena, como limite a su medida. En concepcionesmas
recientes,se sigueel procesoinverso, desdela penahaciala culpabilidad, integrando
éstacon elementosde prevencion, propiosdela pena.

A nuestrocriterio la traslacién de la culpabilidad como elementointegrador
dela aplicaciéndelas penas,ofrecedosdificultades.De unaparte,no hay pautasque
permitenreglar en concreto un grado de culpabilidad que permitaal juez teneruna
regla de determinacion de una pena o de su medida claramente delimitado. Los
intentos realizados no llegan sino a expresar pautas tendenciales que abren

4 La cuestion no debe confundirse con aquellas valoraciones que inciden, segin algunos, en la responsabilidad penal
misma, como falta de adecuacion social.

5 Hablamos de peligrosidad siguiendo la terminologia del Codigo de 1922 en su articulo 41. No debe confundirse con
la peligrosidad fundamentadora de las medidas de seguridad, pues en ella la peligrosidad es el concepto excluyente y
ajeno a la pena, sin perjuicio de zonas difusas, como la medida de seguridad para multireincidentes (v. DE LA RUA,
Medidas de seguridad, Caracas, 1980, y Codigo penal argentino, art. 34, inc. 1°, en prensa).

6 O, revirtiendo la secuencia, acotar la culpabilidad en base a los fines de la pena, como Roxin (v. NUNEZ
BARBERO, op. cit., pags. 495 y ss.). En cuanto sostener que la culpabilidad es el limite de la pena, la cuestién es
propia de concepciones normativas que no encuentran, de todos modos, procedimientos realistas para establecer tal
limite (v. una critica a la reprochabilidad en HASSEMER, ,Alternativas al principio de culpabilidad?, Doctrina
Penal, N° 18, 1982, pags. 233 y ss.). La cuestion atafe a la teoria de la pena, no a la de la responsabilidad, y
reconoce sus propios principios (legalidad, humanidad, dignidad, proporcionalidad).
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fuertementela compuerta a las valoraciones o prejuicios éticos o semiéticos del
juzgador.

Y estoserelacionacon nuestrasegundaobjecion: admitirunrol determinador
cuantitativo de la culpabilidad sobre la pena, si bien asignandole una funcién
limitadora(la penano puedeexcederla culpabilidad), abreunainstanciade necesaria
vinculaciénde la culpabilidadcon la pena, con los riesgosde que el supuestolimite
no cumpla funciones de tal, sino por el contrario determinela ampliaciéon de una
responsabilidadconcretacon la evaluaciénde pautasde debero deexigibilidadenlas
que, quiéraseo no, juegaun rol preponderantela situacion existencial del autor, lo
que puedederivar, en una mala interpretacion, a mirar mas a su existenciao a su
alma,queal hechocometido, y ya sabemosel peligroqueestosignificaenel derecho
penal, cuandodeaplicarpenassetrata.

Pero, al margende este peligro, inexistenteen juristas liberales, el criterio
puedederivar en una extension indebidade la pena. En efecto: el razonamientose
formulacomoquela culpabilidades inferior a la necesidadde prevencién, de donde
el conceptode “limite” tienesentido. Pero es claramenteposible la situacioninversa,
especialmenteen aqguellos casos en que la necesidad de prevencion es inexistente,
como el del autor que ha quedado cuadrapléjico, o el de quien sufre enfermedad
terminal. Verdad es que se acude a la “pena natural” (con fuerte contenido
providencialista), o, como se ha dicho aca, a factores “destructivos” de la
culpabilidad, dificilmente explicables, por su acaecimiento ulterior, en el marco de
una culpabilidad por el hecho. Es posible, en tales casos, decir que el limite lo
establecela prevencion, no la culpabilidad, pero entoncesse debilita el principio del
rol garantizadoro limitadordela culpabilidad,al aceptar,enun piedeigualdad,al rol
dela prevencion,tambiéncomogarantizadoro limitadordela pena.

