Corte Suprema de Justicia de la Nacion

«Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa —causa N° 1573—»

5 de septiembre de 2006 — G. 560. XL — Fallos 329:3680

Buenos Aires, 5 de septiembre de 2006.

Vistos los autos: «Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Marcelo Eduardo Gramajo en la
causa Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa —causa N° 1573—», para decidir sobre

su procedencia.
Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal N° 9 de esta ciudad conden6 a Marcelo Eduardo Gramajo a la
pena de dos afios de prision por considerarlo autor penalmente respon sable del delito de robo en grado
de tentativa, declarandolo reincidente (arts. 42, 45, 164 y 50 del Cédigo Penal de la Nacion).

As imismo, declaré la inconstitucionalidad del art. 52 del Codigo Penal, sobre cuya base el fiscal de

juicio ha bia solicitado que se aplicara al penado la accesoria de re clusion por tiempo indeterminado.

2°) Que el representante del Ministerio Publico inter puso, contra esta decision, recurso de
inconstitucionalidad ante la Camara Nacional de Casacidén Penal, en el que sostuvo que la interpretacion
del art. 52 efectuada por los integrantes del tribunal oral resultaba erronea, pues dicha norma no es

contraria a la Constitucion Nacional, razon por la cual su aplicacion al caso era valida y correspondia.

Por su parte, la Sala III de la Camara Nacional de Casacion Penal, hizo lugar al recurso fiscal, cas6 la
sentencia en cuestion, resolvid declarar la constituci onalidad del art. 52 del Codigo Penal, y le impuso a
Gramajo la reclusion accesoria por tiempo indeterminado, dejando en consecuencia sin efecto el

pronunciamiento apelado en lo que respecta a este punto.

Finalmente, contra este pronunciamiento la defensa oficial de Gramajo dedujo recurso extraordinario,

cuya denegacion origind la presentacion directa que nos ocupa.

3°) Que en lo que aqui interesa, a fs. 173/179, de los autos principales, el tribunal a quo, sostuvo que la
previs ion establecida en el art. 52 no resultaba violatoria ni contraria al art. 18 de la Constitucion
Nacional, remitiéndo se a los fundamentos que esta Corte hiciera propios en el precedente "Sosa" (Fallos:
324:2153).

De esta manera, sostuvo que la medida de s eguridad debe diferenciarse de la pena, puesto que la primera
signifi ca conceptualmente un castigo por el delito cometido, mien tras que la segunda es "una
consecuencia juridica preventivo -especial frente a la peligrosidad manifestada por el suje to en | a
comision de aquél, atin cuando para quien la sufre pueda tener un componente aflictivo". Por estos
motivos, con siderd que la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado contenida en el art. 52 del
Cddigo Penal es una medida de seguridad y no una pena. Agregd que "la reclusion es una medida de
seguridad que se impone en defensa de la sociedad a los delincuentes considerados incorregibles y el
Codigo adop ta como indice de esa incorregibilidad el nimero y gravedad de las anteriores". En funcion
de ello, concluyo que "En el marco de estos criterios no parece admisible afirmar que la reclusion por
tiempo indeterminado desconozca los postulados del principio de culpabilidad, al pasar de un derecho

penal de culpabilidad por el hecho a un derecho penal que j uzga la conducta de la persona en su vida";



para descartar finalmente su inconstitucionalidad, al afirmar que "de ello debe seguir se que no resultan
plenamente trasladables a las medidas de seguridad los principios y criterios que rigen la aplicacion de 1

as penas, afirmacion que permite salvaguardar la validez constitucional de la norma cuestionada...".
4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200

vta. de los autos principales, la defensa sostuvo que la accesoria de reclusi 6n por tiempo indeterminado
que prescribe el art. 52 del Codigo Penal contradice los principios de legalidad, culpabilidad y
prohibicion de la persecucion penal miultiple, consagrados en los arts. 18 y 19 de la Constitucion
Nacional, toda vez que conceptua Imente su naturaleza juridica es la de una pena accesoria, y no la de

una medida de seguridad.

En este sentido expresd que "la reclusion por tiem po indeterminado no puede sino encuadrarse en la
categoria que abarca a las penas de encierro. Y ello no sol o porque comparten la comun naturaleza sino
también porque el institu to cuya inconstitucionalidad fue censurada importa una priva cioén de libertad
mas severa y gravosa que cualquier otra san cion restrictiva de la libertad. Afirmar que la reclusion por ti
empo indeterminado carece de naturaleza penal importa un apartamiento palmario de la garantia
constitucional a ser juzgado y recibir castigo por un hecho previamente declarado ilegitimo por la norma

que habilita la sancién que se imponga".

Por otra parte sostuvo que la interpretacion efectuada por la Camara Nacional de Casacion Penal vulnera
los principios de culpabilidad por el hecho, y legitima la introduccion del derecho penal de autor por
peligrosidad. Ello, en tanto sostiene que "carece de toda legitimidad la sanciéon que surja como una
derivacion, siquiera parcial, de algo distinto de un acto humano deliberado y eficaz. Ejemplo de ello sera
la imposicion de un castigo que pretenda justificar su indole en datos de la realidad tales como la
personalidad del indi viduo, su caracter o la peligrosidad supuesta o comprobada". Expresé ademas, que
la sentencia justifica "la imposicion de una sancién de tan extrema gravedad como es la reclusion por
tiempo indeterminado p onderando la peligrosidad del delincuente supuestamente derivada de la
ocurrencia de otros delitos cometidos con anterioridad que ya fueron oportunamente juzgados, es decir,
tomando en cuenta —nuevamente — delitos ya penados. De ese modo, la sentencia del a quo consiente
la agudizacion del reproche generando un castigo que vulnera las garantias constitucionales consagradas

en los arts. 18 y 19 ya citados".

Por tultimo, la defensa se agravié por cuanto la interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo
recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicion de persecucion penal multiple. Asi afirmé que
Atan inconstitucional es consagrar este criterio hermenéutico que la peligrosidad que se predica como
justificativo de la reclusion indetermi nada sélo hallaria sustento en la comision de los delitos ya
cometidos que ya fueron objeto de reproche por parte de la actuacion de la ley mediante el cumplimiento

de la condena, violandose el principio, también de raigambre constitucional, del ' non bis in idem "".

5°) Que el recurso extraordinarioresulta formal mente procedente, toda vez que la sentencia impugnada
reviste el caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito; provie ne del tribunal superior de la causa,
puesto que se impugna el pronunciamiento de la Camara Nacional de Casacion Penal y; suscita cuestion
federal suficiente en tanto el debate tiene por objeto el conflicto entre una norma de derecho comin
—art.

52 del Cédigo Penal de la Nacion — y normas de la Cons titucion Nacional —arts. 18 y 19—. A su vez,



existe relacion directa e inmediata entre las normas constitucionales invoca das y el objeto del

pronunciamiento; y finalmente la decision es contraria al derecho federal invocado por el recurrente.
6°) Qu e el art. 52 del Codigo Penal de la Nacion

establece: "Se impondra reclusién por tiempo indeterminado, como accesoria de la ultima condena,
cuando la reincidencia fuere multiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores: 1 °
Cuatro penas pri vativas de la libertad, siendo una de ellas mayor de tres afios. 2 ° Cinco penas privativas
de la libertad, de tres afios o menores. Los tribunales podran, por Unica vez, dejar en suspenso la
aplicacion de esta medida accesoria, fundando expresamente su decis i6n en la forma prevista en el
articulo 26", por lo que resulta menester anali zar en primer lugar, si conceptualmente la reclusién por

tiempo indeterminado que consagra se trata de una pena o de una medida de seguridad.

7°) Que en este sentido, no cabe o tra solucion que la de considerar que se trata de una pena de reclusion
y no de una medida de seguridad. Ello asi, ya que no existe base legal alguna para sostener que se trata

de una medida de se guridad.

8°) Que como se dira mas adelante, el art. 52 del Cdédigo Penal se origind en la ley de deportacion
francesa de 1885, que remozo la ley de deportacion del segundo imperio de 1854, y nada tiene que ver
con el sistema de medidas de seguridad, que recién aparece en el proyecto suizo de Stooss de 1893. La
discutida categoria de las medidas de seguridad, de naturaleza administrativa en su concepcion
originaria, entrd en nuestra ley con las medidas posdelictuales para inimputables y alcohdlicos, o sea que
las medidas de seguridad previstas en nuestra legislacion (inc. 1 © del art. 34 y arts. 16 a 20 de la ley
23.737) tienen por objeto el sometimiento del agente a un tratamiento para su salud. Queda claro, pues,
que las tnicas medidas de seguridad en la ley argentina son las curativas. N o existen en nuestra ley
medidas de seguridad que se limiten a meras privaciones de la libertad y que se ejecuten igual que la
pena de prision, lo cual es perfectamente razonable y constitucionalmente viable, pues ninguna pena, por
el hecho de imponerse ¢ on relativa indeterminaciéon tempo ral y privarsela de algunos beneficios
ordinarios deja de ser pena: dicho en otras palabras, una pena que adopta condicio nes mas gravosas no
es menos pena que sin esas condiciones; en ultima instancia seria una pena mas g rave, pero nunca per

deria su naturaleza de pena.

9°) Que por otra parte, carece de trascendencia el nomen juris con que el legislador pudiera nominar una
pena, puesto que aun cuando existiese una pena encubierta legislativamente bajo la denominacion "me
dida de seguridad", no por ello perderia su naturaleza de "pena" y cualquier limitacion constitucional que
se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional. Ni el legislador ordina rio
—y menos alin la doctrina o la jurisprudenci aC pueden, por una mera decision arbitraria, cambiar la
denominacion "pena" inventando una pretendida categoria penal contraria a la Constitucion y, menos

aun, cuando la propia ley precisa que se trata de una pena, de manera clara y expresa.

En efecto, el art. 52 dice: Se impondra reclusion por tiempo indeterminado; y el art. 5 del mismo cuerpo
dice:

Las penas que este Codigo establece son las siguientes: reclusion, prision, multa e inhabilitacion.

No es sostenible el argumento de que no se trata de la mi sma reclusion del art. 5 basado en que la del art.

52 no es reclusion a secas, sino reclusion por tiempo indetermina do, que seria otra cosa y que convertiria

a la reclusion en una medida de seguridad, excluida de las garantias de la pe na.



10) Que menos atn puede esgrimirse el argumento de que no es una pena porque €s accesoria a una pena

y, por en de, debe considerarse una medida de seguridad. Ante todo, es claro

que en el co6 digo existen otras penas accesorias, de cuya naturaleza nadie ha dudado. Por otra parte, la
acceso riedad en el art. 52 no es de la pena de reclusion por tiempo indeterminado, sino de la condena a
esa pena, o sea, que se condena accesoriamente a esa pena. Ello asi resulta porque la pena se impone
conjuntamente y no accesoriamente. En consecuencia, la reclusion por tiempo indeterminado es una pena

conjunta con la que se impone por el delito.

11) Que por otra parte, la pena de reclus i6n del art. 52 no se cumple de modo diferente a la pena unica
privativa de la libertad regulada legislativamente. No existe un régimen de cumplimiento diferenciado.
Maés aun, las unicas disposiciones de la ley de ejecucion penal que se refieren a la reclu sion por tiempo
indeterminado tienen por objeto excluirla de beneficios o hacerlos mas arduos, o sea, que no solo se
ejecuta en el mismo régimen de la pena de prision, sino que se le conceden menos beneficios en el
derecho de ejecucion penal, vale decir q ue desde esta perspectiva el condenado a esa pena tiene mas
restricciones que el condenado a la pena de prision. La tinica particularidad diferencial es que se cumple
—o debiera cumplirse — en establecimientos federales (art. 53), pero no especiales o difer entes de los
destinados a los demas presos que cumplen pena en esos establecimientos y siempre en régimen
carcelario, sin perjuicio de lo cual, en la practica muchas veces se la ha ejecutado en los propios
establecimientos provinciales y la jurisprudenci a admite este cumplimiento como valido, porque la
omision de transferencia a establecimiento federal es imputable al esta do y no al condenado. Una pena
que se ejecuta en un establecimiento penal y en régimen carcelario, pocas dudas puede generar acerca d e
que es una pena, especialmente cuando a los condenados a ella se le conceden menos beneficios que a los

simplemente penados con prision.

12) Que en sintesis, la pena de reclusion por tiem po indeterminado es una pena de reclusion que, en
lugar de ser po r tiempo determinado, lo es por tiempo indeterminado, se ejecuta con régimen carcelario,
no tiene un régimen de ejecucion diferente al de la pena privativa de libertad ordinaria, el condenado
goza de menos beneficios que el condenado a la pena ordinaria y se cumple fuera de la provincia del
tribunal de condena. Cualquiera sea el nombre que le asigne la doctrina, la jurisprudencia o incluso el
propio legisla dor, es obvio que algo que tiene todas las caracteristicas de una pena, es una pena,
conforme a la s ana aplicacion del principio de identidad, y no deja de serlo por estar especi ficamente
prevista en forma mas grave (indeterminada, cumpli da fuera de la provincia respectiva y con menos

beneficios ejecutivos).

13) Que la reclusion accesoria es una pen a no sélo porque lo dice la ley, sino también porque tiene todas
las caracteristicas de una pena, porque asi se cumple en la realidad, y por incuestionables razones
histéricas que muestran que no es otra cosa que la pena de deportacion o relegacion, adecu ada hoy a la
realidad, debido a la desaparicion del tristemente célebre penal de Ushuaia. Su proyeccion como pena de
deportacion es anterior a la invencion de las medidas de seguridad y su fuente de inspiracion se pierde en
el siglo XIX.

La historia del art. 52 comienza con los arts. 25 a 29 del proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena
de deportacidn consistira en la relegacion por tiempo indetermina do en la Isla de los Estados, u o tra que
se destine al efecto (Proyecto de Codigo Penal para la Republica Argentina Redactado en cumplimiento

del Decreto de 7 de junio de 1890 y pre -



cedido de una Exposicion de Motivos por los Doctores Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola, José Nicolas

Matie nzo, Buenos Ai res, Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional, 1891, p.

256). El art. 86 del mismo proyecto disponia: La pena de deportacion serd impuesta como accesoria de la
ultima conde na, cuando concurran las condenaciones siguientes (Idem, pag. 284) y enunciaba en seis
incisos las hipdtesis que se han mantenido vigentes hasta que la ley 23.057 simplific6 los presupuestos y
precisé que se trata de multireincidencia. Como fuente, el proyecto de Pifiero, Rivarola y Matienzo cita
ba expresamente la ley francesa del 27 de mayo de 1885 que, por otra parte, practicamente copiaba. Esta
ley completd y en parte reemplazo a la ley de relegacion francesa de Napoleon III del 30 de mayo de
1854, que a su vez, sustituia al viejo sistema de presidios de trabajos forzados y galeras. Las hi potesis de
condenas multiples estaban también previstas en la ley francesa en forma que siguieron casi textualmente
—con la diferencia de las denominaciones de las penas — los proyectis tas de 1891 (El texto comentado
y la evoluci 6n legislativa con informacion comparada de la época en: Edouard Teisseire, La
transportation pénale et la rélegation d'aprés les Lois des 30 mai 1854 et 27 mai 1885. Etude historique,
juridique et critique accompagnée d'un long apercu sur le régime des fo rcats et des relégués dans nos
possessions d'outre -mer, Paris, 1893, paginas 204 y siguientes). Queda claro, pues, que la pena de
reclusion por tiempo indeterminado llegd a nuestro pais como pena de deportacion copiada de la ley de
deportacion francesa por los proyectistas de 1891, que regu laba —como su precedente de 1854 — la
deportacion a la Guayana Francesa y luego a Nueva Caledonia. Nadie sostuvo en Francia que los presos
de la Guayana estuviesen sometidos a medidas de seguridad. Ni el capitan Dreyfus e n la realidad
histérica ni Papillon en la creacidon literaria fueron considerados su jetos sometidos a medidas de
seguridad. No existe autor algu no que pretenda que las galeras se reemplazaron por una medi da de

seguridad.

