G 560. XL.
RECURSO DE HECHO
Gramaj o, Marcel o Eduardo s/ robo en grado de

tentativa —causa N° 1573—.

Corte Saprema do  Gusticia de la SNacion

Buenos Aires, 5 de septienbre de 2006.
Vistos | os autos: “Recurso de hecho deduci do por el de-

fensor oficial de Marcel o Eduardo Gramaj o en | a causa G angj o,
Marcel o Eduardo s/ robo en grado de tentativa —causa N 1573—7,

para decidir sobre su procedenci a.
Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal N 9 de esta
ci udad condené a Marcel o Eduardo Gramajo a | a pena de dos afos
de prisidn por considerarl o autor penal nente responsabl e del
delito de robo en grado de tentativa, declaréandol o reincidente
(arts. 42, 45, 164 y 50 del Cddigo Penal de |la Nacion).
Asim sno, declard la inconstitucionalidad del art. 52 del
Cbdi go Penal, sobre cuya base el fiscal de juicio habia
solicitado que se aplicara al penado | a accesoria de recl usion
por tienpo indeterm nado.

2°) Que el representante del Mnisterio Pablico
i nterpuso, contra esta decision, recurso de inconstituciona-
lidad ante |a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, en el que
sostuvo que la interpretacion del art. 52 efectuada por |o0s
integrantes del tribunal oral resultaba errdnea, pues dicha
norma no es contraria a la Constituci on Nacional, razén por |a
cual su aplicacion al caso era valida y correspondi a.

Por su parte, la Sala Ill de |a Camara Naci onal de
Casaci 6n Penal, hizo lugar al recurso fiscal, cas6 |a senten-
cia en cuestion, resolvi6 declarar |la constitucionalidad de
art. 52 del Codigo Penal, y le inpuso a G anmgjo |a reclusién
accesoria por tienpo indeterm nado, dejando en consecuenci a
sin efecto el pronunciamento apelado en |o que respecta a
este punto.

Fi nal nente, contra este pronunciamento |a defensa

oficial de Gamaj o dedujo recurso extraordi nario, cuya dene-



gaci 6n origino |la presentaci 6n directa que nos ocupa.
3°) Que en lo que aqui interesa, a fs. 173/179, de

| os autos principales, el tribunal a quo, sostuvo que |la pre-
vision establecida en el art. 52 no resultaba violatoria ni
contraria al art. 18 de I a Constitucion Nacional, remtiéndose
a los fundanentos que esta Corte hiciera propios en el
precedente "Sosa" (Fallos: 324:2153).

De esta nmanera, sostuvo que |a nedida de seguridad
debe diferenciarse de | a pena, puesto que la prinera significa
conceptual nente un castigo por el delito conetido, mentras
gue la segunda es "una consecuencia juridica preventi-
vo-especial frente a |l a peligrosidad nani festada por el sujeto
en | a com si 6n de aquél, aun cuando para quien |a sufre pueda
tener un conponente aflictivo”. Por estos notivos, consideré
qgue la accesoria de reclusiéon por tienpo indeterm nado
contenida en el art. 52 del Codigo Penal es una nedida de
seguridad y no una pena. Agreg6 que "la reclusi6n es una me-
di da de seguridad que se inpone en defensa de |la sociedad a
| os delincuentes consi derados incorregi bles y el Cbdi go adopta
conb indice de esa incorregibilidad el nunero y gravedad de
| as anteriores". En funcién de ello, concluyé que "En el nmarco
de estos criterios no parece admsible afirmar que Ila
reclusi én por tienpo indeterm nado desconozca | os postul ados
del principio de cul pabilidad, al pasar de un derecho penal de
cul pabilidad por el hecho a un derecho penal que juzga |a
conducta de | a persona en su vida"; para descartar final nmente
su inconstitucionalidad, al afirmar que "de ell o debe seguirse
que no resultan plenanente trasladables a |as nedidas de
seguridad los principios y criterios que rigen la aplicacién
de | as penas, afirmaci 6n que permte sal vaguardar |a validez

constitucional de |a norma cuestionada...".

4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200
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vta. de los autos principales, |a defensa sostuvo que |la ac-
cesoria de reclusién por tienpo indeterm nado que prescribe el
art. 52 del Cbdigo Penal contradice |los principios de |e-
gal i dad, cul pabilidad y prohibicidén de |a persecuci 6n penal
mul ti pl e, consagrados en los arts. 18 y 19 de | a Constitucién
Naci onal , toda vez que conceptual nente su natural eza juridica
es | a de una pena accesoria, y no |a de una nedi da de seguri -
dad.

En este sentido expresd que "la reclusion por tienpo
i ndet ermi nado no puede sino encuadrarse en |la categoria que
abarca a las penas de encierro. Y ello no solo porque
conparten |l a comin natural eza sino tamnbi én porque el instituto
cuya inconstitucionalidad fue censurada i nporta una privaci 6n
de |ibertad nas severa y gravosa que cual quier otra sanci én
restrictiva de la libertad. Afirmar que la reclusion por
tienpo indeterm nado carece de naturaleza penal inporta un
apartamento palmario de la garantia constitucional a ser
juzgado y recibir castigo por un hecho previanente decl arado

ilegitino por la norma que habilita |la sanci 6n que se inpon-

ga”

Por otra parte sostuvo que la interpretaci on efec-
tuada por |a Camara Nacional de Casaci 6n Penal vulnera |os
princi pi os de cul pabilidad por el hecho, y legitima la intro-
ducci 6n del derecho penal de autor por peligrosidad. Ello, en
tanto sostiene que "carece de toda legitimdad | a sanci 6n que
surja conb una derivaci 6on, siquiera parcial, de algo distinto
de un acto hunmano deliberado y eficaz. Ejenplo de ello sera |la
i mposi ci 6n de un castigo que pretenda justificar su indole en
datos de la realidad tales cono | a personalidad del individuo,
su caracter o la peligrosidad supuesta o conprobada". Expresé
ademas, que la sentencia justifica "la inposicién de una

sanci 6n de tan extrema gravedad conbp es la reclusion por
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ti enmpo indeterm nado ponderando |a peligrosidad del delin-
cuent e supuestanente derivada de |la ocurrencia de otros deli -
tos cometidos con anterioridad que ya fueron oportunanente
j uzgados, es decir, tomando en cuenta —nuevanente— delitos ya
penados. De ese nodo, |la sentencia del a quo consiente la
agudi zaci 6n del reproche generando un castigo que vul nera |as
garantias constitucional es consagradas en los arts. 18 y 19 ya
ci tados".

Por ultino, |a defensa se agravi6 por cuanto |a
interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo
recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicioén
de persecuci 6n penal miltiple. Asi afirmd que “tan inconsti-
tuci onal es consagrar este criterio hernmenéutico que |la peli-
grosidad que se predica conmo justificativo de la reclusién
i ndeterm nada so6lo hallaria sustento en |la comsion de |os
delitos ya conetidos que ya fueron objeto de reproche por
parte de |a actuacion de |la ley nediante el cunplimento de |a
condena, violandose el principio, tanbién de raiganbre
constitucional, del '"non bis in idem"

5°) Que el recurso extraordinario resulta fornal nente
procedente, toda vez que |la sentencia inpugnada reviste el
caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito; proviene
del tribunal superior de |la causa, puesto que se inpugha el
pronunci amiento de |la Camara Nacional de Casaci 6n Penal vy;
suscita cuesti 6n federal suficiente en tanto el debate tiene
por objeto el conflicto entre una norma de derecho comin —art.
52 del Cobdigo Penal de la Naci6n— y nornmas de | a Constitucién
Naci onal —arts. 18 y 19— A su vez, existe relacién directa e
innmediata entre las normas constitucionales invocadas y el
objeto del pronunciamento; y finalnente |a decisidn es

contraria al derecho federal invocado por el recurrente.

6°) Que el art. 52 del Codigo Penal de |la Nacion
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establ ece: "Se inpondra reclusion por tienpo indetermnm nado,
conp accesoria de la ultim condena, cuando |a reincidencia

fuere miltiple en fornma tal que nedi aren | as siguientes penas
anteriores: 1° Cuatro penas privativas de |la libertad, siendo

una de ellas mayor de tres afios. 2° Cinco penas privativas de
la libertad, de tres afios o menores. Los tribunal es podran,
por Unica vez, dejar en suspenso |la aplicaci 6n de esta nedi da
accesoria, fundando expresanente su decision en la forma pre-
vista en el articulo 26", por |o que resulta nenester anali zar
en prinmer lugar, si conceptualnmente la reclusién por tienpo
i ndeterm nado que consagra se trata de una pena o de una

nedi da de seguri dad.

7°) Que en este sentido, no cabe otra solucion que |la
de considerar que se trata de una pena de reclusion y no de
una nedi da de seguridad. Ello asi, ya que no existe base |ega
al guna para sostener que se trata de una nedi da de seguri dad.

8°) Que conp se dirda mas adelante, el art. 52 de
Cbdi go Penal se origind en la ley de deportaci 6n francesa de
1885, que renozo |la | ey de deportaci 6n del segundo inperio de
1854, y nada tiene que ver con el sistema de nedi das de segu-
ridad, que recién aparece en el proyecto suizo de Stooss de
1893. La discutida categoria de |as nedi das de seguridad, de
nat ural eza adm ni strativa en su concepci 6n originaria, entro
en nuestra |ley con | as nedi das posdelictual es para ininputa-
bles y al coh6licos, o sea que |as nedidas de seguridad pre-
vistas en nuestra legislacion (inc. 1° del art. 34 y arts. 16 a
20 de la ley 23.737) tienen por objeto el sonetimento de
agente a un tratam ento para su salud. Queda claro, pues, que
| as uni cas nedi das de seguridad en la ley argentina son |as
curativas. No existen en nuestra |ey nmedi das de seguridad que

se limten a neras privaciones de la libertad y que se ejecu-
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ten igual que la pena de prisién, |lo cual es perfectanente
razonabl e y constitucional nente viabl e, pues ninguna pena, por
el hecho de inponerse con relativa indetermnaci 6n tenporal y
privarsel a de al gunos beneficios ordinarios deja de ser pena:
di cho en otras pal abras, una pena que adopta condi ci ones nas
gravosas no es menos pena que sin esas condiciones; en dltim
i nstancia seria una pena nmas grave, pero nunca perderia su
nat ur al eza de pena.

9°) Que por otra parte, carece de trascendencia el
nomen juris con que el |egislador pudiera nom nar una pena,
puest o que aun cuando exi stiese una pena encubierta |egisla-
tivanente bajo |la denom naci 6n "nedi da de seguridad", no por
ell o perderia su natural eza de "pena" y cual quier limtacién
constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del
nonen juris seria inconstitucional. N el |egislador ordinario
—y nmenos aun |a doctrina o la jurisprudenci a— pueden, por una
nmera decision arbitraria, canbiar |a denom nacién "pena"
i nventando una pretendida categoria penal contraria a la
Constituci 6n y, nmenos aun, cuando la propia |l ey precisa que se
trata de una pena, de manera clara y expresa.

En efecto, el art. 52 dice: Se inpondra reclusion
por tienpo indetermnado, y el art. 5 del msno cuerpo dice:
Las penas que este Codi go establ ece son |as siguientes: re-
clusion, prision, nulta e inhabilitacion.

No es sostenible el argunento de que no se trata de
la msma reclusién del art. 5 basado en que la del art. 52 no
es reclusién a secas, sino reclusioén por tienpo indetern nado
gue seria otra cosa y que convertiria a la reclusion en una
nedi da de seguridad, excluida de |as garantias de | a pena.

10) Que nenos aun puede esgrimrse el argunento de
gque nO es una pena porgue es accesoria a una pena y, por ende,

debe consi derarse una nedi da de seguridad. Ante todo, es claro
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que en el codigo existen otras penas accesorias, de cuya
nat ural eza nadi e ha dudado. Por otra parte, |a accesoriedad en
el art. 52 no es de l|la pena de reclusion por tienpo
i ndeterm nado, sino de |la condena a esa pena, 0 sea, que se
condena accesorianente a esa pena. Ello asi resulta porque |a
pena se inpone conjuntamente y no accesoriamente. En conse-
cuencia, la reclusién por tienpo indeterm nado es una pena
conjunta con |l a que se inpone por el delito.

11) Que por otra parte, la pena de reclusion de
art. 52 no se cunple de nodo diferente a | a pena unica priva-
tiva de la libertad regul ada |egislativanmente. No existe un
régimen de cunplimento diferenciado. Ms aun, |as Uunicas
di sposiciones de la |l ey de ejecuci 6n penal que se refieren a
la reclusion por tienpo indeterm nado tienen por objeto ex-
cluirla de beneficios o hacerlos mas arduos, 0 sea, que no
s6lo se ejecuta en el msno réginen de |la pena de prisién,
sino que se |e conceden nenos beneficios en el derecho de
ej ecuci 6n penal, vale decir que desde esta perspectiva el
condenado a esa pena tiene nas restricciones que el condenado
a la pena de prision. La unica particularidad diferencial es
gue se cunple —o debiera cunplirse— en establ eci mentos fede-
rales (art. 53), pero no especiales o diferentes de | os des-
tinados a | os demds presos que cunplen pena en esos estable-
cimentos y sienpre en réginen carcelario, sin perjuicio de |lo
cual, en la practica nmuchas veces se la ha ejecutado en |os
propi os establecimentos provinciales y la jurisprudencia
admte este cunplimento conp valido, porque la omsion de
transferencia a establecimento federal es inputable al estado
y no al condenado. Una pena que se ejecuta en un estable-
cimento penal y en réginmen carcelario, pocas dudas puede
generar acerca de gue es una pena, especialnmente cuando a | os

condenados a ella se |le conceden nenos beneficios que a |os
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si npl enent e penados con pri sion.

12) Que en sintesis, |a pena de reclusién por tienpo
i ndet erm nado es una pena de reclusion que, en lugar de ser
por tienpo determi nado, o es por tienpo indeterm nado, se
ejecuta con réginmen carcelario, no tiene un reéginmen de
ej ecuci 6n diferente al de la pena privativa de libertad ordi-
naria, el condenado goza de nenos beneficios que el condenado
a la pena ordinaria y se cunple fuera de la provincia del
tribunal de condena. Cual quiera sea el nonbre que |le asigne |la
doctrina, la jurisprudencia o incluso el propio |egislador, es
obvio que algo que tiene todas |las caracteristicas de una
pena, es una pena, conforne a |la sana aplicaci 6n del principio
de identidad, y no deja de serlo por estar especificanente
prevista en forma mas grave (indeterm nada, cunplida fuera de
| a provincia respectiva y con nmenos beneficios ejecutivos).

13) Que la reclusién accesoria es una pena no solo
porque lo dice la ley, sino tanbi én porque tiene todas |as
caracteristicas de una pena, porque asi se cunple en la rea-
lidad, y por incuestionables razones historicas que nuestran
gue no es otra cosa que |a pena de deportaci 6n o rel egaci 6n,
adecuada hoy a la realidad, debido a |a desaparicion del
tristenente cél ebre penal de Ushuaia. Su proyecci 6n conb pena
de deportaci 6n es anterior a la invencion de [as nedidas de
seguridad y su fuente de inspiracién se pierde en el siglo

XI'X.

La historia del art. 52 com enza con los arts. 25 a
29 del proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena de de-
portaci on consistira en |la rel egaci on por tienpo indeterm nado
en la Isla de |os Estados, u otra que se destine al efecto
(Proyecto de Codigo Penal para |a Republica Argentina Redac-
tado en cunplimento del Decreto de 7 de junio de 1890 y pre-
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cedi do de una Exposicion de Mtivos por |o0s Doctores Norberto
Pi fiero, Rodol fo R varola, José N col as Matienzo, Buenos Aires,
Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional, 1891, p.
256). El art. 86 del msnpb proyecto disponia: La pena de
deportaci 6n sera i npuesta cono accesoria de la ultinma condena,
cuando concurran | as condenaci ones si gui entes (ldem pag. 284)
y enunci aba en seis incisos |as hipotesis que se han mant eni do
vigentes hasta que la ley 23.057 sinplificd | os presupuestos y
preci sO que se trata de nultireincidencia. Cono fuente, el

proyecto de Pifero, Rivarola y Matienzo citaba expresanente |a
|l ey francesa del 27 de nmayo de 1885 que, por otra parte

practi canmente copiaba. Esta ley conpletd y en parte reenpl azé
a la ley de rel egaci 6n francesa de Napoleén 111 del 30 de nmayo
de 1854, que a su vez, sustituia al viejo sistena de presidios
de trabajos forzados y galeras. Las hipotesis de condenas
mil ti ples estaban tanbién previstas en la ley francesa en
forma que siguieron casi textual mente —con la diferencia de
| as denom naci ones de | as penas— | os proyectistas de 1891 (EH
texto conmentado y la evolucion |egislativa con infornacion
conparada de | a época en: Edouard Teisseire, La transportation
pénal e et la rélegation d aprés |les Lois des 30 nai 1854 et 27
mai 1885. Etude historique, juridique et critique acconpagnée
d un |long apercu sur le régine des forcats et des rel égués
dans nos possessions d'outre-ner, Paris, 1893, paginas 204 y
siguientes). Queda claro, pues, que |la pena de reclusion por
tienmpo indetermnado |legd a nuestro pais cono pena de
deportaci 6n copi ada de |la | ey de deportaci 6n francesa por |os
proyecti stas de 1891, que regulaba —cono su precedente de
1854— | a deportacion a |a Guayana Francesa y |luego a Nueva
Cal edonia. Nadie sostuvo en Francia que |los presos de |a
Guayana estuvi esen sonetidos a nedidas de seguridad. N el

capitan Dreyfus en la realidad histéorica ni Papillon en |la
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creacion literaria fueron considerados sujetos sonetidos a
nmedi das de seguridad. No existe autor al guno que pretenda que
| as gal eras se reenplazaron por una nedida de seguridad.
Tanpoco | o sostuvieron | os proyectistas de | a disposicion que
trajo esta pena a la Argentina, pues directanente se referian
a la pena de deportacion. Del msnb nodo procedieron |os
| egi sl adores que en 1903 copi aron casi textualnente en la |ey
de reformas 4189 los articulos del proyecto de Pifero,
Rivarola y Matienzo, reproduciendo |las hipdétesis de la ley
francesa de deportaci6on a | a Guayana de 1885 y | o introdujeron
entre los arts. 70 y 71 del codigo de 1886, sin dudar en
adoptar el nonbre de pena de deportaci on (Codi go Penal de |a
Republ ica Argentina y Ley de Reformas del 22 de Agosto de
1903. Edicion Oficial. Buenos Aires. Taller Tipografico de |la
Penitenciaria Nacional. 1903, pag. 22), con el que se

I ntroduj o por vez prinmera en nuestro derecho positivo.

