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Resumen

El presente ensayo analiza el ergastolo o cadena perpetua dentro de la
legislacién italiana, sefialando sus diversas contradicciones con principios
constitucionales, en especial: la funcién reeducativa de la pena, la
proporcionalidad y la prohibicién de tratos crueles e inhumanos. A la par, se
realiza un esbozo de la jurisprudencia constitucional italiana y europea que,
sobre el tema se ha pronunciado. En conclusién, se afirma que la cadena
perpetua es una sancion ilegitima en cualquier forma. A lo largo del ensayo,
también se realizan comentarios y comparaciones con la legislacién y
jurisprudencia de Argentina, Brasil y México a fin de analizar semejanzas y
diferencias.
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Abstract

This paper analyses the ergastolo, or life sentence, in Italian legislation,
pointing out its several contradictions with regard to constitutional
principles. This with especial regard to the rehabilitative function of
punishment, the principle of proportion and the prohibition of cruel and
inhuman treatment. Furthermore, constitutional and European
jurisprudence on the subject is outlined. In conclusion, it is affirmed that life
imprisonment is an illegitimate penalty in any form. Throughout the essay,
we also made comments and comparisons with the laws and jurisprudence
of Argentina, Brazil and Mexico in order to analyze similarities and
differences.

Keywords: life sentence, rehabilitation, reintegration, life without
parole, reducibility of sentence.
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(Por qué castigar? Desde Europa...

En la legislaciéon italiana el tema del castigo nos remite a numerosos principios
constitucionales: la inviolabilidad de la libertad personal, la igualdad, la dignidad, la legalidad
y la proporcién, ademas de la prescripciéon fundamental del art. 27, co. 3, de la Constituciéon
italiana, «la norma penal constitucional mas disruptiva» (Palazzo y Vigano, 2018, p. 30),
coexistiendo en ella la necesidad de la “reeducacidon” del condenado y de la “humanizacién” de
la pena. Ademas, la Constituciéon proporciona indicadores, incluso mas amplios de los que
pueden obtenerse del art. 27, a través de diversas disposiciones, no necesariamente penales, y
mediante el sistema de principios del ordenamiento estatal en general (Dolcini, 2019¢, p. 5).

El Constituyente italiano, al momento de determinar la funcién de la pena oscild entre una
funcién retributiva o preventiva. Antes de analizarlo, conviene realizar algunas
consideraciones. Las teorias mas completas sobre la pena se desarrollaron desde finales del
siglo XVII e inicios del XVIII (Moccia, 1992, p. 39 ss). La teoria absoluta de la pena de Kant - la
ley penal era un imperativo categérico y la retribucion el criterio de imposiciéon (Kant, 1970, p.
164 ss.; cfr. Moccia, 1992, p. 41 ss.; Tafani, 2000, p. 55 ss.) —, marcé un retroceso respecto al
pensamiento de la ilustracidn; sin embargo, fueron los instrumentos del “criticismo” los que
permitieron la superacidn de ésta idea, a través de la elaboracidon de “teorias relativas de la
pena”. Anselm Feuerbach y Karl Grolman (Feuerbach, 1973, p. 39 ss.; Grolman, 1970, p. 44
ss.), penalistas de extraccién kantiana, desarrollaron una concepcién “general-preventiva” de
la pena y una idea mas completa de la prevencién especial (Moccia, 1992, p. 47 ss.). Pero solo
con Franz v. Liszt, a finales del 800, la intimidacién y la neutralizacién individual estarian
acompafiados de una real idea de resocializacion (Liszt, 1962, p. 61 ss.).

3 Dostoevskij: “Nada es més facil que denunciar al malhechor; nada es mas dificil que entenderlo”.
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Una gran novedad en materia penal fue la aspiracidon reeducativa de la sancién penal
consagrada en la Constitucion italiana de 1948. El Constituyente super6 la disputa entre la
escuela clasica y la positiva del derecho penal (Musco, 1978, p. 43 ss., Pelissero, 2008, p. 2 ss.)
llegando a una formulacién normativa que lograba un equilibrio. Asi, 1a Constituciéon negaba al
Estado el uso de la pena como un elemento disuasorio indiscriminado que no persiguiera
otros fines mas que la convivencia civil (Dolcini, 2019¢, p. 17). Hoy dia, sin embargo, la
funcidn de la pena sigue siendo una cuestién compleja y de actualidad (Moccia, 2000, p. 10).

Con el paso del tiempo, en el ordenamiento juridico italiano, se consolidé un enfoque
“sincretista” basado en la idea de la multifuncionalidad de la pena. Se trat6 de una propuesta
“dialéctica” que pretendia armonizar los fines de prevencién general dirigidos a la defensa
subsidiaria de los bienes juridicos y la resocializacién, asi como el principio de culpabilidad
(Mongillo, 2009, p. 179). Precisamente, éste enfoque fue largamente adoptado por la Corte
Constitucional (Dolcini, 2019c, p. 20).

Hoy dia, el enfoque multifuncional de la pena puede considerarse superado en tanto se
reconoce al principio de la reeducaciéon como elemento central del sistema penal (Fiandaca,
2006, p. 131 ss., Pulitano, 2017, p. 48 ss., Ruotolo, 2002, p. 34 ss.). La pena es ontoldgicamente
aflictiva y preventiva, sin embargo, no puede discutirse que su propésito principal atribuido
de jure por la Constitucién italiana es la resocializacién. Por ende, los efectos aflictivos y
preventivos no pueden comprometer tout court el finalismo reeducativo. Se trata de un
camino complejo, si se piensa en la parabola descendente del ideal reeducativo derivado del
excursus histérico sobre su efectividad (Mongillo, 2009, p. 182) y que puede apreciarse en el
actual fracaso en la implementacion de la idea de re-socializacion de la persona condenada, lo
que, no obstante, no permite una verificacion de la bondad de las tesis opuestas (Hassemer,
2009, p. 67-68). No podemos caer en la tentaciéon de limitarnos a superponer al plano del
“deber ser” las meras constataciones facticas de nuestra realidad social (Radbruch, 1992, § 2,
p.13).

Cesare Beccaria (1981, p. 65-66), sefialaba que a fin de que la pena no resultase mera
violencia debia ser la minima posible, es decir, aquella absolutamente necesaria para defender
el “deposito de la salud publica”, superado lo cual resultaba ser “tirdnica” e “injusta por
naturaleza”. La pena, en esta perspectiva, cumple dos criterios fundamentales: el de
proporcionalidad y el de minimizar el uso estatal de la violencia.

La situacidn en las carceles italianas transforma las importantes reformas aprobadas en la
materia - desde la ley “Gozzini” n. 354/1975, hasta el nuevo Reglamento Penitenciario de
conformidad con el Decreto Presidencial n. 230/2000 - en una promesa en gran medida no
mantenida. No se puede argumentar que estas reformas - aunque han traido beneficios -,
hayan tenido el efecto de una prisiéon que restituya a la sociedad ciudadanos integrados y
dirigidos al respeto de las leyes. Las condiciones de vida penitenciaria deberian reproducir
tanto como sea posible las de la vida en una sociedad libre, dejando espacio para que el
detenido tome decisiones sobre su comportamiento (Dolcini, 2019c, p. 26).

En definitiva, los propdsitos que la pena puede perseguir legitimamente en el
ordenamiento italiano deben identificarse en la integraciéon social, entendida como re-
socializaciéon o no posterior “desocializacion” del condenado, fruto de una interpretacion
sistematica que coloca en relaciéon el principio de la finalidad reeducativa de la pena,
sancionado por el art. 27, co. 3 de la Constitucién, con otras normas constitucionales, como los
articulos 2, 3, co. 1, 19, 21 de la misma Constitucion italiana, que reconocen la autonomia y la
dignidad del individuo, de acuerdo con los dictados del estado de derecho, y los articulos 3, co.
2,4y 34 Const,, que expresan la perspectiva solidaria tipica del Estado social (Moccia, 1992, p.
104). De ahi, entonces, una exigencia de flexibilidad de la pena: el legislador esta llamado a

165 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 12(2):163-191



Caterini, Smith I El ergastolo ‘ostativo’ en el derecho italiano y en la jurisprudencia europea

proporcionar instituciones que alienten a los condenados a realizar un camino de
reeducacién, dando al mismo tiempo al juez la oportunidad de hacer valoraciones sobre sus
progresos (Pelissero, 2018, p. 339 ss.).

... a América Latina

En cuanto al contexto latinoamericano, en especial tratdndose de Argentina, Brasil y
México, es sabido que en ellos se continta con la tradicién continental europea del derecho
penal, influidos, sobre todo, por las ideas alemanas, italianas y espafiolas respecto de la pena y
su funcién (Zaffaroni, 1998, p. 196 ss.). Esta situacion puede advertirse, en la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos (CADH) la cual, reconoce en su art. 4, el derecho a la vida y
dispone medidas dirigidas a la abolicién de la pena de muerte en los Estados que atn la
mantienen. Ademas, dispone en su art. 5, que la pena de prisién tendra como finalidad
esencial la reforma y readaptacidn social de los condenados (Pinto, 2009, p. 10 ss.).

Con base en estas directrices convencionales, se dispone en las Américas de un régimen
general en torno al cual la pena y el sistema penitenciario se estructura (o deberia de hacerlo).
No obstante, como bien es sabido, éstos directivas convencionales no se aplican por igual, tan
sélo véase el caso de los Estados Unidos de América en lo que hace a la continuidad aplicativa
de la pena de muerte y, de igual modo, lo que ocurre en diversos paises latinoamericanos en
relacion a la cadena perpetua. Podemos afirmar que atun existen sombras y luces en lo que
respecta a las sanciones y al tratamiento penitenciario. Los problemas experimentados en
[talia en relacion a los abusos carcelarios, la sobrepoblacién de las carceles, el uso abusivo e
indiscriminado de la prisién preventiva, asi como las condiciones de vida al interior de los
centros penitenciarios no son muy diversas a lo que se presenta en el continente americano e,
incluso, podriamos considerarlas hasta cierto punto mas optimistas en su comparacién (se
vea el Informe sobre los Derechos Humanos de las Personas Privadas de Libertad en las
Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos de 2011).

De acuerdo con datos de la propia Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), mas del 40% de la poblacién carcelaria de la regién se ubica en la hipétesis de
detencién preventiva, es decir, personas privadas de su libertad sin que exista certeza real
respecto de su responsabilidad en la comisiéon de un delito, en espera de seguir su proceso
penal correspondiente. Ademas, en algunos paises la tasa de hacinamiento es superior al
300% de la capacidad de los centros penitenciarios. Los individuos privados de su libertad se
encuentran expuestos a enfermedades, motines, fugas, violencia, tortura y malos tratos,
consumo de drogas, homicidios y al autogobierno imperante en diversas carceles (OEA, 2020).
Los datos evidencian una tendencia regional al empleo de la pena privativa de la libertad para
contener la criminalidad, antes bien que el empleo de medidas alternativas como la libertad
condicional, arresto domiciliario o libertad penitenciaria que podrian contribuir a reducir las
graves deficiencias existentes al interior de los centros penitenciarios. Como puede verse,
también en las Américas se evidencia la presencia de una promesa no mantenida entre lo que
nuestra CADH y lo que las Constituciones disponen con la que efectivamente ocurre en la
realidad.