Tampoco lo sostuvieron los proyec tistas de la disposicién que trajo esta pena a la Argentina, pues di
rectamente se referian a la pena de deportacién. Del mismo modo procedieron los legisladores que en
1903 copiaron casi textualmente en la ley de reformas 4189 los articulos del proyecto d e Pifiero,
Rivarola y Matienzo, reproduciendo las hipotesis de la ley francesa de deportacion a la Guayana de 1885
y lo introdujeron entre los arts. 70 y 71 del cddigo de 1886, sin dudar en adoptar el nombre de pena de
deportacion (Codigo Penal de la 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 introdujo por vez primera en nuestro derecho posi tivo.

14) Que la palabra pena no desaparecio de la ley porque algiin proyectista haya dudado de que se trataba
de una pena, sino, por el contrario, porque la consideraron innecesaria por obvia. Desde el proyecto de
1906, el curso de la reforma que culmind en la sancion del codigo vigente orient6 el estilo del texto hacia

la sobriedad, claridad y brevedad.

Tanto los autores del proyecto de 1906 como los del proyecto de 1917 siguie ron la tendencia a elaborar
normas breves y claras, simplificaron —a veces demasiado — pero es innegable que el codigo de 1921
se caracteriza en su version originaria por ese estilo, lamentablemente poco usual en la legislacion
complementaria y reformadora posterior. En el afan de sinte sis se elimin6 la palabra pena en el art. 57
del proyecto de 1906, porque nadie habia dudado de que fuese una pena (Pro yecto de Codigo Penal para
la Republica Argentina Redactado por la

Comision de Reformas Legislativas cons tituida por De creto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de



diciembre de 1904, Buenos Aires, Tipografia de la Cércel de Encausados, 1906, p. 15), y ese modelo
siguieron los autores del proyecto de 1917, que la preveian como relegacion (Proyecto de Codigo Penal
para la Nacion Argentina, Orden del Dia N° 63 (9 de 1917), Talleres Graficos de L. J. Rosso y Cia.,
Belgrano 475, 1917, pag. 141) palabra que incluso se filtr6 como errata en la media sancion de la Camara
de Diputados del codigo vigente, corregida por el Senado como reclusion —como se ha dichoporque la

relegacion no figuraba en el art. 5 °, y asi final mente sancionada en 1921.

Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba propiamente de una pena por el delito come tido,
justamente para criticarla porque no reemplazaba a la pena del delito (Asi, Julio Herrera, La reforma
penal, cit., pag. 563), nunca quienes participaron en el proceso de elabo racion legislativa han hablado de
medida de seguridad. Por si alguna duda quedase al respecto, basta remit irse a la opinion del propio
Rodolfo Moreno (h), quien, teniendo primariamente en cuenta la prevista en el art. 80, defendia la tesis
de que en la version originaria fuese una pena irrevocable, o sea, eliminatoria, afirmando que se trataba
de la agravacién de la pena de reclusion que reemplazaba a la pena de muerte (Rodol fo Moreno (h), El

Cddigo Penal y sus antecedentes, H. A. To mas, Editor,

Buenos Aires, 1923, Vol. III, pag. 112). Las posteriores reformas hasta llegar a la formulacion actual
tendieron a humanizar y flexibilizar esta pena, pero no alte raron su caracter originario de pena de
relegacion. Se previo su limitacion y la indeterminacion devino relativa mediante la libertad condicional
especial del art. 53 (decreto -ley 20.942/44), se suprimio la referencia al " paraje del sud " como
resultado de la desaparicion de la prision de relegacion de Ushuaia, se simplificaron las hipotesis y se
precisod que se trataba de un supuesto de multirreincidencia (ley 23.057), pero nada de esto modifico la
esencia ori ginaria de esta pena y menos aun su naturaleza de pena, s6lo puesta en duda por opiniones
doctrinarias sin apoyo legal ni historico y basadas en un empleo del concepto de medidas de seguridad
divulgado en la legislacién comparada con posterioridad a nuestr o codi go y en textos que respondian a
ideologias poco compatibles con nuestra Constitucion. Su caracter relegatorio lo conserva hasta hoy en

razon de que sustrae al condenado de la provin cia correspondiente, o sea, lo federaliza.

15) Que la genealogia de esta pena no es compatible con la Constitucion Nacional y menos atn con el
texto vigente desde 1994. La historia de la pena de relegacion —que es su verdadera naturaleza — o de
reclusion por tiempo indetermi nado forma parte de toda la historia mundial de esta pena, o sea, de la
deportacion como reemplazo de las galeras y como recur so para descargar las prisiones abarrotadas y
eliminar de los grandes centros urbanos a quienes cometian delitos de menor graveda d pero eran
molestos a la autoridad, cuando ya no ha bia colonias a los que enviarlos o éstas estaban suficiente mente
pobladas y los colonos no los aceptaban. Los autores de delitos graves eran penados con largas prisiones
o con la muerte; pero los conden ados por delitos leves reiterados molestaban y no podian ser eliminados

con las penas ordinarias.

Por ello se apeld a la relegacion. Gran Bretafia lo hizo en Australia (Robert Hugues, La costa fatidica,
Barcelona, 1989), Francia en la Guayana y Nueva Caled onia (Edouard Teis seire, op. cit.; también—. O.

Barbaroux, De la transporta tion.

Apercus législatifs, philosophiques et politiques sur la colonization pénitentiaire, Paris, 1857; sobre la

primera

deportacion a Cayena, donde murieron todos los deportados y también gran parte del personal, Paul



Mury, Les jésuites a Cayenne, Estrasburgo -Paris, 1895); Salillas la postulaba en Espana (Rafael Salillas,
La vida penal en Espafia, Madrid,

1888). En nuestro pais la idea venia de lejos, pero la deportacion se concr etd con la construccion del
penal de Ushuaia, concebido como establecimiento de eliminacidn (su primer director fue un arquitecto
napolitano que construy6 los edificios,—. Muratgia, Director, Presidio y carcel de reincidentes. Tierra
del Fuego. Anteced entes, Bs. As., s.d., 1910 circa), lo que formaba parte de un programa de

disciplinamiento mucho mas amplio de fines del siglo XIX y comienzos del siglo pasado.

16) Que la ley 3335 de diciembre de 1895, llamada ley Bermejo, fue la primera en establecer qu e los
reinciden tes por segunda vez debian cumplir su pena en el sur, pero no comprendia a los condenados
provinciales y, ademads, como las penas eran cortas, no permanecian mucho tiempo alli, no sien do eficaz
para librar a las grandes ciudades de tan mole sta y perniciosa plaga, al decir de Gonzalez Roura

(Derecho Penal,

Buenos Aires, 1925, T. II, p. 130; en igual sentido critico, Rodolfo Rivarola, Derecho Penal Argentino,
Parte General, Madrid, 1910, pag. 511). La expresion de Gonzalez Roura es clara y pre cisa acerca del
objetivo del art. 52. Para mejor lograrlo fue que en 1903 se copio el articulo del proyecto de 1891 que
reproducia la ley de deportacion francesa de 1885, garantizando su relegacion en Ushuaia en forma

permanente.

La idea de un estado de derecho que imponga penas a los delitos es clara, pero la de un estado policial
que elimine a las personas molestas no es compatible con nuestra Constitucion Nacional. Se trata de una
genealogia que choca frontalmente con las gara ntias de nuestra ley fundamental, en la que resulta claro
que esa no puede ser la finalidad de la pena, sino sancionar delitos y siempre de acuerdo con su

gravedad.
17) Que la pena de reclusion indeterminada del art.

52 del Cddigo Penal es una clara manif estacion de derecho penal de autor, sea que se la llame medida de
seguridad o que se respete el digno nombre de pena, sea que se la quiera fundar en la culpabilidad o en la
peligrosidad. En cualquier caso, resulta claro que no se esta retribuyendo la lesi 6n a un bien juridico
ajeno causada por un acto, sino que en rea lidad se apunta a encerrar a una persona en una prision, bajo
un régimen carcelario y por un tiempo mucho mayor al que corresponderia de acuerdo con la pena
establecida para el deli to comet ido, debido a la forma en que conduce su vida, que el estado decide

considerar culpable o peligrosa.

En efecto, suponiendo que se mida la culpabilidad o la peligrosidad, no se esta midiendo la lesion a un

bien juridico determinado, sino la conduccion que de su vida hace el agente.

18) Que resulta por demas claro que la Constitucion Nacional, principalmente en razon del principio de
reserva y de la garantia de autonomia moral de la persona consagrados en el art. 19, no permite que se
imponga una pena a ning Un habitante en razon de lo que la persona es, sino Unicamente como

consecuencia de aquello que dicha persona haya cometido.

De modo tal que el fundamento de la pena en ningun caso sera su personalidad sino la conducta lesiva

llevada a cabo.

En un estado, que se proclama de derecho y tiene como premisa el principio republicano de gobierno, la



constitucion no puede admitir que el propio estado se arrogue la potestad —sobrehumana — de juzgar la

existencia misma de la per sona, su proyecto de vida y la realizacion del mismo, sin

que importe a través de qué mecanismo pretenda hacerlo, sea por la via del reproche de la culpabilidad o
de la neutralizacion de la peligrosidad o, si se prefiere, mediante la pena o a través de un a medida de

seguridad.

19) Que la pena y cualquier otra consecuencia juridico penal del delito —impuesta con ese nombre o con
el que pudiera nominarsela—, no puede ser cruel, en el sentido que no debe ser desproporcionada

respecto del contenido injusto de | hecho.

Toda medida penal que se traduzca en una privacion de derechos debe guardar proporcionalidad con la
magnitud del contenido ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesion al bien juridico
concretamente afectado por el hecho, porque las pre visiones legales expresan tales magnitudes a través

de las escalas penales.

Que la vida humana resulta mas valiosa que la propiedad es un dato que parte de la propia Constitucion
Nacional, pero la expresion penal de ello debe concretarse estableciendo u na pena mas elevada respecto

del delito de homicidio que aquella fijada con relacion al hurto o al robo.

En el caso, Gramajo ha sido imputado por la comi sidon de un delito contra la propiedad y atendiendo al
hecho cometido y a las demas pautas mensurativ as establecidas en el Codigo Penal, se ha fijado a su
respecto una pena de dos afios de prision. Sin embargo, con la aplicacion de la medida contenida en el
art. 52 del Codigo Penal, la pena que en definitiva habra de cumplir en prision virtualmente se ac erca a
la fijada como minimo para el delito de homicidio simple, con mas otros cinco afios de libertad

condicional.

Como puede verse, mas alla del nomen juris que pretenda adjudicarse a la medida en analisis, o del
argumento justif icativo al que quiera acudirse, en cualquier caso se traducird en una pena cruel,
entendida como aquella que importa una evidente violacion al principio de proporcionalidad de la

reaccion punitiva con el contenido injusto del hecho.

Frente a los valores p rotegidos por nuestra Constitucidén, no es posible alterar la jerarquia de los bienes
juridicos de la ley penal imponiendo privaciones de derecho punitivas —no importa bajo qué titulo o

nomen juris — que coloquen una lesioé n a la propiedad en un plano igual o superior a la lesion a la vida.

20) Que ante la afirmacion de que la pena es cruel porque viola groseramente el principio de
proporcionalidad, porque en la practica, al autor de un delito que merece una pena de dos afi os de
prision, se le impone una pena minima de doce afios de reclusion, no vale el argumento de que no se
impone en razén del hecho que el tribunal pena con dos afios de prision, sino en razon de los anteriores
hechos por los que fuera condenado. Si esto fue se asi resulta claro que al procesado se lo esta penando

dos veces por los mismos hechos.

Si Gramajo no hubiese cometido los anteriores hechos, tendria una pena de dos afos de prision. Como
los cometid, se le impondria una pena minima de doce afios de recl usion, siempre que cumpla con los
requisitos del art. 53. Seglin las matema ticas, habria como minimo cinco afios de reclusion efectiva y
cinco afios de libertad condicional que se le imponen por los hechos anteriores, para lo cual se pasa por

alto que por és tos ya ha sido juzgado, condenado y ha cumplido las penas impuestas que se hallan



agotadas. Por ende, los diez afios que como minimo se le incrementa su pena son una nueva pena por los

hechos por los que ya fuera juzgado, condenado y con pena extinguida po r agotamiento.

21) Que la doctrina argentina legitimante de la pena del art. 52 del Codigo Penal se ve ante una

disyuntiva de

hierro: o bien admite que la pena de doce afios como minimo que en definitiva se impone a Gramajo se
apli ca por el ultimo hecho cometido, en cuyo caso se viola el principio de proporcionalidad, o en cambio
sostiene que el plus de diez afios de reclusion se impone atendiendo a los hechos cometidos y juzgados

con anterioridad, en cuyo caso resultaria irrefutab le que se lo penaria dos veces por los mismos hechos.

22) Que la pretension de que la pena del art. 52 no es tal, sino una medida de seguridad fundada en la
peligrosidad del agente, no es admisible constitucionalmente: (a) en principio, no lo es porque la
peligrosidad, considerada seriamente y con base cientifica, nunca puede ser base racional para la
privacion de la libertad por tiempo indeterminado; (b) tampoco lo es, porque la peligrosidad, tal como se
la menciona corrientemente en el derecho penal, ni siquiera tie ne esta base cientifica, o sea, que es un
juicio subjetivo de valor de caracter arbitrario; (¢) por ultimo, no lo es, por que la pretendida presuncion
de peligrosidad confirma que en el fondo se trata de una declaracion de enemistad que exclu ye a la

persona de su condicion de tal y de las garantias consiguientes.

23) Que la peligrosidad, referida a una persona, es un concepto basado en un calculo de probabilidades
acerca del futuro comportamiento de ésta. Dicho calcu lo, para considerarse correctamente elaborado,
deberia basarse en datos estadisticos, o sea, en ley de grandes numeros. En dicho caso, la prevision,
llevada a cabo con método cientifico, y con lige ros errores, resultaria verdadera: de un total de mil pe rso
nas, por ejemplo, se observaria que, dadas ciertas circuns tancias, un porcentaje —que designaremos
arbitrariamente como la mitad para el ejemplo—, se comportaria de determinada ma nera, extremo que
se habria verificado empiricamente. Pero este calculo, que como se dijera seria valido desde el punto de
vista cientifico, no permitiria establecer de manera especifica cuales, del grupo total, serian las quinientas

perso nas que se comportarian de tal forma y cudles las restantes quinientas que lo harian d e otra.