14) Que |l a palabra pena no desapareci6 de la ley
porque al gun proyecti sta haya dudado de que se trataba de una
pena, sino, por el contrario, porque |la consideraron innece-
saria por obvia. Desde el proyecto de 1906, el curso de |la
reforma que culmnd en | a sanci 6n del cddigo vigente oriento
el estilo del texto hacia |a sobriedad, claridad y brevedad.
Tanto | os autores del proyecto de 1906 conp | os del proyecto
de 1917 siguieron la tendencia a elaborar normas breves vy
claras, sinplificaron —a veces denasi ado— pero es innegable
gue el co6digo de 1921 se caracteriza en su version originaria
por ese estilo, |anentabl emente poco usual en la |egislacion
conpl enentaria y refornadora posterior. En el afan de sintesis
se elimno |a palabra pena en el art. 57 del proyecto de 1906,
por que nadi e habia dudado de que fuese una pena (Proyecto de

Codi go Penal para |a Republica Argentina Redactado por |a
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Com si on de Reformas Legi sl ativas constituida por Decreto del
Poder Ejecutivo de fecha 19 de dicienbre de 1904, Buenos
Aires, Tipografia de | a Carcel de Encausados, 1906, p. 15), vy
ese nodel o siguieron | os autores del proyecto de 1917, que |la
preveian conmo relegacion (Proyecto de Codigo Penal para |a
Naci on Argentina, rden del Dia N° 63 (9 de 1917), Talleres
G 4ficos de L. J. Rosso y Ca., Belgrano 475, 1917, péag. 141)
pal abra que incluso se filtro cono errata en |a nedia sanci 6n
de la Camara de D putados del cédigo vigente, corregida por e

Senado cono reclusi on —cono se ha di cho- porque |a rel egaci on
no figuraba en el art. 5° vy asi final mente sanci onada en 1921

Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba
propi amente de una pena por el delito conetido, justanente
para criticarla porque no reenplazaba a |la pena del delito
(Asi, Julio Herrera, La reforma penal, cit., pag. 563), nunca
qui enes participaron en el proceso de el aboraci 6n | egislativa
han habl ado de nedida de seguridad. Por si al guna duda quedase
al respecto, basta renmtirse a la opinién del propio Rodolfo
Moreno (h), quien, teniendo primarianmente en cuenta |a
prevista en el art. 80, defendia la tesis de que en |la version
originaria fuese una pena irrevocable, o sea, elimnatoria,
afirmando que se trataba de la agravaciéon de |la pena de
recl usi 6n que reenpl azaba a | a pena de nuerte (Rodolfo Mreno
(h), El Codigo Penal y sus antecedentes, H A Tomas, Editor

Buenos Aires, 1923, Vol. 111, pag. 112). Las posteriores
reformas hasta |legar a la formulacién actual tendieron a
humani zar y flexibilizar esta pena, pero no alteraron su
caracter originario de pena de relegacién. Se previd su
limtacion y |la indeterm naci 6n devino relativa nediante |la
libertad condicional especial del art. 53 (decreto-I|ey

20.942/44), se suprim ¢ la referencia al "paraje del sud" cono
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resultado de | a desaparicion de la prision de rel egaci 6n de
Ushuaia, se sinplificaron las hip6tesis y se precis6 que se
trataba de un supuesto de multirreincidencia (ley 23.057),
pero nada de esto nodificoé |la esencia originaria de esta pena
y menos aun su natural eza de pena, sOlo puesta en duda por
opi ni ones doctrinarias sin apoyo legal ni histérico y basadas
en un enpl eo del concepto de nedi das de seguridad divul gado en
| a | egi sl aci 6n conparada con posterioridad a nuestro cédigo y
en textos que respondian a ideol ogias poco conpatibles con
nuestra Constitucién. Su caracter relegatorio |o conserva
hasta hoy en razdon de que sustrae al condenado de |a provincia
correspondiente, o sea, |o federaliza.

15) Que |l a geneal ogia de esta pena no es conpatible
con | a Constituci 6n Nacional y nenos aun con el texto vigente
desde 1994. La historia de |a pena de rel egaci 6n —que es su
verdadera natural eza— o de reclusi 6n por tienpo indeterm nado
forma parte de toda |la historia nundial de esta pena, 0 sea,
de | a deportaci é6n cono reenpl azo de | as galeras y cono recurso
para descargar |las prisiones abarrotadas y elimnar de |os
grandes centros urbanos a quienes conetian delitos de nenor
gravedad pero eran nol estos a | a autoridad, cuando ya no habia
colonias a los que enviarlos o éstas estaban suficientenente
pobladas y los colonos no |os aceptaban. Los autores de
delitos graves eran penados con largas prisiones o con |a
nmuerte; pero | os condenados por delitos |eves reiterados no-
| estaban y no podian ser elimnados con | as penas ordinarias.
Por ello se apel6 a la relegacion. Gan Bretafia |o hizo en
Australia (Robert Hugues, La costa fatidica, Barcel ona, 1989),
Francia en | a Guayana y Nueva Cal edonia (Edouard Tei sseire,
op. cit.; tanmbién C. O Barbaroux, De [la transportation.
Apercus | égislatifs, philosophiques et politiques sur |a

coloni zation pénitentiaire, Paris, 1857, sobre la prinera
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deportaci 6n a Cayena, donde murieron todos |os deportados y
tanbi én gran parte del personal, Paul Miry, Les jésuites a
Cayenne, Estrasburgo-Paris, 1895); Salillas |a postul aba en
Espafia (Rafael Salillas, La vida penal en Espafia, Madrid,
1888). En nuestro pais la idea venia de |lejos, pero |a depor-
taci 6n se concreté con la construcci 6n del penal de Ushuai a,
concebi do conp establecimento de elimnacion (su prinmer di-
rector fue un arquitecto napolitano que construy6 los edifi-
cios, C. Miratgia, Drector, Presidio y carcel de reinciden-
tes. Tierra del Fuego. Antecedentes, Bs. As., s.d., 1910 cir-
ca), lo que formaba parte de un programa de disciplinamento
mucho més anplio de fines del siglo XIX y comenzos del siglo
pasado.

16) Que la ley 3335 de dicienbre de 1895, || amda
ley Bernejo, fue la prinera en establecer que | os reincidentes
por segunda vez debian cunplir su pena en el sur, pero no
conprendia a | os condenados provinciales y, adenas, conp |as
penas eran cortas, no pernanecian rmucho tienpo alli, no siendo
eficaz para librar a las grandes ciudades de tan nolesta y
perni ci osa pl aga, al decir de Gonzéal ez Roura (Derecho Penal,
Buenos Aires, 1925, T. Il, p. 130; en igual sentido critico,
Rodol fo Rivarola, Derecho Penal Argentino, Parte eneral,
Madrid, 1910, pag. 511). La expresion de Gonzéal ez Roura es
clara y precisa acerca del objetivo del art. 52. Para nejor
| ograrl o fue que en 1903 se copi 6 el articulo del proyecto de
1891 que reproducia la ley de deportaci 6n francesa de 1885,
garanti zando su rel egaci 6n en Ushuai a en fornma permanente.

La i dea de un estado de derecho que inponga penas a
|l os delitos es clara, pero la de un estado policial que eli-
mne a |las personas nolestas no es conpatible con nuestra
Constituci 6n Nacional. Se trata de una geneal ogia que choca

frontal mente con | as garantias de nuestra | ey fundanental, en
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la que resulta claro que esa no puede ser la finalidad de |la
pena, sino sancionar delitos y sienpre de acuerdo con su gra-
vedad.

17) Que |l a pena de reclusion indeterm nada del art.
52 del Codigo Penal es una clara manifestaci 6n de derecho
penal de autor, sea que se la |lame nedida de seguridad o que
se respete el digno nonbre de pena, sea que se |a quiera fun-
dar en |la culpabilidad o en la peligrosidad. En cual quier
caso, resulta claro que no se esta retribuyendo la | esion a un
bien juridico ajeno causada por un acto, sino que en realidad
Sse apunta a encerrar a uha persona en una prision, bajo un
régimen carcelario y por un tienmpo nucho mayor al que co-
rresponderia de acuerdo con | a pena establecida para el delito
conetido, debido a la forma en que conduce su vida, que el
est ado deci de consi derar cul pable o peligrosa.

En efecto, suponiendo que se mda |la cul pabilidad o
| a peligrosidad, no se esta mdiendo la lesidén a un bien ju-
ridico determ nado, sino |la conducci é6n que de su vida hace el
agent e.

18) Que resulta por demés claro que |la Constitucidn
Naci onal , principalmente en razén del principio de reserva y
de la garantia de autonomia noral de |a persona consagrados en
el art. 19, no permte que se inponga una pena a ningun
habitante en razén de |o que |a persona es, sino Unicanente
conb consecuenci a de aquel |l o que dicha persona haya coneti do.
De nodo tal que el fundanento de |a pena en ningln caso sera
su personalidad sino | a conducta lesiva || evada a cabo.

En un estado, que se proclana de derecho y tiene
cono prem sa el principio republicano de gobierno, |la consti-
tuci 6n no puede admitir que el propio estado se arrogue |a
pot estad —sobrehumana— de juzgar |la existencia msm de |la

persona, su proyecto de vida y la realizacion del msno, sin
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que inporte a través de qué necani snb pretenda hacerlo, sea
por la via del reproche de la culpabilidad o de la neutrali -
zaci on de |la peligrosidad o, si se prefiere, nediante |a pena
0 a través de una nedi da de seguri dad.

19) Que la pena y cual quier otra consecuencia juri-
di co penal del delito —i npuesta con ese nonbre o con el que
pudi era nom narsel a—, no puede ser cruel, en el sentido que no
debe ser desproporci onada respecto del contenido injusto de
hecho.

Toda nedi da penal que se traduzca en una privaci on
de derechos debe guardar proporcionalidad con | a magnitud de
contenido ilicito del hecho, o sea, con |la gravedad de |a
| esion al bien juridico concretanente afectado por el hecho,
porque |as previsiones |egales expresan tales nmagnitudes a
través de | as escal as penal es.

Que la vida humana resulta mas valiosa que |la pro-
pi edad es un dato que parte de |a propia Constituci 6n Naci o-
nal, pero |la expresion penal de ello debe concretarse esta-
bl eci endo una pena méas el evada respecto del delito de hom ci -
di o que aquella fijada con relacion al hurto o al robo.

En el caso, G anmajo ha sido inmputado por |a com sion
de un delito contra la propiedad y atendiendo al hecho
conetido y a | as demas pautas nensurativas establ eci das en el
Cbodi go Penal, se ha fijado a su respecto una pena de dos afios
de prisién. Sin enbargo, con |la aplicaci6on de |a nedida con-
tenida en el art. 52 del Cddigo Penal, |a pena que en defini-
tiva habra de cunplir en prision virtual nente se acerca a la
fijada como minino para el delito de hom cidio sinple, con més
otros cinco afos de |ibertad condicional .

Conmo puede verse, nas all&a del nomen juris que pre-
tenda adjudicarse a la nedida en analisis, o del argunento

justificativo al que quiera acudirse, en cual quier caso se
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traducird en una pena cruel, entendida cono aquella que im
porta una evidente violacion al principio de proporcionalidad
de |l a reacci 6n punitiva con el contenido injusto del hecho.

Frente a | os val ores protegi dos por nuestra Consti -
tuci 6n, no es posible alterar la jerarquia de | os bienes ju-
ridicos de la ley penal inponiendo privaciones de derecho
punitivas —no inporta bajo qué titulo o nonmen juris— que co-
| oquen una |l esion a | a propiedad en un plano igual o superior
alalesion ala vida.

20) Que ante la afirmaci 6n de que |a pena es crue
porque viola groseranente el principio de proporcionalidad,
porque en |la préactica, al autor de un delito que nerece una
pena de dos afios de prision, se |le inpone una pena mnim de
doce afios de reclusion, no vale el argunento de que no se
i mpone en razoén del hecho que el tribunal pena con dos afios de
prisioén, sino en razén de |l os anteriores hechos por |os que
fuera condenado. Si esto fuese asi resulta claro que al
procesado se | o esta penando dos veces por |os msnos hechos.
Si Gramaj o no hubi ese conetido | os anteriores hechos, tendria
una pena de dos afios de prision. Conp |los conetid, se le im
pondria una pena minima de doce afos de reclusion, sienpre que
cunpla con los requisitos del art. 53. Segun | as matenati cas,
habria conb mininb cinco afios de reclusion efectiva y cinco
afos de libertad condicional que se |e inponen por |os hechos
anteriores, para |lo cual se pasa por alto que por éstos ya ha
sido juzgado, condenado y ha cunplido | as penas inpuestas que
se hal |l an agot adas. Por ende, |os diez afios que conb ninino se
| e increnmenta su pena son una nueva pena por | os hechos por
| os que ya fuera juzgado, condenado y con pena extingui da por
agot am ent o.

21) Que la doctrina argentina legitinmante de |a pena

del art. 52 del Codigo Penal se ve ante una disyuntiva de
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hierro: o bien admte que | a pena de doce afios conbo nini no que
en definitiva se inpone a Gamajo se aplica por el ultino
hecho coneti do, en cuyo caso se viola el principio de propor-
cionalidad, o en canbio sostiene que el plus de diez afos de
recl usi 6n se inpone atendiendo a | os hechos conetidos y juz-
gados con anterioridad, en cuyo caso resultaria irrefutable
que se | o penaria dos veces por |os m snos hechos.

22) Que la pretension de que |la pena del art. 52 no
es tal, sino una nedi da de seguridad fundada en | a peligrosi-
dad del agente, no es adm sible constitucional nente: (a) en
principio, no o es porque |a peligrosidad, considerada se-
riamente y con base cientifica, nunca puede ser base raciona
para |la privacion de la libertad por tienpo indetermnado; (b)
tanpoco |l o es, porque |la peligrosidad, tal conb se | a nenci ona
corrientenente en el derecho penal, ni siquiera tiene esta
base cientifica, o sea, que es un juicio subjetivo de val or de
caracter arbitrario; (c) por dltinmo, no lo es, porque |a
pr et endi da presunci 6n de peligrosidad confirma que en el fondo
se trata de una declaracion de enem stad que excluye a |la
persona de su condicion de tal y de las garantias consi-
gui ent es.

23) Que la peligrosidad, referida a una persona, es
un concepto basado en un cal cul o de probabili dades acerca de
futuro conportamiento de ésta. Dicho calculo, para conside-
rarse correctanmente el aborado, deberia basarse en datos esta-
disticos, o sea, en ley de grandes nuneros. En dicho caso, la
prevision, |levada a cabo con neétodo cientifico, y con |ligeros
errores, resultaria verdadera: de un total de m| personas,
por ejenplo, se observaria que, dadas ciertas circunstancias,
un porcentaje —que designarenps arbitrarianmente cono la mtad
para el ejenplo—, se conportaria de determ nada nmanera,

extrenmb que se habria verificado enpiricanmente. Pero este
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calculo, que conp se dijera seria valido desde el punto de
vista cientifico, no permtiria establecer de manera espe-
cifica cuales, del grupo total, serian |as quinientas personas
gue se conportarian de tal forma y cuales las restantes
qui ni entas que | o harian de otra.

Las nedidas penales, se las |lane penas o cono
qui era denom narlas el |egislador, la doctrina o la jurispru-
denci a, sienpre se inponen a una persona y, por ende, frente a
un caso individual. Nunca podria saberse por anticipado si con
| a reclusi én habrd de evitarse o no un futuro delito, que a
ese nonmento no s6lo todavia no se habria ni siquiera tentado,
sino que, tal vez nunca se |legaria a coneter.