Retomando el eje de nuestra investigacion, concretamente en lo que hace a la funciéon
reeducativa de la pena, ademas de estar prevista en la CADH, ésta se encuentra explicitada en
diversas Constituciones o bien, puede inferirse de ellas. En el caso de la Constitucién
mexicana, la finalidad de reinsercion social de la pena se dispone expresamente en el art. 18
Const,, segundo parrafo, en el cual se indica que, el sistema penitenciario se organizara sobre

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 12(2):163-191 166



Caterini, Smith I El ergastolo ‘ostativo’ en el derecho italiano y en la jurisprudencia europea

la base del respeto a los derechos humanos, del trabajo, la capacitacién para el mismo, la
educacion, la salud y el deporte como medios para lograr la reinsercion social del sentenciado
a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir (Espinoza Torres, 2012, p. 2; Labardini,
2019, p. 126).

Argentina y Brasil, por su parte, presentan una situacién particular. En el caso de
Argentina, su Constitucion, si bien ampliamente reformada en 1994, sigue siendo la de 1853
manteniendo una estructura de la época y no sefialando expresamente la finalidad
reeducativa de la pena pero si instando a que el tratamiento penitenciario no deben causar
males innecesarios a los reos (art. 18). De esta prevision puede ya inferirse que el sistema
penitenciario debe estructurarse conforme al respeto inherente a la condicién humana de
todo individuo. No obstante, la funcién reeducativa de la pena si se encuentra prevista
constitucionalmente pero por via indirecta a través del art. 75, inc. 22, Const., que dispone la
jerarquia constitucional de diversos tratados en materia de derechos humanos (que
conforman el bloque de constitucionalidad), entre ellos el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos (PIDCP), la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos y degradantes y, la propia CADH (Curotto, 2012, p. 9). La CADH, como hemos
expresado, dispone en su art. 6, la finalidad esencial de la pena que es: la readaptacion social
de los condenados. Similar disposicién puede encontrarse en el art. 10.3 del PIDCP.

En el caso de Brasil, su Constitucién tampoco expresa directamente la funcién reeducativa
de la pena pero se desprende de la larga tradicién constitucional que aboga tanto por la
prohibicién de la pena de muerte como de la prisién perpetua, ello puede constarse en la
Constitucion de 1934 (art. 113, inciso XX1V), de 1937 (art. 122, inciso XIII), de 1946 (art. 141),
de 1967 (art. 150 paragrafo 11), de 1969 (art. 153, paragrafo 11) y la actual de 1988 en la
que, precisamente, el articulo 5, inciso XLVII, dispone que en el sistema juridico del Brasil no
existiran las penas perpetuas (Viggiano, 2000, p. 48-50).

La actual disposiciéon constitucional del Brasil, incluso, ha sido reforzada por el
Constituyente a tal grado que es considerada una clausula pétrea, es decir, no susceptible de
modificacién, ni si quiera a través de una reforma constitucional, en términos del art. 60,
paragrafo 4, inciso IV de la Constitucién Brasilefia (Bitencourt, 2000, p. 41 ss.), lo cual revela
ya la importancia fundamental que se da a la necesidad de establecer penas determinadas en
la comisién de los delitos.

La prohibicién constitucional de la pena de prisiéon perpetua viene justificada bajo la
consideracion de que la pena debe orientarse a la resocializacidn del individuo, de acuerdo
con el art. 10.3 del PIDCP, asi como el 5.6 de la CADH. Ademas, la tradicion juridica brasilefia
considera que la prisiéon perpetua es una sancién deshumana y degradante que no se dirige a
la reinsercion social de la persona, ademas, separa al condenado de la sociedad retirandole
toda esperanza de recuperar su derecho fundamental a la libertad, lo estigmatiza le niega toda
posibilidad de superar su estado de marginalizacién (Rocha da Silva, y Pereira Lino, 2012, p.
119; Bruno, 1978, p. 60).

A nivel legislativo, sin embargo, Argentina, Brasil y México reconocen en sus respectivas
legislaciones la funcién reeducativa de la pena (art. 1 Ley de Ejecucion Penal de Brasil, art. 1
Ley de Ejecucion Penal de Argentina y art. 27 del C6digo Penal Federal, de México).

La pena ‘hasta la muerte’ en Italia

En el sistema italiano no existe mas la pena de muerte, pero existe una pena “hasta la
muerte” (Musumeci y Pugiotto, 2016, p. 65), que se refiere claramente a la cadena perpetua -
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ergastolo en la terminologia italiana - y a las disciplinas conexas con el régimen de la llanada
“prisiéon dura” de conformidad con el art. 41 bis ord. penit, y las formas del conocido
“ergastolo ostativo” (Pugliotto, 2016, p. 128). Por ello, ademas de las dificultades y obstaculos
que de hecho han surgido, también algunas previsiones legislativas - como los que acabamos
de mencionar - pueden contradecir la finalidad reeducativa de la pena.

El ergastolo sigue siendo un tema muy discutido, que provoca reacciones sociales
contrastantes y despierta la sensibilidad de los juristas. A lo largo de las décadas, la Corte
Constitucional italiana ha mantenido una actitud prudente sobre su legitimidad, para algunos
de excesiva self-restraint (Luciani, 2018, p. 7), con pronunciamientos que se han erosionado
gradualmente, pero que no han eliminado la prohibicién de la “pena indefinida” (Risicato,
2015, p. 1244). De hecho, si de un lado la Carta fundamental prohibe expresamente solo la
pena de muerte, por otro lado, la idea de los Constituyentes ciertamente no era la de una
sancion contraria al propoésito reeducativo y con la prohibicién de tratos inhumanos y
degradantes.

De un excursus esencial de la jurisprudencia constitucional se desprende que el Juez
consideré por primera vez que la cadena perpetua no era ilegitima porque el reo podia ser
liberado después de haber cumplido parte de la condena (Corte Cost. it. 22 nov. 1974, n. 264,
nota de Torrebruno, 1974, p. 33 ss.), lo que permitia a los ergastolanos el disfrute de
beneficios, en especial la reduccién de la sentencia, y eventualmente la libertad condicional
(Sent. 21 sett. 1983, n. 274). A la luz de esto, la cadena perpetua podria parecer una sancidn
casi simbdlica con respecto a la falta de su plena efectividad, caracterizada por una especie de
contradicciéon y ambigiiedad de fondo, en el sentido de que es legitima solo en la medida en
que no lo es de por vida, demostrandose, al contrario, que una reclusién perpetua es
inconstitucional (Risicato, 2015, p. 1245 ss.).

La legislacion, sin embargo, cambi6 a principios de los afios ‘90 tras el resurgimiento del
crimen organizado y la conocida “stagione stragista”. Una disciplina de “emergencia” (Moccia,
2000) que, sin poder entrar en detalles aqui, ha introducido y remodelado con el tiempo
diferentes regimenes de ergastolo por el efecto combinado de los nuevos arts. 4 bis y 58 ter de
la Ley 354/1975. Sistemas que, en general, se distinguen de acuerdo con la posibilidad de
acceder a beneficios penitenciarios, incluida la posibilidad, después de un largo periodo de
tiempo, de recuperar algunas formas de libertad. En caso de ergastolo por delitos de
delincuencia organizada, terrorismo o subversion, las condiciones para acceder a estos
beneficios son: 1) la adquisicién de elementos que excluyen la actualidad de los vinculos del
reo con el crimen organizado, terrorismo o subversivo; 2) la colaboracién con la justicia de
conformidad con el art. 58 ter ord. penit., en ausencia de lo cual, a excepcidn de la hipdtesis de
que esto sea imposible o inutil (Dolcini, 2019, p. 96 ss.; Dell’Andro, 2019, p. 955 ss.), la
reclusion es a vida y, en general, acompafiado del régimen de la conocida como “prisién dura”,
de conformidad con el art. 41 bis de la ley 354/1975 (Della Bella, 2012; Ardita, 2007).

A los ergastolanos ostativos (en Italia 1.255 de 1.790, el 70% de los condenados a cadena
perpetua)? no se les permite planificar su existencia para los afios posteriores a su detencidn,
en cuanto ésta es una fase que jamas se realizard. Su vida estd marcada, dia tras dia, por la
conciencia de que lo que estan viviendo, es decir, su vida en el circuito penitenciario, sera su
existencia hasta la muerte y esto, independientemente de su comportamiento en prisiéon. Una
condicion psicolégicamente terrible, que induce al sujeto a considerar y luego tomar el camino
de la colaboracién con el Estado, que, sin embargo, de esta manera, dificilmente puede

4 Datos oficiales del Departamento de la Administracién Penitenciaria del Ministerio de la Justicia, actualizado al 4 de septiembre
de 20109.
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entenderse como una eleccién libre sino mas bien como una especie de chantaje. La simple
colaboracién representa la posibilidad de acceder a beneficios penitenciarios, a medidas de
expiacion fuera de los muros de la prision. En el sistema del art. 4 bis ord. penit., por lo tanto,
el mero curso de un largo periodo de tiempo quizas acompafiado también por la adhesidn al
camino reeducativo, es una condicién considerada insuficiente ya que a esto se debe agregar
la colaboracién que se constituye como requisito para superar la presuncién de peligrosidad.
Esta situacion parece mas un «pretexto y un “artificio formal” para evitar la problematica y la
“dureza” de una afirmacién del tipo “si no confiesas no sales”» (Flick, 2017, p. 1507).

El ergastolo, por lo tanto, a partir de los afios '90 en su expresidon “ostativa” ya no es
meramente “nominal” y su efectividad estd vinculada a un propésito puramente instrumental:
la colaboracién y la adquisicién de informacién util para comprometer la libertad de otros, en
conflicto latente con el principio de nemo tenetur se detegere y el derecho al silencio (Grevi,
1998, p. 1129 ss.; Pulitand, 1999, p. 1271 ss.). Asi comienza a destacarse la distancia que
puede existir entre esta forma de cadena perpetua, la finalidad reeducativa de la pena y su
sentido de humanidad, a fortiori con referencia al régimen de la “prision dura”. En este tipo de
pena a vida el objetivo de la integracion social se “despoja” y la pena es mera afliccién, castigo,
donde las garantias del reo vienen sacrificadas en pos de las necesidades politico-represivas
cada vez mas prevalentes, donde la persona puede ser utilizada para obtener resultados
extrafios a aquellos que la pena deberia tener de acuerdo con la Constitucién. Y, de hecho, si
con la sancidn penal se debe ofrecer al delincuente la posibilidad de orientar su propia
existencia, esto ademas «no puede significar la bisqueda de una adaptacién forzada hacia
estindares de comportamiento heterénomos, ni, por lo tanto, justificar el intento de
manipulaciones indebidas de la personalidad, con el objetivo de realizar un cambio real
externo de la identidad individual. Mas bien, con todas las garantias del Estado social de
derecho, se debe tender a favorecer una integracion efectiva del sujeto mediante la realizacion
de un programa de (re)insercién basado en la formacién social, en la emancipacién individual,
que pasa a través de la realizacién de formas eficaces de apoyo cultural» (Moccia, 1992, p.
104).