Las medidas penales, se las llame penas o como quiera denominarlas el legislador, la doctrina o la
jurisprudencia, siempre se imponen a una persona y, por ende, frente a un caso individual. Nunca podria
saberse por anticipado si con la reclusion habra de evitarse o no un futuro delito, que a ese momento no

solo todavia no se habria ni siquiera tentado, sino que, tal vez nunca se llegaria a cometer.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, e n un fallo reciente afirmoé que
"La valoracion de la peligrosidad del agente implica la apreciacion del juzgador acerca de las
probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la
imputacion por los hechos realiz ados, la prevision de hechos futuros que probablemente ocurriran. Con
esta base se despliega la funcion penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaria al individuo —con
pena de muerte inclusive — no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sob ra ponde rar las
implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la
perspectiva de los derechos humanos. El prondstico sera efectuado, en el mejor de los casos, a partir del
diagndstico ofrecido por una peri cia psicologica o psiquiatrica del imputado” (CIDH, Serie — N° 126
caso Fermin Ramirez contra Guatemala, sentencia del 20 de junio de 2005). En consecuencia, no puede

sostenerse seriamente que se autorice a un estado de derecho para que imponga penas o priv e de libertad



a una persona —con independencia del nomen juris que el legislador, la doctrina o la

jurisprudencia eligiera darle al mecanismo utilizado para ello—, sobre la base de una mera probabilidad

acerca de la ocurrencia de un hecho futuro y eventua 1.

24) Que no obstante, debe advertirse que lo ante rior estd dicho en el supuesto de que la valoracion de la
probabilidad se asentase en investigaciones de campo serias y cientificas que, como es sabido, no
existen. Cuando se maneja el concepto de peligro sidad en el derecho penal, se lo hace sin esa base, o
sea, como 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 modo, resulta directamente un crite rio
arbitrario inverificable. En sintesis: la peligrosidad, tomada en serio como pronostico de conducta,
siempre es injusta o irracional en el caso concreto, precisamente por su naturaleza de probabili dad, pero
cuando la peligrosidad ni siquiera tiene p or base una investigacion empirica, carece de cualquier

contenido valido y pasa a ser un juicio arbitrario de valor, que es como se maneja en el derecho penal.

25) Que la prudencia constitucional argentina es altamente significati va, pues de abrirse el camino a la
peligrosidad como juicio subjetivo de valor, seria valida la advertencia de Binding, en el sentido de que,
de aceptarse la peligrosidad como fundamento de la pena impuesta con el nom bre que sea, seria
necesaria otra Re volucion Francesa: Puesto que se trata de una teoria con semejante desprecio de la
personalidad humana, con semejante inclinacion a victimar en el altar del miedo a miles de humanos de
carne y hueso, sin miramientos y sobre las pruebas mas defectuosas, u na teoria de tamafia injusticia y
tan ilimitada arbitrariedad policial, prescindiendo del presente, no ha encontrado secuaces, salvo en los
tiempos de dominio del terror. De tener éxito esta teoria, desencadenaria un tempestuoso movimiento
con el fin de log rar un nuevo reconocimiento de los derechos fundamenta les de la personalidad (Karl
Binding, Die Normen und ihre Ubertretung, Tomo 11, 1, Leipzig, 1914, pag. 464).

26) Que para obviar la falta de fundamento cientifico verificable para justificar la medi da, se acudié al
argumento de una supuesta peligrosidad presunta. Se dice entonces que el legislador presume la
peligrosidad de determinado individuo. Dicha afirmacién carece de cualquier base cientifica por cuanto
la peligrosidad es un concepto que rec onoce una base incuestionablemente empirica. De prescindirse de
ella, para reemplazarse por presunciones establecidas en la ley, podria decirse entonces que se invocaria
la peligrosidad con prescindencia de si efectivamente existe o no en el caso concreto, en virtud de que
una presuncion en realidad significa tener por cierto aquello que en definitiva podria resultar falso. En
suma, bajo tal premisa se impondria una privacion de libertad prolongada a titulo penal, bajo la
denominacion de pena o cualquie r otra que fuere, sobre la base de una presumida peligrosidad que en

definitiva no podra comprobarse si efectivamente existe.

Del analisis precedente se desprende que no se tra ta de un verdadero juicio de peligrosidad respecto de 1
agen te, sino de una declaracion acerca de que determinada perso na es indeseable o directamente
declarada fuera del derecho y, por tanto, privada de la dignidad de la pena, privada de todos los derechos
que le asisten a los habitantes de la Na cién y s on garantizados por la Constitucion Nacional, entre los
que, por supuesto, cuentan el de legalidad de la pena, el de no ser sometida a penas crueles, el de no ser

penado dos veces por el mismo hecho y, basicamente, el de ser considera da persona.
En consec uencia, mediante la prevision contenida en

el art. 52 del Codigo Penal se declararia un individuo, en razoén de sus multiples reincidencias, como un



ser humano peligroso, pero no porque se hubiera verificado previamente su peligrosidad, sino
simplemente po rque se lo considera fuera del derecho, como un enemigo al que resulta conveniente

contener encerrandolo por tiempo indeterminado.

27) Que con el nombre de peligrosidad y con el recurso a su pretendida presuncion, la doctrina
legitimante del art. 52 en realidad ha venido encubriendo una pena que no es admisible en nuestro orden
juridico, por tener como base la declaracion de que un ser humano no merece ser tratado como persona y,
por ende, resulta excluido de las garantias que le corresponden a la pen a. Recientemente se ha sincerado
esta tesis, se la ha llamado por su nombre y se la teorizd en la doctrina extranjera, con referencia al
terrorismo, dando lu gar a multiples criticas y amplia polémica (Giinther Jakobs, La ciencia del derecho
penal ante las exigencias del presen te, trad. de Teresa Manso Porto, en "Revista Peruana de Cien cias
Penales", afio VII -VIII edicion especial n 1 12, y espe cialmente en Biirgerstrafrecht und Feindstrafrecht,
en HRRS, marzo de 2004, trad. castellana en Giinther Jakobs/Manu el Can cio Melia, Derecho Penal del
enemigo, Cuadernos Civitas, Ma drid, 2003.

Entre las criticas: Albin Eser, en Eser/Hassemer/ Burkhardt, La ciencia del derecho penal ante el nuevo

milenio (Francisco Mufioz Conde, coordinador), Valencia, 2004, p. 472).

Ni nuestra tradicion legislativa, que remonta a Tejedor y su clara inspiracion en Feuerbach, ni nuestra
Constitucion, que solo en su art. 23 tolera en circunstancia excepcional y con las debidas garantias que
una persona sea cont enida por meras consideraciones de peligrosidad, admiten que en nuestro derecho
penal se teorice la enemistad al derecho como exclusion de la dignidad de persona y del consiguiente
merecimiento de la pareja dignidad de la pena a quien comete un delito, ¢ ualquiera sea el nombre con el
que se pretenda ocultar la respetable denominacion de pena y cualquiera sea el pretexto Cpeligrosidad no
existente o presunta u otro — con el que se quiera ocultar una declaraciéon de enemistad juridica con

exclusion de las ga rantias y derechos que corresponden a todos los habitantes de la Nacion.

28) Que en el caso que ocupa decidir, resulta injusto pretender que Gramajo, que merece por el delito
cometi do una pena de dos afios, resulte en definitiva condenado a una pena de doce afios de prision,
como minimo, con unico fundamento en su historial de reincidencias, que resulta consecuencia de una
cadena ininterrumpida de hechos delictivos, ninguno de los cuales reviste mayor gravedad a juzgar por

las penas que se impusieran o portunamente.

29) Que en esta causa no se ventila la constitucionalidad ni el alcance de la reclusion accesoria prevista
en el art. 80 del Codigo Penal para el supuesto de los homici dios calificados. En efecto, la cuestion se
limita a los ca sos del art. 52 derivados de multireincidencia, donde la exi gencia de cuatro o cinco
condenas a penas privativas de li bertad sin que hubiera transcurrido entre ellas el plazo que hace caer la
reincidencia, en principio parece excluir —como consecuencia necesaria — aq uellos supuestos de

delitos por demas graves ya que, en su caso, la condena hubiera implicado una pena de larga duracion.

Por ende, podria afirmarse que, como regla, las hipotesis del art. 52 involucran delitos de menor
gravedad o mediana gravedad y, por lo tanto, habida cuenta del considerable incremento de la pena
privativa de libertad derivado de la aplicacion de dicha norma, se impone determinar en cada caso si la

suma resultante de ambas penas viola el principio
de proporciona lidad respecto del delito por el que se impone la ultima condena.

Tal es el supuesto que se verifica en el presente caso, donde cabe concluir que la violacion es palmaria.



30) Que contra lo que esta Corte resolvid en el precedente "Sosa" (Fallos: 324:2153), de lo expuesto en
los considerandos anteriores, se concluye que dicha doctrina debe ser abandonada, en tanto se ha
establecido que: a) La reclusion accesoria para multireincidentes del art. 52 del Codigo Penal es una
pena; b) Las llamadas medidas de seguridad, pre o posdelictuales, que no tengan caracter curativo y que
importen privacion de libertad con sistema carcelario, son penas; ¢) Una privacion de libertad que tiene
todas las caracteristicas de una pena, es una pena; d) La reclusion —como cualquiera de las otras penas
del art. 5 © del Cédigo Penal — no cambia su naturaleza de pena por ser impuesta por tiempo
indeterminado; ¢) Tampoco la cambia por el hecho de que se la prevea como pena accesoria 0 como pena
conjunta; f) La palabra penado del art. 18 constitucional, abarca a todos los que sufren una pena como a
los que sufren los mismos efectos con cualquier otro nombre; g) Histoéricamente, la pena del art. 52 es la
de relegacion proveniente de la ley de deportacion f rancesa de 1885 en la Guayana, que reemplazo a la
ley de 1854 y ésta a la pena de galeras; h) Llegd a nuestra legislacion en 1903 como complemento de la
deportacion a Ushuaia y de la llamada ley de residencia; i) Conserva carac ter relegatorio porque
federaliza a los condenados sustrayéndolos a la ejecucion en la provincia respectiva; j) Es una clara
manifestacion de derecho penal de autor, pues pretende penar por lo que la persona es y no por lo que ha
hecho; k) Si se la consi dera pena por el ultimo hecho es desproporcionada y, por ende, cruel; 1) Si se
considera que se la impone por los hechos anteriores, estd penando dos veces delitos que han sido
juzgados y por los que la pena esta agotada; m) Tampoco es posible fundarla en la peligrosidad, porque
ésta responde a una probabilidad en grandes nimeros, que en el caso concreto es siempre incierta; n)
Como no existen investigaciones al respecto, la peligrosidad no responde en la practica penal a criterios
de grandes numeros, si no a juicios subjetivos arbitrarios; 0) Se afirma que el legislador la presume, con
lo cual se quiere decir que el legislador se vale de una peligrosidad inexistente o meramente inventada
por ¢l, para declarar una enemistad que priva a la persona de todos los derechos constitucionales; p) La
pena prevista en el art. 80 del Cédigo Penal no esta en cuestion en esta causa; lo que se cuestiona es la
pena para multireincidencia por delitos menores del articulo 52; q) En el caso concreto se pretende penar
un ro bo que merece la pena de dos afios de prision con una pena minima de doce afios; r) En estas
condiciones la pena, en el caso concre to, viola el principio de proporcionalidad, constituye una clara
muestra de derecho penal de autor, i nfringe el principio de humanidad y declara a Gramajo extrafio al

derecho.

31) Que cabe destacar finalmente que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, siguiendo una

linea argumental

similar a la aqui expuesta, consideré que la invocacion a la peligr osidad "constituye claramente una
expresion del ejerci cio del ius puniendi estatal sobre la base de las caracteris ticas personales del agente
y no del hecho cometido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de hecho, propio del sistema
penal de u na sociedad democratica, por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al autoritarismo
precisamente en una materia en la que se hallan en juego los bienes juridicos de mayor jerarquia...En
consecuencia, la introduccion en el texto legal de la peligros idad del agente como criterio para la
calificacion tipica de los hechos y la aplicacion de cier tas sanciones, es incompatible con el principio de
legalidad criminal y, por ende, contrario a la Convencion" (CIDH, Serie—. N° 126, caso Fermin Ramirez

contra Guatemala, sent. del 20 de junio de 2005).

32) Que de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, habra de declararse que, en el caso concreto, la pena de



reclusion por tiempo indeterminado prevista en el art. 52 del Codigo Penal resulta inconstitucional por
cuanto viola el principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad de la pena, el principio de
reserva, el principio de legalidad, el princi pio de derecho penal de acto, el principio de prohibicion de
persecucion penal multip le (ne bis in idem) y el principio de prohibicion de imposicion de penas crueles,
inhumanas y degradantes, todos los cuales aparecen reconocidos en las garantias constitucionales
consagradas —de manera expresa o por derivacion — en los arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional y
en diversos instrumentos internacionales sobre derechos humanos, que forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad, conforme la incorporacion efectuada por el art. 75, inc. 22 de nuestra ley
fundamental, entre los que cabe mencionar la convencion Americana sobre Derechos Humanos (art. 9),
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 7) y la Convencion contra la Tortura y otros

tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

Por ello, oido el sefior Procurad or Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se dicte nuevo pron unciamiento con
arreglo al presente. Hagase saber y remitase. ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI (seglin su voto) -
ELENA 1. HIGHTON de NOLASCO - CAR LOS S. FAYT (segin su voto) - JUAN CARLOS
MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LUIS LORENZETTI - CARMEN M. ARGIBAY

(segun su voto).

VO

VOTO DEL SENOR PRESIDENTE DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI
Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal N° 9 conden6 a Marcelo Eduardo Gramajo a la pena de dos afios
de prisi6 n como autor del delito de robo en grado de tentativa, declardn dolo reincidente (arts. 42, 45,
164 y 50, Cddigo Penal), y rechazé la aplicacion de la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado
solicitada por el fiscal de juicio, sobre la base de la i nconstitucionalidad del art. 52 del Cédigo Penal.
Dicha decision fue apelada por el fiscal, por medio del recur so de inconstitucionalidad, ante la Camara
Nacional de Casa cion Penal, por considerar que la interpretaciondel art. 52, Codigo Penal, efectuad a en
la sentencia era equivocada, y que la propia Corte, en el caso "Sosa" (Fallos: 324:2153), ya ha bia
establecido que la reclusion por tiempo indeterminado no violenta principio alguno de la Constitucion

Nacional.

2°) Que la Sala III de la ca4 mara citada caso el fa llo apelado, declard la constitucionalidad del art. 52,
Codigo Penal, e impuso a Marcelo Gramajo la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado. Ello

motivo el recurso extraordina rio de la defensa oficial, cuyo rechazo dio orige n a la pre sente queja.

3°) Que el a quo sostuvo que la decision del tribu nal oral no se habia ajustado al criterio fijado por esta
Cor te en Fallos: 324:2153. En dicho precedente, el Tribunal —con remision al dictamen del sefior Pr
ocurador General — considerd que la reclusion accesoria por "multirreincidencia" no tiene caracter de
pena, sino que se trata de una medida de seguri dad, que, como tal, se sustenta en la peligrosidad "puesta
de manifiesto a través de la comision de la cond ucta tipica y antijuridica por un sujeto inculpable,
semiimputable e incluso culpable, guiada por una necesidad preventivo especial y no preventivo general

de respuesta". En consecuencia, no cabria —segun este criterio — ver en el art. 52 del Codigo Penal,



violacion alguna al principio de culpabilidad por el hecho, pues dicho principio resulta ajeno al ambito de

las medidas asegurativas.