En este msno sentido, la Corte Interanericana de
Der echos Humanos, en un fallo reciente afirm que "La val ora-
cion de la peligrosidad del agente inplica |a apreciaci on de
juzgador acerca de | as probabilidades de que el inputado co-
nmeta hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la
i mput aci 6n por | os hechos realizados, |a prevision de hechos
futuros que probablenente ocurriran. Con esta base se des-
pliega la funcién penal del Estado. En fin de cuentas, se
sanci onaria al individuo —con pena de muerte inclusive— no con
apoyo en | o que ha hecho, sino en Io que es. Sobra ponderar
| as inplicaciones, que son evidentes, de este retorno al
pasado, absol utanente inaceptabl e desde | a perspectiva de |os
derechos humanos. El pronéstico serd efectuado, en el nejor de
| os casos, a partir del diagnostico ofrecido por una pericia
psi col 6gica o psiquiatrica del inputado" (CIDH, Serie C N 126
caso Fermin Ramirez contra Guatenala, sentencia del 20 de
junio de 2005). En consecuencia, no puede sostenerse se-
rianente que se autorice a un estado de derecho para que im
ponga penas o prive de libertad a una persona —con i ndepen-

dencia del nonmen juris que el legislador, |la doctrina o |a
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jurisprudencia eligiera darle al necanisno utilizado para
ell o—, sobre |a base de una nera probabilidad acerca de |a
ocurrencia de un hecho futuro y eventual.

24) Que no obstante, debe advertirse que |lo anterior
estd dicho en el supuesto de que la valoracién de la
probabi | i dad se asentase en investigaci ones de canpo serias y
cientificas que, conpb es sabido, no existen. Cuando se nmaneja
el concepto de peligrosidad en el derecho penal, se |o hace
sin esa base, 0 sea, cono juicio subjetivo de valor del juez o
del doctrinario, con lo cual resulta un concepto vacio de
contenido verificable, o sea, de seriedad cientifica. De este
nodo, resulta directanente un criterio arbitrario inverifica-
ble. En sintesis: |la peligrosidad, tomada en serio cono pro-
nostico de conducta, sienpre es injusta o irracional en el
caso concreto, precisanente por su natural eza de probabilidad,
pero cuando |la peligrosidad ni siquiera tiene por base una
i nvestigaci 6n enpirica, carece de cual quier contenido valido y
pasa a ser un juicio arbitrario de valor, que es conpb se
manej a en el derecho penal.

25) Que la prudencia constitucional argentina es
altanente significativa, pues de abrirse el camno a |la peli-
grosi dad cono juicio subjetivo de valor, seria valida |l a ad-
vertencia de Binding, en el sentido de que, de aceptarse |la
pel i grosi dad cono fundanento de | a pena i npuesta con el nonbre
gque sea, seria necesaria otra Revoluci én Francesa: Puesto que
se trata de una teoria con senejante desprecio de |a per-
sonal i dad humana, con semejante inclinacion a victimar en el
altar del medo a mles de hunmanos de carne y hueso, sin m -
ram entos y sobre | as pruebas mas defectuosas, una teoria de
tamafia injusticia y tan ilimtada arbitrariedad policial,
presci ndi endo del presente, no ha encontrado secuaces, salvo

en los tienpos de donminio del terror. De tener éxito esta
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teoria, desencadenaria un tenpestuoso novimento con el fin de
| ograr un nuevo reconoci mento de | os derechos fundanental es
de |a personalidad (Karl Binding, De Nornmen und ihre
Wbertretung, Tono |1, 1, Leipzig, 1914, pag. 464).

26) Que para obviar la falta de fundanento cienti-
fico verificable para justificar |a medida, se acudi6 al ar-
gunment o de una supuesta peligrosidad presunta. Se dice enton-
ces que el |egislador presune |a peligrosidad de determnm nado
i ndi viduo. Dicha afirmaci 6n carece de cual quier base cienti-
fica por cuanto la peligrosidad es un concepto que reconoce
una base incuestionablenmente enpirica. De prescindirse de
ella, para reenplazarse por presunciones establecidas en |la
| ey, podria decirse entonces que se invocaria |a peligrosidad
con prescindencia de si efectivanente existe o no en el caso
concreto, en virtud de que una presunci 6n en realidad signi-
fica tener por cierto aquello que en definitiva podria resul -
tar falso. En suma, bajo tal prenisa se inpondria una priva-
cion de libertad prolongada a titulo penal, bajo |a denom na-
ci 6n de pena o cual quier otra que fuere, sobre |a base de una
presunm da peligrosidad que en definitiva no podra conprobarse
si efectivanmente existe.

Del analisis precedente se desprende que no se trata
de un verdadero juicio de peligrosidad respecto del agente,
sino de una declaraci 6n acerca de que determ nada persona es
i ndeseabl e o directanente decl arada fuera del derecho y, por
tanto, privada de |la dignidad de |a pena, privada de todos |os
derechos que le asisten a |los habitantes de |la Nacidn y son
garanti zados por |la Constituci 6n Nacional, entre | os que, por
supuesto, cuentan el de legalidad de |la pena, el de no ser
sonetida a penas crueles, el de no ser penado dos veces por el
m snmo hecho y, basicanente, el de ser consi derada persona.

En consecuenci a, nediante |a prevision contenida en
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el art. 52 del Codigo Penal se declararia un individuo, en
razén de sus nultiples reincidencias, cono un ser humano pe-
ligroso, pero no porque se hubiera verificado previanente su
pel i grosidad, sino sinplenente porque se | o considera fuera
del derecho, conb un enem go al que resulta conveniente con-
tener encerrandol o por tienpo indeterm nado.

27) Que con el nonbre de peligrosidad y con el re-
curso a su pretendida presuncion, |la doctrina legitinmnte de
art. 52 en realidad ha venido encubriendo una pena que no es
adm si bl e en nuestro orden juridico, por tener cono base |a
decl araci 6n de que un ser humano no nerece ser tratado cono
persona y, por ende, resulta excluido de |as garantias que |le
corresponden a l|la pena. Recientenente se ha sincerado esta
tesis, se la ha Ilamdo por su nonbre y se la teorizdé en |la
doctrina extranjera, con referencia al terrorisno, dando | ugar
a miltiples criticas y anplia polémca (Ginther Jakobs, La
ciencia del derecho penal ante |as exigencias del presente,
trad. de Teresa Manso Porto, en "Revista Peruana de Ciencias
Penal es", afio VI1-VI1| edicidn especial n% 12, y especial mente
en Birgerstrafrecht und Feindstrafrecht, en HRRS, marzo de
2004, trad. castellana en Ginther Jakobs/Manuel Cancio Meli a,
Derecho Penal del enem go, Cuadernos Civitas, Mudrid, 2003.
Entre las criticas: Al bin Eser, en Eser/Hassemer/ Burkhardt,
La ciencia del derecho penal ante el nuevo mlenio (Francisco
Mufioz Conde, coordi nador), Valencia, 2004, p. 472).

Ni nuestra tradicion legislativa, que renonta a
Tej edor y su clara inspiraci 6n en Feuerbach, ni nuestra Cons-
tituci 6n, que solo en su art. 23 tolera en circunstancia ex-
cepcional y con las debidas garantias que una persona sea
conteni da por neras consi deraci ones de peligrosidad, admten
gue en nuestro derecho penal se teorice |la enem stad al dere-

cho conob exclusion de la dignidad de persona y del consi-
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guiente nerecimento de |l a pareja dignidad de | a pena a quien
conete un delito, cualquiera sea el nonbre con el que se pre-
tenda ocultar |a respetabl e denom naci 6n de pena y cual qui era
sea el pretexto —peligrosidad no existente o presunta u otro—
con el que se quiera ocultar una declaraci6én de enem stad
juridica con exclusién de las garantias y derechos que co-
rresponden a todos | os habitantes de | a Naci én.

28) Que en el caso que ocupa decidir, resulta in-
justo pretender que Ganaj o, que nerece por el delito conetido
una pena de dos afos, resulte en definitiva condenado a una
pena de doce afios de prisioén, conb nininpb, con unico fun-
damento en su historial de reincidencias, que resulta conse-
cuencia de una cadena ininterrunpida de hechos delictivos,
ni nguno de | os cual es revi ste mayor gravedad a juzgar por |as
penas que se inpusieran oportunanente.

29) Que en esta causa no se ventila |la constitucio-
nal i dad ni el alcance de |a reclusién accesoria prevista en e
art. 80 del Codigo Penal para el supuesto de | os homcidios
calificados. En efecto, la cuestidén se limta a |os casos de
art. 52 derivados de nmultireincidencia, donde | a exigencia de
cuatro o cinco condenas a penas privativas de |ibertad sin que
hubi era transcurrido entre ellas el plazo que hace caer la
reincidencia, en principio parece excluir —conp consecuenci a
necesari a— aquel |l os supuestos de delitos por demés graves ya
gue, en su caso, |a condena hubiera inplicado una pena de
| ar ga duraci on.

Por ende, podria afirmarse que, cono regla, |as
hi pétesis del art. 52 involucran delitos de nmenor gravedad o
medi ana gravedad y, por |lo tanto, habida cuenta del conside-
rable increnento de |a pena privativa de |ibertad derivado de
| a aplicacion de dicha norma, se inpone determnar en cada

caso si la suma resultante de anbas penas viola el principio
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de proporcionalidad respecto del delito por el que se inpone
la dalti ma condena.

Tal es el supuesto que se verifica en el presente
caso, donde cabe concluir que |a violacion es pal mari a.

30) Que contra lo que esta Corte resolvido en el
precedente "Sosa" (Fallos: 324:2153), de | o expuesto en |os
consi derandos anteriores, se concluye que dicha doctrina debe
ser abandonada, en tanto se ha establ eci do que:

a) La reclusion accesoria para multireincidentes de
art. 52 del Codigo Penal es una pena;

b) Las |l amadas nedi das de seguridad, pre o posde-
lictuales, que no tengan caracter curativo y que inporten
privaci 6n de |ibertad con sistena carcelario, son penas;

c) Una privacion de libertad que tiene todas |as
caracteristicas de una pena, es una pena;

d) La reclusion —cono cual qui era de | as otras penas
del art. 5° del Codigo Penal — no canbia su natural eza de pena
por ser inpuesta por tienpo indeterm nado;

e) Tanpoco | a canbia por el hecho de que se la pre-
vea cCoOnMD pena accesoria o conmb pena conjunta;

f) La palabra penado del art. 18 constitucional
abarca a todos | os que sufren una pena conb a | os que sufren
| os m snos efectos con cual quier otro nonbre;

g) Hi stéricanente, la pena del art. 52 es la de
rel egaci on proveniente de |la |ley de deportaci 6n francesa de
1885 en |l a Guayana, que reenplazd a la ley de 1854 y ésta a la
pena de gal eras;

h) Llegd a nuestra | egislacién en 1903 cono conpl e-
nmento de |a deportacién a Ushuaia y de |la |lamda |ey de re-
si denci a;

i) Conserva caracter relegatorio porque federaliza a

| os condenados sustrayéndolos a |la ejecucion en |a provincia
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respectiva;

j) Es una clara nanifestaci 6n de derecho penal de
autor, pues pretende penar por |o que |la persona es y no por |lo
gue ha hecho;

k) Si se la considera pena por el udltinmo hecho es
desproporci onada y, por ende, cruel;

) Si se considera que se la inpone por |os hechos
anteriores, esta penando dos veces delitos que han sido juz-
gados y por |los que |a pena esta agotada;

nm Tanpoco es posible fundarla en |la peligrosidad,
por que ésta responde a una probabilidad en grandes nameros, que
en el caso concreto es sienpre incierta,

n) Conb no existen investigaciones al respecto, la
pel i grosi dad no responde en la practica penal a criterios de
grandes nuneros, sino a juicios subjetivos arbitrarios;

o) Se afirma que el legislador |a presune, con |lo
cual se quiere decir que el |egislador se vale de una peli-
grosi dad inexistente o neramente inventada por él, para de-
clarar una enenistad que priva a |la persona de todos | os de-
rechos constituci onal es;

p) La pena prevista en el art. 80 del Cddigo Penal no
estd en cuesti 6n en esta causa; | o que se cuestiona es |a pena
para nmultireincidencia por delitos nenores del articulo 52;

g) En el caso concreto se pretende penar un robo que
nerece |l a pena de dos afios de prision con una pena nininma de
doce afos;

r) En estas condiciones |a pena, en el caso concreto,
viola el principio de proporcionalidad, constituye una clara
nmuestra de derecho penal de autor, infringe el principio de
humani dad y declara a G amj o extrafo al derecho.

31) Que cabe destacar finalnente que la Corte Inte-

rameri cana de Derechos Humanos, siguiendo una |inea argunenta
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simlar a |a aqui expuesta, consideré que la invocacion a la
pel i grosi dad "constituye claranmente una expresi on del ejercicio
del Jius puniendi estatal sobre |la base de | as caracteristicas
personal es del agente y no del hecho conetido, es decir,
sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del
si stema penal de una soci edad denocratica, por el Derecho Pena
de autor, que abre la puerta al autoritarisno preci sanente en
una materia en la que se hallan en juego | os bienes juridicos
de mayor jerarquia...En consecuencia, |a introduccioén en el
texto legal de la peligrosidad del agente cono criterio para |la
calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de ciertas
sanci ones, es inconpatible con el principio de |egalidad
crimnal y, por ende, contrario a |a Convenci 6n" (CIDH, Serie
C. N 126, caso Fermin Ramirez contra CGuatemal a, sent. del 20
de junio de 2005).

32) Que de acuerdo con | o hasta aqui expuesto, habra
de declararse que, en el caso concreto, |a pena de reclusion
por tienpo indeterm nado prevista en el art. 52 del Coddigo
Penal resulta inconstitucional por cuanto viola el principio de
cul pabilidad, el principio de proporcionalidad de |a pena, el
principio de reserva, el principio de legalidad, el principio
de derecho penal de acto, el principio de prohibicion de
persecuci 6n penal miltiple (ne bis in idenm y el principio de
prohi bici 6n de inposicion de penas crueles, inhunanas vy
degradantes, todos |os cuales aparecen reconocidos en |as
garantias constitucional es consagradas —de manera expresa o
por derivacién— en los arts. 18 y 19 de la Constitucion
Naci onal y en diversos instrunmentos internacionales sobre
derechos humanos, que forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad, conforme |a incorporaci 6n efectuada por el
art. 75, inc. 22 de nuestra ley fundanental, entre | os que cabe

nmenci onar | a convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos (art.
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9), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(art. 7) y la Convencio6n contra la Tortura y otros tratos o
Penas Cruel es, | nhumanos o Degradant es.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a
| a queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto la sentencia apel ada. Agréguese |la queja al
principal. Vuelvan | os autos al tribunal de origen a fin de que
por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamento con
arreglo al presente. Hagase saber y renitase. ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCH (segun su voto)- ELENA |. H GHTON de NOLASCO - CARLCS
S. FAYT (segun su voto)- JUAN CARLOS MAQUEDA - E. RAUL
ZAFFARONI - RI CARDO LU S LORENZETTI - CARMEN M ARG BAY (segun
su voto).

ES COPI A
VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oal en lo Crimnal N° 9 condend
a Marcel o Eduardo Gramajo a | a pena de dos afios de prisi én cono
autor del delito de robo en grado de tentativa, declarandol o
reincidente (arts. 42, 45, 164 y 50, Cbdigo Penal), y rechazé
la aplicacion de la accesoria de reclusion por tienpo
i ndeterm nado solicitada por el fiscal de juicio, sobre | a base
de la inconstitucionalidad del art. 52 del Codigo Penal. Dicha
deci si 6n fue apel ada por el fiscal, por nedio del recurso de
i nconstitucionalidad, ante |a Camara Nacional de Casacion
Penal , por considerar que la interpretaci 6n del art. 52, Codigo
Penal , efectuada en la sentencia era equivocada, y que la
propia Corte, en el caso "Sosa" (Fallos: 324:2153), ya habia
establecido que la reclusidon por tienpo indeterm nado no
violenta principio alguno de |a Constituci 6n Naci onal .

2°) Que la Sala Ill de la camara citada caso el fallo
apel ado, declard la constitucionalidad del art. 52, Coddigo
Penal, e inpuso a Marcelo Gramgjo | a accesoria de recl usi 6n por
tienpo indeterm nado. Ello notivo el recurso extraordinario de
| a defensa oficial, cuyo rechazo dio origen a la presente
quej a.

3°) Que el a quo sostuvo que | a decision del tribunal
oral no se habia ajustado al criterio fijado por esta Corte en
Fal | os: 324:2153. En dicho precedente, el Tribunal —con
rem si 6n al dictamen del sefior Procurador General — consider6
que la reclusion accesoria por "multirreincidencia® no tiene
caracter de pena, sino que se trata de una nedi da de seguri dad,
que, conmo tal, se sustenta en l|la peligrosidad "puesta de

mani fiesto a través de la comisién de la conducta tipica y
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antijuridica por un sujeto incul pable, seminputable e incluso
cul pabl e, guiada por una necesidad preventivo especial y no
preventi vo general de respuesta”. En consecuencia, no cabria
—segun este criterio— ver en el art. 52 del Cddigo Penal
viol aci 6n alguna al principio de cul pabilidad por el hecho,
pues dicho principio resulta ajeno al anbito de |as nedidas
asegurativas.