Esto significa que el objetivo de reprimir las formas mas graves de delincuencia a través
de la colaboracion “coactiva” de los detenidos, no parece justificar el instrumento del
ergastolo ostativo disfrazado como un instrumento de prevencion y, en cambio, caracterizado
por una mera afliccién instrumental para la colaboracién (Pugliotto, 2013b, p. 193 ss.). Por
tanto, la idea de la reeducacion o, mejor, de la reintegracion social, deberia reflexionar sobre
la prohibicién de la “pena indefinida”, aunque con diferentes modulaciones, pero que al menos
brinden la posibilidad de recuperar la libertad bajo ciertas condiciones y después de haber
descontado un periodo adecuado de reclusidn.

Yendo mas alla de la finalidad reeducativa, el ergastolo ostativo parece colocarse también
en friccién con el marco constitucional italiano referente a la prohibicién de tratamientos
contrarios al sentido de humanidad, a que se refiere el art. 27, co. 3. Como ya se menciond, la
persona y su dignidad son colocadas por el Constituyente en una posicién preeminente con
respecto a las posibles exigencias estatales de prevencion. Sin mencionar las concretas
condiciones carcelarias - como el hacinamiento, cuya escasa “humanidad” se amplifica por la
duracion ilimitada de la pena -, el ergastolo plantea problemas de legitimidad incluso con
respecto a aquellos que no quieren o no pueden ser reeducados, pues quita al ergastolano la
dignidad de todo ser humano (Risicato, 2015, p. 1254).

Es evidente, por lo tanto, que el ergastolo ostativo en si mismo se contrapone desde
multiples perfiles con la Constitucién italiana. El contraste con los arts., 3, 25y 27 es latente: el
ergastolo ostativo no es una pena determinada y causa un grado indefinido de sufrimiento
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como instrumento de presion investigativa; no es una pena reeducativa con una perspectiva
de integracion social, sino eliminatoria del consorcio social porque se basa en una presunciéon
absoluta de peligro de las personas que no colaboran, y que no se puede superar; no es una
pena proporcional, sino fija en su indeterminacién temporal que impide cualquier evaluacién
de congruencia cuantitativa con respecto al injusto cometido (Bianchi, 2015, p. 3822).

...y en América Latina

Como si fueran dos caras de la misma moneda, dos procesos histéricos lejanos pero, al
mismo tiempo interrelacionados, la situacién no ha sido muy diversa en el Contexto
latinoamericano. Influidos por los grandes progresos en materia de derechos humanos
derivados de la Segunda Guerra Mundial y de los procesos internacionales que culminaron en
tratados, convenciones y otros instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, los ordenamientos latinoamericanos fueron reconociendo derechos fundamentales
en sus ordenamientos (Pisarello, 2007, p. 37). Sin embargo, la década de los afios 70 y 80
trajeron también consigo la lucha contra el comunismo y los movimientos “subversivos” que,
en manos de dictadores, se reflejaron en disposiciones hiper-punitivas para garantizar el
“orden democratico”. Mas aun, tras estas décadas la tendencia de “permanente emergencia”
fue trasladada a la lucha contra el crimen organizado, el narcotrafico y la delincuencia comun.
Mediante una politica institucional de “cero tolerancia” a la delincuencia fue, y continua
desplegandose, un perfil estatal centrado en la creacién de innumerables tipos penales
acompaifiado de altas sanciones punitivas, con objetivos claramente publicitarios antes que de
efectivo combate a la criminalidad (Zaffaroni, 1990, p. 18 ss.)

Este contexto permite explicar por qué en México y Argentina, la prisién perpetua se
encuentra prevista institucionalmente y defendida tanto por las instancias gubernamentales
como por amplios sectores de la poblacién (Quiroga Lavié, 2009, p. 441 ss.). En Argentina, el
Codigo Penal de la Nacién, en sus articulos 6,9 y 13, prevé la prisién perpetua (Curotto, 2012),
destinada a delitos como: homicidio agravado (art. 80 c.p.), delitos contra la integridad sexual
seguidos de la muerte de la victima (art. 124 c.p.), secuestro con posterior muerte dolosa de la
victima (art. 142 bis y 170 c.p.), delitos contra la seguridad de la nacién (art. 215 y 227 c.p);
espionaje y sabotaje al servicio de una potencia extranjera (art. 2 ley 13.985); extraccidn ilegal
de 6rganos y tejidos humanos vivos (art. 30 Ley 24.193); desaparicion forzada de personas,
seguida de la muerte de la victima (art. 143 ter c.p.); genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra (art. 8,9y 10 Ley 26.200).

En el pais austral, en principio, la pena perpetua podia ser revisable tras 20 afios de
condena efectiva. Sin embargo, a partir del afio 2004 y tras el conocido caso de Axel Blumberg
(Alagia, 2014, p. 103), siempre inmerso dentro del contexto de la perenne emergencia, el
régimen punitivo/penitenciario se vio fuertemente exacerbado conduciendo a mayores penas
y mayores limitaciones en el acceso a beneficios penitenciarios, tan es asi que el limite para
acceder a la libertad condicional paso de esos tedricos 20 afios a los 35, tal y como se prevé
hoy dia en el Coédigo Penal.

Por si fuera poco, en la actualidad Argentina no dispone de un régimen normativo
uniforme aplicable a la institucién de la cadena perpetua por lo que es posible distinguir
diversas categorias de la misma dependiendo del acceso o no a determinados beneficios. Asi,
pueden distinguirse cinco categorias: 1. Prisién perpetua con posibilidad de acceder a la
libertad condicional (art. 13 c.p.); 2. Prisién perpetua sin posibilidad de acceder a la libertad
condicional pero con posibilidad de acceder a la libertad asistida (art. 54 Ley 24.660); 3.
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Prisidn perpetua sin posibilidad de libertad condicional, ejecucién de la pena agravada y sin
posibilidad de libertad asistida (art. 56 bis Ley 24.660); 4. Penas temporales de prisién con
limite maximo de 50 anos (art. 55 c.p.), y; 5. Reclusion accesoria por tiempo indeterminado
(Gobbi, 2014, p. 1 ss.; Curotto, 2012, p. 21-22). En cada caso concreto, el régimen aplicable no
es una tarea sencilla, incluso para los propios juzgadores pues los limites normativos entre un
beneficio y otro (o su prohibicién) no estan claramente precisados. Las instituciones como la
libertad condicional, la asistida u otros beneficios penitenciarios pueden o no aplicarse
dependiendo del tipo de delito cometido y de ciertas caracteristicas, como lo es la
reincidencia. Curiosamente, muchos de los tipos penales para los que se prohiben esos
beneficios son, en su mayoria, los sancionados con pena perpetua por lo que, el acceso a los
mismos resulta mas una quimera que una realidad.

En México, la prisién perpetua también existe pero se presenta de una forma encubierta.
Mientras algunos Estados federados no dudan en sefalar explicitamente en sus
ordenamientos juridicos la presencia de ésta pena: Puebla, Quintana Roo, Veracruz y
Chihuahua (Espinoza Torres, 2012, p. 7), en el caso de la federacion se le disfraza mediante la
prevision de sanciones que sobrepasan por mucho el limite racional de vida de las personas.
Asi, en ciertos casos, podemos encontrarnos con sentencias que por diversos delitos
(acumulables) alcanzan una pena de 100, 200 o 300 afios de prisién. O bien, delitos singulares
sancionados con un especial rigor, como lo es el caso del secuestro, cuyo limite maximo en el
tipo base se establece en 80 afios, con la posibilidad de incrementarse a 100 en determinados
supuestos y hasta los 140 afios si el secuestro concluye con la privacién de la vida de la
persona secuestrada, tal como lo dispone el art. 11 de la Ley General en materia de secuestro
(CNDH, 2016, p. 16 ss.). En este supuesto, es posible advertir una especie de coincidencia con
la legislacion italiana pues en determinados casos, la legislacién mexicana prevé el acceso a
determinados beneficios penitenciarios, incluyendo la libertad condicional, siempre que se
colabore con la justicia en la bisqueda y captura de otros miembros de la delincuencia
organizada o bandas delicadas al secuestro (art. 19, citada Ley, 35 Bis y 43 de la Ley federal
contra la delincuencia organizada).

Sin embargo, en caso de silencio de parte del prisionero, se mantiene la prohibiciéon de
acceso a los diversos beneficios penitenciarios asi como a cualquier otro instrumento que
eventualmente pudiera conducir a la persona a recobrar su libertad, haciendo del individuo
un simple instrumento al servicio de la politica criminal del Estado y al principio de la
reeducacién social nada mas que una mentira pues, a pesar de ser un principio constitucional
y el objetivo central del sistema penitenciario, en los hechos, viene cercenado porque la
negativa a cooperar se traduce en la prohibiciéon de acceso al proceso de reinsercién social
sustentado en los beneficios penitenciarios.

El caso de hiper-punicién del sistema juridico mexicano también encuentra explicaciéon en
ese proceso de permanente emergencia fomentado desde la politica y la opinién publica. Este
proceso, sin embargo, sélo es reciente, demostrandose en el pasado una tendencia garantista
en relacién a la prision vitalicia. Desde el afio 1931, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) determind la inconstitucionalidad de la pena de prision vitalicia, (XXXI SJF 348, 52 ep,
sent. 21 enero 1931; Labardini, 2019, p. 127). Incluso, en 2001, con una sentencia
ampliamente progresista determiné la inconstitucionalidad de la extradicién a un pais en
donde se previera la pena perpetua por considerar que dicha pena resultaba inhumana, cruel,
excesiva y ajena al principio de readaptacidon social del delincuente (Tesis 127/2001, XIV, SJF,
92 ep. Sent 2 octubre 2001). Sin embargo, en 2006, y ya en el contexto de la lucha contra el
crimen organizado/narcotrafico, este criterio fue modificado (1/2006, XXIII, SJF, 92 ep. 6
febrero 2006) defendiéndose la compatibilidad de la prisién vitalicia con el art. 22 Const., ya
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que, en el razonamiento de la SCJN, aunque la prisién perpetua inhibe la libertad motora del
individuo, no tiene por objeto causar en su cuerpo sufrimiento o dolor. Ademas, precisé que, si
bien es cierto, la finalidad esencial de la pena es la reinsercién social, tampoco es la tinica pues
también debe defenderse el restablecimiento del orden social (1/2006, XXIII, SJF, 92 ep. 6
febrero 2006; Espinoza Torres, 2012, p. 5 ss.; Labardini, 2009, p. 2011).