4°) Que los jueces del tribunal oral se apartaron del referido precedente "Sosa" invocando un argumento
que di cho fallo no examinaba. Asi, sostuvieron que aun cuando se pretendiera calificar al instituto de la
reclusion por tiempo indeterminado como "medida de seguridad", ella continuaria siendo
inconstitucional, pues, de todos modos, no estaria respetando los principios de proporcionalidad y
racionalidad que limitan su imposicion. Segun los sentenciantes, la posibilidad de "encierro perpetuo”,
las restringidas posibilidades de morigerar la "medida" Ben contra de lo afirmado en "Sosa" B y la
irrelevancia de la gravedad de los delitos que se puede espe rar que cometa el agente convierten a la
norma en inconstitu cional, sea cual sea la categoria en que se la incluya. Tales razones, a pesar de que
claramente desplazaban la discusion a otro ambito argumental, fueron descartada s por el a quo en unas
pocas lineas, en las que persiste en sostener que el art. 52, Codigo Penal, carece de toda vinculacion al
hecho del au tor, y en que se relaciona exclusivamente con su "peligrosi dad". La cuestion central, esto
es, si una medida de s eguridad con semejante contenido resulta constitucionalmente tolerable quedo, de

hecho, sin analizar.

5°) Que, por su parte, la defensa oficial, en el recurso extraordinario de fs. 184/200 vta. de los autos
principales, tampoco pl anted el asunto desde ese punto de vista, e insistio en refutar los argumentos del

caso "Sosa", una vez

mas, sobre la base de que la reclusion por tiempo indetermina do es inconstitucional por violentar los
principios de reser va, legalidad y culpabilidad por el hecho, y por lesionar la prohibicion de persecucion

penal multiple (non bis in idem).

En su presentacion, la recurrente concentrd sus agravios en objetar la interpretacion del art. 52, Codigo
Penal, segtin la cual se trata meramente de una medida de seguridad, desvinculada del hecho del autor.
En contra de tal inteligencia, afirmoé que tanto su contenido como su forma de ejecucion revelan sin lugar
a dudas que es una verdadera "pena", que como tal deberia quedar sujeta al principio de culpabilidad, y
que su imposicidon con base en una supuesta "peligrosidad” lesiona la regla con arreglo a la cual so6lo
pueden ser castigados "hechos", y no un cierto "caracter", ni una determinada "personalidad" o la errénea

"conduccidn de la vida".

Ello por cuanto | a aplicacion de una pena so6lo puede ser legitima si es la respuesta a la realizacion de un
acto legalmente previsto. Desde este punto de vista, concluy6 que no seria constitucionalmente admisible
un castigo fundado so6lo en la peligrosidad del autor, sobre la base de una norma que no permite analizar
ni la proporcionalidad ni la adecuacion de la medida para la concreta situacion que atraviesa el

condenado.

Desde otro punto de vista, la defensa también sostu vo que en la medida en que la peligrosidad en la que
se funda la accesoria se apoya en la preexistencia de delitos por los que el autor ya ha agotado su
condena, se produce una lesion del principio non bis in idem, que prohibe que se vuelvan a tomar como

punto de conexidn para una nueva sancion penal, he chos que ya fueron castigados antes.

6°) Que en la medida en que se ha puesto en cuestion la constitucionalidad de una norma de derecho
comun (art. 52, Cdodigo Penal) y la decision definitiva del tribunal superior de la causa ha sid o contraria

al derecho federal invocado por el apelante, el recurso extraordinario resulta formalmente procedente



(art. 14, inc. 1 °, ley 48).

7°) Que la llamada "accesoria de reclusion por tiem po indeterminado" es impuesta, frente a una nueva
condena, res pecto de quienes ya hubieran sido previamente penados en condiciones tales que
corresponda a su respecto la declaracion de "multirreincidentes" (incs. 1 © 'y 2 ° del art. 52, Coédigo
Penal). La consecuencia de esta declaracion es que, una vez que el condenado en esta situacion ya ha
cumplido la pena que le ha sido impuesta en la ultima sentencia, debera permanecer privado de su
libertad por un lapso que no puede ser conocido de antemano, pero que en ningin caso podra ser inferior
a cin co afios de encierro efect ivo y otros cinco en libertad, sujeta al régimen de control estatal de los
arts. 53 y 13, Codigo Penal.

Por su parte, tanto la violacion de dicho régimen por la comisiéon de un nuevo delito (arg. inc. 4 © del art.
13, Co digo Penal, a contrario) como la subs istencia de la califica cién del recluso como "un peligro para

la sociedad" se tradu cen, en definitiva, en su encarcelamiento perpetuo.

8°) Que las razones que pueden invocarse en un esta do de derecho para privar legitimamente a un
ciudadano de su libert ad son pocas y han de estar sujetas al cumplimiento de estrictos requisitos.
Dejando a un lado las detenciones excepcionales dirigidas a asegurar fines procesales, solo la
culpabilidad declarada judicialmente o el peligro de que un sujeto se dafie a si mi smo o a los demas (arg.
arts. 34 inc. 1 °, Cédi go Penal, y 482, Codigo Civil) pueden constituir fundamento suficiente para que un

individuo deba tolerar el cercenamiento de su libertad ambulatoria por parte del Estado.
9°) Que, en este sentido, de la mera lectura del

texto legal cuestionado surge sin ningin esfuerzo interpretativo que la reclusion del art. 52, Codigo
Penal, se impone con independencia de la culpabilidad del infractor, ya que ella no comienza a operar
sino con poste rioridad a que el condenado ya ha cumplido su condena fundada en la culpabilidad por el
deli to cometido. Desde este punto de vista, es evidente que la accesoria no puede ser una pena, porque

"no hay pena sin culpa" (" nulla poena sine culpa ").

10) Que, e n efecto, dentro de nuestro régimen constitucional s6lo es posible que el Estado restrinja a
titulo de "pena" los derechos de un ciudadano (y en particular su libertad), cuando esa injerencia se
produce como reacciéon a un he cho cometido con culpabilidad. En otras palabras, con los li mites del
principio de culpabilidad. Dicho principio, que esta Corte ha derivado del art. 18 de la Constitucion
Nacional, supone como requisito ineludible para la aplicacion de una sancion la preexistencia de una

accion ilic ita que pueda ser atribuida al procesado tanto objetiva como subjetivamente (Fa llos: 315:632;

321:2558; 324:3940), y ello supone la posibili dad real y efectiva de ajustar la conducta individual a los
mandatos de las normas juridicas (disidencia parcial d el juez Petracchi en Fallos: 316:1190 y 1239 y sus

citas).

11) Que, asimismo, y como correlato del principio de reserva, "no es conciliable con los principios
basicos de nuestra Constitucion establecer un sistema represivo que formule tipos penales que no estén
fundados en la descripcion de conductas punibles, sino en caracteristicas personales...Un derecho penal
centrado exclusivamente en las caracteristicas del sujeto y desinteresado de sus conductas abriria el
camino de la arbit rariedad estatal al punir categorias de personas por el solo hecho de pertenecer a ellas"
(Fallos: 313:1333, considerando 8 ©° del voto del juez Petracchi). Como consecuencia, toda

responsabilidadpenal sélo puede ser por "actos" y no por un "estado", de ta I modo que la imposicion de



conse cuencias penales a partir de la calidad de "multirreinciden te", o bien, de la peligrosidad revelada
en los hechos ante riores, no podria estar comprendida en el principio de culpa bilidad por el hecho de

que nadie puede s er "responsabilizado"por acciones futuras.
u i6 reinci ia (si , art.
12 e con relacion a la reincidencia (simple, art

50, Cédigo Penal) el Tribunal, en su momento, entendié que dicho instituto se sustenta en el desprecio
que manifiesta por la pena quien, pese a haberla sufrido antes, recac en el delito. El autor que ha
experimentado el encierro que importa la condena, y a pesar de ello, reincide, demuestra su
insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo alcance ya conoce (caso

"Gomez Davalos", e n Fallos: 308:

1938). Ese desprecio por la pena anterior se refleja en una mayor culpabilidad, que autoriza una reaccion

mas intensa frente al nuevo hecho (caso "L'Eveque", Fallos: 311:1451).

13) Que esa mayor culpabilidad, sin embargo, no es, ni podria se r, la que da fundamento a la reclusion
que se aplica a los multirreincidentes. En efecto, y como ya se dijo, la accesoria se comienza a cumplir
una vez que la condena por el hecho anterior ya fue cumplida. En consecuencia, la mayor culpabilidad
derivada de 1 desprecio por la anterior condena ya fue valorada al fijar la pena correspondiente al hecho
concreto, cometido a pesar de la advertencia previa. Por lo tanto, esa culpabilidad anterior ya fue
suficientemente retribuida y no podria ser nuevamente utiliza da como argumento para fundar la
reclusién accesoria, pues ello significaria violar la prohibicion de doble valoracion contenida en el

principio non bis in idem.

14) Que si bien es cierto que esta Corte ha autorizado la valoracio n dual de la reincidencia, como reflejo

de una

mayor culpabilidad (en el marco del art. 41, Codigo Penal) y como dato que autoriza al legislador a
denegar formas de ejecucion penal atenuadas (imposibilidad de libertad condicional del art. 14, Cédigo
Penal) sin ver en ello una violaciéon al non bis in idem, no se debe perder de vista que el "ajuste" del
tratamiento carcelario que se permitio en Fallos: 311:1451 ocurre dentro del marco del cumplimiento de

una pena privativa de libertad cuyo fundamento es la c ulpabilidad del condenado y no mas alla de ella.

15) Que aun cuando se rechace la aplicacion de la prohibicion de multiple persecucion penal en
supuestos como el presente, sobre la base de que en un caso la valoracion fue para determinar la pena y
en el ot ro, para "ajustar el tratamiento", esos "ajustes", en el sub lite, representan injerencias extremas
sobre los derechos individuales, que no podrian ser sustentadas, una y otra vez, en el mismo argumento,
pues ello no seria mas que un fundamento aparente que pondria seriamente en cuestion la coherencia

interna de la decision que los autorizara.

16) Que, a diferencia de lo que ocurre en los supuestos del art. 50, respecto del art. 52 ambos del Codigo
Penal, no podria afirmarse que lo que se estd haciendo es responder, frente al dato objetivo de las
multiples condenas anteriores, a una suerte de "culpabilidad excedente" derivada del desprecio habitual
del condenado por las penas que se le imponen. Pues, en todo caso, semejante respuesta Cposibilidad de
en cierro perpetuo—, ademas de carecer de todo sustento normativo, habria sido ordenada con total
prescindencia de la gravedad de los hechos cometidos y careceria de toda proporcionalidad (sobre este

principio, cf. caso "Martinez", Fallos:



17) Que, en este mismo sentido, si se considerara legitimo reprocharle al multirreincidente su erronea
"conduccién de la vida", a pesar los limites impuestos por un derecho penal de culpabilidad, de todos
modos, ello por si solo t ampo co alcanzaria para justificar una restriccion de derechos como la prevista
por el art. 52, Codigo Penal. Pues, en todo caso, no cualquier habito delincuencial podria tener como

consecuen cia una privacion de libertad temporalmente ilimitada 1.

18) Que, por lo tanto, la situacion de los multirreincidentes no es equiparable a la del "reincidente

simple".

Las consecuencias juri dicas que aquel debe soportar no se apoyan en una mayor culpabilidad sino
unicamente en la presuncion legal de que quienes entren en dicha categoria constituyen un "peligro para

la sociedad" (arg. art. 53, Codigo Penal).

19) Que, si bien es cierto que no es posible negar a la sociedad el derecho a defenderse de quienes la
amenazan, toda injerencia estatal destinada a anular la libre actuacion del individuo en sociedad
presupone la existencia de un argumento de peso que la autorice. En este sentido, la cir cunstancia de que
un sujeto pueda validamente ser calificado como "peligroso" para si mismo o para la sociedad no podria
ser descartada de antemano como un fundamento legitimo que autori ce al Estado a adoptar las medidas
necesarias para hacer cesar ese peligro, y eventualmente, para proceder al encierro efec tivo del sujeto de
quien proviene la amenaza. Sin embargo, es de toda evidencia que en un Estado de Derecho ello no
puede suceder de cualquier modo, a riesgo de que la libertad del hombre pierda toda proteccion; es decir
que, en todo caso, la 1Acerca de este argumento, cf. Michael Kohler, Strafrecht. Allgemeiner Teil,

Springer, Berlin, 1997, pag. 635.
cuestion decisiva serd cdmo ha de acreditarse ese peligro y la entidad de la amenaza.

20) Que, en consecuencia, teniendo en cuenta que el art. 52 se apoya en el peligro que representa para la
sociedad el multirreincidente, corresponde examinar la posible legitimidad de la reclusion prevista en
dicha norma a la luz de los limites que circunscriben el ambito de legitimidad de las medidas de

seguridad tendientes a neutralizar peligros de est a naturaleza.

21) Que, no obstante lo expuesto, en dicho examen no se debe perder de vista que el recluso es un sujeto
capaz de culpabilidad, es decir, alguien a quien sus hechos pueden ser le reprochados juridicamente, tal
como efectivamente ya ha sucedid o en las condenas anteriores. Su emplazamiento frente al derecho, por
lo tanto, no puede ser equiparado sin mas al de un inimputable (art. 34, inc. 1 °, Codigo Penal) ni al de un
demente (art. 482, Codigo Civil), respecto de quienes es la finalidad tuitiva la que justifica, en principio,

su internacion en "custodia".

22) Que en el contexto de un derecho penal fuertemente atado por la Constitucion Nacional al principio
de culpabilidad por el hecho, ya la sola posibilidad de imponer sanciones desvinculada s de la
responsabilidad por el propio hecho plantea serias dudas en cuanto a sus posibilidades de legitimacion.
Se ha dicho, con relacion a esto, que es completamente contradictorio calificar primero al autor como
capaz de culpabilidad, y sobre esa base imponerle una pena, y tratarlo, acto seguido, como si fuera
"juridicamenteirracional", al colocar lo en custodia por tiempo indeterminado por aplicacion de una

medida de seguridad 2.

23) Que, desde esta perspectiva, toda injerencia estatal que se autorice a pesar de que el afectado es un

suje to responsable supondra, necesariamente,afirmar que a su res pecto ha desaparecido la proteccion



constitucional del princi pio de culpabilidad, que es, en definitiva, el derivado de reconocerle al
"delincuente" su plena calidad de "persona" dentro de la sociedad: aquel que delinque pero se conduce
como "persona" merece una pena. Para decirlo con las conocidas pa labras de Hegel: "Como ser racional
el delincuente es honrado con la pena, que es mantenida como continente de su derecho particular. Este
honor no llega a ¢l si el concepto y la norma de su pena no se toman de su mismo acto y si es
considerado el delincuente como un animal dafiino al que habri a que hacer inofensivo, o a los fines de la

intimidacién y de la correc cion" 3.