4°) Que |l os jueces del tribunal oral se apartaron de
referido precedente "Sosa" invocando un argunento que dicho
fallo no exam naba. Asi, sostuvieron que aun cuando se
pretendiera calificar al instituto de la reclusion por tienpo
i ndeterm nado conb "nedida de seguridad", ella continuaria
siendo inconstitucional, pues, de todos nobdos, no estaria
respetando | os principios de proporcionalidad y racionalidad
que limtan su inposicidén. Segun |os sentenciantes, |la posi-
bilidad de "encierro perpetuo”, |as restringidas posibilidades
de norigerar |la "nmedida" -en contra de |lo afirnado en "Sosa"- y
la irrelevancia de |a gravedad de |los delitos que se puede
esperar que coneta el agente convierten a la norma en
i nconstitucional, sea cual sea la categoria en que se la
i ncluya. Tal es razones, a pesar de que cl aranmente despl azaban
| a discusion a otro anbito argunental, fueron descartadas por
el a quo en unas pocas |lineas, en |as que persiste en sostener
que el art. 52, Codigo Penal, carece de toda vincul aci on al
hecho del autor, y en que se rel aci ona exclusivanente con su
"peligrosidad". La cuestion central, esto es, si una nedi da de
seqguri dad con senejante contenido resulta constitucional nente
tol erabl e quedd, de hecho, sin analizar.

5°) Que, por su parte, la defensa oficial, en el
recurso extraordinario de fs. 184/200 vta. de |os autos prin-

ci pal es, tanpoco planted el asunto desde ese punto de vista, e

insistidé en refutar | os argunentos del caso "Sosa", una vez
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mas, sobre |a base de que la reclusién por tienpo indeterm nado
es inconstitucional por violentar |os principios de reserva,
| egalidad y cul pabilidad por el hecho, y por lesionar I|a
prohi bi ci 6n de persecuci 6n penal miltiple (non bis in idemn
En su presentacion, la recurrente concentrd sus
agravios en objetar la interpretacion del art. 52, Codigo
Penal , segun |la cual se trata neranente de una nedi da de se-
guridad, desvincul ada del hecho del autor. En contra de ta
inteligencia, afirmd que tanto su contenido conb su fornma de
ej ecuci 6n revel an sin lugar a dudas que es una verdadera "pe-
na", que cono tal deberia quedar sujeta al principio de cul-
pabilidad, y que su inposicion con base en una supuesta "pe-
ligrosidad” lesiona |la regla con arreglo a |a cual sdél o pueden
ser castigados "hechos", y no un cierto "caréacter", ni una
determ nada "personalidad®" o la errénea "conduccion de la
vida". Ello por cuanto | a aplicaci 6n de una pena sél o puede ser
legitima si es la respuesta a la realizacién de un acto
| egal mrente previsto. Desde este punto de vista, concluyd que no
seria constitucional mrente adm sible un castigo fundado sél o en
| a peligrosidad del autor, sobre |a base de una norma que no
permte analizar ni |a proporcionalidad ni |a adecuaci 6n de |la
nmedi da para |la concreta situaci 6n que atravi esa el condenado.
Desde otro punto de vista, |a defensa tanbi én sostuvo
gue en |a nedida en que la peligrosidad en |a que se funda |la
accesoria se apoya en |l a preexistencia de delitos por |os que
el autor ya ha agotado su condena, se produce una |esion del
principio non bis in idem que prohibe que se vuel van a tonar
cono punto de conexi 6n para una nueva sanci 6n penal, hechos que

ya fueron casti gados antes.
6°) Que en | a nedida en que se ha puesto en cuestidn

| a constitucionalidad de una norma de derecho comin (art. 52,

Codigo Penal) y la decision definitiva del tribunal superior de
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| a causa ha sido contraria al derecho federal invocado por el

apelante, el recurso extraordinario resulta formalnente
procedente (art. 14, inc. 1° |ley 48).

7°) Que la |Ilamada "accesoria de recl usi on por tienpo
i ndet erm nado” es inpuesta, frente a una nueva condena,
respecto de quienes ya hubieran sido previanente penados en
condi ci ones tal es que corresponda a su respecto | a declaraci 6n
de "multirreincidentes" (incs. 1° y 2° del art. 52, Codigo
Penal ). La consecuenci a de esta decl araci 6n es que, una vez que
el condenado en esta situacion ya ha cunplido | a pena que |e ha
sido inmpuesta en la dltinma sentencia, debera pernanecer privado
de su libertad por un |apso que no puede ser conocido de
ant emano, pero que en ningun caso podra ser inferior a cinco
afios de encierro efectivo y otros cinco en |libertad, sujeta a
régi men de control estatal de los arts. 53 y 13, Codi go Penal
Por su parte, tanto la violaciéon de dicho réginen por |a
com si 6n de un nuevo delito (arg. inc. 4° del art. 13, Cddigo
Penal, a contrario) cono |a subsistencia de la calificacion de
recluso conmo "un peligro para |a sociedad” se traducen, en
definitiva, en su encarcel am ento per pet uo.

8°) Que | as razones que pueden invocarse en un estado

de derecho para privar legitimnmente a un ciudadano de su
libertad son pocas y han de estar sujetas al cunplimento de
estrictos requisitos. Dejando a un lado |as detenciones
excepcional es dirigidas a asegurar fines procesales, s6lo la
cul pabi |l idad declarada judicialnmente o el peligro de que un
sujeto se dafie a si msno o a |los demas (arg. arts. 34 inc. 1°
Codigo Penal, y 482, Codigo Gvil) pueden constituir fundamento
suficiente para que un individuo deba tolerar el cercenam ento

de su libertad anbul atoria por parte del Estado.

9°) Que, en este sentido, de la nera lectura de
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texto | egal cuestionado surge sin ningun esfuerzo interpreta-
tivo que la reclusién del art. 52, Codigo Penal, se inpone con
i ndependenci a de | a cul pabilidad del infractor, ya que ella no
com enza a operar sino con posterioridad a que el condenado ya
ha cunplido su condena fundada en | a cul pabilidad por el delito
conetido. Desde este punto de vista, es evidente que la
accesoria no puede ser una pena, porque "no hay pena sin
cul pa" ("nulla poena sine cul pa").

10) Que, en efecto, dentro de nuestro régi nen cons-
titucional sélo es posible que el Estado restrinja a titulo de
"pena” | os derechos de un ciudadano (y en particular su
|l i bertad), cuando esa injerencia se produce conb reacci 6n a un
hecho conetido con cul pabilidad. En otras pal abras, con |os
limtes del principio de culpabilidad. D cho principio, que
esta Corte ha derivado del art. 18 de |l a Constituci on Naci onal
supone conp requisito ineludible para la aplicacidon de una
sanci on |l a preexistencia de una accion ilicita que pueda ser
atribuida al procesado tanto objetiva conpb subjetivanmente
(Fall os: 315:632; 321:2558; 324:3940), y ello supone Ila
posi bilidad real y efectiva de ajustar |a conducta individual a
| os mandatos de |as normas juridicas (disidencia parcial del
juez Petracchi en Fallos: 316:1190 y 1239 y sus citas).

11) Que, asimsno, y conb correlato del principio de
reserva, "no es conciliable con los principios basicos de
nuestra Constituci 6n establ ecer un sistem represivo que for-
mul e ti pos penal es que no estén fundados en | a descripcion de
conductas punibles, sino en caracteristicas personales...Un
derecho penal centrado exclusivanente en |las caracteristicas
del sujeto y desinteresado de sus conductas abriria el cam no
de la arbitrariedad estatal al punir categorias de personas por

el solo hecho de pertenecer a ellas" (Fallos: 313:1333,

consi derando 8° del voto del juez Petracchi). Conp consecuen-
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cia, toda responsabilidad penal solo puede ser por "actos" y no
por un "estado", de tal nodo que |a inposicion de consecuenci as
penal es a partir de la calidad de "multirreincidente”, o bien

de | a peligrosidad revel ada en | os hechos anteriores, no podria
estar conprendida en el principio de cul pabilidad por el hecho
de que nadi e puede ser "responsabilizado" por acciones futuras.

12) Que con relacién a la reincidencia (sinple, art.
50, Cbédigo Penal) el Tribunal, en su nonento, entendié que
dicho instituto se sustenta en el desprecio que nanifiesta por
la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el
delito. El autor que ha experinentado el encierro que inporta
la condena, y a pesar de ello, reincide, denuestra su
insensibilidad ante |a amenaza de un nuevo reproche de esa
nat ural eza, cuyo al cance ya conoce (caso "Gbnez Daval os", en
Fal l os: 308: 1938). Ese desprecio por la pena anterior se
refl eja en una mayor cul pabilidad, que autoriza una reaccioOn
mas intensa frente al nuevo hecho (caso "L'Eveque", Fall os:
311: 1451).

13) Que esa mayor cul pabilidad, sin enbargo, no es,
ni podria ser, la que da fundamento a la reclusién que se
aplica alos nultirreincidentes. En efecto, y conb ya se dijo,
| a accesoria se comenza a cunplir una vez que |a condena por
el hecho anterior ya fue cunplida. En consecuencia, |la mayor
cul pabi | i dad derivada del desprecio por |la anterior condena ya
fue valorada al fijar la pena correspondiente al hecho
concreto, conetido a pesar de |la advertencia previa. Por |o
tanto, esa culpabilidad anterior ya fue suficientenente
retribuida y no podria ser nuevanente utilizada conob argunento
para fundar |a reclusion accesoria, pues ello significaria
violar la prohibicidon de doble valoracién contenida en el
principio non bis in idem

14) Que si bien es cierto que esta Corte ha autori -
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zado | a val oraci 6n dual de | a reincidencia, cono reflejo de una
mayor cul pabilidad (en el marco del art. 41, Codigo Penal) vy
conb dato que autoriza al |egislador a denegar formas de
ej ecuci 6n penal atenuadas (inposibilidad de Ilibertad con-
di cional del art. 14, Cbédigo Penal) sin ver en ello una vio-
lacion al non bis in idem no se debe perder de vista que el
"ajuste” del tratam ento carcelario que se permtid en Fall os:
311: 1451 ocurre dentro del marco del cunplimento de una pena
privativa de libertad cuyo fundanmento es l|la cul pabilidad del
condenado y no mas alla de ella.

15) Que aun cuando se rechace la aplicacion de la
prohi bici 6n de milti pl e persecuci 6n penal en supuestos cono el
presente, sobre |a base de que en un caso |a val oraci 6n fue
para determnar |la pena y en el otro, para "ajustar el
tratam ento", esos "ajustes", en el sub [ite, representan
I njerencias extremas sobre | os derechos individual es, que no
podrian ser sustentadas, una y otra vez, en el msno argunento,
pues ello no seria mas que un fundanento aparente que pondria
serianente en cuestion | a coherencia interna de | a decision que
| os autorizara.

16) Que, a diferencia de |lo que ocurre en |os su-
puestos del art. 50, respecto del art. 52 anmbos del Cdbdigo
Penal, no podria afirmarse que |lo que se esta haciendo es
responder, frente al dato objetivo de las miltiples condenas
anteriores, a una suerte de "cul pabilidad excedente" derivada
del desprecio habitual del condenado por |as penas que se le
i nponen. Pues, en todo caso, senejante respuesta —posibilidad
de encierro perpetuo—, adenas de carecer de todo sustento
normati vo, habria sido ordenada con total prescindencia de |la
gravedad de | os hechos conetidos y careceria de toda propor-
cionalidad (sobre este principio, cf. caso "Martinez", Fallos:
312: 826).
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17) Que, en este msnp sentido, si se considerara
l egitinmo reprocharle al multirreincidente su errdnea "conduc-
cion de la vida", a pesar los limtes inpuestos por un derecho
penal de cul pabilidad, de todos nodos, ello por si solo tanpoco
al canzaria para justificar una restricci 6n de derechos cono | a
prevista por el art. 52, Codigo Penal. Pues, en todo caso, no
cual qui er habito delincuencial podria tener conb consecuenci a
una privaci 6n de |ibertad tenporal mente ilintada’.

18) Que, por lo tanto, la situacion de los mnulti-
rreinci dentes no es equi parable a |la del "reincidente sinple".
Las consecuencias juridicas que aquel debe soportar no se
apoyan en una nmayor culpabilidad sino Unicanmente en la
presunci on | egal de que quienes entren en dicha categoria
constituyen un "peligro para | a soci edad" (arg. art. 53, Cadigo
Penal ).

19) Que, si bien es cierto que no es posible negar a
| a sociedad el derecho a defenderse de quienes |a anenazan
toda injerencia estatal destinada a anular la |ibre actuacidn
del individuo en sociedad presupone | a existencia de un argu-
nmento de peso que |la autorice. En este sentido, la circuns-
tancia de que un sujeto pueda validanmente ser calificado cono
"peligroso” para si msno o para la sociedad no podria ser
descartada de antenmano cono un fundanento | egitino que autorice
al Estado a adoptar |as nedi das necesarias para hacer cesar ese
peligro, y eventual nente, para proceder al encierro efectivo

del sujeto de quien proviene |a anmenaza. Sin enbargo, es de

Acercade este argumento, cf. Michael Kohler, Srafrecht. Allgemeiner Tell,
Springer, Berlin, 1997, pag. 635.
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toda evidencia que en un Estado de Derecho ello no puede
suceder de cualquier nobdo, a riesgo de que la libertad del
honbre pierda toda protecci 6n; es decir que, en todo caso, la
cuesti on decisiva serd cono ha de acreditarse ese peligroy la
entidad de | a anenaza.

20) Que, en consecuencia, teniendo en cuenta que el
art. 52 se apoya en el peligro que representa para |a soci edad
el mul tirreincidente, corresponde exam nar la posible
legitimdad de |a reclusion prevista en dicha norma a la luz de
los limtes que circunscriben el anbito de legitim dad de | as
nmedi das de seguridad tendientes a neutralizar peligros de esta
nat ur al eza.

21) Que, no obstante | o expuesto, en dicho exanen no
se debe perder de vista que el recluso es un sujeto capaz de
cul pabi | i dad, es decir, alguien a quien sus hechos pueden serle
reprochados juridicanente, tal conb efectivamente ya ha
sucedi do en | as condenas anteriores. Su enplazamento frente a
derecho, por lo tanto, no puede ser equi parado sin mas al de un
i ninputable (art. 34, inc. 1°, Codigo Penal) ni al de un
denmente (art. 482, Codigo Civil), respecto de quienes es la
finalidad tuitiva la que justifica, en principio, su in-
ternaci 6n en "custodi a".

22) Que en el contexto de un derecho penal fuerte-
mente atado por |a Constituci on Nacional al principio de cul-
pabilidad por el hecho, ya la sola posibilidad de inponer
sanci ones desvi ncul adas de |la responsabilidad por el propio
hecho plantea serias dudas en cuanto a sus posibilidades de
| egitimaci 6n. Se ha dicho, con relacidon a esto, que es com
pl etanmente contradictorio calificar primero al autor cono capaz
de culpabilidad, y sobre esa base inponerle una pena, Yy
tratarl o, acto seguido, conp si fuera "juridicanente irracio-

nal", al colocarlo en custodia por tienpo indeterm nado por
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apl i caci 6n de una medi da de seguri dad?.

23) Que, desde esta perspectiva, toda injerencia
estatal que se autorice a pesar de que el afectado es un sujeto
responsabl e supondrd, necesarianente, afirmar que a su respecto
ha desapareci do | a protecci 6n constitucional del principio de
cul pabi lidad, que es, en definitiva, el derivado de reconocerle
al "delincuente"” su plena calidad de "persona"” dentro de la
soci edad: aquel que delinque pero se conduce cono "persona”
nmerece una pena. Para decirlo con |as conocidas pal abras de
Hegel : "Conb ser racional el delincuente es honrado con |a
pena, que es nmantenida conb continente de su derecho
particular. Este honor no Ilega a él si el concepto y |a norna
de su pena no se toman de su msnb acto y si es consi derado el
del i ncuente conop un aninmal dafiino al que habria que hacer
inofensivo, o a los fines de la intimdacion y de Ila
correcci 6n"3,

24) Qe a diferencia de la pena, |as nedidas de
seguridad se aplican respecto de quienes no estan en condi -
ci ones de conducirse "responsabl emente”, o cual significa, en

el caso, una vida sin delitos futuros. En este contexto, una

2 Michael Kohler, op. cit. pags. 56 y sgtes.

3 Willhelm Friedrich Hegel, Filosofia del derecho, Juan Pablo Editores,
México D.F., 1986, agr. a § 100.
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nmedi da de seguri dad aparece cono | a via adecuada para conpensar
una carencia en la persona del autor, su incapacidad para
conportarse conforme a la norma, y en este sentido, quien la

sufre es tratado, en definitiva, conp un ininputabl e

* Acercade esto, cf. Kohler, op. cit., pags. 56 y sgtes.
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25) Que aun cuando se admitiera precarianente |a
| egitimdad de negar al nultirreincidente su plena calidad de
menbro de la sociedad, y se autorizara a su respecto la
aplicaci 6n de una "nedida de seguridad", tal aplicacio6n no
podria realizarse de cual quier nodo ni con cual qui er al cance,
sino con estricta sujecion al principio de proporcionalidad. En
este sentido, es errada |a afirmaci 6n del a quo con relacion a
gue "la proporcionalidad es fundanental en tanto vincula al
delito conmetido con |la pena" mentras que "la nedida de
seguridad por su naturaleza es ajena al hecho por el que se
conden6 y depende de otros factores, cono el de la peli-
grosidad". Si bien es verdad que una nedi da de seguridad, al no
estar atada al principio de cul pabilidad, no resulta indicativa
de | a gravedad del reproche personal por el hecho conetido (la
| | amada "proporcionalidad cardinal"®), ello no significa que,
en tanto la injerencia estatal sobre un individuo, no esté
sujeta al principio de proporcionalidad en el sentido de
“prohi bi ci 6n de exceso" del actuar estatal. C ertanente, el
principio de proporcionalidad aplicable a las nedidas de
seguridad en sentido estricto (esto es, |las que se inponen a
i ni nput abl es) aun no basta para justificar por qué un sujeto
pl enament e responsabl e podria ser afectado penal mente mas all &
del principio de cul pabilidad®. Pero, en todo caso, si la
injerencia ni siquiera se ajusta a los limtes de |as nedidas
de seqguridad, la ilegitimdad de la injerencia habra quedado
fuera de toda duda. Desde este punto de vista, es equivocado
afi rmar que una nedi da de seguridad carece de toda rel aci 6n con

el hecho conetido. En prinmer lugar, es |a preexistencia de

® Cf. Andrew Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 2a. ed.,
Butterworths, Londres, 1995, pag. 70.