La cadena perpetua en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

El problema que surge es uno de los mas clasicos, a saber, el de equilibrar las necesidades
de seguridad del Estado con la proteccién de los derechos de las personas, en particular los de
las personas detenidas. Si no faltan en la legislacién precisas referencias normativas sobre la
relacion entre las exigencias de seguridad y el respeto a la dignidad de la persona (Spangher,
2019, p. 1568), no hay duda de que la prisidn representa el lugar donde, tanto desde un punto
de vista material como juridico, la persona sufre limitaciones severas de sus propias
facultades, teniendo que obedecer érdenes de hacer, no hacer, soportar y respetar. Todo esto
es parte de la légica de garantizar el orden y la seguridad en la instituciéon penitenciaria
(Fiorentin, 2019, p. 1597).

El sistema penitenciario italiano, por otra parte, tiene oscuros recovecos, desconocidos
para la vasta opinién publica y cada vez mas oscurecidos por esa actitud “centrada en la
prision” del llamado populismo penal que gravita integralmente la respuesta sancionadora
alrededor de la detencién, promoviendo formas cada vez mas orientadas a la totalizacién
(Pugiotto, 2013, p. 88). Estos incluyen, precisamente, el ergastolo ostativo y su distincién con
respecto a las funciones legitimas que pueden asignarse a la pena que hoy dia pertenece a un
debate que va mas alla de la esfera nacional.

Desde hace algun tiempo, el TEDH ha reconocido, en principio, que una pena perpetua
incluso para un adulto es incompatible con el art. 3 de la Convencién cuando es de jure o de
facto no reducible, es decir, si la legislacidn nacional no permite formas de liberacion
condicional o anticipada tras la verificaciéon de la no persistencia de los motivos penales que
justifican la detencion (TEDH, Kafkakis c. Cipre; Vigano, 2013). Sin embargo, en esta primera
jurisprudencia, el Tribunal de Estrasburgo ha preferido un enfoque formalista, podria decirse
que ilusorio, en detrimento de una garantia sustancial que se encuentra en un real derecho a
la liberacion o, por lo menos, a su reexamen, en tanto ha considerado que la mera esperanza
de la gracia era suficiente, de facto existente en la constatacion que el Jefe de Estado la haya
otorgado previamente, aunque de una manera muy parsimoniosa.

Una evolucion se produjo entre 2012 y 2013, con el caso Vinter c. Reino Unido (TEDH,
Vinter c. Reino Unido). La Sala destacé varios perfiles problematicos del ergastolo en
referencia al art. 3 de la CEDH, en particular si es claramente desproporcionado, si la prisién
perpetua no esta justificada por ninguna finalidad legitima de la pena, si la sancién es de jure 'y
de facto no reducible. En conclusion, segin la Sala, en el caso de un ergastolo “real” sin la
posibilidad de libertad condicional (ya sea discrecional porque es aplicado por el juez después
de una evaluacién de las circunstancias del caso, ya sea obligatorio porque se aplica
automaticamente), la pena puede ser ex post claramente desproporcionada, en ausencia de un
mecanismo de revisidn que impida su continuacién cuando ya no esté respaldado por ninguna
justificacién legitima. De acuerdo con esta configuracidn, por lo tanto, en el momento de la
aplicacién judicial de la pena no habria una condicién legitimadora para la cadena perpetua
vinculada a su reducibilidad, sino que ésta surgiria solo en una etapa posterior de la ejecuciéon
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penal cuando el delincuente demuestre que la perpetuacion del encarcelamiento ya no tiene
justificacién legitima (Vigano, 2013).

La Gran Sala, en el mismo caso Vinter, yendo mas all, trat6 de concretar el llamado
derecho a la esperanza de los ergastolanos anticipando el juicio sobre la reducibilidad de la
pena desde la fase ex post de la ejecucion penal hasta la fase ex ante de la aplicacion de la
sancion. Segin la Gran Sala, se entiende que la evaluacién de la persistencia de razones
legitimas de detencién debe realizarse ex post durante la fase de ejecucion, sin embargo, el
ergastolo entra en conflicto con la CEDH si la persona condenada se ve privada de la
posibilidad de conocer ab initio cudndo, como y qué debe hacer para obtener la liberacién
condicional. En esencia, el Estado debe garantizar el conocimiento previo de las condiciones y
los tiempos para recuperar al menos parcialmente la libertad. Por otro lado, segin la Gran
Camara, no hay violacién del art. 3 de la CEDH si un detenido de facto permanece restringido
de por vida porque es peligroso para el resultado de la revision (§ 108).

En esta jurisprudencia se evidencia que incluso el ergastolo debe poseer una finalidad
reeducativa, excluyendo en consecuencia la legitimidad de una pena sin la posibilidad de
liberacidn, ya que socavaria la posibilidad de reintegracién social y dafiaria la dignidad
humana. Sin embargo, la misma jurisprudencia dejé sombras en el sentido de que, entre otras
cosas, el mismo concepto de reducibilidad del ergastolo y de las garantias sustanciales y
procesales relacionadas con la evaluacidn, permaneci6 vago y quedé a una excesiva discrecion
de los Estados (Zagrebelsky, 2019, p. 15). Y, de hecho, la pregunta que plantea el ergastolo
“real” en la legislacion italiana es si es legitimo hacer esta sancién no reducible, es decir,
obstaculizar la concesion de beneficios por exigencias de investigacion relacionadas con la
falta de colaboracién con la justicia.

El caso del ergastolo italiano también se presenté ante el TEDH a través del caso Viola, un
condenado que siempre se proclamé inocente, tanto que nunca colabor6 (TEDH, Viola c.
[talia). En esta ocasidn, el juez de Estrasburgo consideré que el mecanismo normativo ideado
en Italia para evitar la concesion de la libertad condicional a los ergastolanos, constituia una
pena irreductible de facto en tanto que, a quien no colabora se le limita excesivamente la
posibilidad de liberacidn y la posibilidad una revisiéon de su condena (§ 137). El TEDH, atn
admitiendo que el Estado pueda exigir la demostracion de “disociacién” del ambiente
criminal, declaré que la cadena perpetua lesiona la tutela de la dignidad humana porque
impide al juez la revalorizacién individualizada de los posibles progresos realizados por el reo
que lo lleven al objetivo de la reintegracion social (§ 143). En esencia, el valor de la dignidad
humana a que se refiere el art. 3 de la CEDH se ve comprometido si se priva a “una persona de
libertad, sin trabajar al mismo tiempo en su reintegracién y sin ofrecer la posibilidad de
recuperar esta libertad algin dia” (§ 113).

Al entrar en un poco mas de detalle en la sentencia Viola, el juez alsaciano, por un lado,
encontré que la legislaciéon italiana no excluye absolutamente el horizonte de libertad, por
otro lado, sin embargo, consider6 que de facto resulta demasiado restrictiva la condicién para
acceder a ella: la colaboracion util exigible (§ 110). Esto porque, en opinidén del Tribunal
Europeo, la presunciéon absoluta de peligrosidad y la falta de arrepentimiento vinculada
unicamente a la falta de colaboraciéon no es légicamente correcta, ya que, por un lado, la
eleccion no colaborativa puede depender de factores no relacionados con la adhesion
persistente a los “valores criminales” (§ 118) y, por otro lado, la decisién de colaborar con la
justicia puede obedecer a razones oportunistas libres de una disociacién auténtica (§ 119). En
conclusién, el TEDH contintio a no oponerse en manera absoluta al ergastolo (§ 144), sino solo
contra aquel que impide una prospect of release o possibility of review, es decir, una evaluaciéon
completa y personalizada del comportamiento del detenido - cuya personalidad no
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permanece congelada al momento del delito (§ 125) -, incluso de la persona que no colabora y
que a pesar de esto puede haber comenzado a adherirse a las reglas de la vida social (Dolcini,
2019b, p. 925; Pelissero, 2019).

.. Yy en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En dmbito Latinoamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH), con
sede en San José de Costa Rica, ha también tenido oportunidad de pronunciarse respecto de la
cadena perpetua, sin embargo, Unicamente en lo que respecto a la Argentina y a la
aplicabilidad de tal sancién a los menores de edad. En el caso “Mendoza y otros vs. Argentina”
(Elhart, 2014, p. 1-3; Argenti y Blanco, 2015, p. 248) la Corte Interamericana sefialé que, si
bien la CADH no hace referencia a la prisiéon perpetua, no obstante, el art. 5.6 de la misma
dispone que las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y
readaptacion social de los condenados. Con base en ello, continué argumentando la Corte, la
prisién perpetua, por su propia naturaleza, no es capaz de cumplir con la finalidad de la
reintegracion social pues opera meramente en un sentido retributivo quedando anuladas
todas las perspectivas de resocializacién (parr. 165-166) y, en consecuencia, contraviene la
CADH. De igual modo, la Corte determind que la prisiéon perpetua violenta el art. 5.2 de la
CADH en lo que atiende a la prohibicién de tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes
en tanto ésta pena no guarda relaciéon con el principio de proporcionalidad ya que siendo
extremadamente invasiva en el individuo provoca en él un alto impacto fisico y psicolégico
constituyendo tratos crueles e inhumanos (parr. 174-183).

Los argumentos dados por la ColDH, debemos contextualizar, se dirigen expresamente a
los menores de 18 afios pues, la cuestion planteada en la sentencia se refiere precisamente a
menores de edad que habian sido condenados a la pena perpetua en la Argentina. Sin
embargo, habria que plantearse si todos y cada uno de los cuestionamientos que la CoIDH ha
efectuado no podrian bien extenderse a todos los prisioneros condenados a ésta pena, sean
nifios, adolescentes o adultos. Entendemos claramente que, en tratdndose del interés superior
del menor se requiere una tutela reforzada pero, en el caso de los mayores de edad, las
consideraciones argumentativas pueden ser claramente las mismas. Desafortunadamente, la
CoIDH no ha manifestado una clara oposicién a la cadena perpetua, en tanto que la CADH no la
prohibe y, a la par, no han sido planteados casos en esta materia ante el maximo tribunal
americano.

A pesar de no haberse pronunciado aun expresamente sobre el instituto de la pena
perpetua, homologado como pena “hasta la muerte”, existen argumentos para considerar que
en alglin futuro podria plantearse ante el maximo tribunal americano de derechos humanos
una cuestidn relativa al mismo y que concluyera con la declaracion de inconvencionalidad de
la misma. Estos vaticinios parten de las consideraciones que la ColDH ha ya realizado en
relacion con la pena de muerte, el principio de progresividad y la funcién de readaptacion
social de la pena.

