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Ejecución penal y género: 
la compensación de pena 
antijurídica, un derecho frente al 
impacto diferenciado de la pena 
en contexto de encierro

Silvana Corvalán (*)

Pablo Antonio Molina (**)

Sumario: I. Introducción.— II. El caso concreto a analizar y los dere-
chos de una mujer en contexto de encierro.— III. Aplicación de pers-
pectiva de género en el sistema internacional de derechos humanos.— 
IV. Compensación de pena ilícita o antijurídica.— V. Reflexiones fina-
les.— VI. Bibliografía.

I. Introducción

Se propone el abordaje, con perspectiva de 
género y de derechos humanos, del instituto 
llamado compensación, en el reconocimiento 
y aplicación de alternativas a la ejecución de la 
pena privativa de libertad, en una propuesta de 
reconceptualización de la compensación sus-
ceptible de visibilizar el impacto diferenciado 
que representa para las mujeres la ejecución de 
la pena privativa de libertad.

Para ello se analizará como caso testigo la si-
tuación de una mujer cumpliendo condena 
firme privativa de libertad en la Provincia de 

Buenos Aires (1). El caso involucra diversos as-
pectos de vulnerabilidad y el impacto negativo 
que tiene en su caso el tratamiento penitencia-
rio sin perspectiva de género en la ejecución de 
la pena privativa de libertad.

Se desarrollarán los estándares de protección 
de derechos humanos en relación con los dere-
chos de las mujeres en contexto de encierro; y 
los criterios existentes en relación con el reco-
nocimiento y aplicación de la compensación 
como mecanismo para subsanar la ejecución de 
aquellas penas que se vivencian en forma ilícita 
y antijurídica.

Se propone estudiar y comprender la aplica-
ción práctica de la compensación de pena de 
un modo diverso, dinámico y resignificándolo, 
no a los fines de compensar tiempo de encierro, 
sino como mecanismo de control de los daños 
y afectaciones sufridos en prisión, con una vi-
sión de género aplicada ante el impacto nega-

(1) Juzgado de Ejecución Penal N° 1 Bahía Blanca, Pro-
vincia de Buenos Aires, causa nro. 23.426, "N. N. G. s/ le-
gajo de ejecución de pena".

(*) Abogada, Universidad Nacional del Sur, especialista 
en Derecho penal, y docente en Derechos Humanos Uni-
versidad Nacional del Sur. Secretaria en la Secretaría de 
Género de la Defensoría General de Bahía Blanca, Pro-
vincia de Buenos Aires. 

(**) Agente judicial, Secretaría de Género Defensoría 
General de Bahía Blanca. Docente ayudante B en las 
materias Prueba en los Procesos Judiciales, Filosofía de 
la Pena y Taller de Litigación Oral, Universidad Nacional 
del Sur. Integrante de la Asociación Pensamiento Penal, 
capítulo Políticas Penitenciarias y CABA.
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tivo e invisibilizado —y diferenciado— que el 
programa de la ejecución de la pena tiene sobre 
las mujeres.

En definitiva, la propuesta versará sobre plan-
tear la aplicación de la compensación como un 
derecho, en los casos de ejecución de penas pri-
vativas de libertad vivenciadas de manera an-
tijurídica e ilícita, teniendo especialmente en 
cuenta el impacto diferenciado que el encierro 
genera sobre las mujeres.

II. El caso concreto a analizar y los derechos 
de una mujer en contexto de encierro

El supuesto fáctico bajo análisis contempla el 
caso de una mujer cumpliendo condena firme 
de quince [15] años de prisión, por considerar-
la partícipe necesaria de los delitos de abuso se-
xual gravemente ultrajante reiterado, agravado 
por la guarda y convivencia, en concurso real 
con acceso carnal agravado por la guarda y la 
convivencia en dos hechos (2).

El caso involucra a una mujer en condiciones 
de vulnerabilidad  (3) en tanto en razón de su 
género, estado mental, circunstancias sociales 
y económicas, encuentra especiales dificulta-
des para ejercitar con plenitud ante el sistema 
de justicia los derechos reconocidos por el orde-
namiento jurídico.

El Ministerio Público de la Defensa solicitó, en 
el marco de la ejecución de su pena y a título de 
reparación, la aplicación del instituto de la com-
pensación por los daños sufridos y no reparados 
por el Estado, con la consecuente incorporación 
de la penada en el régimen de libertad condicio-
nal, ante los distintos aspectos que confluyen en 
su persona en un marcado contexto de vulnera-
bilidad en el que se encuentra en privación de 
libertad.

Para comprender tal planteo, es preciso dife-
renciar dos momentos distintos que provocaron 

 (2) Tribunal Criminal N° 1 Bahía Blanca, Provincia de 
Buenos Aires, causa nro. 674/13 de Orden Interno nro. 
2662, "R. H. R., y N. N. G por abuso sexual agravado reite-
rado en Bahía Blanca", 09/12/2013.

 (3) Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las 
Personas en Condición de Vulnerabilidad, XIV Cumbre 
Judicial Iberoamericana Brasilia, 4 a 6 de marzo de 2008.

la afectación a diversos derechos de la mujer 
privada de libertad en el caso analizado. Por una 
parte, la valoración efectuada al momento de ser 
condenada; y, por otra, los hechos producidos 
luego del dictado de la sentencia condenatoria, 
ya en el contexto carcelario. En ambos momen-
tos se produjeron diversas afectaciones a sus 
derechos —invisibilizados—, que merecían ser 
ponderadas como elementos que debían pesar 
en su favor para la procedencia de regímenes li-
beratorios.

Los aspectos propios de la interseccionali-
dad que concurrieron en el caso analizado ver-
saron sobre la circunstancia de tratarse de una 
persona en situación de vulnerabilidad, una 
mujer, socioeconómicamente en franja de po-
breza, analfabeta desde su ingreso en la unidad 
penal a la actualidad, con severas limitaciones 
intelectuales —retraso mental e intelectual mo-
derado—. Una mujer que en su núcleo familiar 
primario también vivió y creció en un contexto 
de violencia. Aspectos que no fueron valorados 
al momento de ser procesada, juzgada y conde-
nada; y como se verá, tampoco fueron tenidos 
en cuenta durante la ejecución de su pena.