6 Asi, Franz Streng, Strafrechtliche Sanktionen, Kohlhammer, Stuttgart, 1991,
pag. 120.
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di cho hecho | o que autoriza |la pregunta acerca de |a supuesta
peligrosidad del autor: toda intervenci 6n del derecho penal
exige, conp ninino, |a conprobacién de un injusto previo’.
Pero, ademas, |a intervenci 6n debe estar en relacion con |os
delitos que concretanente se esperan en el futuro, a fin de
graduar la intensidad de |a nedida: una nedida no puede ser
ordenada, a pesar de |la peligrosidad, si no guarda proporcion
con |la inportancia del hecho conetido por el autor y de |os
hechos que se esperan, esto es, con el grado de peligro que
emana de él. Por lo tanto, y conb consecuencia de la
prohi bi ci 6n de exceso, |os dafios y peligros que parten del
autor deben soportarse, a pesar del interés preventivo en
evitarl os, cuando son nenores que |a pérdida de |libertad que
conllevaria la medida para el inplicado®. De alli que, incluso
qui enes en doctrina admten la legitimdad de nedi das anal ogas
a la del art. 52, Codigo Penal rechazan su aplicacion frente a
delitos de escasa gravedad®, con base en que no cual quier

posi ble infraccién a |las normas de | a conuni dad es suficiente

! Cf. Gunter Stratenwerth, Derecho Penal, 2a. ed., Edersa, Madrid, 1982, n.m.

8 Cf. Claus Roxin, Derecho Penal, Parte Generadl, 2a. ed., Civitas, Madrid,
1997, pags. 105y sgtes.

% Asi , p-€., Jakabs, en Gunther Jakobs/Manuel Cancio Melid, Derecho Penal
del enemigo, Civitas, Madrid, 2003, p. 14, especificamente con respecto ala"custodia
de seguridad” del §66, StGB; en una posicién mas critica, Glnter Stratenwerth/L othar
Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5a. ed., Carl Heymanns, Kéln, 2004, n.m. 40.
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conb para separar a alguien de la vida social, sino que se
exi ge una cuidadosa ponderacion entre el peligro y la
af ectaci 6n de | os derechos del afectado: |os peligros de poca
gravedad deben ser asumi dos por |a comuni dad®®.

26) Que, en consecuencia, aun cuando la nultirrein-
cidencia fuera considerada un sintoma suficiente de una per-
sonalidad deficitaria, que autorizara a equiparar su trata-
mento al de |os casos de ininputabilidad, una nedida de se-
guri dad estructurada cono |la reclusién del art. 52 del Codigo
Penal seria constitucional nente intolerable por |a ausencia de
toda posibilidad de producir ajustes acordes con |la perso-
nal i dad del sujeto concreto. La rigidez de |la regla, gque veda
al juez la posibilidad de contenplar |a posible suficiencia de
alternativas nenos drasticas va en contra del principio de
proporcionalidad que limta no so6lo la aplicacion de |as
"verdaderas" nedi das de seguridad, sino toda injerencia estata
sobre un i ndividuo.

27) Que a partir de |o expuesto se advierte que
nmediante |a regla del art. 52, Codigo Penal, se ha pretendido
produci r una superposici 6n de |as caracteristicas de una pena y
| as de una nedi da de seguridad, con la finalidad de eludir |os
principios que limtan la aplicacion de una y otra res-
pecti vanente: cuando el multirreincidente invoca |a proteccion
del principio de culpabilidad, se trata de una nedida no
anparada por esa garantia, y cuando reclam, entonces, pro-

porcionalidad de la nedida, se |le responde que esta nejor

10 ¢, Walter Stree, Deliktsfolgen und Grundgesetz, JCB Mohr, Tbingen,
1960, pag. 223.
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asegurado si |os jueces no pueden valorar |la peligrosidad de

| os hechos que se espera que coneta (conf. argunmento del a quo,

fs. 42, considerando 4°). En definitiva, no so6lo se pretende un
"fraude de etiquetas", sino que, adenas, la etiqueta es
nodi ficada una y otra vez segun cual sea la garantia cons-
tituci onal que aparezca conb una valla al encierro perpetuo.

28) Que el fin de |l as nedi das es preponderantenente
de prevenci 6n especial negativa: evitar que en el futuro el
sujeto siga conetiendo delitos. Pero no es posible justificar
en | a "prevenci 6n especial” una restriccion genérica, tabul ada,
en la que laley juris et de jure presune una peligrosidad cuya
neutralizaci 6n requi ere, por |o nenos, cinco afios de reclusion
efectiva y cinco aflos nmas de sonetimento al control estatal de
| a conducta en |ibertad.

29) Que en este punto no es posible soslayar que | os
antecedentes histéricos del instituto, detallados en |os
consi derandos 13 a 16 del voto de |a mayoria se han dirigido,
tradi cionalmnente, a lograr |lo que von Liszt denoninaba |a
"inocui zaci 6n" de | os incorregi bles. La regul aci 6n actual de
instituto no parece haberse apartado denmasi ado de sus antece-
dentes, y subsiste conp el instrunento normativo destinado a
asegurar, bajo ciertas circunstancias, que ciertos sujetos sean
definitivanente elimnados de |a sociedad. Para el |ogro de
este objetivo, indudablenente, el principio de cul pabilidad
aparece cono un obstacul o que puede ser sorteado por la via de
ul teriores necesi dades de prevenci 6n, y con total prescindencia
del mandato de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Hunmanos,
que reclama a | os estados m enbros que | a pena de privaci 6n de
| ibertad se oriente hacia |la reinsercion social del condenado
(art. 5, inc. 6, CADH) y no al puro aseguram ento. Dicha regla,
asi cono el nmandato de que toda privaci on de libertad -se trate

de una pena 0 no- se ejecute con el debido respeto a la
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di gni dad inherente al ser humano (art. 5, inc. 2° in fine,
CADH), no resulta conpatible con una autorizaci 6n general a
tratar a quienes han sido previanente penados en |as
condi ci ones del art. 52, Codigo Penal, conb sujetos que pueden
ser manteni dos fuera de |a sociedad a perpetuidad, sobre la
base de l|a incierta presuncion de que nunca habran de
corregirse y que a su respecto no cabe ya ninguna esperanza de
nmej or am ent o.

30) Que, por |o demds, el nuestro es un nodelo
constitucional en el que subyace |a concepci6on de que la pri-
sién s6lo se justifica si se la ejecuta de tal nodo que se
asegure que el individuo, en algun nonento, habr& de poder
convivir en sociedad pacificanente inpone al |egislador y a |los
jueces el deber de asumr | os posibles riesgos de la |ibertad
del condenado??, pues no hay readaptacién social sin
perspectiva real de |ibertad.

31) Que, sobre este punto, el Tribunal Constitucional
al eman sostuvo que una custodi a de seguridad de | arga duraci 6n
en casos de peligrosidad pernmanente, es conpatible con la
di gni dad del honbre en | a nedida en que se respete |a autononia
del individuo, y se oriente |la ejecuci6n penitenciaria hacia la
creaci on de |os presupuestos para una vida responsable en
libertad. Dicho tribunal legitinmd la "indeterm naci6n" de
pl azo nmaxi no de duraci 6n de | a custodia, pero bajo |a exigencia
expresa de que el juicio acerca de | a necesidad de subsi stencia

de la privacion de |ibertad sea fundado cada vez con mayor

! Heike Jung, Sanktionensysteme und Menschenrechte, Haupt, Bern, 1992,
pag. 85.
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cui dado a nedi da que | a detenci 6n se extiende en el tienpo'?
32) Que el objetivo de "aseguram ento" que persigue
| a reclusion accesoria se dirige a inpedir coactivanente que el
condenado vuelva a delinquir, por nmedio de un encierro que
asegure, al menos, cinco afos sin delitos extranuros. Senejante
finalidad de "custodia", de hecho, es efectivanente cunplida
por toda pena de prision, pero dentro de nuestro ordenam ento
constitucional |e estd prohibido al |egislador intentar
| ograrla por més tienpo que el que autoriza una pena adecuada a

l'a cul pabi lidad por el ilicito concretanmente conetido.

12 Sentencia del 5/2/2004, reg. 2BVR 2029/01, esp. cons. 106.
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33) Que el intento del |egislador de lograr esa
finalidad de nera custodia no es ajeno al derecho conparado, en
especial, en los ultinobs tienpos. Asi, dicho objetivo ha
proliferado en varias |leyes recientes de |os Estados Unidos,
con el California Penal Code'® a |a vanguardia, en que abier-
tamente se persigue el "aseguram ento" de |os reincidentes,
qui enes, frente a la tercera condena, en funcion de | a gravedad
de ese hecho y de los anteriores, pueden ser privados de su
| i bertad hasta 25 afios, o en ciertos casos, de por vida, y
excl uyendo toda posibilidad de |libertad anticipada. Se trata de
una regl a draconi ana que se conoce en el |enguaje vulgar con |la
expresi on utilizada en el beisbol: three strikes and you are
out y que ha sido fuertenente criticada en |la doctrina conbo un

ej enpl o de "punitivisnmo popular” irrestricto®.

13 . esp. secc. 667, esp. 667 (€) (2), 667.7 (3) (1) v (2).

14 ¢, Ashworth, p. 168. Al respecto, también, Glnther Jakobs, Saatliche
Srafe; Bedeutung und Zweck, Opladen, 2004, parr. V.
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34) Que un concepto de pena o de las "nedidas" -lo
cual resulta idéntico en este contexto- dirigido exclusivamente
a lograr la prevenci 6n especial positiva necesarianente ha de
pl ant earse qué sucedera en aquellos casos en los que la
resoci al i zaci 6n no sea posible. Ya | o planteaba Franz von Liszt
en el Programa de Marburgo: "Frente a los irrecuperables, la
soci edad ha de protegerse; y puesto que no querenps decapitar y
ahorcar, y deportar no podenps, soOlo queda el encierro de por

vi da" 1°.

En nuestro nedio, Jinménez de Asua |o expresaba en
drasticos térmnos: "Atodas las inteligencias resulta claro el
absurdo de poner en libertad a quien ha cunplido la corta
condena proporcional a su pequeiio delito, y que ha de conti nuar
en las msmas puertas de la prision la historia crimnal a que
| e i npul san sus habitos y tendencias"?®.

35) Que, a pesar de | o que puedan considerar evidente
"todas las inteligencias", |o cierto es que en nuestra
Constitucion, los fines, por mas altos que sean, no pueden ser
al canzados de cualquier nodo: no hay pena més alla del
principio de cul pabilidad ni, "medidas" mas alla de |o pro-
por ci onal nent e adm si bl e.

36) Que, por |o denas, el objetivo de reinserciodn
social de la pena privativa de |libertad que indica |a Conven-
ci 6n Anmericana sobre Derechos Humanos es predi cado, justanente,
respecto de una "pena", que para ser tal habra de estar
necesari anente |imtada por el principio de cul pabilidad. D cha
finalidad, por otra parte, se limta a inponer al Estado el
deber de estructurar la ejecucion penitenciaria de dicha

sancion de tal nodo que, dentro de |o posible, colabore

5 Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3, 1883, pp. 1y ss., esp. p. 36.

¥ EnLa leyy e delito, 4a. ed., ed. Hermes, México-Buenos Aires, 1963, pp.
HMlys

-45-



activanente a superar |os posibles déficits de socializacion
del condenado y que, cuando nenos, no provoque un efecto con-
trario al deseado. Realizar un esfuerzo serio en este sentido
constituye, por lo demds, un inperativo tanto de la razon
practica conp de | a solidaridad humana con el autor del deli-
to!’. Pero desde ningun punto de vista puede entenderse que
tales fines pueden | ograrse con prescindencia del principio de

cul pabilidad y de | a prohibicion de exceso.

1 Stratenwerth/Kuhlen, op. cit., n.m. 21.
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37) Que la fundanentaci 6n de | a reclusion por tienpo
indetermnado en |a peligrosidad del mul tirreincidente
presum da por la ley a partir de | as condenas precedentes solo
puede constituir una justificacion fraudul enta para un encierro
en prision que puede transfornmarse en definitivo. El concepto
m sno de "peligrosidad", aplicado, conb aqui, en el sentido de
"posibilidad de reincidencia en el delito" soOlo podria ser
predi cado racional nente, en el nejor de | os casos, respecto de
un individuo en particular y atendiendo a su situacién en
concreto, pues ello constituye el presupuesto basico de una
medi da de seguridad eficiente!®. En este sentido, y en contra
de |l o afirmado por el a quo, en nada col abora a | a "seguridad
juridica"” una presuncion |l egal de recaida en el delito. Todo |l o
contrario. Por cierto, nada obstaria a que el |egislador
ordenara inperativanmente ciertas fornas atenuadas de ejecuci 6n
de |la pena privativa de libertad, por presumr, juris et de
Jure, posibles efectos desocializantes de |as penas privativas
de libertad de corta duraci 6n, o bien, |a necesidad ineludible
de que antes de la libertad definitiva exista un periodo de
l'ibertad vigilada. Pero mentras que no exi ste obstacul o al guno
en presumr "peligros de desocializacion”, ello no es posible a
la inversa, pues en un estado de derecho no es legitinop
presumr sin admtir prueba en contrario que un sujeto
i mput abl e habra de continuar haci endo un uso indebido de su
| ibertad en el futuro: quien es inputable tiene derecho a que

no se pronostique nada, y quien es ininputable, a que no se |lo

18 Ginther Kaiser, Kriminologie, 7a. ed., CF Miiller, Heidelberg, 1985, pag.
184 y sgtes.
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trate peor que a quienes deben "responder" por sus actos ante

| a soci edad.

38) Que, por otra parte, la inposibilidad de pro-
nosti car conductas delictivas respecto de qui enes aun mnerecen
ser consi derados "ci udadanos” no so6lo va en contra de princi-
pi os fundanentales de un estado |iberal de derecho. Tales
prondsticos resultan, ademas, casi inposibles de sostener
raci onal mrente en la practica. En efecto, nedidas de prevenci 6n
especial conb la que aqui se exanmna, para estar bien
diri gi das, presuponen conoci m entos exactos acerca de si existe
el peligro de reincidencia en el autor individual y cual es su
magni tud. Desde este punto de vista, la crimnologia se ha
ocupado de sefialar, una y otra vez, la inposibilidad de
pronosticar la reincidencia. Tal conmb |o dice Stratenwerth, al
sefialar las falencias de |a teoria de | a prevenci 6n especi al
| a exi stencia del peligro de reincidencia "en |la gran mayoria
de | os casos no es posible de averiguar, al nenos no en el

"19 Yy aun cuando

nonent o actual, ni con |a seguridad suficiente
se admta una alta probabilidad de que quien ya ha sido
condenado en cinco o mas ocasiones recaiga en el delito, de
t odas naneras, |as estadisticas continuan siendo i ncapaces de
sefial ar qué clase de delito sera®®. Todo prondstico en este
sentido de por si estd plagado de generalizaciones e
i nseguridades®', y la nmayoria de |os nétodos de prediccioén
ostentan un indice de éxito de apenas un tercio, sin que sea de

esperar que esta situaci 6n nejore sustancial nmente en el futuro

19 Stratenwerth/Kuhlen, op. cit., n.m. 20.
20 .
Ashworth, op. cit., p. 167.

21 Kaiser, op. cit., pp. 137y ss.
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proxi no?2. De npdo que, aun cuando se haga a un |ado el
principio de culpabilidad por el hecho y se tolere Ila
I mposi ci 6n de una "nedi da de seguridad" a un sujeto inputable,
sobre la base de una suerte de "legitinma defensa" de la
comunidad y su interés en la "preservacion de intereses
preponderantes"?®, el problema préactico de determninar feha-
cientenente a qui énes |es correspondera entrar en |a categoria
de "peligrosos" continuara subsistiendo. Una incertidunbre que
basta por si para cuestionar reglas de estas caracteristicas®.