La CADH dispone en su articulo 4 que toda persona tiene derecho a que se respete su vida
y que nadie puede ser privado arbitrariamente de la misma. Ademas, prevé que en los paises
que no han abolido la pena de muerte, ésta s6lo podra imponerse por los delitos mas graves,
estando prohibido extender su aplicacidn a los delitos a los que no se aplique actualmente.
Finalmente, indica que los Estados se abstendran de restablecer la pena de muerte cuando ya
la hayan abolido.
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De estas consideraciones, se desprende que aunque la CADH no prohibe expresamente la
aplicacién de la pena de muerte, si dispone de un principio progresista dirigido a su futura
abolicion (Caso Hilaire, Constantine y Benjamin, parr. 99; Caso Boyce y otros Vs.
Barbados, parr. 52; Caso Dacosta Cadogan Vs. Barbados, parr. 49).

La tendencia asumida por los paises liberales fundados en el respeto a los derechos
inalienables del ser humano se dirige precisamente a prohibir la aplicaciéon de la pena de
muerte, ello en razén de la dignidad inherente que existe en todo ser humano y, ademas,
porque se asume que la pena (siempre en un Estado fundado en el respeto a los derechos
humanos) debe dirigirse no ya a una simple retribucion por el mal ocasionado sino a reinserir
a quien delinque dentro del ambito social.

En el caso Pacheco Teruel vs. Honduras la Corte precisé que el Estado vulnera el principio
de la readaptacion social de la pena cuando infringe restricciones injustificadas o
desproporcionadas que eviten a las personas privadas de la libertad poder realizar el
recorrido dispuesto para su reinsercion social, asi por ejemplo, la prohibicién de realizar
actividades productivas (de trabajo) al interior del centro penitenciario se traduce en una
violacion de tal principio (parr. 60 y 69). Mas atn, en el caso Vélez Loor vs. Panama, la Corte
indic6 que todo el sistema penitenciario debe estructurarse a fin de propender a la “finalidad
esencial” de las penas privativas de libertad que no es otra que, “la reforma y readaptacion
social de los condenados” (parr. 208).

En el caso Lopez y otros vs. Argentina, la Corte recalc6 que los Estados no pueden
esgrimir argumentos con los cuales intenten justificar las nefastas condiciones en las que se
encuentren los condenados al interior de los centros penitenciarios pues los Estados asumen
una posicion especial de garante al ejercer un fuerte control o dominio sobre las personas
sujetas a su custodia. De ahi que el Estado debe estructurar su sistema penitenciario para
cumplir con la finalidad esencial de la readaptacion social del condenado (parr. 90 y 118).

Siendo la pena perpetua una manifestaciéon de la misma pena de muerte, los argumentos
anteriores pueden aplicarse cabalmente. En efecto, si se dispone como un principio cardinal
del sistema interamericano de derechos humanos la aboliciéon progresiva de la pena de
muerte y, la finalidad central de la pena consistente en la readaptacion social del delincuente,
no puede sino aceptarse que la prisiéon permanente debe también progresivamente ser
abolida a fin de que la pena cumpla con su funcién de reinserir socialmente al delincuente.

El ergastolo ‘ostativo’ en la jurisprudencia constitucional italiana
mas reciente

Las implicaciones del caso Viola no han tardado en manifestarse incluso en la
jurisprudencia constitucional italiana (Brucale, 2019, p. 49 ss.; De Cesare, 2019, p. 83 ss.). La
Consulta, en realidad, desde hacia mucho tiempo habia examinado la constitucionalidad del
llamado “doble binario sancionador”, tanto en referencia a su presunto caracter
discriminatorio como en relacion a la funcién reeducativa de la pena. Las conclusiones a las
que llegd el juez de constitucionalidad habian ya mitigado algunas asperezas “ostativas”
rechazando el principio segtn el cual, por un lado, la presuncién de mayor peligrosidad social
deducida de ciertos hechos criminales no debe tener un caracter absoluto basado en rigidos
automatismos y, por otro lado, el mayor rigor derivado de la discriminacién sancionadora no
debe interrumpir el proceso de rehabilitaciéon en ausencia de ulteriores comportamientos
culpables del detenido (Corte cost., 28 luglio 1994, n. 357).
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Tras la sentencia del TEDH en el caso Viola, en el que se planteé «un problema estructural
del sistema italiano», la Corte Constitucional recientemente, con una sentencia innovadora
pero no inesperada, se encontré expresandose una vez mas sobre algunos aspectos del “doble
binario” (Corte cost., 4 dicembre 2019, n. 253), con probables influencias resultantes de la
necesidad de armonizacion de la sentencia de Estrasburgo y de una opinién publica cada vez
mas condicionada por obsesiones de seguridad, en algunos casos acentuadas por la clase
politica (Talini, 2019, p. 738 ss.).

Con este fallo, la Corte italiana declaro la ilegitimidad constitucional - por violaciéon a los
arts. 3y 27, co. 3, Const. — del art. 4 bis, co. 1, ley 354/1975, en la parte que no prevé que a los
detenidos por delitos de asociaciéon de tipo mafioso o por otros delitos relacionados, se les
pueda conceder “permisos de premio” incluso en ausencia de colaboracién con la justicia de
conformidad con el art. 58 ter de la misma ley (Bernardi, 2020). La sentencia tiende a
valorizar la finalidad reeducativa de la pena, que presupone una evaluacién no automatica
sino individualizada a los beneficios penitenciarios. De lo contrario, segin la Consulta, «la
opcion represiva termina relegando a las sombras el perfil reeducativo, en contraste con los
principios de proporcionalidad e individualizacién de la pena». En esta sentencia - a
diferencia de la jurisprudencia mas antigua en la que prevalecia una visién netamente
multifuncional de la pena -, se fortalece la centralidad del finalismo reeducativo con respecto
a otros posibles efectos de facto (prevencidn, disuasion, defensa social) cuyo logro no puede
comprometer el propésito ultimo de la sanciéon penal que es la reeducacién, consagrada
expresamente en la Constitucion.

La Corte Constitucional italiana, con una sentencia aditiva y de efecto sustitutivo (Talini,
2019, p. 732), superd el mecanismo automatico que impedia al juez de supervisiéon cualquier
valoracion en concreto sobre la peligrosidad del condenado no colaborador. Sefialé que, no es
la presuncién en si misma lo que es constitucionalmente ilegitimo, ya que no es irracional
deducir que el condenado que no colabora mantiene vivos los lazos con la organizaciéon
criminal. Esto, sin embargo, siempre y cuando la presuncién permanezca dentro de los limites
de lo no absoluto, sino de la relatividad y, por lo tanto, de la posibilidad de superar la
presunciéon mediante una prueba contraria. Dentro de estos limites, en opinion de la Corte, la
solucién es compatible con los objetivos de prevencion especial y con los imperativos de re-
socializacion inherentes a la pena.

Para proporcionar la prueba contraria, ademas, la sentencia sefiala que no basta la “buena
conducta” en prisién o la adhesiéon a un camino de reeducaciéon y ni siquiera una simple
declaracién de disociacion. La superaciéon de la presuncién relativa de peligrosidad debe
justificarse con elementos especificos capaces de demostrar la desapariciéon del vinculo
criminal y la valoracién concreta de este cambio debe realizarse sobre la base de un
parametro probatorio particularmente alto, de evidencia reforzada para determinar la
inexistencia de una condicién negativa (Talini, 2019, p. 737). No es sorprendente que,
tomando una orientacién ya generalizada en la jurisprudencia de legitimidad (Cass. pen., sez.
[, 27 giugno 2019, n. 36057), la Corte Constitucional italiana sefnalara que la superacién de la
presuncion de peligrosidad del detenido que no colabora puede basarse solo en la especifica
alegacidon de elementos tales que permitan excluir tanto la actualidad de relaciones con el
crimen organizado como con el peligro de una reinstauracion. De esto se deduce, entre otras
cosas, que de conformidad con el art. 41 bis, el detenido no tendrd oportunidad de obtener
permisos premio en tanto que tal régimen de “prision dura” de por si presupone
normativamente la actualidad de la relacién con la asociacién criminal (Pugiotto, 2020, p. 8
ss.).
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De este modo, se presenta claramente la dificultad de conceder el permiso premio a un
condenado por delitos de asociacidn mafiosa ya que dependera en gran medida de la
informaciéon adquirida. Para el magistrado de vigilancia seran relevantes los informes de la
autoridad penitenciaria y la informacidn obtenida por el comité de orden y seguridad publica.
Ademas, de conformidad con el parrafo 3 bis del art. 4 bis ord. penit., los permisos premio no
pueden concederse «cuando el Procurador Nacional contra la Mafia o el Procurador de
Distrito comuniquen, por iniciativa o por recomendacién del comité provincial para el orden
publico y la seguridad, la actualidad de vinculos con el crimen organizado». Para tales casos, la
Consulta ha especificado que al condenado incumbe «no solo la carga de presentar los
elementos a favor, sino también la de proporcionar evidencia de apoyo real». Podemos hablar
de una probatio [casi] diabédlica, ya que en tales situaciones la concesion del permiso premio
resulta practicamente imposible, excepto quizas en la hipétesis en la que la valoracion del
procurador es genérica y se limita a la mera falta de elementos positivos (Ruotolo, 2019).

La naturaleza diabdlica de la prueba es inherente a su naturaleza negativa, a fortiori se
apunta a demostrar la inexistencia de un hecho no actual, sino hipotético, es decir, el [peligro
de] restablecer conexiones con el crimen organizado (Dolcini, 2019, p. 96 ss.). Por lo tanto, a
pesar del pasaje motivacional en el que la Corte Constitucional italiana declara el principio
segun el cual es legitimo recompensar al preso que colabora, mientras que es inadmisible
castigarlo ain mas por no cooperar sobre la base de una presuncion iuris et de iure (Pulitano,
2019, p. 157), el valor practico de esta importante apertura intelectual de la Consulta puede
ser invalidada por el peso probatorio impuesto al acusado para superar la presuncion de
peligro que, si bien es relativa, sigue siendo una presunciéon que de alguna manera puede
considerarse semi-absoluta (Ruotolo, 2019, § 6).

La misma Consulta, ademas, especifico que el caso de andlisis no concierne per se al
ergastolo ostativo, porque no afecta la preclusion de la liberaciéon condicional del ergastolano
que no colabora y que ya ha cumplido veintiséis afios efectivos de prisidn, teniendo en cambio
la decision de objetar solo los condenados por delitos ostativos que no pueden acceder a los
permisos premios a menos de una tutil colaboracién (Nuzzo, 2019). La sentencia italiana, por
lo tanto, no se refiere a los condenados al ergastolo ostativo, sino a cualquiera que haya
sufrido una condena por uno de los delitos incluidos en la lista del art. 4 bis, co. 1, ord. pen.
Esto no significa, por otra parte, que los principios expresados en la reciente sentencia de la
Corte constitucional, en armonia con los proclamados por el Tribunal Europeo, no deban
tener también importantes repercusiones sobre el ergastolo ostativo (Pugiotto, 2020, p. 2). En
efecto, no es posible que el dictum pueda extenderse en via interpretativa a la institucion de la
liberacidn condicional, aunque esto resulta presumible sobre la base de la ratio decidendi de la
Consulta que nos permite imaginar, en ausencia de intervencion legislativa, futuras sentencias
que caducardn la absolutidad de la presuncién, incluso con respecto a otras medidas
alternativas a la detencién, incluida la libertad condicional (Pugiotto, 2020, p. 17).
Primeramente, sin embargo, deberia ser el legislador quien interviniera siguiendo la ruta
trazada por la Consulta introduciendo al menos un mecanismo similar de presuncién no
absoluta, incluso para acceder al beneficio de la libertad condicional. Soluciéon que evitaria
encontrarse con otra declaracién de ilegitimidad que no es muy dificil de predecir (Ruotolo,
2019,§6.).