Por otra parte, luego del dictado de la senten-
cia condenatoria, fue privada de su libertad en 
un contexto de encierro que le viene generan-
do otro tipo de afectaciones a sus derechos más 
elementales, vinculados al ejercicio de su dere-
cho a la educación y al derecho a la salud.

En tal sentido, la decisión a partir de la cual 
fue condenada constituye, en la actualidad, 
una decisión jurisdiccional que carece de pers-
pectiva de género y de derechos humanos, por 
cuanto se encuentra fundada en afirmaciones 
generales y dogmáticas, ya que omitió analizar 
y valorar las condiciones personales y particula-
res de la involucrada.

La resolución judicial que dictó sentencia 
condenatoria se fundamentó en una interpre-
tación presuntamente neutral/objetiva, que 
culminó con el desarrollo de argumentos an-
drocéntricos y discriminatorios. Omitió por 
completo mencionar, valorar y aplicar las pre-
visiones de la Convención Interamericana para 
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia con-
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tra la Mujer (4) (en adelante, Convención de Be-
lém do Pará). Pasó por alto la circunstancia de 
que la nombrada fue también víctima de violen-
cia de género, y que en el marco de ese contexto 
y ante su vulnerabilidad, habrían acontecido los 
hechos por los que resultó condenada.

Por otra parte, tal como se adelantó, duran-
te su encierro se han producido otro tipo de 
afectaciones en sus derechos, que debieron ser 
ponderadas a los efectos de reparar los daños 
sufridos en prisión. A saber, diversos problemas 
de salud padecidos: por ejemplo, metrorragias 
de varios meses de evolución por mioma uteri-
no; motivando incluso que excesivo tiempo de 
espera para ser intervenida quirúrgicamente 
en el hospital; anemia crónica que padece aso-
ciada a dicho problema de salud; la imposibili-
dad de contar con toallas higiénicas femeninas 
dados los intensos sangrados que sufre —y que 
hacen que debe rasgar ropa y utilizarla a modo 
de apósito—. Se constató, en el marco de su le-
gajo de ejecución, que la anemia crónica no fue 
correctamente tratada, en tanto se determinó 
que la muestra de sangre tomada fue insuficien-
te, desconociéndose sus resultados. Pese a ello, 
recibió medicación (hierro), sin poder determi-
narse si la dosis que se le provee resulta acorde a 
sus necesidades de salud.

Fue debidamente acreditado mediante infor-
mes periciales el retraso mental de la encartada, 
su vulnerabilidad social y económica y la vio-
lencia de género sufrida. Sus problemas de sa-
lud ginecológicos, por los que posteriormente 
fue intervenida quirúrgicamente, fueron aten-
didos con casi dos años y cuatro meses de de-
mora, entre la atención sanitaria penitenciaria 
solicitada y el centro de salud público en el que 
resultó atendida.

Se suma al contexto descrito la circunstancia 
que la nombrada ingresó al sistema carcelario 
siendo analfabeta, y el Estado, luego de haber 
transcurrido once años en privación de liber-
tad, no ha logrado aún cumplir una obligación 
prioritaria, como lo es la inclusión en educación 
formal primaria, su alfabetización, y desarrollo 
de un proyecto o plan de vida digno.

(4) Convención Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Belém do 
Pará, Brasil, 09 de junio de 1994.

La situación fáctica señalada da cuenta de la 
ilicitud y antijuricidad de la pena que se le eje-
cuta a N. N. G., y los daños producidos a partir 
del impacto diferenciado que se produce en la 
ejecución de su pena, por el hecho de ser una 
mujer vulnerable privada de libertad.

El cuadro de salud complejo atravesado, ante 
los obstáculos y barreras que presenta el sistema 
de salud penitenciario, el tratarse de una perso-
na analfabeta, sumado a la valoración sesgada 
que se realizó al momento de su juzgamiento 
y condena, resultan daños sufridos que debe-
rían ser ponderados conglobadamente desde 
la perspectiva de género y que justifican la ne-
cesidad de “compensar” —en los términos que 
luego se explicarán— la ilicitud de la pena que 
se ejecuta, pesando en favor de la procedencia 
de la libertad condicional o de otros regímenes 
liberatorios en favor de la involucrada.

El caso analizado, bajo la perspectiva que se 
propone, permitiría recurrir a la figura de la 
compensación, a los fines de justificar la pro-
cedencia de un régimen liberatorio, como una 
modalidad de reparar los daños que sufre en la 
ejecución ilícita de su pena.

Precisamente, las condiciones de detención 
y el plus de sufrimiento padecido en contex-
to de encierro, en tanto sobrepasen aquel pa-
decimiento inherente a la mera privación de 
libertad, deben ser tenidos en cuenta como cir-
cunstancias relevantes al momento de resolver 
institutos que puedan importar libertad de la 
persona afectada, pesando en su favor.

La interpretación efectuada en oportunidad 
de dictarse el fallo condenatorio en el caso ana-
lizado se basó en la lectura de normas rígidas de 
derecho penal, en lo concerniente a valoración 
de prueba, calificación jurídica, y determina-
ción de pena, que perjudicaron y vulneraron el 
derecho de N. N. G. a ser juzgada con perspec-
tiva de género. La vigencia de la Convención de 
Belém do Pará y de la Convención para la Elimi-
nación de Todas las Formas de Discriminación 
contra la Mujer  (5) (en adelante, CEDAW) de-

(5) Convención sobre la Eliminación de Todas las For-
mas de Discriminación contra la Mujer, Asamblea Ge-
neral de Naciones Unidas, 18 de septiembre de 1979, en 
vigor el 3 de septiembre de 1981.
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terminan obligaciones especiales de todos los 
órganos de poder, que indican la necesidad de 
aplicar las normas y procedimientos sin sesgos 
discriminatorios, y con perspectiva de derechos 
humanos.

En definitiva, el caso fáctico analizado permi-
te observar la necesidad de un reconocimiento 
estatal por los daños sufridos en las dos opor-
tunidades explicadas —tanto al momento de 
dictarse el fallo condenatorio, como en oportu-
nidad de la ejecución de la pena privativa de li-
bertad impuesta— por vía de compensación, lo 
que permitirá, eventualmente, recomponer y 
reparar de alguna manera la ilicitud y antijuri-
cidad de la pena que actualmente sufre N. N. G.