Pareciera, y eso pensamos, que alin en concepcionesnormativas no resulta
adecuado apartarse del rol garantista de los elementos del delito, pero en un
garantismolimitadoen ordena su funcion de impedir, antesu no concurrencia, toda
pena al sujeto. No hay penasin culpabilidad, y ello es obvio. Pero la penaen si,
superadoeseobstaculo, se rige por sus reglas, fundamentalmentela proporcionalidad
con el hecho(dondeestincluidala culpabilidad), la razonabilidad, humanidad, etc.,
y esta esencialmentelimitadapor la naturalezay gravedadobjetivay subjetiva del
hecho, en el marco de una  prevencion especial acotada por pautas de minima
suficiencia.

Formuladas estas apreciaciones, y aproximandonos a nuestro tema,
advertimosquela fundamentaciontedrica de los sistemaspenalesmodemosde base
democrética no se limita, en general, al castigo como pura retribucion (esto es,
prevencion general o prevencién especial negativa), sino que procura acotarlo, con



diverso éxito, con finalidadesmejoradorasy reformistasen un marcode prevencién
especial positiva.

I1l. En nuestroderechopositivo existenalgunaspautassobrefinalidadde la
pena.Asi, enordena las penasprivativasde libertad, ellas surgenhoy dela C.N., al
receptarésta, con jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22), tratadosintemacionales
quefijan la finalidadde la penaprivativade libertad,y dela ley penitenciaria,enel
mismo sentido (y desde mucho antes), a mas del controvertido art. 18 sobre las
carceles ; la finalidad es masdifusa en relacién a otras penas,comola multd vy la
inhabilitacior?, y resulta inexistente, salvo como segregacién o puro castigo, en las
penasfijas, especialmenteenlas perpetuas.

Sin embargo, en el examende una realidad legislativa como la nuestra, es
dableadvertirgueella no siemprese correspondecon la fundamentaciontedrica, pues
la solamenciéna la existenciade penasfijas, penasperpetuas,y engeneralpenasde
necesaria imposicién aun frentea prondsticos ineludibles de falta de necesidad de
prevenciért®, muestranunafaz exclusivamenteretributivaenel sistema.

Por otra parte, debesenalarsequesi bien las finalidadespreventivastedricas
dela penafundamentanracionalmenteel examende las altemativasa la penao a la
prisidn, entre nosotros la altematividad, en la limitada medida en que es admitida,
parece derivarse, también, de razones utilitarias colectivas y no preventivas,
particulamenteecondmicaso funcionales™.

IV. Previo al examende nuestralegislacion, en ordenal temaquenos ocupa,
debemosformulardistinciones.

7 Los pactos de San José de Costa Rica, art. 5, inc.6, y de Nueva York, art. 10, inc. 3, con jerarquia constituicional
desde 1994 (art. 75, inc. 22), aluden a “la reforma y la readaptacion social”. La nueva ley penitenciaria N° 24.660, art.
1, se refiere a “readaptacion social del condenado”. La regla del art. 19 de la C.N., sobre las carceles, al sefialar que
son para seguridad y no para castigo, permite inferir una regla de humanidad, aunque se discute si se esta limitada a
los procesados (v. DE LA RUA, Cédigo.., arts. 6 y ss., N° 96).

8 Quizas la pena mas retributiva del sistema, pues se limita a guardar la proporcionalidad material (situacién
econdmica del penado) y, mas aun, en su forma complementaria (art. 22 bis), buscando asignar un plus retributivo al
mal animo (lucro), sin que en lugar alguno se aluda a su finalidad (las formas alternativas miran a la forma de pago o
sustitucion, no de correccion; ello es valido incluso para el trabajo no remunerado, que no debe confundirse con
formas modernas alternativas, esencialmente correctivas.

? En la inhabilitacion puede derivarse algun sentido de las reglas de rehabilitacion (remediar la incompetencia, art. 20
ter, parr. 2°).

10 Ningln juez argentino podria dejar de aplicar pena al autor responsable de un delito que, después de cometido, ha
quedado cuadrapléjico. Distinta es la cuestion de la ejecucion de la pena.