Por lo tanto, la opcién parlamentaria seria la deseable, pero también parece la mas
ilusoria si uno tiene en cuenta las tendencias legislativas actuales de “simbolismo seguritario”
cada vez mas marcadas por una vision totalizadora (Sgubbi, 2019) de una populista defensa
social promovida mas alla de los confines establecidos por los principios fundamentales del
sistema penal. Razonando de este modo, a los vinculos constitucionales y convencionales que
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limitan el poder punitivo estatal, se corre el riesgo de anteponer indemostrables supuestos
socioldgicos presentados como verdad factual incontrovertible (Pugiotto, 2019, p. 11). El
ergastolo ostativo, por lo tanto, ha “ido a la ciudad”s, a Estrasburgo, capital del moderno
“imperio” europeo, y ha regresado a sus “fronteras” (Ciulla, 2011), en esa Roma que una vez
fue caput mundi por su civilizacion juridica y que hoy esta confiada a un legislador, esperemos
no demasiado animado por instintos impulsivos “provinciales”.

... y en jurisdicciones nacionales latinoamericanas

Por su parte, en el contexto latinoamericano analizado, la prisién perpetua ha sido
también objeto de diversos cuestionamientos en virtud de su evidente contradicciéon con
disposiciones constitucionales como la prohibicion de tratos crueles, inhumanos o
degradantes, el principio de proporcionalidad de la pena y la funcién reeducativa de la misma
(Espinoza Torres, 2012, p. 2; Labardini, 2019, p. 126).

En dmbito jurisdiccional, los cuestionamientos también han encontrado eco en diversos
jueces con perspectivas liberales/garantistas. En el caso de México, como hemos sefialado,
desde 1931 la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon consider6 que la prisién vitalicia
constituia una pena inusitada prohibida expresamente por la Constitucidon (XXXI SJF 348, 52
ep, sent. 21 enero 1931; Labardini, 2019, p. 127). En 2001, la SCJN resolviendo una
contradiccidn de tesis, determiné que la extradicidn a un pais en el que se previera la pena de
prision perpetua vulneraba los derechos fundamentales del individuo en tanto que tal sancién
contravenia el art. 22 Const,, al ser inusitada, es decir, no disponer de un limite determinado
mas que el de la vida de la persona, lo cual constituye una sancién cruel, infamante, inhumana,
excesiva y contraria a la finalidad esencial de la pena establecida en el art. 18 Const.
(127/2001, X1V, SJF, 92 ep. Sent 2 octubre 2001; Labardini 2019, p. 131).

Sin embargo, y ya en el contexto de la lucha contra el crimen organizado, este criterio fue
modificado en 2006 (1/2006, XXIII, SJF, 92 ep. 6 febrero 2006; Labardini 2019, p. 131)
defendiéndose la compatibilidad de la prisién vitalicia con el art. 22 Const. De acuerdo con el
razonamiento de la SCJN, lo “inusitado” se limita al dolor o alteracién fisica, asi como a lo
excesivo en relacion con el delito cometido. De acuerdo con la SC]N, la prisién vitalicia no se
ubica en ninguno de éstos supuestos pues, por una parte, no tiene por objeto causar dolor o
alteracion fisica, inicamente se limita a la libertad “locomotora” del individuo. Con respecto a
lo excesivo, senald que no existe ninglin parametro objetivo para determinar con certeza la
proporcionalidad exacta con respecto al delito cometido y, ademas, que la Constitucién no es
clara al sefialar que la pena tiene como unico objetivo la readaptacién social del sentenciado
(1/2006, XXIII, SJF, 92 ep. 6 febrero 2006; Espinoza Torres, 2012, p. 5; Labardini, 2009, p.
2011).

La linea jurisprudencial derivada de la interpretacién de la SCJN resulta obligatoria para
todos los tribunales mexicanos por lo que actualmente el criterio que se sigue respecto de la
prisidn vitalicia es el de su constitucionalidad. Sin embargo, fuera del ambito judicial, la
Comisién Nacional de los Derechos Humanos (CNDH) ha dejado en claro que las penas de
prision vitalicia violentan la dignidad del ser humano, el principio de la reeducacidén social y la
prohibicién de tortura, penas crueles, inhumanas o degradantes. La CNDH se ha pronunciado
por un sistema penal en el que: se prohiban sanciones por encima de la esperanza de vida de
las personas; se elimine el criterio de la acumulacién sucesiva de penas; se garantice el acceso

5 Cita tomada del film de Paolo Virzi, Caterina va in citta, del 2003.
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a formas anticipadas de libertad; se disponga una deflacién punitiva en el sistema penal y; se
instaurare un sistema de prisién revisable en sentencias superiores a los 30 afios (CNDH,
2019). Por desgracia, las preocupaciones del ombudsman nacional poco eco han tenido en la
legislacion y politica criminal mexicana.

En el caso Argentino, los resultados parecen orientarse en una direcciéon progresista. La
prisidon perpetua ha sido progresivamente erosionada por la SCJN y otros tribunales. En 2005,
la CSJN en el caso “Maldonado” (Fallo 328:4343, de 7 de diciembre de 2015) determiné la
inconstitucionalidad de la prisiéon perpetua aplicada a menores de edad, con fundamento en el
principio de reinsercion social de la pena y el interés superior del menor. Sin embargo, en este
caso, justifico la prisién perpetua de los mayores de edad con base en el principio de estricta
legalidad al que deben de sujetarse los jueces en el cumplimiento de su deber. En suma, la
prisién perpetua para los mayores de edad, constituye una decisién de politica criminal
asumida por el legislador y que al juez corresponde respetar (Dughetti, 2019).

En el caso “Gramajo” (Fallo 324:2153, de 5 de septiembre de 2006), la CSJN declaré la
inconstitucionalidad de la reclusién accesoria por tiempo indeterminado (art. 52 c.p.)
sefialando que ésta no era una medida de seguridad sino una pena y que no podia sustentarse
bajo la peligrosidad de la persona. Dicha figura, constituia en los hechos una medida de
seguridad tipica del derecho penal del enemigo fundada en la eventual peligrosidad del sujeto
que justificaba su reclusién por tiempo indeterminado. La Corte, mediante este fallo
determind que en los hechos la reclusiéon accesoria se erigia como una sancién penal
incompatible con los principios constitucionales de la culpabilidad, la proporcionalidad de la
pena, la legalidad, el derecho penal del acto y la prohibicién de imponer penas crueles,
inhumanas y degradantes (Curotto, 2012, pp. 7 ss.; Argenti y Blanco, 2015, p. 247).

Siguiente ésta tendencia progresista, en el caso “Estévez”, (fallo 333:866, sentencia de 8
de junio de 2010), el juez Zaffaroni cuestioné la legitimidad de la pena perpetua en tanto
contradecia claramente el principio reeducativo de la pena y, en los hechos, se equiparaba a la
pena de muerte. Zaffaroni, en esta sentencia afirmé que, en un sistema republicano la pena
siempre debe tener un limite temporal por lo que no es admisible una consecuencia juridica
que inhabilita durante toda su vida a una persona “de aceptarse lo contrario, la ley estaria
creando una capitis deminuitio o la muerte civil, con la consecuencia que de ello daria lugar a
una categoria de ciudadanos degradados, marcados a perpetuidad, estigmatizados de por
vida, para los cuales la posibilidad de rehabilitarse civilmente seria imposible [...] no es
posible entender qué posibilidad de readaptacién social puede tener una persona si en la
mayoria de los casos al término de la pena ya no serd persona por efecto de la muerte o,
incluso en los excepcionales casos en que tal evento no se produzca, se reincorporara a la vida
libre cuando haya superado la etapa laboral, ademas de cargar con la incapacidad del
deterioro inocuizante de semejante institucionalizaciéon” (Considerando 7 y 33 del voto
particular de Zaffaroni, se vea también Rodriguez Yagiie, 2016, p. 97).

En 2013, la Sala IV de la CAmara Federal de Casacion Penal, en el caso “Soto Trinidad”,
causa 675/2013, del 20 de diciembre de 2013, determind la ilegitimidad del art. 56 bis de la
Ley 24.660 al vulnerar los principios constitucionales de igualdad ante la ley, razonabilidad
republicana, la finalidad reeducativa de la pena y el sistema progresivo de readaptacidon social.
La Sala sefialé que al art. 56 bis de la Ley 24.660, al prohibir las salidas transitorias y el
régimen de semilibertad a los condenados a pena perpetua vulneraba los principios
constitucionales de igualdad ante la ley, razonabilidad republicana, la finalidad reeducativa de
la pena y el sistema progresivo de readaptacion social. Concretamente, precisé que el art. 56
bis se fundaba en una légica de tipo de autor en la que, sélo con base en el delito cometido, se
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negaba el acceso a la persona condenada a beneficios previstos por la propia normativa penal
y ello contrariaba la finalidad reeducativa de la pena (Argenti y Blanco, 2015, p. 250).

En el caso brasilefio, también se han presentado novedades en cuanto a la prision
perpetua. Si bien es cierto hemos sefialado que, es la propia Constitucién la que prohibe la
imposicion de penas vitalicias por considerarlas tratamientos crueles, inhumanos y
degradantes (Rocha da Silva, y Pereira Lino, 2012, p. 119; Bruno, 1978, p. 60) no obstante,
existen dos supuestos en donde se han planteado posibilidades de admitir la prisién perpetua:
la competencia de la Corte Penal Internacional y los procesos de extradicién.

En lo que hace a la Corte Penal Internacional, como se sabe, el Estatuto de la misma prevé
la posibilidad de aplicar la pena de prisiéon perpetua (art 77 Estatuto) y, los Estados que son
parte del Estatuto no pueden invocar la inmunidad de jurisdiccidn (art. 27). Brasil es parte de
dicho Estatuto y, en correspondencia, tratandose de crimenes competencia de la Corte Penal
Internacional y, siendo requerido por aquella, deberia de proceder a la entrega de tales
sujetos a fin de que sean juzgados por la Corte, incluso, con la pena perpetua (Rocha da Silva, y
Pereira Lino, 2012 p. 120 ss.).