39) Que, desde otro punto de vista, la realidad es
que, a pesar de estas dificultades practicas, al nenos en el
anbito de las nedidas |egitimnente i npuestas a ininputables,
el derecho dificilnmente pueda prescindir de | os pronésticos de
"pel i grosidad”. Pero, en todo caso, no se debe perder de vista
que se trata de juicios precarios, que pueden ser erroneos y
que, adenas, deben ser conprobados en forma constante, pues
r api dament e pueden haberse tornado obsol et 0s%.

40) Que en tales condiciones, una presuncion |egal
basada sd6lo en la preexistencia de |as condenas anteriores

carece de entidad suficiente conpb para legitimr un encierro

22 Ashworth, op. cit., p. 169.
2 Acercade estos conceptos, cf. referencias en Streng, op. cit., p. 119.

24 Bernd-Dieter M eier, Strafrechtliche Sanktionen, Springer, Berlin, 2001, p.
278.

s Winfried Hassemer, Fundamentos del derecho Penal, ed. Bosch, Barcelona,
1984, p. 321.
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efectivo de al nenos cinco afios una vez agotada | a condena que
notiva | a accesoria. De acuerdo con el texto |egal, durante ese
primer periodo no existe ni siquiera |a posibilidad de que el
condenado intente denostrar que "verosim | nmente no constituira
un peligro para |la sociedad". Por lo tanto, |a formnul aci 6n de
la regla, en la nedida en que inpide toda consideracidn
individual relativa al peligro efectivo que enmanaria de

afectado, y no pernite la aplicaci 6n de un nedi o nmenos | esivo,
no satisface requisitos nininbs que aseguren |a adecuaci 6n de
la injerencia al principio de proporcionalidad.

41) Que | as posibilidades casi nulas previstas por el
art. 52, Cbdigo Penal para que los jueces controlen perio6-
di canente y en fornma efectiva |a subsistencia de |a supuesta
"peligrosidad" resultan contradictorias con la finalidad con |la
que el legislador intentd legitimar |a existencia del precepto.
En este sentido, el sistema de |ibertad condicional previsto
por el art. 53, Codigo Penal, tal conpb esta concebido en su
texto, en nodo al guno basta ni para garantizar |a posibilidad
del recurso a un nedio nenos |esivo ni para evitar que queden
sujetos a encierro efectivo aquel |l os condenados respecto de | os
cual es sengejante injerencia resulta de dudosa proporcionalidad.
En el <caso, un robo que, aun teniendo en cuenta |as
rei ncidencias anteriores, solo ha "nerecido” una pena de dos
afios de prisiéon (cf. cons. 1V de la sentencia del tribunal
oral) se convierte en el sintoma de una peligrosidad que
autoriza un mnino de siete afios de prisién efectiva, cinco
afos nmas de libertad restringida, y l|a anenaza de que,
cual quier otro delito, por |eve que sea, condene al autor a la
exclusion definitiva de la sociedad |ibre. Un precio denasiado
alto, que ni siquiera deben pagar quienes han conetido |os
delitos mas graves de nuestro ordenam ento penal .

42) Que no obsta a | o expuesto la circunstancia de
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que | a reclusién por tienpo indeterm nado pueda ser dejada en
suspenso en los térmnos del ultino parrafo del art. 52, Codigo
Penal , tal conb ocurrié respecto del recurrente en su nonento
(cf. fs. 11 vta.). Pues si la inposicion efectiva de |a
injerencia es ilegitima, tanbién es ilegitima ya conb nera
anenaza de inponerla "en suspenso”. Por otro |ado, |as condi-
ciones que la ley establece para que | a nedida sea dejada en
suspenso, consi deradas estrictanmente, carecen de un ninino de
raci onal i dad que asegure su aplicacion no arbitraria por parte
de | os jueces. En efecto, segun |a disposicién en cuestioén "l os
tribunal es podréan, por una uUnica vez, dejar en suspenso |a
aplicaci 6n de esta nedi da accesoria, fundando expresanente su
decision en la forma prevista en el articulo 26". Un mandato

por cierto, de cunplimento inposible, pues el fundanmento de

art. 26, Codigo Penal es evitar, frente a hechos |eves, |os
ef ect os noci vos del encarcelamento en | as penas privativas de
libertad de corta duraci 6n®®, cuando existan "circunstancias
que demuestren | a inconveniencia de aplicar efectivanente |la
privaci on de |libertad". Pretender atender a | os efectos nocivos
de la prisionizacion en un caso cono el del art. 52, Codigo
Penal en el gue ya existen varias condenas previas
ef ecti vanente cunplidas al nenos parcialnmente y en el que se
est & anenazando, finalnmente, con un encierro perpetuo, carece
de toda ldgica y pone severanente en tela de juicio la

posi bilidad de lograr |a objetividad en la aplicacion de |as

%6 . antecedentes parlamentarios de laley 23.057, esp. Mensgje del P.E.,
Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, 16/12/83, p. 125, y
exposicion del miembro informante (idem, 12/1/84), pp. 627 y ss.
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normas que el principio de sujecion a la ley tiende a
garanti zar.

43) Que la finalidad de readaptaci 6n social de |a
pena de prision (art. 5, inc. 6, CADH) no puede ser desvincu-
| ada de | a prohibicidén de | a pena de nuerte (art. 4, CADH). A
partir de la correl aci 6n de anbas reglas del Pacto de San José
se desprende el principio general de que el Estado no puede
"elimnar" a ninguna persona en forma definitiva de la
soci edad, sea que |lo haga a titulo de pena o de "nedida". En
este sentido, cabe recordar que el "encierro perpetuo” aparece
conb un sucedaneo de |a pena de nmuerte, y que |os argunentos
gue se esgrinen en su favor son préacticanente idénticos a |os
que se invocan, aun hoy, en favor de |la pena de nuerte?: anbos
buscan una "solucién final", por nedio de |a exclusién absol uta

del del i ncuent e?®.

" Heike Jung, Zur Problematik der Legitimation |éngeren Freiheitsentzuges, en
Heike Jung/Heinz Mller-Dietz (comp.), Langer Freiheitsentzug - wie lange noch?,
Forum Verlag Godesberg, 1994, pp. 31y ss., 1V, n° 3.

% pcercade laequiparabilidad de los arg. cf. Koéhler, op. cit., p. 586y 634, y
Jung, Zur Problematik, supracit., V.4.
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44) Que, con respecto a este temm, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Hunanos -si bien frente a casos en |os que
| os hechos que entraban en consideraci én eran, por cierto,
mucho mas graves que |l os atribuidos a G amajo- ha adnmitido |a
conpati bilidad de sentencias de condena a encierro por tienpo
i ndet erm nado con | a respectiva Convenci 6n Europea sélo bajo |la
prem sa de que se asegure debi danente el control judicial de
| as condiciones para la liberacién y de que haya existido un
exanen concreto de |la situaci on del afectado. Asi, en el caso
"Van Droogenbroek"??, al analizar una norma bel ga cuyo objetivo
decl arado era "proteger a |a sociedad en contra del peligro que
representan |los reincidentes y delincuentes habitual es", el
TEDH admiti 6 que se realizaran pronosticos de peligrosidad,
pero destac6 que, en todo caso, el logro de |os objetivos
pret endi dos por |a norma exigia que se tomaran en consi deraci 6n
ci rcunstanci as que, por su naturaleza, difieren de un caso a
otro y son susceptibles de nodificarse (§ 40). Se dijo alli:
"‘Tendenci a persistente al crinmen' y ‘peligro para |a soci edad
son conceptos esenci al nente rel ativos y presuponen nonitorear
la evolucion de la personalidad y el conportamento de
delincuente a fin de adecuar su situaci 6n a canbi os favorabl es
o desfavorables en su situacién"” (§ 47). En una direccion
simlar, en el caso "Thynne, WlIlson y @unnell"3® la
i mposi bilidad de ejercer un control suficiente fue el principa
argunento por el que el TEDH rechazd la legitimdad de una
"sentenci a perpetua discrecional™, un instituto que el derecho
i ngl és desarroll é conp instrunento para enfrentar el problema
de | os delincuentes peligrosos y nental nente inestables (§73).

El concepto de "inestabilidad nental"” -en el que |os jueces

29 Caso 7906/77, Serie A 50, del 24/6/82.

30 Caso n° 23/1989/183/241-243, Serie A 190-A, del 25/10/90.

-53-



i ngl eses se fundan para i nponer una sentencia de por vida- es,
por su natural eza, nodificable con el paso del tienmpo (§70), y
por ello, la legitimdad de |a custodi a depende de un contro
judicial efectivo de |a subsistencia de dicho fundanento. D cho
control debe ser |o suficientenente anplio conp para asegurar
| a presencia de | as condiciones bajo |as cual es | a Convenci 6n
Europea de Derechos Humanos autoriza |a detencion de una
persona (caso "Weks"3, §59). ldénticas exigencias fueron
est abl eci das, en general, respecto de todas |as internaciones
psi qui atricas (casos "Wnterwerp"3 y "X v. United Ki ngdoni ).
En una linea simlar, tanbién el Tribunal Constitu-
cional aleman, al fallar en favor de |la constitucionalidad de
| a "custodia de seguridad" prevista por el §66, StGB, |e asignd

i nportanci a decisiva a | a existencia de control es peri 6di cos®.

45) Que, conp se ve, la regla del art. 52, Cddigo

Penal, en cuanto se apoya en un concepto genérico de "peli-

31 Caso 9787/82, Serie A, n° 114, del 2/3/87.
32 Caso 6301/73, Serie A 33, del 24/10/79.
33 Caso 7215/75, Serie A 46, del 5/11/81.

34 Supraccit., cons. 82.
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grosi dad", que inpide toda consideraci 6n individualizada de |la
exi stencia real del supuesto peligro asi conbo un control
judicial suficientemente anplio de |a adecuaci 6n de | a nedida a
| as condici ones especificas del condenado, no satisface el
est andar internacional nininbo bajo el cual se han tol erado,
como ultima ratio, nedidas extremas conb |a aqui exam nada.

46) Que, por |las razones expuestas precedentenente,
el sistema de reclusion por tienpo indeterm nado previsto por
el art. 52 del Codigo Penal |esiona |a dignidad del honbre y
resulta violatorio del principio de culpabilidad y de la
prohi bi ci 6n de tratos i nhumanos o degradantes (arts. 18 y 19,
Constituci 6n Nacional, y art. 5, inc. 2, CADH), por |o que se
decl ara su inconstitucionalidad.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a
| a queja, se declara procedente el recurso extraordinarioy se
deja sin efecto la sentencia apel ada. Agréguese |a queja al
principal. Vuelvan |os autos al tribunal de origen, a fin de

-/ -
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-//- que por quien corresponda, se dicte nueva sentencia con
arreglo al presente. Hagase saber y, oportunanente, remitase.
ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH .

ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Gimnal N 9 condeno
a Marcel o Eduardo Gramejo a | a pena de dos afios de pri sion por
considerarl o autor penal nente responsable del delito de robo en
grado de tentativa, declarandolo reincidente (arts. 42, 45, 164
y 50 del Cbédigo Penal), y rechazd |a aplicacion de | a accesoria
de recl usi 6n por tienpo indeterm nado solicitada por el fiscal
de juicio, sobre |a base de establecer |a inconstitucionalidad
del art. 52 del Codigo Penal.

2°) Que contra esa decision el representante del
M nisterio Pablico interpuso recurso de inconstitucionalidad
ante |la Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, en el que sostuvo
que la interpretacion del art. 52 efectuada por |os integrantes
del tribunal de nérito resultaba errdnea, pues dicha norma no
contrariaba cl dusula al guna de | a Constituci 6n Naci onal .

La Sala Il de |la Camara de Casaci 6n hizo |ugar al
recurso fiscal, de nodo tal que cas6 |l a sentencia en cuestion
declar6 que e art. 52 del Cbédigo Penal era valido
constitucional nente e inpuso a Gamgjo |la reclusi én accesoria
por tienpo indeterm nado, dejando en consecuencia sin efecto el
pronunci am ento apel ado en | 0 que respecta a este punto.

Fi nal nrente, contra este pronunciamento |a defensa
oficial de Gramaj o dedujo recurso extraordinario, cuya dene-
gaci 6n origino |la presente queja.

3°) Que, conp quedd expresado, a fs. 173/179 de |os
autos principales el tribunal a quo sostuvo que |la prevision
establ ecida en el art. 52 no resultaba violatoria ni contraria
al art. 18 de la Constituci 6n Nacional. Para ello, se remtio a
| os fundanentos de esta Corte, in re "Sosa" (Fallos: 324:2153).

De esta manera, esgrim 6 que |a pena debe diferen-
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ciarse de | a nedida de seguridad, puesto que la prinera sig-
nifica conceptual nente un castigo por el delito conetido,
mentras que | a segunda es "una consecuenci a juridica preven-
tivo-especial frente a |la peligrosidad manifestada por el
sujeto en | a com si 6n de aquél, aun cuando para quien la sufre
pueda tener un conponente aflictivo". Por estos notivos,
consi der6 que | a accesoria de reclusion por tienpo indeterm -
nado contenida en el art. 52 del Cbdigo Penal es una nedida de
seguridad y no una pena. Agrego que "la reclusi 6n es una nedi da
de seguridad que se inpone en defensa de |la sociedad a |os
del i ncuent es consi derados incorregi bles y el Codi go adopta cono
indice de esa incorregibilidad el nunero y gravedad de |as
anteriores". En funcion de ello, concluyd que "(e)n el marco de
estos criterios no parece adm sible afirmar que |la reclusion
por tienpo indeterm nado desconozca |os postulados del
principio de cul pabilidad, al pasar de un derecho penal de
cul pabilidad por el hecho a un derecho penal que juzga la
conducta de |l a persona en su vida". Para descartar final nente
| a inconstitucionalidad de la nornma, afirnmd que "de ello debe
seguirse que no resultan plenanente trasl adabl es a | as nedi das
de seguridad los principios y criterios que rigen |la aplicacion
de las penas, afirmaci 6n que pernite sal vaguardar |a validez
constitucional de |a norma cuestionada...".

4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200
vta. de los autos principales, |a defensa sostuvo que |la ac-
cesoria de reclusion por tienpo indeterm nado establ eci da en el
art. 52 del Cbdigo Penal contradice los principios de |e-
gal i dad, cul pabilidad y prohibicion de Ia persecuci 6n penal
mil ti pl e, consagrados en los arts. 18 y 19 de | a Constitucion
Naci onal , toda vez que conceptual nente su natural eza juridica
es |la de una pena accesoria y no | a de una nedi da de seguri dad.

En este sentido expreso que "la reclusion por tienpo
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i ndet erm nado no puede sino encuadrarse en |a categoria que
abarca a | as penas de encierro. Y ello no s6l o porque conparten
la comin naturaleza sino tanmbién porque el instituto cuya
i nconstitucionalidad fue censurada inporta una privaci 6n de
|ibertad nmas severa y gravosa que cualquier otra sancion
restrictiva de la libertad. Afirmar que | a reclusion por tienpo
i ndetermnado carece de naturaleza penal i mporta un
apartamento palmario de la garantia constitucional a ser
juzgado y recibir castigo por un hecho previanente decl arado
ilegitinmo por la norma que habilita |a sanci 6n que se inponga"

Por otra parte, sostuvo que |la interpretaci én efec-
tuada por |la Camara Nacional de Casaci 6n Penal vulnera el
principio de cul pabilidad por el hecho y legitina la intro-
ducci 6n del derecho penal de autor por peligrosidad. Ello, en
tanto sostiene que "carece de toda legitimdad | a sanci 6n que
surja cono una derivaci 6n, siquiera parcial, de algo distinto
de un acto humano deliberado y eficaz. Ejenplo de ello sera la
i mposi ci 6n de un castigo que pretenda justificar su indole en
datos de la realidad tales cono |a personalidad del individuo,
su caracter o la peligrosidad supuesta o conprobada". Expreso
ademas, que l|la sentencia justifica "la inposicién de una
sanci 6n de tan extrena gravedad cono es |la reclusi én por tienpo
i ndeterm nado ponderando |la peligrosidad del delincuente
supuestanente derivada de l|la ocurrencia de otros delitos
conmetidos con anterioridad que ya fueron oportunanente
j uzgados, es decir, tomando en cuenta —nuevanente— delitos ya
penados. De ese nodo, |la sentencia del a quo consiente I|a
agudi zaci 6n del reproche generando un castigo que vulnera | as
garantias constitucional es consagradas en los arts. 18 y 19 ya
ci tados".

Por daltino, la defensa se agravid por cuanto la

interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo
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recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicion de
persecuci 6n penal nultiple.