III. Aplicación de perspectiva de género en 
el sistema internacional de derechos humanos

III.1. Estándares de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos en relación con mujeres pri-
vadas de libertad

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (en adelante, “Corte IDH” o “Corte”) en el 
caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perú (6) 
determinó estándares relativos a torturas y ma-
los tratos ocurridos en contexto de encierro, en 
privación de libertad, en relación con mujeres.

Los hechos del caso se refieren a la ejecución 
extrajudicial, torturas y malos tratos de personas 
privadas de libertad en dos pabellones del penal 
Miguel Castro Castro —reclusorio de máxima 
seguridad— quienes, en su mayoría, cumplían 
condena por delitos de terrorismo.

La masacre se desarrolló al amparo del llama-
do “Operativo Mudanza 1” ocurrido en mayo de 
1992. Durante el operativo, los agentes estatales 
—policía y ejército— utilizaron armas de gue-
rra, bombas lacrimógenas y paralizantes contra 
los internos, iniciando las acciones en un día de 
visitas femeninas en el Penal. Los sobrevivien-
tes fueron obligados a permanecer en las zonas 
del penal denominadas “tierra de nadie” y “ad-
misión”, tendidos boca abajo sobre la tierra, sin 
abrigo y recibiendo constantes golpes y agresio-

 (6) Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. 
Perú. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Fondo, re-
paraciones y costas. Serie C nro. 160. Cita TR LALEY AR/
JUR/8497/2006.

nes durante varios días hasta su traslado a otros 
penales. Una vez reubicados, continuaron las 
golpizas, las malas condiciones de alimentación 
y muchos heridos no contaron con atención 
médica adecuada y oportuna.

La Corte IDH estableció estándares sobre uso 
excesivo de fuerza utilizada en la realización de 
dicha operación, por las torturas y malos tratos 
a los que fueron sometidos los internos e inter-
nas, e hizo especial referencia a la violencia de 
género acreditada en el caso. En este sentido, la 
Corte IDH tomó en cuenta la forma diferencial 
en que los hechos afectaron a las mujeres, se-
ñalando cómo la forma en que la violación de 
derechos humanos por parte del Estado puede 
también tener el objetivo de causar un efecto en 
la sociedad.

El art. 7° de la Convención de Belém do 
Pará (7), mencionado en el art. 12 de esta e in-
vocado en la sentencia del Caso Castro Castro, 
contiene una enfática condena de todas las for-
mas de violencia contra la mujer y pone a cargo 
de los Estados parte en esa Convención la asun-
ción de “políticas” orientadas a prevenir, sancio-
nar y erradicar dicha violencia.

En este marco, se obligan a determinadas ac-
ciones y abstenciones que atienden a aquellos 
objetivos. Esas acciones y abstenciones guardan 
evidente correspondencia con deberes inheren-
tes al reconocimiento, el respeto y la garantía 
de derechos y libertades acogidos en la Con-
vención Americana de Derechos Humanos (8) 
—por ejemplo, los previstos en los arts. 5° y 8° 
de esta, y otros—, a la adopción de normas que 
sirvan a esos fines y a la supresión de medidas y 
prácticas, de diversa naturaleza, que signifiquen 
violencia contra la mujer.

Del voto razonado del Juez Sergio García Ra-
mírez (9) se advierte la necesaria y obligada lec-

  (7) Convención Interamericana para Prevenir, San-
cionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, Belém do 
Pará.

  (8) Convención Americana de Derechos Humanos, 
aprobada en la Conferencia Especializada Interamerica-
na de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de 1969 en 
la ciudad de San José en Costa Rica, 18 de julio de 1978.

 (9) Voto razonado del Juez Sergio García Ramírez con 
respecto a la sentencia de la Corte Interamericana de 
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tura conjunta de la Convención Americana de 
Derechos Humanos y de la Convención de Be-
lém do Pará, instrumento este último con debe-
res específicos para el Estado en relación con la 
protección de los derechos de la mujer.

Dicha lectura conjunta permite integrar el pa-
norama de los derechos y, por ende, el perfil de 
las violaciones a las que se ha referido la Cor-
te IDH y apreciar la entidad de aquellas a la luz 
de los dos instrumentos, el general y el especial, 
como lo ha hecho la Corte al dictar la sentencia 
analizada.

La Corte utilizó en el caso el corpus juris in-
ternacional de protección de los derechos de la 
mujer: Convención de Belém do Pará y la CE-
DAW para la interpretación del derecho a la vida 
y la integridad personal de las mujeres privadas 
de libertad.

III.2. Reglas de las Naciones Unidas para el 
tratamiento de las reclusas y medidas no priva-
tivas de la libertad para las mujeres delincuentes 
(Reglas de Bangkok)

En materia de condiciones de detención de 
mujeres privadas de libertad las Reglas de las 
Naciones Unidas para el tratamiento de las re-
clusas y medidas no privativas de la libertad 
para las mujeres delincuentes [en adelante “Re-
glas de Bangkok” o “Reglas”  (10)] constituyen 
un estándar mínimo indispensable que debe 
orientar el modo en que se ejecuta una condena 
a una mujer en prisión.

Dicho instrumento internacional reconoció 
en sus observaciones preliminares las necesi-
dades especiales de las mujeres en contexto de 
encierro, y el aumento de población carcelaria 
femenina. Allí determinó la necesidad de for-
mular recomendaciones de política orientadas 
a la acción, basadas en las necesidades espe-
ciales de la mujer en calidad de reclusa o delin-
cuente, y los planes de acción para la aplicación 
de la Declaración.

Derechos Humanos en el caso Castro Castro, del 25 de 
noviembre de 2006.

(10) Reglas de Naciones Unidas para el tratamiento de 
las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las 
mujeres delincuentes. (Reglas de Bangkok) 2011. Asam-
blea General de Naciones Unidas, 16/03/2011.

Se destaca en las Reglas expresamente que las 
mujeres reclusas son uno de los grupos vulne-
rables que tienen necesidades y requisitos es-
pecíficos. Aspecto trascendental a los efectos de 
considerar la aplicación de la “compensación” 
en los términos conceptuales que a continua-
ción se desarrollarán.