En el caso de la extradicion, en pasado fueron autorizados procesos como el de Russell
Wyne y Franz Stangl Labardini, (De Freitas Oliveira, 2014 p. 39) que terminaron con la
imposiciéon de la pena perpetua a los condenados. Los razonamientos jurisprudenciales
habian estado apoyados en la confusa redaccion del art. 75 del Cédigo Penal Brasilefio y el art.
91 del “Estatuto de los extranjeros”, en especial éste ultimo, que no prohibe la imposicién de
sanciones perpetuas y que ha llevado a la jurisprudencia a validar aquellos casos en donde es
posible conmutar la pena de muerte por una condena privativa de libertad a perpetuidad
(Moraes, 2002, p. 123).

No obstante, en tiempo reciente el Supremo Tribunal Federal ha revirado esta posibilidad
sefialando que la extradicién debe ser prohibida cuando la legislacién del Estado requirente
prevé la posibilidad de aplicar la pena de muerte o la prisién perpetua, ya que ambas se
encuentran prohibidas por la Constituciéon del Brasil. Solamente podra autorizarse la
extradicidn si se realiza un compromiso diplomatico de conmutar cualquiera de tales penas
por la pena maxima de prisidn prevista en el Brasil, que es, 30 afios (STF, 17.02.2011).

Un caso de gran interés que refleja éste cambio de parecer de la justicia Brasilefia es el de
Cesare Battisti, condenado en Italia al ergastolo en 1993, por crimenes ocurridos en los afios
70’s. Tras diversas peripecias en México y Francia, finalmente llegé al Brasil en 2004 donde se
refugio e incluso conto con el respaldo politico del Presidente Lula Da Silva. Frente a diversas
solicitudes de extradicidn, la justicia brasilefia incluso se pronuncié en favor de su entrega
(2009) pero, mas tarde recul6 (2011) por intermediacidn del Presidente Da Silva.

De acuerdo con la primera sentencia del Tribunal Supremo del Brasil (STF, 18.11.2009) si
bien es cierto que la Constituciéon brasilefia prohibe la pena de prisiéon perpetua y, en
consecuencia, la extradicién no debe permitirse cuando exista la posibilidad de sentenciar a
una persona a dicha condena, el Tribunal, no obstante, consideré que los cargos imputados a
Battisti preveian una sancién de no mas de 30 afios que es equivalente a la pena maxima
prevista por la legislaciéon penal brasilefia, en consecuencia, se manifestd por su extradicion
dejando, sin embargo, la ultima palabra al Presidente de la Republica quien rechazé el pedido
de extradiciéon argumentando peligro de persecucidn politica y discriminacién (Cossiri y Di
Cosimo, 2012, p. 344).

Ante los constantes reclamos del gobierno italiano, nuevamente el Supremo Tribunal del
Brasil se pronuncié en 2011 (STF, 08.06.2011) sefialando en ésta ocasién que la decision del
Presidente de Brasil era una decisidon soberana que no podia ser desafiada por un gobierno
extranjero e, incluso, se declard la libertad de Battisti evidencidndose, ademas de una disputa
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legal, una cuestién de indole politica entre los gobiernos italiano y brasileno que amenazaba
con llevar el caso ante la Corte Internacional de Justicia (Cossiri y Di Cosimo, 2012, p. 357).
Como es sabido, los cambios politicos sucedidos en el Brasil tras el gobierno de Lula Da Silvay
Dilma Rousseff que llevaron a Michel Temer y finalmente a Jair Bolsonaro a la presidencia
también se proyectaron en la justicia brasilefia que cambié de parecer en el caso Battisti y que
amenazaba con hacer efectiva su extradicidn, razén por la cual éste prefirié salir del Brasil y,
como es sabido, finalmente capturado en Bolivia a comienzos de 2019.

Reflexiones finales sobre la ilegitimidad de la cadena perpetua en
Italia

La filosofia de la pena ha demostrado que no existe un canon ontolégico capaz de
informar en modo empiricamente proporcional la sancién con el delito, ya que estas dos
entidades son profundamente heterogéneas hasta el punto de impedir ya a nivel legislativo la
existencia de un criterio puramente objetivo e inalterable de cuantificacién penal (Hart, 1981,
p. 188 ss.; Ferrajoli, 2004, p. 395 ss.; Caterini, 2012, p. 49 ss.). Por tanto, la indicacién
abstracta de la pena estd siempre ligada a una valoracién “politica” del legislador (Foucault,
1976, p. 59). La posibilidad de censurar una pena porque se considera desproporcionada,
generalmente esta vinculada a una evaluacién comparativa con otro tipo penal homogéneo, en
cuanto a estructura y bien protegido, pero castigado con menos severidad (Donini, 2013, p.
1162 ss.; Manes, 2013, p. 104 ss.; Insolera, 2012, p. 313 ss.). Mas recientemente, y aplicando
criterios hermenéuticos de interpretacion favorable (v. Caterini, 2020), la Corte constitucional
italiana ha abierto un nuevo enfoque en términos de evaluar la proporcionalidad de la pena
abstracta (C. cost., 10 de noviembre 2016, n. 236; C. cost., 5 de diciembre 2018, n. 22; C. cost,,
7 de diciembre 2018, n. 233; C. cost, 8 de marzo 2019, n. 40) liberandose del esquema
triadico tradicional del juicio de razonabilidad (Manes, 2016, p. 2105 ss.; Vigano, 2017, p. 61
ss.), admitiendo asi la posibilidad de censurar la pena prevista para un delito también porque
es demasiado severa en términos absolutos - independientemente del tertium comparationis
- en la medida en que sea capaz de comprometer los derechos fundamentales del condenado
de manera excesiva con respecto a los fines perseguibles mediante el tipo penal.

Ademas, se ha evidenciado en el sistema italiano el imprescindible vinculo entre el
propésito reeducativo de la pena y la necesidad de una relaciéon proporcional entre la sancién
y el injusto penal a lo largo de todo el camino punitivo: desde la prevision abstracta de parte
del legislador, la imposiciéon de la sentencia por el juez y la ejecuciéon penitenciaria (Corte
cost,, it, 2 luglio 1990, n. 313, nota de Fiandaca). Esto significa que el propoésito de la
reintegracion social del delincuente debe tenerse en cuenta no solo en la fase ejecutiva o, a lo
sumo, en la aplicacién judicial - como se pens6 alguna vez -, sino también en el nivel de la
prevision normativa abstracta, ya que una conminacién desproporcionada por exceso -
funcional a exigencias puramente retributivo-represivas o de mera prevencién general -
compromete ab origine la posibilidad de reeducar a los condenados que sentirdn la pena como
una prevaricacion injusta, sin perjuicio del proceso de readquisicion de los valores del
ordenamiento (Fiandaca, 2006, p. 131 ss.; Pulitano, 2016, p. 647 ss.).

Por ello, se advierte una manifiesta contradiccién en la citada jurisprudencia
constitucional que ha “salvado” la sancion del ergastolo ordinario, subordinando Ia
legitimidad de la pena abstracta “a vida” a la condicién de que, en concreto, ésta no pueda
realizarse. Si el castigo perenne contrasta con el art. 27 de la Constitucién italiana, como lo
afirma de alguna manera la Consulta, deberia serlo ya en el nivel de previsiéon abstracta,
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independientemente de la circunstancia que, en algunos casos existan mecanismos
normativos que readmiten en concreto al infractor a algunas formas de libertad (Flick, 2017 p.
1506; Risicato, 2015, p. 1244). Esto se debe precisamente a que, como la jurisprudencia
constitucional mas tarde afirmé (Corte cost, 2 luglio 1990, n. 313), la tendencia a la
reeducacién no es referible solo a la fase ejecutiva, sino que es una cualidad ontolégica de la
pena que la deberia caracterizar desde la abstracta disposiciéon normativa hasta la fase judicial
de determinaciéon cuantitativa, mientras que una pena fija y perenne hace dificilmente
practicable aquella individualizacion teleolégicamente orientada a la reintegracidon social.

Se ha observado que la perpetuidad del ergastolo propio porque es “potencial” permitiria
proclamar en linea de principio su compatibilidad constitucional, dando lugar sin embargo a
una especie de paradoja, ya que seria la misma reeducacién la que, en lugar de decretar la
ilegitimidad, salvaria al ergastolo (Palazzo, 2019 p. 6). La perpetuidad de facto resultante de la
imposibilidad concreta del resultado reeducativo, seria, por lo tanto, un “costo aceptable”
precisamente por la estructura reeducativa del ergastolo. Consecuentemente, siguiendo el
razonamiento hecho tanto por la jurisprudencia constitucional como por la europea, el
ergastolo seria legitimo en la medida en que el propésito reeducativo que lo caracteriza haria
cesar la perpetuidad en pos del posible logro de resultados positivos de resocializacién. Sin
embargo, aun siguiendo esta ldgica, la misma presupone que, al menos en la fase ejecutiva, al
reo se le ofrezca un valido y eficaz programa de integracién social, mientras que es bastante
obvio que las condiciones tipicas del ergastolo impiden acceder a las herramientas de
tratamiento progresivo, colocando en peligro los resultados reeducativos y consolidando la
perpetuidad. Parece un circulo vicioso donde las premisas abstractas se contradicen con la
realidad normativa y concreta.

El “pacto” constitucional fundado en la reeducacion debe de ser cumplido primeramente
por el Estado privilegiando instrumentos mas compatibles con el camino de la integracién
social. Sin embargo, los datos estadisticos comparativos parecen demostrar lo contrario. Ya se
ha dicho que, para el 70% de los condenados a cadena perpetua en Italia es practicamente
imposible obtener la libertad condicional, salvo por los eventuales efectos de la jurisprudencia
antes mencionada. En el resto del mundo, sin embargo, si algunos Estados (15%) han abolido
la cadena perpetua, en el 70% de los Estados restantes, se permite el acceso a la libertad
condicional, mientras que alrededor del 80% de los ergastolanos tiene esa posibilidad, en
Italia sélo el 30% (Galiani, 2019, p. 114). La situacién italiana, por lo tanto, se invierte con una
pena a vida que, en el equilibrio entre peligrosidad y reeducacién, favorece claramente a la
primera, contradiciendo la finalidad de integracién social inherente al mencionado “pacto”
constitucional. En resumen: si el Estado no cumple su obligacién constitucional con
herramientas progresivas realmente utiles para la reeducaciéon y, por lo tanto, para la
remocion de la peligrosidad social, ;puede entonces exigirle al reo el cumplimiento de su
resocializacion y encarcelarlo de por vida porque no esta reeducado?

La pregunta, en muchos sentidos retoérica, evidencia que la perpetuidad, aun solo
eventual, pero real en muchos casos, cuestiona la legitimidad del ergastolo italiano que
dificilmente puede admitirse como un “costo aceptable” en aquellos casos donde la
perpetuidad eventual se convierte en real. Y esto se aplica tanto al ostativo como al ergostolo
ordinario. Se ha evidenciado que la disciplina, aunque diferente entre las dos formas de
ergastolo, no es tal que permita justificar un peso diferente en términos de
[in]constitucionalidad del [solo] ergastolo ostativo. Si es cierto que, en este caso la superacion
de la perpetuidad potencial es mas dificil con una mayor compresion de la finalidad
reeducativa, es igualmente cierto que se trata de una distincién cuantitativa y no ontolégica,
permaneciendo, sin embargo, la predicada legitimidad del ergastolo en Italia, tanto ordinario
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como ostativo, ligada siempre a la naturaleza solo eventual de la efectiva perpetuidad de la
prisién (Palazzo, 2019, p. 5).