"' Como la tendencia a invocar la saturacion del sistema o la superpoblacion carcelaria, argumento esencial -junto a la
evitacion de la condena- en los fundamentos del proyecto que concluyd en el sistema de “probation” de la ley 24.316
(v. DE LA RUA, Cédigo..., arts. 76 bis y ss., N° 4). Tampoco el argumento es ajeno en el plano universal (v. HUBER,
Barbara, Sanciones intermedias entre la pena de multa y la pena privativa de libertad, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Madrid, septiembre-diciembre 1994, pag. 155, espec. la referencia al informe del Consejo de
Europa de 1986, pag. 158).
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Cuando hablamos de altemnativas a las penas nos estamos refiriendo
conceptualmentea hipdtesisen las cudlesse danlas condicionesdela responsabilidad
penal (obviamente,en basea una sentenciajudicial firme)?, perola ley permiteno
aplicarla sanciéno aplicarunamedidano penal.

Pero acotar de tal modo el tema no parece ser el contenido que la
problematica actual del derecho penal asigna, por cuanto, fuera de ciertas medidas
altemativas o de conminaciones 0 advertencias, lo que hoy se presenta como
altemativas son también penas, aunque de menor entidad (multa® trabajo
comunitario, prestaciones econdmicad®, etc.). Por ello, consideraremos también
comoaltemativasa la pena,la posibilidadlegal deaplicarunapenade naturalezamas
leve.

Resta por fin el caso en que, sin darselos presupuestosde responsabilidad
penal por falta de sentencia judicial firme, se posibilita al acusado un medio
altemativoque, porla via dela extinciondela accion, le evitaunapena“conjetural”.
Tal esla “probation”,enla formaquehasido reguladapor nuestroderecho,enel que,
a diferenciade otros, no hay condenade culpabilidad. No esunaaltemativaa la pena
ensentidoestricto, pues,justamente,no hay pena.Es, detodosmodos, unaaltemativa
evitadorade un procesopenal que puedeconducir a una pena,y ental sentido debe
comprenderseenel tema.

La cuestionexpuestaes distintaa examinarlas altemativasdel legislador, en
cuantoa los criterios politico-criminales de escogencia de determinadasespeciesy
altemativas de pena como integradoras del tipo delictivo. Aqui la cuestion es
integramentede politicacriminal, y suexamenresultavalido paracualificarla mayor
o menorflexibilidaddel sistema,porlo quelo examinaremosen dltimotérmino.

Mas sencillo resulta deslindarel temade las altemativasa la pena
privativa de libertad pues comprendetodos los casos en que la ley pemite, al
condenado por sentencia firme por hecho al que corresponda pena privativa de
libertad®, eximirlo de ella, o aplicarle, como altemativa, una pena de naturaleza
menor (multa, inhabilitacion), o incluso una medida de seguridad y prevencion
(tratamiento curativo). En un enfoque abarcativo, puede extenderseel temaa las
modalidadesevitadorasdel “encierro”, comola condenade ejecucion condicional o

12 Por ello no pueden comprenderse en la hipotesis a las excusas absolutorias, pues éstas excluyen la responsabilidad
penal.

13 Sobre la difusion de la multa como alternativa a la pena privativa de libertad, v. sobre el derecho aleman ROXIN,
La reforma del derecho penal en la Republica Federal Alemana, Doctrina Penal, 1977, pag. 61 y ss.; y
TIEDEMANN, Las sanciones y el sistema correccional, Doctrina Penal, 1981, pags. 511 y ss.

14 v. HUBER, op. cit., pags. 163 y ss. (la califica como “el auténtico sustitutivo de las penas cortas de prision).

5V el tema de reparacion y composicion, en las tendencias modernas, en HUBER, op. cit., pags. 167 y ss.

16 Distinto es el caso en que el legislador, al estructurar el tipo delictivo, establece una pena no privativa de libertad, o
lo hace en forma alternativa.



libertadcondicional, o las diversasaltemativasde la ley penitenciaria, algunasquelo
atemperan(detenciéndomiciliaria, prisién discontinua,semidetencidn)y otrasquelo
sustituyen(trabajoparala comunidad).