Las Reglas afirman que muchos estable-
cimientos penitenciarios existentes en el mun-
do fueron —y son— concebidos principalmente 
para reclusos de sexo masculino, mientras que 
el número de reclusas ha aumentado considera-
blemente a lo largo de los años.

Con respecto a reclusas condenadas, especí-
ficamente determina la regla 40 que los méto-
dos de clasificación deben estar centrados en 
las necesidades del género, a efectos de asegu-
rar la ejecución individualizada de programas 
de reinserción social.

Se hace especial referencia, en el capítulo so-
bre medidas no privativas de libertad, a la nece-
sidad de tener en cuenta medidas concebidas, 
proyectadas y respuestas apropiadas, especial-
mente para las mujeres. Así se dispone en la re-
gla 57 que los “(...) Estados miembros, deberán 
elaborar medidas opcionales y alternativas a la 
prisión preventiva y la condena, concebidas es-
pecíficamente para las mujeres delincuentes, 
teniendo presente el historial de victimización 
de muchas de ellas y sus responsabilidades de 
cuidado de otras personas”.

Las Reglas reconocen que, si bien las Reglas 
Mínimas de Naciones Unidas para el tratamien-
to de reclusos  (11) se aplican a todos ellos sin 
discriminación, no hacían suficiente hincapié 
en las necesidades especiales de las mujeres.

La necesidad de afirmar la protección especí-
fica que requieren los derechos y libertades de 
las mujeres privadas de libertad —afirmación 
que constituye una pieza indispensable para la 
construcción integral del sistema de protección 
de los derechos humanos y su vigencia eficaz— 

(11) Adoptadas por el Primer Congreso de las Nacio-
nes Unidas sobre Prevención del Delito y Tratamiento 
del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y apro-
badas por el Consejo Económico y Social en sus resolu-
ciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXII) de 
13 de mayo de 1977.
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viene a complementar la normativa universal y 
regional que contempla los derechos de las per-
sonas privadas de libertad  (12), y aporta una 
protección integral, completa y abarcativa de las 
necesidades especiales de las mujeres en con-
texto de encierro.

Las citadas Reglas integran el cuerpo norma-
tivo que determina los estándares mínimos en 
materia de condiciones de encierro de mujeres 
en prisión, y conforma una pieza esencial para 
verificar si el contexto de encierro y el progra-
ma resocializador que se ejecuta, se correspon-
de con una pena lícita o si se advierte un plus de 
sufrimiento en su ejecución, susceptible de ser 
reparado.

IV. Compensación de pena ilícita o antijurí-
dica

El término compensación es ambiguo, es de-
cir, se trata de una palabra que presenta más de 
un significado. Según el diccionario de la Real 
Academia Española (13), el término “compen-
sar” puede significar —entre otros— “[i]gualar 
en opuesto sentido el efecto de una cosa con el 
de otra” (primera acepción); “[d]ar algo o ha-
cer un beneficio a alguien en resarcimiento del 
daño, perjuicio o disgusto que se ha causado” 
(segunda acepción).

En Derecho, puede hablarse de compensa-
ción de aportes o de crédito fiscal, compensa-
ción de culpa, compensación de obligaciones 
tributarias, compensación económica, com-
pensación de la prisión preventiva, entre mu-
chos otros sentidos.

En el presente trabajo, utilizaremos dicha pa-
labra bajo el significado de compensación de 
pena antijurídica o ilícita, según fuera delinea-
do a partir de una sentencia de la Corte IDH en 
el Asunto del Instituto Penal Plácido de Sá Car-
valho  (14), en la que, a raíz de una situación 

(12) CORVALAN, Silvana, "Reglas Mandela en el régi-
men disciplinario de la Provincia de Buenos Aires", LLBA 
2017 (octubre), 3. Cita TR LALEY AR/DOC/668/2017.

(13) Real Academia Española, "Diccionario de la 
lengua española", 2014, 23ª ed., disponible en la web: 
https://dle.rae.es/compensar.

(14) Corte IDH, Asunto del Instituto Penal Plácido de 
Sá Carvalho, Medidas Provisionales respecto de Brasil, 

generalizada de hacinamiento carcelario, vul-
neratoria de derechos convencionales elemen-
tales, se decidió compensar de algún modo la 
pena sufrida en la parte antijurídica de su eje-
cución, lo que implica que el tiempo de pena o 
de medida preventiva ilícita realmente sufrida se 
compute en relación con los días de pena lícita.

Sin embargo, veremos que dicho concepto 
—en la jurisprudencia argentina— se fue ex-
tendiendo de dos maneras: para abarcar otros 
supuestos fácticos (además del hacinamiento 
carcelario) y, asimismo, a otro tipo de solucio-
nes (más allá del nuevo cómputo en los días de 
encierro), aunque siempre bajo un núcleo co-
mún de significado (plus de sufrimiento por en-
cima del meramente inherente a la condición 
de privación de libertad, que conlleva a que la 
pena se ejecute de forma ilícita o antijurídica).

IV.1. La compensación de pena en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos

Tal como adelantamos, la compensación de 
pena ilícita o antijurídica puede entenderse a 
través de la jurisprudencia de la Corte IDH.

Frente a un caso de hacinamiento carcelario, 
la Corte sostuvo que, si bien toda privación de 
libertad conlleva necesariamente una cuota de 
dolor o aflicción inevitable, “[c]uando las con-
diciones del establecimiento se deterioran hasta 
dar lugar a una pena degradante como conse-
cuencia de la sobrepoblación y de sus efectos 
antes señalados, el contenido aflictivo de la 
pena o de la privación de libertad preventiva se 
incrementa en una medida que deviene ilícita o 
antijurídica” (15).

Frente a tal situación, la Corte entendió que el 
único medio para hacer cesar la continuidad de 
la eventual situación ilícita debe ser procurar la 
reducción de la población de personas privadas 
de libertad en dichas condiciones.

resolución de 22 de noviembre de 2018, párr. 121. Cita TR 
LALEY AR/JUR/16252/2006.