5°) Que el recurso extraordinario resulta formal nente
procedente, toda vez que |la sentencia inpugnada reviste el
caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito. Asimsno,
provi ene del tribunal superior de |a causa, puesto que se
i mpugna el pronuncianm ento de |la Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal y suscita cuestion federal suficiente en tanto el debate
tiene por objeto el conflicto entre una norma de derecho comin
—art. 52 del Cbdigo Penal— y normas de l|a Constitucidn
Naci onal —arts. 18 y 19— A su vez, existe relacién directa e
inmedi ata entre las normas constitucionales invocadas y el
obj eto de pronunci am ento. Finalnente, |a decisién es contraria
al derecho federal invocado por el recurrente.

6°) Que el art. 52 del Cddigo Penal de |a Nacidn
establ ece que "(s)e inpondra reclusién por tienpo indeterm -
nado, cono accesoria de la ultinma condena, cuando |a reinci-

dencia fuere miltiple en forma tal que nediaren | as siguientes
penas anteriores: 1° Cuatro penas privativas de la |ibertad,

siendo una de ellas mayor de tres afios. 2° Cinco penas
privativas de la libertad, de tres afios o nenores. Los tribu-
nal es podran, por unica vez, dejar en suspenso |la aplicacién de
esta nedi da accesoria, fundando expresanmente su decision en |la
forma prevista en el art. 26". Se trata, pues, de la reclusion
—por reincidencia miltiple— accesoria de la ultim condena,
que se inmpone automaticanente y que puede tener conp
consecuencia —si se viola el réginmen de libertad vigilada o se
comete un nuevo delito de la gravedad que fuere— la irre-
versible y perpetua privacion de la libertad (arts. 53 y 13 del
Codi go Penal ).

7°) Que, materialnmente y cono se desarrollara ut
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infra, este encierro con posibilidad de perpetui dad que en nodo
al guno responde al estricto limte de la cul pabilidad —que en
el anbito de la habilitaci 6n de |a pena se exige en un Estado
de Derecho— no puede ser diferenciado de |a condena de prisioén
por el udltinm hecho. Tanpoco puede ser diferenciado de una
"pena" si se tratase cono una nedi da de seguridad, pues desde
este punto de vista nmaterial, guarda equivalencia con la
natural eza de aquélla, pero claranente desproporcionada y sin
adecuarse al "juicio de necesidad" gue en ese marco se invoca
para i nmponer una nedi da.

8°) Que toda injerencia estatal sobre | os derechos de
un individuo debe respetar los |limtes que rigen en un Estado
de Derecho a efectos de su justificacion y que con mayor razén
aun deben ser interpretados restrictivanente si |lo que se
encuentra en juego es la privacion de la libertad de una
persona. De nanera tal que |la cuestidn a resolver reside en
determinar si la "reclusion por tienpo indeterm nado” prevista
en el art. 52 resiste, independi entenente del nonbre con el que
se la denomne, |a tacha de inconstitucionalidad que —con
sustento en | a prohibicidn de persecuci 6n penal miltiple y en
los principios de culpabilidad, legalidad y reserva— ha
fornul ado | a def ensa.

9°) Que al margen de | a soluci 6n que habra de adop-
tarse, en contra de | o sostenido por esta Corte en el referido
fall o "Sosa", no escapa a | a consideraci 6n de que se trate de
una pena, que este Tribunal haya admtido —si bien cuando el
tema sonetido a su estudio no era |la constitucionalidad de
art. 52— que pudiera tratarse de "otra nedida de natural eza
penal " (Fallos: 314:1909).

10) Que confornme se desprende de |a propia letra de
la Constitucion, la reaccién estatal en clave punitiva debe

sienpre vincularse a un hecho previo (art. 18 de |l a Constitu-
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ci 6n Nacional) conp al respeto del principio de cul pabilidad
que rige la materia en cuestion.

Asi | as cosas, mal puede por una parte afirnmarse la
capaci dad de cul pabilidad de una persona y al propio tienpo
pretenderse | a aplicacion de un instituto cono el exam nado que
presci nde de aquéll a.

En el msno sentido, cabe hacer nenci én al plus de
habi | i taci 6n del poder punitivo que en nodo al guno reconoce una
causa que lo justifique. Concretanmente y desde un postul ado
| 6gi co muy el enmental, no puede existir un consecuente que no
reconozca razoén en un antecedente previo. En el particular, la
accesori a que aconpafa a | a pena, term na apareci endo sin causa
| 6gica previa alguna, toda vez que el oportuno juicio de
reproche y el de nensura de |la pena han sido cerrados de
conform dad a un injusto penal determ nado.

En linea con | o anterior, poco inporta ya —desde un
otero neranente di scursivo— | a denom naci 6n que se | e asigne a
ese plus en la nedida que se adviertan en concreto |las vio-
| aci ones a | os principios constitucional es nmenci onados.

11) Que, sin perjuicio de ello y conmb se dirda nas
adel ante, el art. 52 del Codigo Penal se origindé en la |ley de
deportaci 6n francesa de 1885, que renozd |la |l ey de deportaci én
del segundo inperio de 1854, y nada tiene que ver con el
sistema de nedi das de seguridad que reci én aparece en el pro-
yecto suizo de Stooss de 1893. La discutida categoria de |as
nmedi das de seguridad, de natural eza adm nistrativa en su con-
cepci 6n originaria, entro en nuestra ley con | as nedi das pos-
delictuales para ininputables y alcohélicos, o sea que |as
nmedi das de seguridad previstas en nuestra |legislacion (inc. 1°
del art. 34 del Codigo Penal y arts. 16 a 20 de la ley 23.737)
ti enen por objeto el sonmetimento del agente a un tratam ento

para su sal ud.
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12) Que siendo ello asi, carece de trascendencia el
nomen juris con que el |egislador pudiera nomnarla, puesto que
aun cuando exi stiese una pena encubierta | egislativanente bajo
| a denomi naci 6n "nedi da de seguridad", no por ello perderia su
natural eza de "pena"” y cualquier limtaci én constitucional que
se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nonen juris seria
inconstitucional. N el |egislador ordinario —y nenos aun |a
doctrina o la jurisprudenci a— pueden, por una nera decision
arbitraria, canbiar l|a denom naci 6n "pena" inventando una
pretendi da categoria penal contraria a |la Constituciodn.

13) Que por otra parte, opera en |la practica cono una
pena pues no se cunple de nodo diferente a |la pena unica
privativa de la libertad regul ada | egislativanente. No existe
un reégi men de cunplimento diferenciado. Mas aun, |as Unicas
di sposiciones de |la |l ey de ejecucion penal que se refieren a la
recl usi 6n por tienpo indeterm nado tienen por objeto excluirla
de beneficios o hacerlos mas arduos, o0 sea, que no soOlo se
ejecuta en el msno réginen de |la pena de prisioén, sino que se
| e conceden nenos beneficios en el derecho de ejecuci 6n penal,
val e decir que desde esta perspectiva |la reclusién por tienpo
i ndeterm nado tiene nas restricciones que |a pena de prisioén
La Udnica particularidad diferencial es que se cunple —o
debi era cunplirse— en establecimentos federales (art. 53),
pero no especiales o diferentes de | os destinados a | os denas
presos que cunplen pena en esos establ ecimentos y sienpre en
régi nen carcelario, sin perjuicio de lo cual, en la practica
muchas veces se |la ha ejecutado en | os propios establ eci mentos
provinciales y la jurisprudencia admte este cunplimento cono
val i do, porque la omsion de transferencia a establecimento
federal es inputable al Estado y no al condenado.

14) Que, en sintesis, la reclusion por tienpo inde-

term nado prevista en el art. 52 del cuerpo sustantivo, adopta
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| a nodal i dad de una pena de reclusion que, en lugar de ser por
ti enpo determ nado, | o es por tienpo indeterm nado, se ejecuta
con réginmen carcelario, no tiene un réginen de ejecucion
diferente al de |a pena privativa de libertad ordinaria, goza
de nmenos beneficios que en |a pena ordinaria y se cunple fuera
de la provincia del tribunal de condena. Cual quiera sea el
nonbre que se |l e asigne, es obvio que algo que en |la realidad
se cunple con todas las caracteristicas de una pena, es una
pena, conforne a |la sana aplicaci én del principio de identidad,
y no deja de serlo por calificarse de "nedi da accesoria", estar
especificanmente prevista en forma indeterm nada, cunplirse
fuera de la provincia respectiva y con nenos beneficios
ej ecuti vos.

15) Que ello tambi én se colige, cono se adelantd
precedentenente, de incuestionables razones historicas que
muestran que la "reclusi én por tienpo indeterm nado" no es otra
cosa que | a pena de deportaci 6n o rel egaci 6n, adecuada hoy a |l a
realidad, debido a la desaparicion del tristemente célebre
penal de Ushuaia. Su proyecci 6n conbo pena de deportaci 6n es
anterior a la invenci on de | as nedidas de seguridad y su fuente

de inspiraci 6n se pierde en el siglo XX

La historia del art. 52 comi enza con los arts. 25 a
29 del proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena de de-
portaci on consistira en |la rel egaci 6n por tienpo indetern nado
en la Isla de |os Estados, U otra que se destine al efecto
(Proyecto de Codi go Penal para |a Republica Argentina. Redac-
tado en cunplimento del Decreto de 7 de junio de 1890 y pre-
cedi do de una Exposicion de Mtivos por |os Doctores Norberto
Pi fiero, Rodol fo Rivarol a, José Nicol as Matienzo, Buenos Aires,
Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional, 1891, pag

256). ElI art. 86 del msnp proyecto disponia: La pena de

-65-



deportaci 6n sera i npuesta cono accesoria de |a ultima condena,
cuando concurran | as condenaci ones sigui entes (l1dem pag. 284)
y enunci aba en seis incisos |as hipétesis que se han nanteni do
vigentes hasta que la ley 23.057 sinplificd | os presupuestos y
preci sO que se trata de nultirreincidencia. Cono fuente, el

proyecto de Pifero, R varola y Matienzo citaba expresanente |a
ley francesa del 27 de mayo de 1885 que, por otra parte

practi camente copiaba. Esta ley conpletd y en parte reenplazé a
la | ey de rel egaci 6n francesa de Napoledén I11 del 30 de mayo de
1854, que a su vez, sustituia al viejo sistenma de presidios de
trabajos forzados y galeras. Las hipotesis de condenas
mil ti pl es estaban tanbi én previstas en la | ey francesa en forna
gue siguieron casi textualnmente —con la diferencia de |as
denom naci ones de |as penas— |os proyectistas de 1891 (E

texto conentado y la evolucion |egislativa con informacién
conparada de | a época en: Edouard Teisseire, La transportation
pénal e et la rélegation d aprés |les Lois des 30 nai 1854 et 27
mai 1885. Etude historique, juridique et critique acconpagnée
d' un long apercu sur |e régine des forcats et des rel égués dans
nos possessions d'outre-ner, Paris, 1893, paginas 204 vy
siguientes). Queda claro, pues, que la reclusioéon por tienpo
indetermnado Ilegé a nuestro pais conbp pena de deportacidn
copi ada de | a |l ey de deportaci on francesa por |o0s proyectistas
de 1891, que regulaba —conb su precedente de 1854— la
deportaci 6n a |l a Guayana Francesa y |uego a Nueva Cal edoni a.
Nadi e sostuvo en Francia que |los presos de |a Guayana
estuvi esen sonetidos a nedidas de seguridad. N el capitan
Dreyfus en la realidad histérica ni Papillon en la creacidn
literaria fueron considerados sujetos sonetidos a nedidas de
seguridad. No existe autor al guno que pretenda que |as gal eras
se reenplazaron por una nedida de seguridad. Tanpoco |o

sostuvieron | os proyectistas de |a disposicion que trajo esta
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pena a | a Argentina, pues fueron honbres de clara inteligencia
y directanmente se referian a | a pena de deportacion. Del m sno
nodo procedieron |os |egisladores que en 1903 copi aron cas

textualmente en la ley de reformas 4189 los articul os del
proyecto de Piflero, Rivarola y Matienzo, reproduciendo |as
hi potesis de la ley francesa de deportacion a |a Guayana de
1885 y lo introdujeron entre los arts. 70 y 71 del codigo de
1886, sin dudar en adoptar el nonbre de pena de deportaci on
(Codi go Penal de |a Republica Argentina y Ley de Refornmas del
22 de Agosto de 1903. Edicion Oficial. Buenos Aires. Taller
Ti pografico de |la Penitenciaria Nacional. 1903, pagi na 22), con
el que se introdujo por vez prinmera en nuestro derecho

positivo.

16) Que la palabra pena no desaparecié de la |ey
porque al gun proyecti sta haya dudado de que se trataba de una
pena, sino, por el contrario, porque |a consideraron innece-
saria por obvia. Desde el proyecto de 1906, el curso de la
reforma que culmnd en | a sanci 6n del cdédigo vigente oriento el
estilo del texto hacia |la sobriedad, claridad y brevedad. Tanto
| os autores del proyecto de 1906 conp | os del proyecto de 1917
siguieron la tendencia a elaborar normas breves y claras,
sinplificaron —a veces denasi ado— pero es innegable que el
codi go de 1921 se caracteriza en su version originaria por ese
estil o, | ament abl enente poco usual en la legislacion
conpl enentaria y refornadora posterior. En el afan de sintesis
se elimno |a palabra pena en el art. 57 del proyecto de 1906,
porque nadi e habia dudado de que fuese una pena (Proyecto de
Codi go Penal para |a Republica Argentina Redactado por |a
Com si on de Reformas Legi sl ativas constituida por Decreto del
Poder Ejecutivo de fecha 19 de dicienbre de 1904, Buenos Aires,
Ti pografia de | a Carcel de Encausados, 1906, pag. 15), y ese
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nodel o siguieron |os autores del proyecto de 1917, que la

preveian cono relegacion (Proyecto de Codigo Penal para |a

Naci on Argentina, Oden del Dia n° 63 (9 de 1917), Talleres
G éaficos de L. J. Rosso y Ga., Belgrano 475, 1917, pagi na 141)
pal abra que incluso se filtrdé cono errata en | a nmedi a sanci 6n
de la Camara de D putados del cdédigo vigente, corregida por el

Senado cono reclusi on —cono se ha di cho— porque | a rel egaci on

no figuraba en el art. 5° vy asi finalnente sanci onada en 1921.
Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba
propi anente de una pena por el delito conetido, justanmente para
criticarla porque no reenplazaba a |la pena del delito (Asi,
Julio Herrera, La reforma penal, cit., pag. 563), nunca qui enes
participaron en el proceso de elaboracion |egislativa han
habl ado de nedi da de seguridad. Por si al guna duda quedase a

respecto, basta remtirse a la opinién del propio Rodolfo
Moreno (h), quien, teniendo prinmarianente en cuenta |a prevista
en el art. 80, defendia la tesis de que en la version
originaria fuese una pena irrevocable, o sea, elimnatoria,
afirmando que se trataba de la agravacion de |la pena de
recl usi 6n que reenplazaba a | a pena de nuerte (Rodol fo Mreno
(h), ElI Codigo Penal y sus antecedentes, H. A. Tonmas, Editor

Buenos Aires, 1923, Vol. 1I1l, pag. 112). Las posteriores
reformas hasta Ilegar a la formulacion actual tendieron a
humani zar y flexibilizar esta pena, pero no alteraron su
caracter originario de pena de relegacid6n. Se prevido su
limtacion y la indetermi naci 6n devino relativa nediante |a
| ibertad condicional especial del art. 53 (decreto-ley

20.942/ 44), se suprim o |la referencia al "paraje del sud" cono

resultado de |a desaparicion de la prision de rel egaci 6n de
Ushuai a, se sinplificaron las hipétesis y se precisdé que se
trataba de un supuesto de nmultirreincidencia (ley 23.057), pero

nada de esto nmodificdé su naturaleza originaria de pena. Su
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caracter relegatorio |lo conserva hasta hoy en razon de que
sustrae al condenado de | a provincia correspondiente, o sea, |lo
federaliza, bajo una pretendida idea de "elimnacién" que
respondia a ideologias claranente contrarias a |a dignidad
humana.

17) Que | a genealogia de |a accesoria de reclusiodn
por tienpo indeterm nado no es conpatible con | a Constitucion
Naci onal y nmenos aun con el texto vigente desde 1994. La his-
toria de |la pena de rel egaci 6n —que es su verdadera natural e-
za— 0 de reclusioén por tienpo indeterm nado forna parte de
toda la historia nmundial de esta pena, o sea, de |a deportacion
cono reenplazo de las galeras y cono recurso para descargar |as
prisiones abarrotadas y elimnar de | os grandes centros urbanos
a qui enes conetian delitos de nenor gravedad pero eran nol estos
a |a autoridad, cuando ya no habia colonias a | os que enviarl os
0 éstas estaban suficientenmente pobladas y |os col onos no | os
aceptaban. Los autores de delitos graves eran penados con
| argas prisiones o con |la nuerte; pero |os condenados por
delitos |l eves reiterados nol estaban y no podian ser elim nados
con las penas ordinarias. Por ello se apel6 a |a rel egaci on.
Gran Bretafia o hizo en Australia (Robert Hugues, La costa
fatidica, Barcelona, 1989), Francia en |la Guayana y Nueva
Cal edonia (Edouard Teisseire, op. cit.; tanbien C O
Bar bar oux, De |a transportation. Apercus | égislatifs,
phi | osophi ques et politiques sur |a colonization pénitentiaire
Paris, 1857; sobre la prinera deportacién a Cayena, donde
murieron todos |os deportados y tanbién gran parte de
personal, Paul Miry, Les jésuites a Cayenne, Estrasburgo-Paris,
1895); Salillas |a postul aba en Espafa (Rafael Salillas, La
vida penal en Espara, Madrid, 1888). En nuestro pais la idea
venia de lejos, pero la deportacidén se concretdé con |la

construcci 6n del penal de Ushuaia, concebido conb es-
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tabl ecimento de elimnacién (su primer director fue un ar-
qui tecto napolitano que construyd los edificios, C. Miratgia,
Director, Presidio y carcel de reincidentes. Tierra del Fuego.
Ant ecedentes, Bs. As., s.d., 1910 circa), |o que formaba parte
de un progranma de disciplinam ento nmucho mas anplio de fines
del siglo XI Xy com enzos del siglo pasado.