V. Con tales deslindes, en nuestro cddigo, salvo limitadisimasexcepciones,
puedeafirmarsequeno existealtemativaa la penaen general, por cuantola condena
de responsabilidad por delito previsto en dicho cuerpo normativo, implica
necesariamentela imposicion de la pena prevista en el respectivo tipo de la parte
especial. No hay reglasen la parte general del Cédigo que pemitanuna altemativa
penal, fueradel casode la eximicidn facultativade penaal autor de delitoimposible
por falta de peligrosidad (articulo 44). En la legislacion especial, a su vez, es
altemativa a la pena la opcidn judicial respecto del condenado o procesado por
tenencia personal de estupefacientes, de sustituir la penaprivativade libertad por el
sometimientoa unamedidade curacién(ley 23.737,arts. 17 y 18). La incorporacién
de la “probation”, en cambio, abre un panoramaaltemativo que puedeconstituir un
caucefirmeparala reformadel sistema.

De modoespecificoy enordena la altemativade eximir de penaprivativade
libertad o sustituirla por una medidano penal, existen, tan sélo, los casosdel delito
imposibley delos estupefacientes,analizadosya comoaltemativaa todapena, porlo
queadmitenhipdtesisde penaprivativadelibertad.

Es mayor, encambio, enel Cadigo, la previsionde modalidadesreductoraso
evitadorasdel encierrd’, tantoen la formade la libertadcondicional (inclusoparala
medidade seguridadparamultireincidentes),comola condenaciéoncondicional, quea
partirdela ultimareformaincluyeentrelas condicionescompromisoriasun elencode
imposiciones que muchas de ellas se corresponden con los sustitutivos que se
planteanenla legislaciénuniversal. Sin embargoestasreglas, al estarennmarcadasen
una institucion base, como es la suspensiéon condicional de la ejecucidon de una
condenaa pena privativa de libertad, aparecen como mayores exigencias para un
beneficio legal que ya existia en el Codigo, y no como apertura a verdaderas
modalidadesaltemativas.

En este plano, por fin, se ha introducido, por la nueva ley
penitenciaria24.660,a posibilidad de establecer, despuésde impuestapenaprivativa
delibertadque no excedierede seis mesesde cumplimientoefectivo al tiempodela
sentencia, las modalidadesaltemativasde la prisién discontinuao semidetencion, y
éstas, a su vez, ser sustituidaspor trabajo parala comunidadno remuneradofuerade
los horarioslaborales. Se estableceun computode seis horaspor un dia, con un tope
de 18 meses. A su vez, ampliala detenciondomiciliaria, extendiéndolade pequefias
penas (6 meses) a toda pena privativa de libertad, para mayores de 70 afos o
pacientes de enfermedad terminal incurable (art. 33). Tratase de reglas que se

17 La detencion domiciliaria del art. 10 del Codigo es solo modalidad de cumplimiento del encierro (lugar).
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correspondencon las tendenciasdelegislaciéncomparada,aunqueadvirtiendoqueno
es facultad del juez del hecho, sino del juez de ejecucion, en relacion a un
“condenado”a penaprivativadelibertad,y enformaoptativay consentida.

En nuestro cddigo penal, por fin, valiéndose de un sistema de penas
privativasdelibertadenformaprevaleciente,|la multano aparececomoaltemativade
la penaprivativadelibertad,salvo enexcepcionalisimoscasosenqueel tipo penallas
prevédetal modd?®. Por otraparte,y comocriteriospolitico-criminalesdel legislador,
la multasdlo se prevéen pocomasde 30 tiposdelictivos, la mayoriade los cualesde
escasao nula aplicaciort®. La multano ha sido miradacon conviccién en el ambito
del derechopenal comun, a lo que ha contribuido una subyacentedesconfianzade
desigualdadesmateriales,y unainestabilidadmonetariay econdmicaquedificultasu
justamensuracion.