 (15) Corte IDH, Asunto del Instituto Penal Plácido de 
Sá Carvalho, Medidas Provisionales respecto de Brasil, 
ob. cit., párr. 92.
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En tal sentido, la Corte sostuvo: “En principio, 
y dado que es innegable que las personas pri-
vadas de libertad en el IPPSC pueden estar su-
friendo una pena que les impone un sufrimiento 
antijurídico mucho mayor que el inherente a la 
mera privación de libertad, por un lado, resulta 
equitativo reducir su tiempo de encierro, para lo 
cual debe atenerse a un cálculo razonable, y por 
otro, esa reducción implica compensar de algún 
modo la pena hasta ahora sufrida en la parte an-
tijurídica de su ejecución. Las penas ilícitas, no 
por su antijuricidad dejan de ser penas y, lo cier-
to es que se están ejecutando y sufriendo, cir-
cunstancia que no puede obviarse para llegar a 
una solución lo más racional posible dentro del 
marco jurídico internacional. (...)”.

Finalmente, agregó: “Dado que está fuera de 
toda duda que la degradación en curso obedece 
a la superpoblación del IPPSC, cuya densidad 
es del 200%, o sea, que duplica su capacidad, 
de ello se deduciría que duplica también la 
inflicción antijurídica sobrante de dolor de la 
pena que se está ejecutando, lo que impondría 
que el tiempo de pena o de medida preventiva 
ilícita realmente sufrida se les computase a ra-
zón de dos días de pena lícita por cada día de 
efectiva privación de libertad en condiciones 
degradantes” (16).

Como podemos apreciar, aquí aparece la idea 
de compensar la pena sufrida en la parte anti-
jurídica de su ejecución. El núcleo duro de esta 
conceptualización está en lo siguiente: toda 
cuota de dolor o de aflicción de la pena, más allá 
de las propias consecuencias lícitas que esta 
produce, deben ser evaluadas por los jueces o 
juezas al momento de computar el tiempo de 
privación de libertad.

En el caso específico se consideró que, fren-
te a un supuesto fáctico concreto (hacinamiento 
carcelario) que configuraba una vulneración a 
derechos humanos, la manera de frenar con esa 
situación era una reducción en el número po-
blacional de personas privadas de libertad. Para 
ello, se sostuvo que resulta equitativo reducir el 
tiempo de encierro a través de un cálculo razo-
nable y que dicha reducción implica “compen-

 (16) Corte IDH, Asunto del Instituto Penal Plácido de 
Sá Carvalho, Medidas Provisionales respecto de Brasil, 
ob. cit. párr. 121.

sar” la pena sufrida en la parte antijurídica de 
su ejecución.

IV.2. Los fundamentos de la compensación

La compensación, en el sentido explicado, 
encuentra fundamento en normas de jerarquía 
constitucional, derivadas del art. 18 de la CN, 5 
de la Declaración Universal de Derechos Huma-
nos, 7 del Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Políticos, 5.6 de la Convención Americana 
de Derechos Humanos, Reglas Mínimas para el 
Tratamiento de Reclusos de las Naciones Uni-
das (Reglas de Mandela) y Reglas de Bangkok  
—entre otros— en tanto proscriben la imposi-
ción de penas crueles, inhumanas o degradan-
tes, exigiendo además que la pena tenga por 
finalidad resocializar a la persona.

Específicamente en el caso argentino, tam-
bién encuentra fundamento en nuestra Consti-
tución Nacional, ya que en su art. 18 establece: 
“Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, 
para seguridad y no para castigo de los reos de-
tenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de 
precaución conduzca a mortificarlos más allá 
de lo que aquella exija, hará responsable al juez 
que la autorice”.

Especial relevancia en estos casos, presenta el 
principio de legalidad, según el cual las penas 
deben ejecutarse de modo previsto en las nor-
mas vigentes antes de la comisión del hecho que 
justifica la condena (17), cuestión que obliga al 
Estado a cumplir con la normativa nacional e in-
ternacional durante todo el desarrollo de la eje-
cución de la pena, en particular en lo que refiere 
a sus características cualitativas.

Es preciso tener en cuenta que, si bien la pena 
recaída tras una sentencia condenatoria fija una 
extensión máxima de la intervención punitiva 
estatal, ello es bajo el presupuesto de su cum-
plimiento regular, descartando toda posibilidad 
de actos que la tornen en una pena cruel, inhu-
mana o degradante.

 (17) SALT, M. "Los derechos fundamentales de los re-
clusos en Argentina", en RIVERA BEIRAS, I. y SALT, M. 
"Los derechos fundamentales de los reclusos en Argen-
tina y España", Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1999, 
p. 199.
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Sin embargo, cuando esto último acontece, 
a fin de evitar sanciones internacionales y de 
resguardar y garantizar los derechos más ele-
mentales, “es ineludible atender a esta faceta 
existencial recomponiendo la situación violato-
ria de derechos del penado o detenido, o repa-
rando sus efectos, siempre que sea posible, del 
modo más aproximado a una plena restitución 
(restitutio in integrum)” (cfme., Corte IDH, caso 
“Trujillo Oroza vs. Bolivia”, Reparaciones y Cos-
tas, cit., párr. 61) (18).

Como sostiene Zaffaroni, “[c]uando el grado 
de sufrimiento alcanza el nivel de pena cruel, 
inhumana o degradante o de tortura, son los 
jueces los que —en obediencia al mandato 
constitucional y a la consiguiente prohibición 
de esas penas ilícitas— deben establecer la ob-
servancia del principio de proporcionalidad 
conforme a las reglas de su arte, las que le de-
ben ser indicadas por la ciencia jurídico penal 
con su metodología dogmática bien entendida, 
es decir, fundada sobre los dogmas básicos deri-
vados del análisis de la ley constitucional” (19).

Asimismo, tal como explica Vacani, “si la me-
dida de castigo es la representación más cabal 
del trato punitivo aplicado sobre una persona, 
la regulación de su duración y las condiciones 
impuestas previas a la condena también son 
parte de los límites normativos derivados del 
principio de legalidad, proporcionalidad y mí-
nima irracionalidad, que impiden confundir la 
equiparación formal que se establece entre la 
prisión preventiva y la pen a los fines de cuan-
tificar el tiempo de prisión, con la equiparación 
de su naturaleza, al ser una ilícita y otra legal. En 
razón de ello, si la primera ha sido objeto de tra-
tos arbitrarios, su naturaleza no coincide con el 
contenido de privación de libertad ambulatoria 
sobre cuya medida se valora el castigo arbitra-
rio” (20).