24) Que a diferencia de la pena, las medidas de seguridad se aplica n respecto de quienes no estan en
condiciones de conducirse "responsablemente", lo cual significa, en el caso, una vida sin delitos futuros.
En este contexto, una medida de seguridad aparece como la via adecuada para compensar una carencia
en la persona d el autor, su incapacidad para comportarse conforme a la norma, y en este sentido, quien

la su fre es tratado, en definitiva, como un inimputable 4.
3 Willhelm Friedrich Hegel, Filosofia del derecho, Juan Pablo Editores, México D.F., 1986, agr. al ' 100.

25) Que aun cuando se admitiera precariamente la legitimidad de negar al multirreincidente su plena
calidad de miembro de la sociedad, y se autorizara a su respecto la aplicacion de una "medida de
seguridad", tal aplicacién no podria realizarse de cualqu ier modo ni con cualquier alcance, sino con
estricta sujecion al principio de proporcionalidad. En este sentido, es errada la afirmacion del a quo con
relacion a que "la proporcionalidad es fundamental en tanto vincula al delito cometido con la pena" mient
ras que "la medida de segu ridad por su naturaleza es ajena al hecho por el que se conde nd y depende de
otros factores, como el de la peligrosidad". Si bien es verdad que una medida de seguridad, al no estar
atada al principio de culpabilidad, no resulta indicativa de la gravedad del reproche personal por el hecho
cometido (la llamada "proporcionalidad cardinal” 5), ello no significa que, en tanto la inje rencia estatal
sobre un individuo, no esté sujeta al principio de proporcionalidad en el sentido de "prohibicién de
exceso" del actuar estatal. Ciertamente, el principio de proporcionalidad aplicable a las medidas de segu
ridad en sentido estricto (esto es, las que se imponen a inim putables) aiin no basta para justificar por qué
un sujeto ple namente responsable podria ser afectado penalmente mas alla del principio de culpabilidad
6. Pero, en todo caso, si la injerencia ni siquiera se ajusta a los limites de las medidas de seguridad, la
ilegitimidad de la injerencia habra quedado fue ra de toda duda. Desde este punto de vista, es equivocado
afirmar que una medida de segur idad carece de toda relacion con el hecho cometido. En primer lugar, es
la preexistencia de dicho 5 Cf. Andrew Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, 2a. ed.,
Butterworths, Londres, 1995, pag. 70.

hecho lo que autoriza la pregunta acerca de la supuesta peligrosidad del autor: toda intervencion del

derecho penal exige, como minimo, la comprobacion de un injusto previo 7.

Pero, ademas, la intervencion debe estar en relacion con los delitos que concretamente se esperan en el
futuro, a fin de graduar la intensidad de la medida: una medida no puede ser ordenada, a pesar de la
peligrosidad, si no guarda proporcion con la importancia del hecho cometido por el autor y de los hechos
que se esperan, esto es, con el grado de peligro que emana de él. Por lo tanto, y como consecuencia d e la
prohibicion de exceso, los dafios y peligros que parten del autor de ben soportarse, a pesar del interés
preventivo en evitarlos, cuando son menores que la pérdida de libertad que conllevaria la medida para el
implicado 8. De alli que, incluso quienes en doctrina admiten la legitimidad de medidas analogas a la del

art. 52, Coédigo Penal rechazan su aplicacion frente a delitos de escasa gravedad 9, con base en que no



cualquier posible infraccid n a las normas de la comunidad es suficiente como para 7 Cf. Giinter
Stratenwerth, Derecho Penal, 2a. ed., Edersa, Madrid, 1982, n.m.

8 Cf. Claus Roxin, Derecho Pen al, Parte General, 2a. ed., Civitas, Madrid, 1997, pags. 105 y sgtes.

9 Asi, p.e., Jakobs, en Giinther Jakobs/Manuel Cancio Melia, Derecho Penal del enemigo, Civitas,
Madrid, 2003, p. 14, especificamente con respecto a la "custodia de seguridad" del '66, StGB; en una
posicion mas critica, Giinter Stratenwerth/Lothar Kuhlen, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 5a. ed., Carl
Heymanns, Koln, 2004, n.m. 40. separar a alguien de la vida social, sino que se exige una cuidadosa
ponderacion entre el peligro y la afectacion de los derechos del afectado: los peligros de poca gravedad

deben ser asumidos por la ¢ omunidad 10.

26) Que, en consecuencia, aun cuando la multirreincidencia fuera considerada un sintoma suficiente de
una personalidad deficitaria, que autorizara a equiparar su tratamiento al de los casos de inimputabilidad,
una medida de seguridad estructurada como la reclusion del art. 52 del Codigo Penal seria
constitucionalmente intolerable por la ausencia de toda posibilidad de producir ajustes acordes con la
personalidad del sujeto concreto. La rigidez de la regla, que veda al juez la posibilidad de contemplar la
posible suficiencia de alternativas menos drasticas va en contra del principio de proporcionalidad que
limita no sélo la aplicacion de las "verdade ras" medidas de seguridad, sino toda injerencia estatal sobre

un individuo.

27) Que a partir de lo expuesto se advierte que mediante la regla del art. 52, Cdodigo Penal, se ha
pretendido producir una superposicion de las caracteristicasde una pena y las de una medida de
seguridad, con la finalidad de eludir los principios que limitan la aplicacion de una y otra
respectivamente: cuando el multirreincidenteinvoca la proteccion del principio de culpabilidad, se trata
de una medida no ampa rada por esa garantia, y cuando reclama, entonces, proporcio nalidad de la

medida, se le responde que estd mejor asegurado si los

jueces no pueden valorar la peligrosidad de los hechos que se espera que cometa (conf. argumento del a
quo, fs. 42, considera ndo 4 °). En definitiva, no s6lo se pretende un "frau de de etiquetas", sino que,
ademas, la etiqueta es modificada una y otra vez segin cual sea la garantia constitucional que aparezca

como una valla al encierro perpetuo.

28) Que el fin de las medidas es preponderantemente de prevencion especial negativa: evitar que en el
futuro el sujeto siga cometiendo delitos. Pero no es posible justificar en la "prevencion especial” una
restriccion genérica, tabula da, en la que la ley juris et de jure presume una peli grosidad cuya
neutralizacion requiere, por lo menos, cinco afios de re clusion efectiva y cinco afios mas de

sometimiento al control estatal de la conducta en libertad.

29) Que en este punto no es posible soslayar que los antecedente s historicos del instituto, detallados en
los considerandos 13 a 16 del voto de la mayoria se han dirigido, tradicionalmente, a lograr lo que von
Liszt denominaba la "inocuizacion" de los incorregibles. La regulacion actual del instituto no parece
haberse apartado demasiado de sus antecedentes, y subsiste como el instrumento normativo destinado a
asegurar, bajo ciertas circunstancias,que ciertos sujetos sean definitivamente eliminados de la sociedad.
Para el logro de este objetivo, indudablemente, el pri ncipio de culpabilidad aparece como un obstaculo
que puede ser sorteado por la via de ulteriores necesidades de prevencion, y con total prescinden cia del

mandato de la Convencion Americana sobre Derechos Hu manos, que reclama a los estados miembros



que la pena de pri vaciéon de libertad se oriente hacia la reinsercion social del condenado (art. 5, inc. 6,
CADH) y no al puro aseguramiento.Dicha regla, asi como el mandato de que toda privacion de li bertad
Bse trate de una pena o no B se ejecute con el debido respeto a la dignidad inherente al ser humano (art.
5, inc. 2 °, in fine, CADH), no resulta compatible con una autorizacion general a tratar a quienes han sido
previamente penados en las condiciones del art. 52, Cédigo Penal, como sujetos que pueden ser ma
ntenidos fuera de la sociedad a perpetuidad, sobre la base de la incierta presuncion de que nunca habran

de corregirse y que a su respecto no cabe ya ninguna esperanza de mejoramiento.

30) Que, por lo demas, el nuestro es un modelo constitucional en el que subyace la concepcion de que la
prision solo se justifica si se la ejecuta de tal modo que se asegure que el individuo, en algin momento,
habra de poder convivir en sociedad pacificamente impone al legislador y a los jueces el deber de asumir
los posib les riesgos de la libertad del condenado 11, pues no hay readaptacion social sin perspectiva real
de libertad.

31) Que, sobre este punto, el Tribunal —o nstitucio nal aleman sostuvo que una custodia de seguridad de
larga du racion, en casos de peligrosidad permanente, es compatible con la dignidad del hombre en la
medida en que se respete la auto nomia del individuo, y se oriente la ejecucion penitenciaria hacia la
creacion de los presupuestos para una vida responsa ble en libertad. Dicho tribunal legitimo6 la
"indeterminacion" del plazo méximo de duracién de la custodia, pero bajo la exi gencia expresa de que el
juicio acerca de la necesidad de sub sistenci a de la privacion de libertad sea fundado cada vez con mayor

cuidado a medida que la detencion se extiende en el tiempo 12.

32) Que el objetivo de "aseguramiento" que persigue la reclusion accesori a se dirige a impedir
coactivamente que el condenado vuelva a delinquir, por medio de un encierro que asegure, al menos,
cinco afios sin delitos extramuros. Semejan te finalidad de "custodia", de hecho, es efectivamente cumpli
da por toda pena de prision, p ero dentro de nuestro ordena miento constitucional le esta prohibido al
legislador intentar lograrla por mas tiempo que el que autoriza una pena adecuada a la culpabilidad por el

ilicito concretamente cometido.
12 Sentencia del 5/2/2004, reg. 2BvR 2029/01, esp. cons. 106.

33) Que el intento d el legislador de lograr esa finalidad de mera custodia no es ajeno al derecho
comparado, en especial, en los tltimos tiempos. Asi, dicho objetivo ha proliferado en varias leyes
recientes de los Estados Unidos, con el California Penal Code 13 a la vanguardia, en que abiertamen te se
persigue el "aseguramiento" de los reincidentes, quie nes, frente a la tercera condena, en funcion de la
gravedad de ese hecho y de los anteriores, pueden ser privados de su li bertad hasta 25 afios, o en ciertos
casos, de por vida, y ex cluyendo toda posibilidad de libertad anticipada. Se trata de una regla draconiana
que se conoce en el lenguaje vulgar con la expresion utilizada en el beisbol: three strikes and you are out
y que ha sido fuertemente criticada en la doctrina como un ejemplo de "punitivismo popular" irrestricto
14.

34) Que un concepto de pena o de las "medidas" Blo cual resulta idéntico en este contexto B dirigido
exclusivamen te a lograr la prevencion especial positiva necesariamente ha de plantearse qué sucedera en
aquellos casos en los que la resocializacion no sea posible. Ya lo planteaba Franz von Liszt en el
Programa de Marburgo: "Frente a los irrecupera bles, la sociedad ha de protegerse; y puesto que no

queremos decapitar y ahorcar, y deportar no podemos, solo queda el en cierro de por vida" 15. En nuestro



medio, Jiménez de Astia lo expresaba en drasticos términos: "A todas las inteligencias resulta claro el
absurdo de poner en libertad a quien ha cum plido la corta condena proporcional a su p equefio delito, y
que ha de continuar en las mismas puertas de la prision la histo ria criminal a que 13 Cf. esp. secc. 667,
esp. 667 (e) (2), 667.7 (a) (1) y (2).

14 Cf. Ashworth, p. 168. Al respecto, también, Giinther Jakobs, Staatliche Strafe; Bedeutung und Zweck,
Opladen, 2004, parr. V.

15 Der Zweckgedanke im Strafrecht, ZStW 3, 1883, pp. 1 y ss., esp. p. 36.
le impulsan sus habitos y tendencias" 16.

35) Que, a pesar de lo que p uedan considerareviden te "todas las inteligencias", lo cierto es que en
nuestra Constitucion, los fines, por mas altos que sean, no pueden ser alcanzados de cualquier modo: no
hay pena mas alla del principio de culpabilidad ni, "medidas" mas alld de lo proporcionalmente

admisible.
16 En La ley y el delito, 4a. ed., ed. Hermes, México -Buenos Aires, 1963, pp.
541 ys.

36) Que, por lo demads, el objetivo de reinsercion social de la pena privativa de libertad que indica la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos es predicado, justamen te, respecto de una "pena", que
para ser tal habra de estar necesariamente limitada por el principio de culpabilidad. Di cha finalidad, por
otra parte, se limita a imponer al Estado el deber de estructurar la ejecucidon penitenciaria de dicha
sancion de tal modo que, dentro de lo posi ble, colabore activamente a superar los posibles déficits de
socializacion del condenado y que, cuando menos, no provoque un efecto contrario al deseado. Realizar
un esfuerzo serio en este sentido constituye, por lo demas, un imperativo tanto de la razon practica como
de la solidaridad humana con el autor del delito 17. Pero desde ningiin punto de vista puede entenderse
que tales fines pueden lograrse con prescindencia del principio de culpabili dad y de la prohibic i6n de

€XCESO0.

37) Que la fundamentacion de la reclusion por tiempo indeterminado en la peligrosidad del
multirreincidente presumida por la ley a partir de las condenas precedentes solo pue de constituir una
justificacié n fraudulenta para un encierro en prision que puede transformarse en definitivo. El concepto
mismo de "peligrosidad", aplicado, como aqui, en el sentido de "posibilidad de reincidencia en el delito"
solo podria ser predicado racionalmente, en el mejor de 1 os casos, respecto de un individuo en particular
y atendiendo a su situacidon en concreto, pues ello constituye el presupuesto basico de una medi da de
seguridad eficiente 18. En este sentido, y en contra de lo afirmado por el a quo, en nada colabora a la
"seguridad juridica" una presuncion legal de recaida en el delito. Todo lo contrario. Por cierto, nada
obstaria a que el legislador ordenara imperativamente ciertas forma s atenuadas de ejecucion de la pena
privativa de libertad, por presumir, juris et de jure, posibles efectos desocializantes de las penas
privativas de libertad de corta duracién, o bien, la necesidad ineludible de que antes de la libertad
definitiva exista un periodo de libertad vigilada. Pero mientras que no existe obstaculo algu no en
presumir "peligros de desocializacion",ello no es posi ble a la inversa, pues en un estado de derecho no es
legitimo presumir sin admitir prueba en contrario que un sujeto imputable habra de continuar haciendo
un uso indebido de su libertad en el futuro: quien es imputable tiene derecho a que no se pronostique

nada, y quien es inimputable, a que no se lo trate 18 Giinther Kaiser, Kriminologie, 7a. ed., CF Miiller,



Heidelberg, 1985, pag.
184 y sgt es. peor que a quienes deben "responder" por sus actos ante la socie dad.

38) Que, por otra parte, la imposibilidad de pronosticar conductas delictivas respecto de quienes atn
merecen ser considerados "ciudadanos" no sélo va en contra de principios fundamentales de un estado
liberal de derecho. Tal es pronosticos resultan, ademas, casi imposibles de sostener racionalmen te en la
practica. En efecto, medidas de prevencion especial como la que aqui se examina, para estar bien
dirigidas, presu ponen conocimientos exactos acerca de si existe el peligro de reincidencia en el autor

individual y cudl es su magnitud.