Del examenprecedente,se concluyeen quelas altemativasrealesderivanal
evitamiento de la imposicion de pena “conjetural” por via de la restringida
“probation”, 0 del evitamientototal o parcial del encierroquecorrespondea unapena
privativa de libertad efectivamenteimpuestacomotal (condenacondicional, libertad
condicional, ley penitenciaria, que admiteincluso, comohemosvisto, la sustitucion
portrabajosparala comunidad),o, porfin, del evitamientodel régimencarcelariopor
la via de la detencidn preventiva, que absorbe gran parte del cumplimiento de las
penasprivativasde libertadbreves, acentuadopor sistemasprocesalesexcesivamente
rigidos.

VI. Como una apreciacion de politica criminal en relacién a nuestro
derecho, pensamosquela probleméticadel sistemapenal debereconocer,comopunto
de partida, el fuerte descreimiento de la sociedad en el funcionamiento de las
instituciones penales, al que se le atribuye una profunda ineficiencia. A ello
contribuye, e interactUa, una aculturalizacion en la sociedad que todavia asocia
fuertementedelitoy pena-concebidaéstacomocarcel, y querestringeseveramente
el debatesobrealtemativas®. Con tal base, se produceuna huida hacia adelantedel
legislador, que en los Ultimos tiempos se ha dedicadoa crear multiplicidad de tipos
delictivos, y cuando ha procurado establecer mecanismos altemativos, como la
“probation”, la ha acotadoa un nivel tal que es valido consideraria un parto de los
montes. Mas aun: ha extendido sus severas reglas de conducta a la condena
condicional.

B¢ penal, arts. 94, 110, 245.

19 Como duelo (arts. 99 y 103), omision de auxilio (art. 108), exhibiciones obscenas (arts. 129), matrimonios ilegales
(art. 136), secretos (arts. 155 y 156), concurrencia desleal (art. 159), etc.

20 Aunque en algunos intentos legislativos ha estado presente el tema. Asi, los proyectos de Perl y Fappiano (1987),
Zaffaroni (1991), comision especial del Senado (creada en 1988), centran la reforma de la parte general en un amplio
sistema de sanciones.
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Todo ello demuestra que, desde 1922, nuestra legislacién comun no ha
procurado establecer de modo efectivo en el Codigo penal sistemas altemativos,
como lo muestran las diversas reformas a la parte general (leyes 17567, 20509,
21338, 23077). La pena privativa de libertad es su hermramienta esencial, sélo
atemperada recientemente por modalidades altemativas en la nueva legislacion
penitenciaria, que atentan el encierro carcelario (prisién domiciliaria, prision
discontinua, semidetencion), o que, incluso, puedensustituirlo por trabajos para la
comunidad. En suma estas normas, si bien imbuidas de espiritu modemizador, no
escapan al ambito regulatorio de la pena privativa de libertad, de donde resultan
altemativasclaramentecondicionadas.

La saturacién del sistema penal, que impide la aplicacién de la legalidad
vigente y genera escepticismo, y la saturacion carcelaria -fuente de ciclicos
conflictos- que impide la aplicacion de un adecuado régimen penitenciario,
priorizando el mero encierro, merecen hoy un examen prioritario en el que la
altematividadconstituyesélo unodelos elementosdel problemapenal.

Asi, en primerlugar, cabe asumir el problemade la saturacién del sistema,
derivadode unaestructuradelegalidadrigida, que puedeatemperarsepor la adopcién
de procedimientos abreviados, ya manifestadalegislativamentecon un componente
de disponibilidad en el acuerdo sobre la pena (ley 24.825). Pero en tanto no se
estructureun Ministerio Publico con la autonomiaque le imponela Ultima reforma
constitucional de 1994, dificilmentepuedatransitarseun caminode disponibilidadde
mayoramplitud, queabririaun vastocampode altemativas.