(18) TCas. Penal Provincia de Buenos Aires, Sala I, 
causa N° 75213, "R., D. E. s/ recurso de casación", 
02/06/2016, cita TR LALEY AR/JUR/41231/2016, p. 19.

(19) ZAFFARONI, Eugenio Raúl, "Penas Ilícitas, un 
desafío a la dogmática penal", Editores del Sur, Buenos 
Aires, 2020, 1ª ed., p. 31.

(20) VACANI, Pablo, "La cantidad de pena en el tiem-
po de prisión - Sistema de la medida cualitativa", Ed. Ad 
Hoc, Buenos Aires, 2015, p. 491.

De tal modo, la noción de tiempo que encie-
rra la pena no puede desentenderse del trato 
durante su ejecución. Es decir, el tiempo físico 
de condena no es el tiempo de prisión, toda vez 
que —como explica el citado autor, Vacani— “la 
noción de tiempo de prisión es mucho más am-
plia que la noción abstracta que remite al tiem-
po cronológico. No es solo en este tiempo que se 
fija un límite al poder punitivo, sino que cuali-
tativamente la modificación de la condena por 
restricciones arbitrarias, también debe regular-
se como factor de contención y filtro mensura-
ble”  (21). Por ende, “[u]na vez identificado la 
calidad del trato punitivo en cada incidente de 
duración que sea objeto de evaluación, es nece-
sario traducir esos tratos arbitrarios a una can-
tidad de pena ilícita que fuera compensable 
a la pena formal como resultado de la senten-
cia” (22).

Cuando las condiciones del establecimien-
to donde se cumple la pena se deterioran hasta 
dar lugar a una pena degradante como conse-
cuencia de la sobrepoblación y de sus efectos 
antes señalados, el contenido aflictivo de la 
pena o de la privación de libertad preventiva se 
incrementa en una medida que deviene ilícita 
o antijurídica, es decir, contraria a normas con-
vencionales y/o constitucionales. De este modo, 
una pena inicialmente lícita se transforma en 
ilícita en su ejercicio.

Tal como se mencionó en el citado fallo de la 
Corte IDH (23), las penas ilícitas, no por su anti-
juricidad dejan de ser penas y, lo cierto es que se 
están ejecutando y sufriendo, circunstancia que 
no puede obviarse para llegar a una solución lo 
más racional posible dentro del marco jurídico 
internacional.

(21) VACANI, Pablo, "La determinación punitiva en 
la fase ejecutiva de la condena", en ALAGIA, Alejandro, 
DE LUCA, Javier A., SLOKAR, Alejandro W., Determi-
nación judicial de la pena y ejecución de la pena, com-
pendio de doctrinas, Ed. Infojus, Buenos Aires, 2014, 1ª 
ed., ISBN 978-987-3720-01-7, p. 541-542 (disponible en 
la web: http://www.saij.gob.ar/docs-f/ediciones/libros/
Determinacion_y_ejecucion_de_la_pena.pdf).

(22) Ibidem.

(23) Corte IDH, Asunto del Instituto Penal Plácido de 
Sá Carvalho, Medidas Provisionales respecto de Brasil, 
resolución de 22 de noviembre de 2018, párr. 92.
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IV.3. La amplitud del concepto: evolución de la 
compensación más allá de los casos tradicionales

En el derecho argentino, la compensación 
—bajo el núcleo duro de significado que fuera 
explicado— fue aplicada por diversos órganos 
judiciales, aunque ampliando, a veces, el con-
cepto para abarcar otros supuestos fácticos y 
otras soluciones.

Existen varios casos jurisprudenciales en 
los que se tuvieron en cuenta las condiciones 
fácticas de encierro que conlleva un plus de 
sufrimiento o padecimiento por encima del le-
galmente permitido, más allá del hacinamien-
to, y en los que se aplicaron soluciones que van 
desde un nuevo cómputo del tiempo de encie-
rro hasta la ponderación de las circunstancias 
como elementos de peso al momento de resol-
ver un derecho libertario (ej., salidas transito-
rias).

Es preciso aclarar que “[d]ebemos diferen-
ciar tres grupos de Fallos a) fallos que se pro-
dujeron antes de la resolución de la Corte IDH 
en el Asunto del Instituto Penal Plácido de Sá 
Carvalho antes mencionado; b) fallos que re-
ceptaron directamente el concepto de ‘compen-
sación’, algunos incluso haciendo alusión al fallo 
de la Corte IDH, aunque la aplicaron de mane-
ra diferente, y c) fallos que, si bien no aludieron 
directamente a la compensación, aplicaron so-
luciones que se equiparan a ella”  (24). En tal 
sentido, es interesante resaltar que los fallos que 
son posteriores a la resolución mencionada de 
la Corte IDH incorporan la terminología “com-
pensación” para llegar a soluciones similares a 
las que llegaban los fallos anteriores sin acudir a 
dicha terminología (25).

Lo que queremos remarcar aquí es cuáles 
otros supuestos fácticos, además de la superpo-
blación o hacinamiento, fueron considerados 

  (24) MOLINA, Pablo Antonio, "La 'compensación' 
como solución frente a penas ilícitas. Jurisprudencia a 
nivel internacional y su recepción a nivel nacional. Es-
pecial consideración para el caso de salidas transitorias 
no usufructuadas a raíz del contexto de pandemia", Re-
vista de Ejecución de la Pena Privativa de la Libertad y 
el Encierro, año 15, nro. 11, Doctrina, Jurisprudencia y 
Comentarios Jurisprudenciales, DELGADO, Sergio (dir.), 
Ed. Fabián J. Di Plácido Editor, 2021, pp. 201-206.

 (25) Ibidem.

para determinar la aplicación de compensación 
y qué tipo de soluciones se tuvieron en cuenta. 
Resultará ilustrativo citar algunas sentencias a 
fin de comprender acabadamente la cuestión.