Legitimar el ergastolo sobre la base de la eventualidad de su perpetuidad de facto
significa limitar el objetivo de la reeducacion a la fase ejecutiva de la pena. Esto, ademas de
contrastar con la jurisprudencia constitucional italiana, transforma subrepticiamente al
ergastolo en una especie de medida de seguridad anémala de duracién indefinida basada en la
supuesta persistencia de la peligrosidad del reo (Galiani y Pugliotto, 2017, p. 50). Tomando el
ejemplo mas llamativo, el ergastolo ostativo, en esencia este mecanismo normativo produce
una restriccién de derechos en ausencia de una conducta activa, es decir, la colaboracién con
la justicia. Por ello, parece ser una sancion [adicional] disfrazada porque, por un lado, no
existe una obligacion formal de colaboraciéon de la que derivar una sancién igualmente formal
como incumplimiento de la misma, sin embargo, por otro lado, los efectos son practicamente
sancionadores porque se deriva una limitacién importante de prerrogativas que determinan
la permanencia en prision (Pulitano, 2019, p. 156). Realizando una analogia un tanto atrevida,
se asemeja a la estructura de un delito de omisién propia, de pura desobediencia, dirigido a
promover la adquisicion de una utilidad futura (la informacién capaz de comprometer la
libertad de otros) permitiendo asi que el derecho penal realice una funcién oculta propulsiva
que no se dirige a la tutela de los bienes juridicos preexistentes, sino a promover un interés
colectivo, con todas las implicaciones liberticidas relacionadas (Zaffaroni, 1982, p. 30 ss.).

Equiparar al ergastolo con una medida de seguridad en relaciéon con el condenado “no
obediente” y, por lo tanto, [aun] socialmente peligroso, abre la discusiéon hacia otras
perspectivas que aqui solo pueden mencionarse brevemente. El pardmetro constitucional en
juego ya no es solo el de la reeducacion, sino también el de la proporcién de la pena y la
dignidad de la persona. De hecho, con respecto al primero, hoy dia en Italia esta consolidada la
idea de la clara ilegitimidad de una sancién que se presente como una medida de seguridad
indeterminada en su duracién (De Vero, 2012, p. 197 ss.; Grasso, 1994, p. 416; Siclari, 1977, p.
145). Con respecto al segundo parametro, el ergastolo corre el riesgo de agotarse en la mera
neutralizacién del reo, por lo tanto, en el aspecto negativo de la prevencién especial (Risicato,
2015, p. 1254). La sancioén ni siquiera puede tener el propdsito de hacer que el reo se adhiera
a una determinada concepcion ética, una adhesion que, en todo caso, pasa por una eleccion
normativamente libre y de hecho incoercible (Moccia, 1992, p. 101 ss.). Incluso la persona
condenada al ergastolo debe considerarse libre y auto-determinada por lo tanto, no puede ser
sometida a medidas que tengan la exclusiva finalidad de incapacitar, corregir, tratar o curar
(Palazzo, 2019, p. 7).

Aunque la previsidn abstracta de la pena permanece siendo una cuestién eminentemente
politica porque no existe un parametro ontolégico que permita empiricamente determinar la
pena abstractamente adecuada, sin embargo la eleccién politica debe estar guiada por los
parametros constitucionales de la reeducacidn, la proporcion y la dignidad de la persona. A
partir de estos criterios, parece surgir la necesidad de que la pena de prisidn ya en el nivel de
prevision legislativa nunca sea de una duracion indefinida, sino prefijada y parametrizada a la
gravedad del delito. Una vez transcurrido ese periodo de efectiva detencién (25-30 afios), a
fortiori si el sistema penitenciario viene realmente caracterizado por la integracidn social del
reo, deberia existir una especie de presunciéon de finalizaciéon de ese proceso destinado a
orientar a la resocializaciéon. Una presuncidon opuesta a la implementada actualmente por la
disciplina italiana que revela implicitamente la conciencia de que el sistema penitenciario tal
como esta estructurado en realidad es incapaz de llevar a cabo un proceso de integracion
social. Si después de 26 anos de detencion el preso ain se presume peligroso, de hecho, esto
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equivale a suponer que el sistema penitenciario no esta organizado de tal manera que logre el
objetivo constitucional de la reeducacién en un niimero apreciable de casos.

Esto no significa dejar de lado las exigencias de seguridad de la comunidad, sino solo
equilibrarlas de manera diferente con respecto a las garantias debidas al reo. Este diverso
equilibrio podria encontrarse en la posibilidad de parte de la fiscalia italiana de superar esta
presuncion, demostrando con elementos positivos que el condenado atin se presenta como
socialmente peligroso. A la opcidn constitucionalmente mas coherente de eliminar tout court
el ergastolo, ya adoptada en otros paises (Brasil, Portugal, Andorra, Croazia, Montenegro,
Bosnia y Herzegovina, San Marino, Serbia, etc.; cfr. Pinto De Albuquerque, 2016, p. 185), de
lege ferenda se podria compensar haciendo continuar a la pena de detencién una medida de
seguridad solo para los presos con comprobada peligrosidad social, dentro de los limites y con
las modalidades estrictamente necesarias (Risicato, 2015, p. 1258). Por lo tanto, una
herramienta excepcional con respecto a la normalidad de la libertad condicional, conferida a
la iniciativa del fiscal que periddicamente llevaria la carga de probar la continuidad de la
peligrosidad (Bartsch, 2010, p. 66; Rocchi, 2013, p. 327 ss.).

La objecion previsible es que dicha reforma - inspirada en una especie de “fabianismo
criminal” - seria demasiado indulgente, tal vez adecuada para los paises “civiles” de
Escandinavia, pero no para Italia afectada por el insoportable peso del crimen organizado y al
cual se debe responder con instrumentos excepcionales de “lucha”. La civilidad de un Estado,
ademas, también se mide por el grado de confusiéon entre el derecho penal y la “lucha”
(Donini, 2007, p. 55 ss.), ya que un derecho que se asemeja demasiado a la violencia, o que se
identifica con ella, es un derecho deslegitimado democraticamente (Resta, 1993, p. 101 ss.).
De hecho, «solo una democracia fuerte, segura y estable puede permitirse respetar y proteger
los derechos humanos [..]. Precisamente por esta razén [..] no todos los medios son
aceptables en democracia; no todas las practicas extraidas de los enemigos de la democracia
pueden ser utilizadas por quienes la defienden; aunque una democracia a menudo tiene que
luchar con una mano atada, aiin tendra la otra a disposiciéon» (Barak, 2002, p. 3390). En sus
cartas, Marie Vojtécha Hasmandova confesaba de estar «en la palma de la mano de Dios» para
describir la situacién vivida en las carceles de un régimen totalitario (Hasmandov3, 2019). El
Estado “lucha” contra el crimen con una [sola] mano, pero no brutal, y otorga la “esperanza”
incluso a aquél que no tiene mas fe que aquella laica de un Estado social de derecho.

...y en América Latina

Se evidencia, en el caso de México, Brasil y la Argentina, particularmente en tiempo
reciente, el uso del derecho penal como prima ratio para hacer frente a los diversos problemas
existentes, trastocando con ello principios claves del derecho penal liberal: Ia
proporcionalidad la razonabilidad, la finalidad reeducativa de la pena, la ofensividad, la
humanidad de la sancién penal, entre otros.

En el contexto latinoamericano la legislacion tiende a privilegiar la funcion
simbolica/represiva de lo penal en aras de justificar, sobre todo politicamente, un papel
relevante del Estado en el combate a la criminalidad. Es por esta razén que, algunos paises
admiten directamente la prision vitalicia (como Argentina) y otros disponen claras formas
encubiertas mediante desproporcionadas sanciones penales (tal es el caso de México que
admite en casos como el secuestro penas de hasta 140 afios de prision).

De igual manera, las legislaciones latinoamericanas presentan diversas asimetrias. Por un
lado, las Constituciones se inspiran en los mas elevados estandares de derechos
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fundamentales, mediante la incorporacién directa de la CADH y otros tratados internacionales
que, vienen trasladados a la legislacidon secundaria, tan es asi que todas las legislaciones en
materia penitenciaria reconocen la finalidad central de la pena: la reinserciéon social del
delincuente, mediante un programa progresivo de reinserciéon. No obstante, inmediatamente
después, éste “camino” de reinserciéon viene obstaculizado mediante diversas disposiciones
que niegan el acceso a la mayoria de los beneficios penitenciarios cuando se trata de
determinados delitos (normalmente los sancionado con cadena perpetua o con sanciones
sumamente elevadas que, en esencia, son formas encubiertas de perpetuidad).

Asi por ejemplo, se reconoce la posibilidad de acceder a la libertad condicional como un
mecanismo para favorecer la reinsercion social pero inmediatamente viene negado en caso de
que la persona sea reincidente, o bien, en algunos casos, cuando no se colabora ttilmente con
la justicia para encontrar y sancionar a otros criminales. De igual modo, en la legislacion se
mantienen esas figuras fundadas en la peligrosidad del delincuente que se traduce en
automatismos legislativos cuya consecuencia son penas fijas y sin posibilidad de graduacién
por via judicial.

Bajo estos presupuestos, se evidencia la latente finalidad retributiva bajo la cual, en la
practica, se implementan las sanciones y se estructura el sistema penitenciario en América
Latina. Las sanciones penales y su implementacién resultan ser del todo irracionales,
arbitrarias, eternas, equivalentes a la muerte civil del individuo, ajenas a la posibilidad de
cambio de la persona, y contrarias a toda posibilidad de reinsercién social.

México y Argentina dan clara cuenta de como sus legislaciones se confrontan con los
principios cardinales del derecho penal: la proporcionalidad de las penas, la igualdad, la
intangibilidad de la persona y la reinsercién social del delincuente. Respecto de la
proporcionalidad, se ha ya visto la irrazonable sancién que se prevé para los delitos
considerados mas graves socialmente. La igualdad viene sacrificada mediante la
implementacién de diferentes esquemas aplicativos para quien comete ciertos delitos (se vea
el caso de los diversos tipos de cadena perpetua en Argentina o el acceso a beneficios
penitenciarios sujetos a la colaboracién en México). La intangibilidad de la persona viene
lesionada al someterla a un régimen en el que inicamente se le instrumentaliza para dejar en
claro a la sociedad que tales conductas no seran permitidas y, ademas, mediante su sujecién a
la permanente resignacion de haber perdido toda esperanza de liberacién. La pena perpetua,
en este contexto, deja de tener cualquier utilidad, pasando a ser mero tormento que pesara
sobre el individuo hasta el ultimo dia de su vida.
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