No presentadificultades,en cambio, y resultariaunamodificaciénclaveenel
sistema, una ampliacion del régimende la “probation’?? 'y, correlativamente,de la
condena condicional, que, como hemos visto, implican el sometimiento a reglas
equivalentesa las quela legislacion comparadapresentacomoaltemativasa la penao
a la privacién de libertad. Tales reglas pueden ser muy simples (residencia,
presentacidnperiédica), y la aproximanental casoa la conminaciéno advertencia,en
tanto que el compromisode trabajo, formacion, curacion, conducta, etc., admiteuna
gamamuy ampliadealtemativas.Parecemasrazonable, pues, mejorarunainstitucion
existente que caer en catalogos muy complejos de penas y altemativas. La
“probation” presentacomo ventajas adicionalesfrentea la condenacondicional, la
suspensidndel procedimiento,quea la parde contribuira descongestionarel sistema,
ofreceunaaltemativaevitadorade la condena,fuertementeestigmatizadora. Por otra
parte, la referenciaa la reparaciéndel dafopermiteexaminarenellala posibilidadde
formas mediadoraso composicionales. De todos modos, urge desarrollar adecuadas

2 DE LA RUA, Disponibilidad de la accion penal, Revista del Colegio de Abogados, Cordoba, 1995.

22 Fundamentalmente, estableciendo el tope de 3 afios como pena “probable”, y no como el maximo de la escala del
delito.



estructuras administrativas de controles que viabilicen la difusién de estas
altemativas.

En relaciéna la situacién critica de la superpoblacion carcelaria, éstaderiva
de un sistemapenal que, como vimos, usa la prisién como pena casi excluyente,y
cuyos mecanismos altemativos son particularmente restringidos (condena
condicional, probation). No existe flexibilidad en la duracién de la privacién de
libertad,dondela libertadcondicional aparececomola principal altemativa® reciéna
los dos tercios de cumplimiento. Quedansolo las diversasvariantesde cumplimiento
o sustitucidn de la ley penitenciaria, ya examinadas(detencién domiciliaria, prision
discontinua, semidetencion, trabajo parala comunidad, libertad asistida), en general
para periodos breves, salvo el caso de la detencién domiciliaria de mayoresde 70
anoso enfermosincurablesterminales. Resultaria razonable, pues, agregarunaregla
quehabilitaraa examinar,a partir del primertercio de cumplimientode la condena,y
con la intervencién de un organismo técnico, la conveniencia 0 no de su
continuacion, por cuanto, en la amplia categoria de primarios, es de toda evidencia
que la pena privativa de libertad suele ir mas alla de lo necesario. La multa
sustitutiva, antela realidad de grandesfranjas de poblacién empobrecida, en las que
el sistemarecluta a sus condenados, pareciera constituirse sélo en una altemativa
patéticay desigualadora.

Por fin, esimportantela cuestiénde la detenciénpreventiva,quizasla “pena”
més difundida del sistema. Si bien en virtud del principio de inocencia no cabe
asignarle coactivamentemodalidadesde cumplimientopenal, es posible en cambioir
masalla del mero computodel art. 24, y admitir que el sometimiento voluntario a
determinadas altemativas (trabajo, educacién, tratamiento, etc.) tenga un efecto
minorantedela futurasanciénpenal.

Avanzar demasiado afanosamente en el plano de las altemativas
penaleso no penales,ofreceel riesgo, en el estadoactual de nuestraadministracionde
justicia, de un crecimientoinadecuadodel sistemade sanciones, de dificil aplicacion
y consecuentedesprestigio, y que puede poner en juego el derechoa la pena, que
tiene el delincuente, sustituyéndolo por complejos mecanismos modificadoresde la
personalidad. Por ello, en lo que a nuestro derecho y nuestra realidad atarien, la
descompresion del sistema judicial, especialmente por via de la disponibilidad,
asentadaen un Ministerio Publico independiente,y la significativaampliaciéndela
“probation”, aparecencomolos avancesciertos para permitir, hoy, un sistemapenal
médsrealistay humano...

23 . . L :
Obviamente, no es el caso de la “probation” o de la condena condicional, que suponen el no ingreso del condenado
a un régimen penitenciario.
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