Desde este punto de vista, la criminologia se ha ocupado de sefialar, una y otra vez, la imposibilidad de
pronosticar la reincidencia. Tal como lo dice Stratenwerth, al sefialar las falencias de 1 a teoria de la
prevencion especial, la existen cia del peligro de reincidencia "en la gran mayoria de los casos no es
posible de averiguar, al menos no en el momento actual, ni con la seguridad suficiente" 19. Y aun cuando
se admita una alta probabilidad de que quien ya ha sido condenado en cinco o mas ocasiones recaiga en
el delito, de todas mane ras, las estadisticas continian siendo incapaces de sefalar qué clase de delito
sera 20. Todo pronostico en este sentido de por si esta plagado de generalizaciones e inseguridades 21, y
la mayoria de los métodos de prediccion ostentan un indice de éxito de apenas un tercio, sin que sea de
esperar que esta situacion mejore sustancialmente en el futuro préximo 22. De modo que, aun cuando se

haga a un lado el principio de culpa bilidad por el hecho y 19 Stratenwerth/Kuhlen, op. cit., n.m. 20.

se tolere la imposicion de una "medida de seguridad" a un sujeto imputable, sobre la base de una suerte
de "legitima defensa" de la comunidad y su interés en la "preservacion de intereses preponderantes" 23,
el problema practico de determinar fehacientemente a quiénes les corr es pondera entrar en la categoria
de "peligrosos" continuarad sub sistiendo. Una incertidumbre que basta por si para cuestionar reglas de

estas caracteristicas 24.

39) Que, desde otro punto de vista, la realidad es que, a pesar de estas dificultades practicas, al menos en
el ambito de las medidas legitimamente impuestas a inimputables, el derecho dificilmente pueda
prescindir de los prondsticos de "peligrosidad". Per o, en todo caso, no se debe perder de vista que se
trata de juicios precarios, que pueden ser erréneos y que, ademds, deben ser comprobados en forma

constante, pues rapidamente pueden haberse tornado obsoletos 25.
24 Bernd -Dieter Meier, Strafrechtliche Sanktionen, Springer, Berlin, 2001, p.
25 Winfried Hassemer, Fundamentos del derecho P enal, ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 321.

40) Que en tales condiciones, una presuncion legal basada solo en la preexistencia de las condenas
anteriores carece de entidad suficiente como para legitimar un encierro efectivo de al m enos cinco afios
una vez agotada la condena que motiva la accesoria. De acuerdo con el texto legal, durante ese primer
periodo no existe ni siquiera la posibilidad de que el condenado intente demostrar que "verosimilmente
no consti tuira un peligro para la sociedad". Por lo tanto, la formula cién de la regla, en la medida en que
impide toda considera cion individual relativa al peligro efectivo que emanaria del afectado, y no permite
la aplicacion de un medio menos lesivo, no satisface requisitos minimos que aseguren la adecuacion de la

injerencia al principio de proporcionalidad.

41) Que las posibilidades casi nulas previstaspor el art. 52, Codigo Penal para que los jueces controlen



periodicamente y en forma efectiva la subsistenci a de la supuesta "peligrosidad" resultan

contradictoriascon la finalidad con la que el legislador intentd legitimar la existencia del pre cepto.

En este sentido, el sistema de libertad condicional previsto por el art. 53, Cédigo Penal, tal como esta
conce bido en su texto, en modo alguno basta ni para garantizar la posi bilidad del recurso a un medio
menos lesivo ni para evitar que queden sujetos a encierro efectivo aquellos condenados respec to de los

cuales semejante injerencia resulta de dudosa pro porci onalidad.

En el caso, un robo que, aun teniendo en cuenta las reincidencias anteriores, s6lo ha "merecido" una pena
de dos afios de prision (cf. cons. IV de la sentencia del tribunal oral) se convierte en el sintoma de una
peligrosidad que autoriza un mini mo de siete afos de prision efectiva, cinco afios mas de libertad
restringida, y la amenaza de que, cualquier otro delito, por leve que sea, condene al autor a la exclusion
definitiva de la sociedad libre. Un precio demasiado alto, que ni siquiera deben pag ar quienes han

cometido los delitos mas
graves de nuestro ordenamiento penal.

42) Que no obsta a lo expuesto la circunstancia de que la reclusion por tiempo indeterminado pueda ser
dejada en suspenso en los términos del ultimo parrafo del art. 52, Codi go Penal, tal como ocurrid
respecto del recurrente en su mo mento (cf. fs. 11 vta.). Pues si la imposicion efectiva de la injerencia es
ilegitima, también es ilegitima ya como mera amenaza de imponerla "en suspenso". Por otro lado, las
condiciones que la le y establece para que la medida sea dejada en suspenso, consideradas estrictamente,
carecen de un minimo de racionalidad que asegure su aplicacion no arbitraria por parte de los jueces. En
efecto, seglin la disposicion en cuestion "los tribunales podran, por una Unica vez, dejar en suspenso la
aplicacion de esta medida accesoria, fundando expresamente su decision en la forma prevista en el
articulo 26 ". Un manda to, por cierto, de cumplimiento imposible, pues el fundamento del art. 26,
Codigo Penal es evitar, frente a hechos leves, los efectos nocivos del encarcelamiento en las penas privati
vas de libertad de corta duracion 26, cuando existan "circuns tancias que demuestren la inconveniencia
de aplicar efectiva mente la privacion de libertad". Pretender atender a los efec tos nocivos de la prision
izacion en un caso como el del art. 52, Cdédigo Penal en el que ya existen varias condenas previas
efectivamente cumplidas al menos parcialmente y en el que se estda amenazando, finalmente, con un
encierro perpetuo, carece 26 Cf. antecedentes parlamentarios de la ley 23.057, esp. Mensaje 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. de toda logica y pone severamente e n tela de juicio la
posibilidad de lograr la objetividad en la aplicacion de las normas que el principio de sujecion a la ley

tiende a garantizar.

43) Que la finalidad de readaptacion social de la pena de prision (art. 5, inc. 6, CADH) no puede ser
desvinculada de la prohibicion de la pena de muerte (art. 4, CADH). A partir de la correlacion de ambas
reglas del Pacto de San José se desprende el principio general de que el Estado no puede "eliminar" a
ninguna persona en forma defin itiva de la sociedad, sea que lo haga a titulo de pena o de "medida". En
este sentido, cabe recordar que el "encierro perpetuo” aparece como un sucedaneo de la pena de muerte,
y que los argumentos que se esgrimen en su favor son practicamente idénticos a los que se invocan, aun
hoy, en favor de la pena de muerte 27: ambos bus can una "solucion final", por medio de la exclusion

absoluta del delincuente 28.



27 Heike Jung, Zur Problematik der Legitimation ldngeren Freiheitsentzuges, en Heike Jung/Heinz
Miiller -Dietz (comp.), Langer Freiheitsentzugwie lange noch?, Forum Verlag Godesberg, 1994, pp. 31y
ss., IV, n ° 3.

28 Acerca de la equiparabilidad de los arg. cf. Kdhler, op. cit., p. 586 y 634, y Jung, Zur Problematik,
supra cit., V.4.

44) Que, con respecto a este tema, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos Bsi bien frente a casos en
los que los hechos que entraban en consideracion eran, por cierto, mucho mas graves que los atribuidos a
Gramajo B ha admitido la compatibilidad de sentencias de condena a encierro por tiempo indeterminado
con la respectiva Convencion Europea solo bajo la premisa de que se asegure debidamente el control
judicial de las condiciones para la liberacion y de que haya existido un exame n concreto de la situacion
del afectado. Asi, en el caso "Van Droogenbroek" 29, al analizar una norma belga cuyo objeti vo
declarado era "proteger a la sociedad en contra del peligro que representan los reincidentes y
delincuentes habituales", el TEDH admitié que se realizaran pronosticos de peligrosidad, pero destaco
que, en todo caso, el logro de los objetivos pretendidos por la norma exigia que se tomaran en
consideracion circunstancias que, por su naturaleza, difi eren de un caso a otro y son susceptibles de
modificarse (' 40). Se dijo alli:

">Tendencia persistente al crimen' y >peligro para la socie dad' son conceptos esencialmente relativos y
presuponen moni torear la evolucion de la personalidad y el comportamien to del delincuente a fin de
adecuar su situacion a cambios favorables o desfavorables en su situacion" (' 47). En una direccion
similar, en el caso "Thynne, Wilson y Gunnell" 30 la imposibili dad de ejercer un control suficiente fue
el principal argumen to por el que el TEDH rechazd la legitimidad de una "sentencia perpetua
discrecional”, un instituto que el derecho inglés desarrollé como instrumento para enfrentar el problema
de los delincuent es peligrosos y mentalmente inestables ('73). El concepto de "inestabilidad mental" Ben
el que los jueces in - 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. gleses se fundan para imponer una
sentencia de por vida B es, por su naturaleza, modificable con el paso del tiempo ('70), y por ello, la
legitimida d de la custodia depende de un con trol judicial efectivo de la subsistencia de dicho
fundamento. Dicho control debe ser lo suficientemente amplio como para asegurar la presencia de las
condiciones bajo las cuales la Convencion Europea de Derechos Humanos autoriza la detencion de una
persona (caso "Weeks" 31, '59). Idénticas exigencias fueron establecidas, en general, respecto de todas

las inter naciones psiquiatricas (casos "Winterwerp" 32 y "X v. United Kingdom" 33).

En una linea similar, también el Tribunal Constitucional aleman, al fallar en favor de Ila
constitucionalidad de la "custodia de seguridad" previ sta por el '66, StGB, le asig ndé importancia

decisiva a la existencia de controles periodi cos 34.

45) Que, como se ve, la regla del art. 52, Codigo Penal, en cuanto se apoya en un concepto genérico de
"peligrosidad", que impide tod a consideracién individualizada de la existencia real del supuesto peligro
asi como un control judicial suficientementeamplio de la adecuacion de la medida a las condiciones
especificas del condenado, no satisface el estandar internacional minimo bajo el cual se han tolerado,

como ultima ratio, medidas extremas como la aqui examinada.

46) Que, por las razones expuestas precedentemente, el sistema de reclusion por tiempo indeterminado



previsto por el art. 52 del Cédigo Penal lesiona la dignidad del hombre y resulta violatorio del principio
de culpabilidad y de la 31 Caso 9787/82, Serie A, n ° 114, del 2/3/87.

prohibicion de tratos inhumanos o degradantes (arts. 18 y 19, Constitucion Nacional, y art. 5, inc. 2,

CADH), por lo que se declara su inconstitucionalidad.

Por ello, oido el sefior Procurador Fisca I, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los
autos al tribunal de origen, a fin de que por quien corr esponda, se dicte nueva sentencia con arreglo al

presente. Hagase saber y, oportunamente, remitase.

ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI.

VO

VOTO DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Considerando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Criminal N° 9 conden6 a Marcelo Eduardo Gramajo a la pena de dos afios
de prision por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo en grado de tentativa,
declarandolo reincidente (arts. 42, 45, 164 y 50 del Codigo Penal), y rechazo la aplicacion de la ac
cesoria de reclusion por tiempo indeterminado solicitada por el fiscal de juicio, sobre la base de

establecer la inconsti tucionalidad del art. 52 del C6digo Penal.

2°) Que contra esa decision el representant e del Ministerio Publico interpuso recurso de
inconstitucionalidad ante la Camara Nacional de Casacion Penal, en el que sostuvo que la interpretacion
del art. 52 efectuada por los integran tes del tribunal de mérito resultaba erronea, pues dicha norma no

contrariaba cldusula alguna de la Constitucion Nacional.

La Sala III de la Camara de Casacion hizo lugar al recurso fiscal, de modo tal que casé la sentencia en
cuestion, declard que el art. 52 del Codigo Penal era valido constitucionalmente e impuso a Gramajo la
reclusion accesoria por tiempo indeterminado, dejando en consecuencia sin efecto el pronunciamiento

apelado en lo que respecta a este punto.

Finalmente, contra este pronunciamiento la defensa oficial de Gramajo dedujo rec urso extraordinario,

cuya denegacion origind la presente queja.

3°) Que, como quedo expresado, a fs. 173/179 de los autos principales el tribunal a quo sostuvo que la
prevision establecida en el art. 52 no resultaba violatoria ni contraria al art. 18 de la Constitucion

Nacional. Para ello, se remitio a los fundamentos de esta Corte, in re "Sosa" (Fallos: 324:2153).
De esta manera, esgrimio que la pena debe diferen -

ciarse de la medida de seguridad, puesto que la primera significa conceptualmente un castigo por el
delito cometido, mientras que la segunda es "una consecuencia juridica preventivo -especial frente a la
peligrosidad manifestada por el sujeto en la comision de aquél, aun cuando para quien la sufre pueda
tener un compone nte aflictivo". Por estos motivos, consideré que la accesoria de reclusion por tiempo
indeterminado contenida en el art. 52 del Codigo Penal es una medida de seguridad y no una pena.
Agreg6 que "la reclusion es una medida de seguridad que se impone en de fensa de la sociedad a los

delincuentes considerados incorregibles y el Cédigo adopta como indice de esa incorregibilidad el



numero y gravedad de las anteriores". En funcién de ello, concluyd que "(e)n el marco de estos criterios
no parece admisible afir mar que la reclusion por tiempo indeterminado desconozca los postulados del
principio de culpabilidad, al pasar de un derecho penal de culpabilidad por el hecho a un derecho penal
que juzga la conducta de la persona en su vida". Para descartar finalmente 1 a inconstitu cionalidad de la
norma, afirmé que "de ello debe seguirse que no resultan plenamente trasladables a las medidas de
seguridad los principios y criterios que rigen la aplicacion de las pe nas, afirmacion que permite

salvaguardar la validez const itu cional de la norma cuestionada...".

4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200 vta. de los autos principales, la defensa sostuvo que la
accesoria de reclusion por tiempo indeterminado establecida en el art. 52 del Codigo Penal contradice los
principios de legalidad, culpabilidad y prohibicion de la persecucion penal multiple, consagrados en los
arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional, toda vez que conceptualmente su naturaleza juridica es la de

una pena accesoria y no la de una medida de seguridad.

En este sentido expresd que "la reclusion por tiempo indeterminado no puede sino encuadrarse en la
categoria que abarca a las penas de encierro. Y ello no s6lo porque compar ten la comtn naturaleza sino
también porque el instituto cuya inconstitucionalidad fue censurada importa una privacion de libertad
mas severa y gravosa que cualquier otra sancion restrictiva de la libertad. Afirmar que la reclusioén por
tiempo indeterminado carece de naturaleza penal importa un apar tamiento palmario de la garantia
constitucional a ser juzgado y recibir castigo por un hecho previamente declarado ilegitimo por la norma

que habilita la sancién que se imponga".

Por otra parte, sostuvo que la interpretacion efectuada por la Cadmara Nacio nal de Casacion Penal
vulnera el principio de culpabilidad por el hecho y legitima la introduccion del derecho penal de autor
por peligrosidad. Ello, en tanto sostiene que "carece de toda legitimidad la sancién que surja como una
derivacion, siquiera parc ial, de algo distinto de un acto humano deliberado y eficaz. Ejemplo de ello sera
la imposicion de un castigo que pretenda justificar su indole en datos de la realidad tales como la
personalidad del individuo, su caracter o la peligrosidad supuesta o compr obada". Expresé ademas, que
la sentencia justifica "la imposicion de una sancion de tan extrema gravedad como es la reclusion por
tiempo indeterminado ponderando la peligrosidad del delincuente supuestamente derivada de la
ocurrencia de otros delitos com etidos con anterioridad que ya fueron oportunamente juzgados, es decir,
tomando en cuenta —nuevamente — delitos ya penados. De ese modo, la sentencia del a quo consiente
la agudizacion del reproche generando un castigo que vulnera las garantias constituci onales consagradas

en los arts. 18 y 19 ya citados".