18) Que la ley 3335 de dicienbre de 1895, |l anmada /ey
Bernejo, fue la prinera en establ ecer que | os reincidentes por
segunda vez debian cunplir su pena en el sur, pero no
conprendia a | os condenados provinciales y, adenas, cono |as
penas eran cortas, no pernmanecian nucho tienpo alli, no siendo
eficaz para librar a las grandes ciudades de tan nolesta y
perni ci osa plaga, al decir de Gonzal ez Roura (Derecho Penal,
Buenos Aires, 1925, T. Il, p. 130; en igual sentido critico,
Rodol fo R varola, Derecho Penal Argentino, Parte General,
Madrid, 1910, pag. 511). La expresiéon de CGonzalez Roura es
clara y precisa acerca del objetivo del art. 52. Para nejor
| ograrl o fue que en 1903 se copi 6 el articulo del proyecto de
1891 que reproducia la |ley de deportaci 6n francesa de 1885,
garanti zando su rel egaci 6n en Ushuai a en fornma permanente.

19) Que la idea de un Estado de Derecho que inponga
penas por hechos delictivos es clara, pero |la de un Estado que
"elimne" a l|las personas "nolestas" o "peligrosas" no es
conpati bl e con nuestra Constituci 6n Nacional. Se trata de una
geneal ogi a que choca frontal mente con | as garantias de nuestra
Ley Fundanental, en la que resulta claro que esa no puede ser
la finalidad de | a pena, por cuanto contradeciria | a natural eza
del Estado de Derecho; conp tanpoco el objetivo denom nado de
"aseguram ento” frente a |l a presunta "peligrosidad", puede ser
la razon que habilite la inposicion de una nedida de estas
caracteristicas.

20) Que éste, quiza, es el nucleo de mayor cuestio-

-70-



G 560. XL.
RECURSO DE HECHO
Gramaj o, Marcel o Eduardo s/ robo en grado de

tentativa —causa N° 1573—.

Corte Srprema do  Gusticia de la Sacion

nam ent o, pues al margen de | as objeciones de indole netodo-
| 6gi co que podrian formul arse respecto de todo pronéstico, |la
previ si 6n contenida en el art. 52 abre juicio sobre | a perso-
nal i dad del autor en clara contradicci6on con el derecho pena
de acto y no permte juicio de proporcionalidad al guno en punto
a la "necesidad" de | a reacci 6n que automati canente establ ece.

De ahi que el andam aje en el que pretende apoyarse
esta norma, esto es, la presuncion |egal de "peligrosidad" que
no adm te prueba en contrario, carezca de validez para fundar
la inposicion de |a consecuencia juridica que prevé: por |o
nmenos cinco afios mas de encierro efectivo y el riesgo de su
per pet ui dad; pues conp requisito de legitimdad para toda pena
o nmedida se exige —mnimanente— que el juez pueda graduar
medi ante un juicio concreto |la intensidad de |a reaccion.

21) Que, fuera de la irracionalidad gque supone sus-
tentar el principio de culpabilidad al tienpo de violentarlo
sin una razén 106gica, |as consecuencias juridico-penales,
ademas de inponerse frente a un caso individual y nunca en base
a generalizaciones, no pueden tener por Unico fundanento |a
supuesta peligrosidad acerca de la ocurrencia de un hecho
futuro y eventual, pues incluso aun desde el plano discursivo,
en el anbito de las asi |lanadas nedi das de seguridad, debe
existir alguna relacion con | a gravedad del ilicito concreto.

Las razones que invalidan la norna en estudio se
advierten, por tanto y sin esfuerzo alguno, de su clara con-
tradi ccion con los principios constitucionales nenci onados,
asum endo que |a consideraci 6n nom nativa que se haga de |a
norma en estudi o no puede constituir el exclusivo prisma para
concebirla, pues en ningun caso puede afirmarse que concep-
tual nente responda a | os caracteres de ninguna categorizaci on
constitucional .

22) Que bajo la denom naci 6n de "peligrosidad" vy
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sobre |l a base de su pretendi da presuncion, |la doctrina |egi-
timante del art. 52, en realidad, ha venido encubriendo una
pena que no es adm sible en nuestro orden juridico, por tener
cono base | a declaracion de que un ser hunmano no debe ser
tratado conb persona, y por ende, resulta excluido de Ias
garantias que |e corresponden conp tal. Nuestra tradicion
| egi slativa, que renonta a Tejedor y su clara inspiraci én en
Feuer bach, no tolera que una persona sea contenida por neras
consi der aci ones de peli grosidad.

23) Que conp clara aplicaci én del principio de re-
serva y de la garantia de autononia noral de |a persona, con-
sagrados en el art. 19 de |la Constituci 6n Nacional, no puede
i mponer se pena a ningun individuo en razon de | o que | a persona
es, sino unicanente en razon de |o que |a persona haya hecho;
s6l o puede penarse | a conducta |lesiva, no |a personalidad. Lo
contrario permtiria suponer que |los delitos inputados en
causas penales son s6lo el fruto de la forma de vida o del
caracter de | as personas, posicion que esta Corte no consiente,
toda vez que | o Uni co sanci onabl e penal nente son | as conduct as
de |l os individuos (conf. doctrina de Fallos: 308:2236, citado
en Fallos: 324:4433, voto del juez Fayt). Asumr aquella
posi bilidad inplicaria considerar al delito conb sintoma de un
estado del sujeto, sienpre inferior al del resto de |os
ci udadanos; significaria, en daltima instancia, desconocer |la
doctrina segun |l a cual ningun habitante de | a Naci 6n puede ser
privado de su dignidad humana aunque su conducta haya sido
reprobada (voto de |os jueces Fayt, Petracchi y Boggi ano en
Fall os: 318:1874 y disidencia del juez Fayt en Fallos:
313: 1262, citados en Fallos: 324:4433).

La Constituci 6n de un Estado de Derecho no puede
admtir que ese Estado se arrogue |la facultad de juzgar la

exi stencia de una persona, su proyecto de vida y su realiza-
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ci 6n. Senejante proceder |le esta vedado a un Estado denocratico
gue parte del principio republicano de gobi erno.

24) Que en el supuesto de |la norma aqui cuestionada,
resulta claro que se estaria encerrando a una persona en una
prisioén, bajo un fundanmento que nada tiene que ver con el
reproche por hechos previos y con |la gravosa variante de su
i ndet erm naci 6n tenporal. Ello asi, toda vez que cono el propio
texto legal lo indica, la "reclusio6n por tienpo indeterm nado"
conenzaria a operar una vez que el condenado ya ha cunplido con
|l a pena inpuesta por el ultinmo hecho. De tal nodo, |la nornma
i mpugnada viola tanbi én el principio de |legalidad, en tanto no
puede conocerse de antemano el nonento en que habra de cesar e
encar cel am ent o.

Desde este punto de vista, entonces, |a accesoria
prevista en el art. 52 constituye una trasgresion flagrante del
si stema que nuestra Constituci 6n consagra en sus arts. 18 y 19,
pues en nodo al guno puede considerarse legitino inmponer una
consecuenci a juridico-penal —que opera ademas en | a practica,
y cono el devenir histoérico |o indica, conbo una pena— en base
a un pronostico juris et de iure de reiteraciéon y sin punto de
ancl aj e al guno en el hecho delictivo concreto.

25) Que, por lo denas, a diferencia de | o que ocurre
con otros institutos, la norma aqui cuestionada prevé una
consecuencia punitiva indeterm nada y funci ona —obvio es de-
cirlo— por fuera de toda escala. No se vincula con el injusto
conetido ni con la cul pabilidad en éste de su autor; comenza a
conput arse desde el agotamento de |la pena por el ultino hecho;
se i npone respecto de hechos gque no se han conetido aun y que
no se sabe si se coneteran; y en ningun caso su duracion
resulta nenor a los cinco afios de reclusi 6n que establ ece el
art. 53 del Coédigo Penal. Finalnmente, la norna contiene la

dobl e val oraci 6n prohi bi da conprendida en el ne bis in idemen
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| a medida que | a pena inpuesta en |la dltinma condena —y en cada
una de las condenas anteriores— ya habria cuantificado |a
cul pabi |l idad del autor por el hecho conetido y todo posible
incremento —sin perjuicio de | o que quepa decirse respecto del
caracter obligatorio de esta agravaci 6n, pero que opera en el
anbito de |la escala | egal respectiva— por "las reincidencias
en que hubiera incurrido” (art. 41 del Codigo Penal).

26) Que en tales condiciones y de acuerdo con |lo
hasta aqui expresado, |la "reclusion por tienpo indeterm nado”
prevista en el art. 52 del Cbdi go Penal es inconstitucional, en
tanto viola | os principios de cul pabilidad, proporcionalidad,
reserva, |egalidad, derecho penal de acto y prohibicioén de
persecuci 6n penal nultiple —ne bis in idem, todos ellos
consagrados de nmanera expresa o por derivacién, en los arts. 18
y 19 de la Constitucidn Nacional y en los distintos ins-
trunent os i nternaci onal es de derechos humanos, que desde el afio
1994 pasaron a configurar un inperativo constitucional, sienpre
que —preci sanente— su contenido no resulte violatorio de |os
princi pi os de derecho publico local, tal conb o exige el art.
27 de | a Constituci Oon Nacional, nmanifestaci 6n inequivoca de |la
soberania estatal (conf. disidencia del juez Fayt en "Arancibia
Clavel " (Fallos: 327:3312), y en S.1767. XXXVIII| in re "Si non,
Julio Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la |ibertad,
etc. —causa N° 17.768—", del 14 de junio de 2005 y voto de
juez Fayt en C 1757. XL "Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo
sinple en grado de tentativa —causa N 1681—", del 20 de
septienbre de 2005).

27) Que por ultinmp —y a mayor abundam ento— cabe
sefialar otro argunento invalidante desde el punto de vista
constitucional y que resulta de verificar, en |la especie, la
regla que en principio podria formularse respecto de la in-

coherencia que supone que |las hipétesis del art. 52 term nen
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i nvol ucrando, en definitiva y cono sucede, delitos de nenor o
nmedi ana gr avedad.

En el caso concreto, |la norma cuestionada ha tenido
cono resultado que al inputado se le inponga un | apso de en-
cierro que no s6lo excede notorianente el previsto para el
delito perpetrado contra |la propiedad, sino que |lega a ser nas
prol ongado que la pena mnina establecida para el homicidio
sinple. Ello, sumado al riesgo de perpetuidad y ante el Unico
fundanment o de una cadena i ni nterrunpi da de hechos delictivos,
ni nguno de | os cual es reviste nmayor gravedad a juzgar por |as
penas que se inpusieron oportunanente, pone de relieve un
ostensi bl e desapego al derecho constitucional fundado en |os
arts. 28 y 33 de |a Ley Fundanental (cfr. Fallos: 312:826, voto
del juez Fayt), pues la irrazonabilidad se advierte al alterar
la jerarquia de | os bienes juridicos de |a | ey penal inponiendo
privaci ones de derecho punitivas que colocan una lesidon a |la
propi edad en un plano igual o superior a la lesion a |la vida.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a
| a queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto la sentencia apel ada. Agréguese |a queja al
principal. Vuelvan | os autos al tribunal de origen a fin de que
por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamento con
arreglo al presente. Hagase saber y renitase. CARLOS S. FAYT.
ES COPI A

VO /1 -
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-//-TO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMEN M ARG BAY

Consi der ando:
1°) Tal cono se ha puesto de manifiesto en | os con-

siderandos 1° a 5° del voto que suscribiera |la mayoria, co-
rresponde a esta Corte |a decision acerca de |la tacha de in-
constitucionalidad planteada respecto del articulo 52 del
Codi go Penal .

2°) Cabe consignar en forma |limnar que han sido
vari adas | as mani f estaci ones doctrinarias y jurisprudencial es
que se expidieron en torno al tena bajo exanmen, tanto antes
conb con posterioridad al fallo de esta Corte in re "Sosa"
(Fal l os: 324:2153).

Aquel | os debates han subrayado conb eje nedular |a
distinta natural eza juridica y consecuencias que se derivan de
| as penas y de | as nedi das de seguri dad.

Un nuevo analisis del tema anerita apartarse del
precedente antes citado, pues coincido plenanente con el voto
aqui nmayoritario en cuanto considera a |a accesoria de recl u-
si 6n por tienpo indeterm nado prevista por el articulo 52 de
Cbdi go Penal conpo una pena, cual quiera sea el nomen juris que
se le quiera asignar. Al respecto, ne remto a |os conside-
randos 11 a 15 de |l a mayoria que doy por reproducidos en ho-
menaje a | a brevedad.

3°) La distincién que el msno Codi go Penal establ ece
entre una nedi da de seguridad curativa conp |la del articulo 34
inciso 1° y la pena accesoria de reclusion por tienpo
i ndeterm nado del articulo 52 resulta evidente al cotejar el
régi men i npl enentado para una y otra.

En el priner caso, se inpone que ante un supuesto de
enaj enaci on se podra ordenar la "reclusién del agente en un

mani com 0" y que para resultar viable su salida sera necesario
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un previo dictamen de peritos declarando desaparecido el
peligro de que el enfernb se dafie a si msno o a | os denas. En
| os otros supuestos del msnb inciso —aun cuando no hubiere

enaj enaci 6n— tanbi én se ordena | a reclusi én del agente en "un
establecimento adecuado hasta que se conprobase la
desapari ci 6n de | as condiciones que |le hicieren peligroso".
Distinta es |la situacion referida a | a reclusion de

articulo 52. En efecto, tal cono lo prescribe el art. 53, su
cunpli mento debe ser |l evado a cabo en un establ ecimento con
réginmen carcelario (federal) y aqui la forma de recuperar |a
libertad es nediante la |ibertad condicional del articulo 13,

el cual soOlo opera en casos de condenas a penas de reclusiodn o

prision.

4°) Resulta evidente del propio articulo 52 que la
razon de ser de |l a accesoria de reclusion por tienpo indeter-
m nado estriba en la multirreincidencia registrada y no en el
hecho puntual por el cual se condena al enjuiciado al nonento
de su aplicaci on.

5°) En el caso, el tribunal sentenciante ha condenado
a Marcelo Gampjo a |la pena de dos afios de prisidon conp
reproche por el injusto conetido, y pretender privarlo de su
| i bertad, conp mnino, por otros cinco afios, sunmado al m sno
| apso si bien extramuros pero controlado bajo | as previsiones
de la libertad condicional, significaria claranmente exceder el
marco de cul pabilidad por el hecho estatuido en el articulo 18
de nuestra Constituci 6n Nacional (Fallos: 315:632; 321:2558;
324:3940) .

En efecto, éste establece que "...N ngun habitante de
la Naci on puede ser penado sin juicio previo fundado en |ey
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comn Siones

especi al es, o0 sacado de | os jueces desi gnados por |ey antes del
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hecho de |a causa...".

Concl usi 6n cabal de los térm nos aqui remarcados y
del espiritu que anida en dicha norma, es que nuestro sistema
penal s6lo habilita el Jjus puniendi respecto de conductas
humanas.

En tal sentido, tanto I a Convenci én Anmericana sobre
Der echos Humanos cono el Pacto |nternacional de Derechos G-
viles y Politicos, en sus articulos 9 y 15 respectivanente,
tanbi én hacen al usi 6n a que nadi e puede ser condenado si no es
por una acci 6n u om si 6n consi derada delictiva.

6°) Que de acuerdo con | o hasta aqui expuesto, habra
de declararse que, en el caso concreto, |a pena de reclusion
por tienpo indeterm nado prevista en el articulo 52 del Cbddi go
Penal resulta inconstitucional por cuanto viola el principio de
cul pabilidad (articulo 18 de |a Constituci 6n Nacional, art. 9
de | a Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos y art. 15 de
Pact o I nternaci onal de Derechos Civiles y Politicos).

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a
| a queja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto |la sentencia apel ada. Agréguese |la queja al
principal. Vuelvan | os autos al tribunal de origen a fin de que
por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciam ento con
arreglo al presente. Hagase saber y renitase. CARMEN M
ARG BAY.

ES COPI A

Recurso de hecho interpuesto por Marcel o Eduardo Grammj o, representado por el Dr.
Juan Carl os Sambuceti (h), defensor oficial
Tri bunal de origen: Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, Sala Il

Tri bunal es que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oal en lo Crimnal N 9
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