En primer lugar, la compensación —aunque 
sin acudir a dicha terminología— fue aplicada 
en un caso donde una persona privada de liber-
tad había sido sometida a torturas durante la 
ejecución de la pena, es decir, un supuesto fác-
tico diferente al hacinamiento pero que, en de-
finitiva, importa una vulneración de derechos 
convencionales y constitucionales. Allí, se sos-
tuvo: “La acreditación, en el caso sub júdice, de 
la imposición de torturas al encausado Núñez, 
en ocasión de hallarse detenido a disposición 
del tribunal bonaerense de referencia debe tra-
ducirse en una reducción de la pena que le res-
taba cumplir en virtud de aquel proceso, como 
medida paliativa de la enorme lesión al Estado 
constitucional de Derecho que dicha realidad 
puso al descubierto. Se trata de una pena cruel 
que, a despecho de su obvia prohibición, fue su-
frida por el condenado en circunstancias en que 
se hallaba sujeto a la autoridad penitenciaria, 
razón por la cual el órgano judicial debe tomar-
la debidamente en cuenta para decidir el con-
flicto (...)” (26).

En segundo término, también se ha aplicado 
compensación a raíz de irregularidades admi-
nistrativas. Por una parte, ante irregularidades 
por la falta de elevación de las apelaciones in-
terpuestas a consideración del Tribunal, se sos-
tuvo: “Las irregularidades expuestas ameritan 
ser 'compensadas' en la emergencia, atento 
la indebida intensidad irrogada por exclusiva 
responsabilidad de la administración (...)”. En 
el primer caso, se sostuvo que “[l]as irregulari-
dades expuestas ameritan ser 'compensadas' 
en la emergencia, atento la indebida intensi-
dad irrogada por exclusiva responsabilidad de 
la administración, máxime frente a un interno 
que no registra sanciones de ningún tipo y se 
encuentra cumpliendo acabadamente cuanto 
le ha postulado el Servicio Penitenciario Fede-

(26) CNCas. Crim. y Corr., Sala 3, proceso N° CCC 
56449/2013/TO1/CNC2, "N., B. O. s/ homicidio simple 
en grado de tentativa", 11/09/2015, cita TR LALEY AR/
JUR/39269/2015.
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ral hasta el día de hoy”  (27), disponiéndose la 
reincorporación del penado en la libertad asis-
tida que había sido requerida. En otro caso, por 
irregularidades ante la falta de elaboración del 
Programa de Tratamiento Individualizado en 
tiempo oportuno, dejando, en este último su-
puesto, con poco tiempo al Juzgado de Ejecu-
ción y escaso margen de acción para decidir, se 
hizo alusión al tiempo físico formal y existencial 
y, finalmente, se incorporó al interno al perío-
do de prueba sosteniéndose que ello lo es “(...) a 
fines de compensar el quebrantamiento del ré-
gimen progresivo que ha perdido todo sentido, 
conforme las previsiones del sistema normati-
vo”  (28) y en consecuencia se hizo lugar a las 
salidas transitorias.

Lo interesante de estos dos fallos es que no 
solo establecen la aplicación de compensación 
bajo supuestos fácticos relativos a “irregulari-
dades administrativas” que, de todas formas, 
importaban un plus de sufrimiento por encima 
del legalmente permitido. Sino que, además, es-
tablecen otro tipo de soluciones: ya no se trata 
meramente de efectuar un nuevo cómputo del 
tiempo de pena sino de ponderar la situación 
fáctica a fin de hacer lugar a derechos liberta-
rios: libertad asistida y salidas transitorias, res-
pectivamente.

Bajo este tipo de soluciones, también cabe re-
saltar un fallo de la Cámara de Apelación y Ga-
rantías de San Isidro (29) en el que, a partir de 
una situación fáctica de hacinamiento, y luego 
de citar la jurisprudencia de la Corte IDH, se 
decidió: “Traigo a cuenta el criterio del órgano 
que interpreta la letra de la Convención Ame-
ricana, porque pone en evidencia que el grado 
de hacinamiento o de afectación de derechos 
que importa la degradación de las condicio-
nes de detención, deben ser tenidos en cuen-
ta, del mismo modo que lo había sostenido la 

(27) Tribunal Oral Federal de Neuquén, Expte. N° 
FGR 11460/2014/TO1/11, legajo caratulado "P., G. E. s/ 
ejecución penal",  06/09/2019, cita TR LALEY AR/JUR/ 
63809/2019.

(28) Juzgado de Ejecución Penal de Roque Sáenz Peña, 
Provincia de Chaco, "S., D. F. E. s/ejecución de pena efec-
tiva - con preso", Exp. N° 37/19-2.

(29) CApel. y Garantías, San Isidro, causa nro. I-7290- 
2019/F, "S., J. E. s/ inc. libertad condicional", 30/01/2019, 
cita TR LALEY AR/JUR/63810/2019.

Corte Argentina en Verbitsky, como circunstan-
cias relevantes al momento de resolver institu-
tos que puedan importar libertad de la persona 
afectada. En este, caso dichas circunstancias, 
pesan en favor de Soto, cuando aquellas cues-
tiones que pudieron ser tenidas como negativas 
a su respecto se ven degradadas en cuanto a su 
valor para denegar un instituto que le permite 
concluir su pena en un régimen que no impor-
te su efectivo encarcelamiento”. En tal sentencia, 
se consideraron las condiciones degradantes de 
detención a partir de la sobrepoblación como 
“circunstancias relevantes al momento de resol-
ver institutos que puedan importar la libertad 
de la persona afectada”, dejándose en claro que 
las mismas deben pesar en favor de la persona 
cuando aquellas cuestiones que pudieran ser 
tenidas como negativas se ven degradadas en 
cuanto a su valor para denegar un instituto que 
permite concluir su pena en un régimen que no 
importe un efectivo encarcelamiento.

Por último, basta hacer una breve mención de 
algunos fallos que se dictaron en función de un 
supuesto fáctico totalmente diferente a los que 
fueran analizados: la situación de pandemia. 
En tal contexto, frente a personas privadas de 
libertad que se vieron impedidas de continuar 
usufructuando salidas transitorias durante su 
ejecución de pena, con motivo de la situación 
pandémica imperante, algunos fallos estable-
cieron que, con miras a recomponer esa afec-
tación de derechos adquiridos que las personas 
privadas de libertad han debido tolerar, debía 
computarse una nueva extensión temporal de 
las salidas transitorias, duplicándose la carga 
horaria “compensando” las salidas transitorias 
que no han sido usufructuadas en tiempo y for-
ma por razones sanitarias que motivaran su in-
terrupción (30).