Por tultimo, la defensa se agravié por cuanto la interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo

recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicién de
perse cucion penal multiple.

5°) Que el recurso extraordinarioresulta formalmen te procedente, toda vez que la sentencia impugnada
reviste el caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito. Asimismo, proviene del tribunal superior de la
causa, puesto que se impugna el pronunciamiento de la Camara Nacional de Casacion Penal y suscita
cuestion federal suficiente en tanto el debate tiene por objeto el conflicto entre una norma de derecho
comun —art. 52 del Coédigo Penal — y normas de la Constitucion Nacional Car ts. 18 y 19—. A su vez,

existe relacion directa e inmediata entre las normas constitucionales invocadas y el objeto de



pronunciamiento. Finalmente, la decision es contraria al derecho federal invocado por el recurrente.

6°) Que el art. 52 del Codigo Penal de la Nacion establece que "(s)e impondra reclusion por tiempo
indeterminado, como accesoria de la Gltima condena, cuando la reinciden cia fuere multiple en forma tal
que mediaren las siguientes penas anteriores: 1 °© Cuatro penas privativas de la libertad, siendo una de
ellas mayor de tres afios. 2 © Cinco penas priva tivas de la libertad, de tres afios o0 menores. Los tribunales
podran, por Unica vez, dejar en suspenso la aplicacion de esta medida accesoria, fundando expresamente
su decision en la fo rma prevista en el art. 26". Se trata, pues, de la reclusion —por reincidencia multiple
— accesoria de la ultima condena, que se impone automaticamente y que puede tener como conse
cuencia —si se viola el régimen de libertad vigilada o se co mete un nuevo delito de la gravedad que

fuere — la irreversible y perpetua privacion de la libertad (arts. 53 y 13 del Coédigo Penal).

7°) Que, materialmente y como se desarrollara ut infra, este encierro con posibilidad de perpetuidad que
en modo alguno responde al estricto limite de la culpabilidad —que en el &mbito de la habilitacion de la
pena se exige en un Estado de Derecho — no puede ser diferenciado de la condena de prision por el
ultimo hecho. Tampoco puede ser diferenciado de una "pena" si se tratase como una medida de
seguridad, pues desde este punto de vista material, guarda equivalencia con la naturaleza de aquélla, pero
claramente desproporcionada y sin adecuarse al "juicio de necesidad" que en ese marco se invoca para

imponer una medid a.

8°) Que toda injerencia estatal sobre los derechos de un individuo debe respetar los limites que rigen en
un Es tado de Derecho a efectos de su justificacion y que con mayor razoén atn deben ser interpretados
restrictivamente si lo que se encuentra en j uego es la privacion de la libertad de una persona. De manera
tal que la cuestion a resolver reside en determinar si la "reclusion por tiempo indeterminado" prevista en
el art. 52 resiste, independientementedel nombre con el que se la denomine, la tacha d e
inconstitucionalidad que —con sustento en la prohibiciéon de persecucion penal multiple y en los

principios de culpabilidad, legalidad y reserva — ha formulado la defensa.

9°) Que al margen de la solucion que habra de adoptarse, en contra de lo sostenid o por esta Corte en el
referido fallo "Sosa", no escapa a la consideracion de que se trate de una pena, que este Tribunal haya
admitido —si bien cuando el tema sometido a su estudio no era la constitucionalidad del art. 52 — que

pudiera tratarse de "otra me dida de naturaleza penal” (Fallos: 314:1909).

10) Que conforme se desprende de la propia letra de la Constitucion, la reaccion estatal en clave punitiva
debe siempre vincularse a un hecho previo (art. 18 de la Constitucion Nacional) como al respeto del p

rincipio de culpabilidad que rige la materia en cuestion.

Asi las cosas, mal puede por una parte afirmarse la capacidad de culpabilidad de una persona y al propio

tiempo pretenderse la aplicacion de un instituto como el examinado q ue prescinde de aquélla.

En el mismo sentido, cabe hacer mencion al plus de habilitacion del poder punitivo que en modo alguno
reconoce una causa que lo justifique. Concretamente y desde un postula do 16gico muy elemental, no
puede existir un consecuente q ue no reconozca razén en un antecedente previo. En el particular, la
accesoria que acompaiia a la pena, termina apareciendo sin causa logica previa alguna, toda vez que el
oportuno juicio de reproche y el de mensura de la pena han sido cerrados de conformi dad a un injusto

penal determinado.

En linea con lo anterior, poco importa ya Cdesde un otero meramente discursivo — la denominacion que



se le asigne a ese plus en la medida que se adviertan en concreto las violaciones a los principios

constitucionales men cionados.

11) Que, sin perjuicio de ello y como se dird mas adelante, el art. 52 del Codigo Penal se origind en la ley
de deportacion francesa de 1885, que remozo la ley de deportacion del segundo imperio de 1854, y nada
tiene que ver con el sistema de me didas de seguridad que recién aparece en el proyecto suizo de Stooss
de 1893. La discutida categoria de las medidas de seguridad, de naturaleza administrativa en su
concepcion originaria, entrd en nuestra ley con las medidas posdelictua les para inimputabl es y
alcoholicos, o sea que las medidas de seguridad previstas en nuestra legislacion (inc. 1 ° del art. 34 del
Codigo Penal y arts. 16 a 20 de la ley 23.737) tienen por objeto el sometimiento del agente a un

tratamiento para su salud.

12) Que siendo ello asi, carece de trascendencia el nomen juris con que el legislador pudiera nominarla,
puesto que aun cuando existiese una pena encubierta legislativamente bajo la denominacion "medida de
seguridad", no por ello p erde ria su naturaleza de "pena" y cualquier limitacion constitu cional que se
pretendiese ignorar bajo el ropaje del nomen juris seria inconstitucional. Ni el legislador ordinario —y
menos aun la doctrina o la jurisprudencia — pueden, por una mera decision arbitraria, cambiar la

denominacion "pena” in ventando una pretendida categoria penal contraria a la Consti tucion.

13) Que por otra parte, opera en la practica como una pena pues no se cumple de modo diferente a la
pena Unica privativa de la libertad reg ulada legislativamente. No existe un régimen de cumplimiento
diferenciado. Mas atn, las Uinicas disposiciones de la ley de ejecucion penal que se refieren a la reclusion
por tiempo indeterminado tienen por objeto ex cluirla de beneficios o hacerlos mas ardu os, o sea, que no
solo se ejecuta en el mismo régimen de la pena de prision, sino que se le conceden menos beneficios en
el derecho de eje cucion penal, vale decir que desde esta perspectiva la reclu siéon por tiempo

indeterminado tiene mas restricciones qu ¢ la pena de prision.

La uUnica particularidad diferencial es que se cumple —o debiera cumplirse — en establecimientos
federales (art. 53), pero no especiales o diferentes de los destinados a los demads presos que cumplen pena
en esos establecimientos y siemp re en régimen carcelario, sin perjuicio de lo cual, en la practica muchas
veces se la ha ejecutado en los propios establecimientos provinciales y la jurisprudencia admite este
cumplimiento como valido, porque la omision de transferencia a establecimiento federal es imputable al

Estado y no al con denado.

14) Que, en sintesis, la reclusion por tiempo indeterminado prevista en el art. 52 del cuerpo sustantivo,
adopta la modalidad de una pena de reclusidén que, en lugar de ser por tie mpo determinado, lo es por

tiempo indeterminado, se ejecuta

con régimen carcelario, no tiene un régimen de ejecucion diferente al de la pena privativa de libertad
ordinaria, goza de menos beneficios que en la pena ordinaria y se cumple fuera de la provinc ia del
tribunal de condena. Cualquiera sea el nombre que se le asigne, es obvio que algo que en la realidad se
cumple con todas las caracteristicas de una pena, es una pena, conforme a la sana aplicacién del principio
de identidad, y no deja de serlo por calificarse de "medida accesoria", estar especificamente prevista en

forma indeterminada, cumplirse fuera de la provincia respectiva y con menos beneficios ejecutivos.

15) Que ello también se colige, como se adelantd prece dentemente, de incuestionables razones histdricas

que muestran que la "reclusion por tiempo indeterminado"no es otra cosa que la pena de deportacion o



relegacion, adecuada hoy a la realidad, debido a la desaparicidn del tristemente célebre penal de Ushuai
a. Su proyeccion como pena de deporta cidn es anterior a la invencion de las medidas de seguridad y su

fuente de inspiracion se pierde en el siglo XIX.

La historia del art. 52 comienza con los arts. 25 a 29 del proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena
de deportacion consistira en la relegacion por tiempo indeterminado en la Isla de los Estados, 1 otra que
se destine al efecto (Proyecto de Codigo Penal para la Republica Argentina. Redactado en cumpli miento
del Decreto de 7 de junio de 1890 y precedido de una Exposicion de Motivos por los Doctores Norberto
Pifiero, Rodolfo Rivarola, José Nicolds Matienzo, Buenos Aires, Taller Tipografico de la Penitenciaria

Nacional, 1891, pag.

256). El art. 86 del mis mo proyecto disponia: La pena de deportacidon serd impuesta como accesoria de
la ultima condena, cuando concurran las condenaciones siguientes (Idem, pag. 284) y enunciaba en seis
incisos las hipotesis que se han mantenido vigentes hasta que la ley 23.057 simplifico los presupuestos y
precisd que se trata de multirreincidencia. Como fuente, el proyecto de Pifiero, Rivarola y Matienzo
citaba expresamente la ley francesa del 27 de mayo de 1885 que, por otra parte, practicamente copiaba.
Esta ley completoé y en parte reemplazo a la ley de relegacion francesa de Napoleon 111 del 30 de mayo
de 1854, que a su vez, sustituia al viejo sistema de presidios de trabajos forzados y galeras. Las hipotesis
de condenas multiples estaban también previstas en la ley francesa en forma que siguieron casi
textualmente —con la diferencia de las denominaciones de las penas — los proyectistas de 1891 (EI
texto comentado y la evolucion legislativa con informacion comparada de la época en: Edouard

Teisseire, La transportation pénale et la rélegation d'aprés les Lois des 30 mai 1854 et 27 mai 1885.

Etude historique, juridique et critique accompagnée d'un long apercu sur le régime des forcats et des

relégués dans nos possessions d'outre -mer, Paris, 1893, paginas 204 y siguientes).

Que da claro, pues, que la reclusion por tiempo indeterminado llegd a nuestro pais como pena de
deportacion copiada de la ley de deportacion francesa por los proyectistas de 1891, que regulaba —como
su precedente de 1854 — la deportacion a la Guayana Francesa y luego a Nueva Caledonia. Nadie
sostuvo en Francia que los presos de la Guayana estuviesen sometidos a medidas de seguridad. Ni el
capitan Dreyfus en la realidad histérica ni Papillon en la creacidn literaria fueron considerados sujetos
sometidos a medid as de seguridad. No existe au tor alguno que pretenda que las galeras se reemplazaron
por una medida de seguridad. Tampoco lo sostuvieron los proyectis tas de la disposicion que trajo esta
pena a la Argentina, pues fueron hombres de clara inteligencia y di rectamente se refe rian a la pena de

deportacion. Del mismo modo procedieron los

legisladores que en 1903 copiaron casi textualmente en la ley de reformas 4189 los articulos del proyecto
de Pifiero, Rivaro la y Matienzo, reproduciendo las hipdtesis de la le y francesa de deportacion a la
Guayana de 1885 y lo introdujeron entre los arts. 70 y 71 del codigo de 1886, sin dudar en adoptar el
nombre de pena de deportacion (Codigo Penal de la Republica Argentina y Ley de Reformas del 22 de
Agosto de 1903. Edicion Oficial. Buenos Aires. Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional. 1903,

pagina 22), con el que se introdujo por vez primera en nuestro derecho positivo.

16) Que la palabra pena no desaparecio de la ley porque algin proyectista haya dudado de que se trataba
de una pena, sino, por el contrario, porque la consideraron innecesaria por obvia. Desde el proyecto de

1906, el curso de la reforma que culmind en la sancion del codigo vigente oriento6 el estilo del texto hacia



la sobriedad, claridad y brevedad. Tan to los autores del proyecto de 1906 como los del proyecto de 1917
siguieron la tendencia a elaborar normas breves y claras, simplificaron —a veces demasiado — pero es
innegable que el codigo de 1921 se caracteriza en su version originaria por ese estilo, lamentablemente
poco usual en la legislacion complementaria y reformadora posterior. En el afan de sintesis se elimind la
palabra pena en el art. 57 del proyecto de 1906, porque nadie habia duda do de que fuese una pena
(Proyecto de Codigo Penal para la Republica Argentina Redactado por la Comision de Reformas
Legislativas constituida por Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de diciembre de 1904, Buenos Ai
res, Tipografia de la Carcel de Encau sados, 1906, pag. 15), y ese modelo siguieron los autores del
proyecto de 1917, que la preveian como relegacion (Proyecto de Codigo Penal para la Nacion Argentina,
Orden del Dia n © 63 (9 de 1917), Talleres Graficos de L. J. Rosso y Cia., Belgrano 475, 1917, pagina
141) palabra que incluso se filtré6 como errata en la media sancion de la Camara de Diputados del codigo
vigente, corregi da por el Senado como reclusion —como se ha dicho — porque la relegacion no

figuraba en el art. 5 °, y asi finalmente sancio nad a en 1921.

Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba propiamente de una pena por el delito cometido,
justa mente para criticarla porque no reemplazaba a la pena del de lito (Asi, Julio Herrera, La reforma
penal, cit., pag. 563), nunca quienes participaron en el proceso de elaboracion legis lativa han hablado de
medida de seguridad. Por si alguna duda quedase al respecto, basta remitirse a la opinion del propio
Rodolfo Moreno (h), quien, teniendo primariamente en cuenta la prevista en el art. 80, defendia la tesis
de que en la version originaria fuese una pena irrevocable, o sea, eliminatoria, afirmando que se trataba
de la agravacion de la pena de reclusion que reemplazaba a la pena de muerte (Rodolfo Moreno (h), El
Codigo Penal y sus antecedent es, H. A. Tomas, Editor, Bue nos Aires, 1923, Vol. III, pag. 112). Las
posteriores reformas hasta llegar a la formulacion actual tendieron a humanizar y flexibilizar esta pena,
pero no alteraron su caracter originario de pena de relegacion. Se prevido su | imitacion y la
indeterminacion devino relativa mediante la libertad condicional especial del art. 53 (decreto -ley
20.942/44), se suprimio la referencia al " paraje del sud " como resultado de la desaparicion de la prision
de relegacion de Ushuaia, se simpl ificaron las hipotesis y se precisd que se trataba de un supuesto de
multirreincidencia (ley 23.057), pero nada de esto modificé su naturaleza originaria de pena. Su caracter
relegatorio lo conserva hasta hoy en razon de que sustrae al condenado de la pro vincia correspondiente,

o sea, lo federaliza, bajo una pre -
tendida idea de "eliminacion" que respondia a ideologias claramente contrarias a la dignidad humana.