Estos meros ejemplos permiten ilustrar que, 
frente a casos donde se producía un plus de su-
frimiento por encima del legalmente permitido, 
se ha brindado una respuesta a la persona pri-
vada de libertad a fin de que de algún modo se 
tenga en cuenta el tiempo vivencial sufrido du-

 (30) MOLINA, Pablo Antonio, "La 'compensación' como 
solución frente a penas ilícitas. Jurisprudencia a nivel inter-
nacional y su recepción a nivel nacional. Especial conside-
ración para el caso de salidas transitorias no usufructuadas 
a raíz del contexto de pandemia", ob. cit., pp. 210-213.
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rante la ejecución, aplicándose lo que venimos 
definiendo como compensación de pena ilícita 
o antijurídica. Si bien desde un principio tuvo 
que ver con casos de hacinamiento carcelario o 
torturas, se fue excediendo, en su aplicación, a 
otros supuestos, tales como irregularidades ad-
ministrativas, salidas transitorias no usufruc-
tuadas por la situación sanitaria, etc. Asimismo, 
la solución aplicable ha ido variando desde una 
reducción de la población carcelaria hasta la 
ponderación de la cuestión como elemento de 
peso en favor de la persona privada de libertad 
al momento de resolver institutos que puedan 
importar la libertad anticipada (salidas transito-
rias, libertad asistida, entre otros).

El interrogante que surge a partir de ello, en-
tonces, es el siguiente: ¿Podemos aplicar la 
compensación cuando el supuesto fáctico tiene 
que ver con una vulneración de derechos que 
incide en la ejecución de la pena, teniendo es-
pecialmente en cuenta el impacto diferenciado 
que el encierro genera sobre las mujeres? En tal 
caso, cabe preguntarse cuáles resultarían ser las 
soluciones adecuadas.

V. Reflexiones finales

A partir de los estándares de protección de 
derechos humanos en relación con los dere-
chos de las mujeres en contexto de encierro en 
el sistema internacional de derechos humanos, 
y los criterios determinados por el Tribunal in-
teramericano en relación con el reconocimien-
to y aplicación de la compensación, es posible 
afirmar la necesidad de reconocer y valorar los 
daños sufridos en prisión por las mujeres, en 
aquellos casos en los que la ejecución de pena 
se convierte en una pena ilícita y antijurídica.

Si el plus de sufrimiento padecido durante la 
ejecución de la pena se produce a raíz de des-
igualdades estructurales en razón del género, 
no hay razones para excluir la aplicación de la 
compensación, en el sentido de ponderar dicha 
situación como elementos de peso para la apli-
cación de institutos que puedan importar la li-
bertad anticipada o bien la reducción de días de 
encierro, según cuál sea la intensidad irrogada 
en la afectación.

En definitiva, el eje central está puesto en re-
conocer el plus de sufrimiento padecido por 

encima de aquel que resulta inherente a la pri-
vación de la libertad, cuestión que de por sí 
configura una vulneración a la Constitución 
Nacional (arts. 18, 75, inc. 22) y normas de de-
rechos humanos convencionalmente consagra-
das (que fueran referidas en el presente texto).

Ahora bien, deberá aplicarse la compensa-
ción frente a una ejecución de pena que deviene 
ilícita o antijurídica a raíz del impacto diferen-
ciado que el encierro genera en el caso fáctico 
analizado.

El caso identificado constituye un ejemplo de 
cómo, mediante la aplicación de normas de de-
recho común, objetivas y formales, se impide 
visualizar la desigualdad estructural y las vul-
nerabilidades que confluyen en N. N. G., y que 
convierten en imperativa la aplicación de nor-
mas de protección de derechos humanos a los 
fines de reparar los daños causados.

Cuando las condiciones de la pena, por su 
carácter inhumano, degradante u otros casos, 
presenta un impacto diferenciado sobre las mu-
jeres, como grupo de personas en situación de 
vulnerabilidad, y se genera a partir de ello un 
plus de sufrimiento por encima del que resulta 
inherente a la privación de libertad, tal situación 
merece un enfoque diferenciado.

No basta con el clásico enfoque de la compen-
sación, surgida principalmente a partir de casos 
de hacinamiento o tortura, sino que es preciso 
amplificar dicho concepto a fin de contemplar 
una mirada que visibilice el plus de sufrimiento 
en situaciones de desigualdad, con el objeto de 
determinar el deber reforzado del Estado en re-
parar aquellos daños que agregan un plus de su-
frimiento por encima del legalmente permitido.

En tal caso, la noción de tiempo efectivamen-
te impuesto a partir de una pena no puede ser 
ajena al trato ni a las condiciones efectivamen-
te padecidas por la mujer privada de libertad, 
frente a condiciones que representan un plus de 
sufrimiento a raíz del impacto diferenciado que 
el encierro genera sobre las mujeres; y por ende, 
vulneratorio de normas nacionales y convencio-
nales específicas.

Tal como se destacó, la pena privativa de li-
bertad y el encierro en condiciones de cum-
plimiento de pena inhumana tiene un impacto 
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diferente sobre las mujeres. El enfoque pro-
puesto pretende visibilizar dicha desigualdad 
y determinar el deber reforzado del Estado en 
reparar aquellos daños que agregan un plus de 
sufrimiento.

Tanto la CEDAW como la Convención de Be-
lém do Pará y las Reglas de Bangkok integran el 
corpus juris internacional de protección de los 
derechos humanos de la mujer y determinan 
obligaciones especiales de protección y garan-
tía del Estado.

En virtud de ello, se propone una lectura di-
námica de la compensación, acorde a las obli-
gaciones convencionalmente asumidas sobre 
protección de los derechos de la mujer y de 
los derechos humanos. Como se explicó ante-
riormente, el Estado argentino ratificó diversos 
instrumentos internacionales, que consagran 
el acceso a la justicia de las mujeres víctimas 
de violencia de género, a través de los cuales 
se comprometió a adoptar medidas necesa-
rias para prevenir la violencia de género, asistir 
y reparar a las víctimas, y sancionar a los res-
ponsables. En este aspecto, cobra relevancia la 
compensación, como mecanismo para reparar 
los daños causados por el Estado en la ejecución 
de penas ilícitas y antijurídicas.
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