17) Que la genealogia de la accesoria de reclusion por tiempo indeterm inado no es compatible con la
Constitucion Nacional y menos aun con el texto vigente desde 1994. La historia de la pena de relegacion
—que es su verdadera naturaleza — o de reclusion por tiempo indeterminado forma parte de toda la
historia mundial de esta pena, o sea, de la deporta cion como reemplazo de las galeras y como recurso
para descar gar las prisiones abarrotadas y eliminar de los grandes cen tros urbanos a quienes cometian
delitos de menor gravedad pero eran molestos a la autoridad, cuando ya no habia colonias a los que
enviarlos o éstas estaban suficientemente pobladas y los colonos no los aceptaban. Los autores de delitos
graves eran penados con largas prisiones o con la muerte; pero los condenados por delitos leves
reiterados molestaban y no po dian ser eliminados con las penas ordinarias. Por ello se apeld a la

relegacion.

Gran Bretafa lo hizo en Australia (Robert Hu gues, La costa fatidica, Barcelona, 1989), Francia en la



Gua yana y Nueva Caledonia (Edouard Teisseire, op. cit.; también—. O.

Ba rbaroux, De la transportation. Apercus législatifs, philosophiques et politiques sur la colonization
pénitentiai re, Paris, 1857; sobre la primera deportacion a Cayena, donde murieron todos los deportados

y también gran parte del personal, Paul Mury, Les jésuites a Cayenne, Estrasburgo -Paris,

1895); Salillas la postulaba en Espafia (Rafael Salillas, La vida penal en Espafia, Madrid, 1888). En
nuestro pais la idea venia de lejos, pero la deportacion se concretd con la construccion del penal de
Ushuaia, conce bido como establecimiento de eliminacién (su primer director fue un arquitecto napolita
no que construyo los edificios,—. Muratgia, Director, Presi dio y cércel de reincidentes. Tierra del
Fuego. Antecedentes, Bs. As., s.d., 1910 circa), lo que formaba pa rte de un progra ma de

disciplinamiento mucho mas amplio de fines del siglo XIX y comienzos del siglo pasado.

18) Que la ley 3335 de diciembre de 1895, llamada ley Bermejo, fue la primera en establecer que los
reincidentes por segunda vez debian cumplir s u pena en el sur, pero no comprendia a los condenados
provinciales y, ademds, como las pe nas eran cortas, no permanecian mucho tiempo alli, no siendo eficaz
para librar a las grandes ciudades de tan molesta y perniciosa plaga, al decir de Gonzalez Roura (Derecho
Penal, Buenos Aires, 1925, T. II, p. 130; en igual sentido critico, Rodolfo Rivarola, Derecho Penal
Argentino, Parte General, Ma drid, 1910, pag. 511). La expresion de Gonzalez Roura es clara y precisa
acerca del objetivo del art. 52. Para mejor 1 ograrlo fue que en 1903 se copi6 el articulo del proyecto de
1891 que reproducia la ley de deportacion francesa de 1885, garantizan do su relegacion en Ushuaia en

forma permanente.

19) Que la idea de un Estado de Derecho que imponga penas por hechos deli ctivos es clara, pero la de
un Estado que "elimine" a las personas "molestas" o "peligrosas" no es compatible con nuestra
Constitucion Nacional. Se trata de una genealogia que choca frontalmente con las garantias de nuestra
Ley Fundamental, en la que resu Ita claro que esa no puede ser la finalidad de la pena, por cuanto
contradeciria la naturale za del Estado de Derecho; como tampoco el objetivo denominado de
"aseguramiento" frente a la presunta "peligrosidad", puede ser la razén que habilite la imposicion de una

medida de estas caracteristicas.

20) Que éste, quiza, es el nucleo de mayor cuestionamiento, pues al margen de las objeciones de indole
metodoldégico que podrian formularse respecto de todo pronostico, la prevision conteni da en el art. 52

abre juicio sobre la perso -

nalidad del autor en clara contradiccion con el derecho penal de acto y no permite juicio de

proporcionalidad alguno en pun to a la "necesidad" de la reaccion que automaticamente esta blece.

De ahi que el andami aje en el que pretende apoyarse esta norma, esto es, la presuncion legal de
"peligrosidad" que no admite prueba en contrario, carezca de validez para fundar la imposicion de la
consecuencia juridica que prevé: por lo menos cinco afios mas de encierro efecti vo y el riesgo de su
perpetuidad; pues como requisito de legitimidad para toda pena o medida se exige Cminimamente — que

el juez pueda graduar mediante un juicio concreto la intensidad de la reaccion.

21) Que, fuera de la irracionalidad que supone suste ntar el principio de culpabilidad al tiempo de
violentarlo sin una razon ldgica, las consecuencias juridico -penales, ademas de imponerse frente a un
caso individual y nunca en base a generalizaciones, no pueden tener por Unico fundamento la supuesta

pelig rosidad acerca de la ocurrencia de un hecho futuro y eventual, pues incluso aun desde el plano



discursivo, en el &mbito de las asi llamadas medidas de seguridad, debe existir alguna relacién con la

gravedad del ilicito concreto.

Las razones que invalidan la norma en estudio se advierten, por tanto y sin esfuerzo alguno, de su clara
contradiccion con los principios constitucionales mencionados, asumiendo que la consideracion
nominativa que se haga de la norma en estudio no puede constituir el exclusivo pri sma para concebirla,
pues en ningin caso puede afirmarse que conceptualmente responda a los caracteres de ninguna

categorizacion constitucional.

22) Que bajo la denominacion de "peligrosidad” y sobre la base de su pretendida pres uncion, la doctrina
legitimante del art. 52, en realidad, ha venido encubriendo una pena que no es admisible en nuestro orden
juridico, por tener como base la declaracién de que un ser humano no debe ser tratado como persona, y
por ende, resulta excluido de las garantias que le corresponden como tal. Nuestra tradicion legislativa,
que remonta a Tejedor y su clara inspiracion en Feuerbach, no tolera que una persona sea contenida por

meras consideraciones de peligrosidad.

23) Que como clara aplicacion del pr incipio de reserva y de la garantia de autonomia moral de la
persona, consagrados en el art. 19 de la Constitucion Nacional, no puede imponerse pena a ningun
individuo en razén de lo que la perso na es, sino Unicamente en razon de lo que la persona haya he cho;
solo puede penarse la conducta lesiva, no la personali dad. Lo contrario permitiria suponer que los delitos
imputados en causas penales son solo el fruto de la forma de vida o del caracter de las personas, posicion
que esta Corte no consien te, tod a vez que lo tinico sancionable penalmente son las con ductas de los
individuos (conf. doctrina de Fallos: 308:2236, citado en Fallos: 324:4433, voto del juez Fayt). Asumir
aque lla posibilidad implicaria considerar al delito como sintoma de un estado del s ujeto, siempre
inferior al del resto de los ciudadanos; significaria, en ultima instancia, desconocer la doctrina segun la
cual ningln habitante de la Nacion puede ser privado de su dignidad humana aunque su conducta haya
sido reprobada (voto de los jueces Fayt, Petracchi y Boggiano en Fallos: 318:1874 y disidencia del juez
Fayt en Fallos:

313:1262, citados en Fallos: 324:4433).

La Constitucion de un Estado de Derecho no puede admitir que ese Estado se arrogue la facultad de
juzgar la existencia de una pers ona, su proyecto de vida y su realizacion. Semejante proceder le esta

vedado a un Estado democrati co que parte del principio republicano de gobierno.
24) Que en el supuesto de la norma aqui cuestionada,

resulta claro que se estar ia encerrando a una persona en una prision, bajo un fundamento que nada tiene
que ver con el reproche por hechos previos y con la gravosa variante de su indeterminacion temporal.
Ello asi, toda vez que como el propio texto legal lo indica, la "reclusion por tiempo indeterminado"
comenzaria a operar una vez que el condenado ya ha cumplido con la pena impuesta por el ultimo hecho.
De tal modo, la nor ma impugnada viola también el principio de legalidad, en tanto no puede conocerse

de antemano el momento en que habra de ce sar el encarcelamiento.

Desde este punto de vista, entonces, la accesoria prevista en el art. 52 constituye una trasgresion flagrante
del sistema que nuestra Constitucidon consagra en sus arts. 18 y 19, pues en modo alguno puede
considerarse legitimo imponer una consecuencia juridico -penal —que opera ademas en la prac tica, y

como el devenir historico lo indica, como una pena — en base a un pronoéstico iuris et de iure de



reiteracio n y sin punto de anclaje alguno en el hecho delictivo concreto.

25) Que, por lo demas, a diferencia de lo que ocurre con otros institutos, la norma aqui cuestionada prevé
una consecuencia punitiva indeterminada y funciona Cobvio es decirlo — por fuera de toda escala. No se
vincula con el injusto cometi do ni con la culpabilidad en éste de su autor; comienza a computarse desde
el agotamiento de la pena por el ultimo hecho; se impone respecto de hechos que no se han cometido atun
y q ue no se sabe si se cometeran; y en ningin caso su duracion re sulta menor a los cinco afios de
reclusion que establece el art. 53 del Codigo Penal. Finalmente, la norma contiene la doble valoracion
prohibida comprendida en el ne bis in idem en la medida qu e la pena impuesta en la ultima condena —y
en cada una de las condenas anteriores — ya habria cuantificado la culpabilidad del autor por el hecho
cometido y todo posible incremento —sin perjuicio de lo que quepa decirse respecto del caracter
obligatorio d e esta agravacion, pero que opera en el &mbito de la escala legal 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 tiempo inde
terminado" prevista en el art. 52 del Codigo Penal es inconstitucional, en tanto viola los principios de
culpabilidad, proporcionali dad, reserva, legalidad, derecho penal de acto y prohibicion de persecucion
penal multiple Cne bis in idem—, todos ellos co nsagrados de manera expresa o por derivacion, en los
arts. 18 y 19 de la Constitucion Nacional y en los distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos, que desde el ano 1994 pasaron a configurar un imperativo constitucional,siem pre que Cprec
isamente — su contenido no resulte violatorio de los principios de derecho publico local, tal como lo

exige el art.

27 de la Constitucion Nacional, manifestacion inequivoca de la soberania estatal (conf. disidencia del
juez Fayt en "Arancibia Clavel" (Fallo s: 327:3312), y en S.1767. XXXVIII in re "Simoén, Julio Héctor y
otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. —causa N° 17.768 C", del 14 de junio de 2005 y voto del
juez Fayt en—.1757.XL "Casal, Matias Eugenio y otro s/ robo simple en grado de tentativ a —causa N°
1681 C", del 20 de septiembre de 2005).

27) Que por ultimo —y a mayor abundamiento — cabe sefialar otro argumento invalidante desde el
punto de vista constitucional y que resulta de verificar, en la especie, la regla que en principio podria
formul arse respecto de la incoherencia que supone que las hipdtesis del art. 52 terminen involucrando,

en definitiva y como sucede, delitos de menor o mediana gravedad.
En el caso concreto, la norma cuestionada ha tenido

como resultado que al imputado se le imponga un lapso de encierro que no sélo excede notoriamente el
previsto para el delito perpetrado contra la propiedad, sino que llega a ser mas prolongado que la pen a
minima establecida para el homici dio simple. Ello, sumado al riesgo de perpetuidad y ante el unico
fundamento de una cadena ininterrumpida de hechos delic tivos, ninguno de los cuales reviste mayor
gravedad a juzgar por las penas que se impusieron oport unamente, pone de relieve un ostensible
desapego al derecho constitucional fundado en los arts. 28 y 33 de la Ley Fundamental (cfr. Fallos:
312:826, voto del juez Fayt), pues la irrazonabilidad se advierte al alterar la jerarquia de los bienes
juridicos de la ley penal imponiendo privaciones de derecho punitivas que colocan una lesion a la

propiedad en un plano igual o superior a la lesion a la vida.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extrao



rdinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo al
presente. Hagase saber y remitase. CARLOS S. FAYT.

VOTO DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M. ARGIBAY
Considerando:

1°) Tal como se ha puesto de manifiesto en los considerandos 1 © a 5 © del voto que suscribiera la
mayoria, corresponde a esta Corte la de cision acerca de la tacha de inconstitucionalidad planteada

respecto del articulo 52 del Codigo Penal.

2°) Cabe consignar en forma liminar que han sido variadas las manifestaciones doctrinarias y
jurisprudenciales que se expidieron en torno al tema bajo examen, tanto antes como con posterioridad al
fallo de esta Corte in re "Sosa" (Fallos: 324:2153).

Aquellos debates han subrayado como eje medular la distinta naturaleza juridica y consecuencias que se

derivan de las penas y de las medidas de seguridad.

Un nuevo analisis del tema amerita apartarse del precedente antes citado, pues coincido plenamente con
el voto aqui mayoritario en cuanto considera a la accesoria de reclusion por tiempo indeterminado
prevista por el articulo 52 del Cédigo Penal como un a pena, cualquiera sea el nomen juris que se le
quiera asignar. Al respecto, me remito a los considerandos 11 a 15 de la mayoria que doy por

reproducidos en homenaje a la brevedad.

3°) La distincion que el mismo Cddigo Penal estable ce entre una medida de seguridad curativa como la
del articulo 34 inciso 1 ° y la pena accesoria de reclusion por tiempo indeterminado del articulo 52

resulta evidente al cotejar el régimen implementado para una y otra.

En el primer caso, se impone q ue ante un supuesto de enajenacion se podra ordenar la "reclusion del

agente en un manicomio" y que para resultar viable su salida sera necesario

un previo dictamen de peritos declarando desaparecido el peligro de que el enfermo se dafie a si mismo o
a los demas. En los otros supuestos del mismo inciso —aun cuando no hubiere enajenacion — también
se ordena la reclusion del agente en "un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la

desaparicion de las condiciones que le hicieren peligroso".

Distint a es la situacion referida a la reclusion del articulo 52. En efecto, tal como lo prescribe el art. 53,
su cumplimiento debe ser llevado a cabo en un establecimiento con régimen carcelario (federal) y aqui la
forma de recuperar la libertad es mediante la | ibertad condicional del articulo 13, el cual s6lo opera en

casos de condenas a penas de reclusion o prision.

4°) Resulta evidente del propio articulo 52 que la razon de ser de la accesoria de reclusion por tiempo
indeterminado estriba en la multirreincidencia registrada y no en el hecho puntual por el cual se condena

al enjuiciado al momento de su aplicacion.

5°) En el caso, el tribunal sentenciante ha condena do a Marcelo Gramajo a la pena de dos afios de
prision como rep roche por el injusto cometido, y pretender privarlo de su libertad, como minimo, por
otros cinco afios, sumado al mismo lapso si bien extramuros pero controlado bajo las previsiones de la

libertad condicional, significaria claramente exceder el marco de cul pabilidad por el hecho estatuido en



el articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional (Fallos: 315:632; 321:2558;

En efecto, éste establece que "..Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho d el proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los

jueces designados por ley antes del hecho de la causa... ".

Conclusion cabal de los términos aqui remarcados y del espiritu que anida en dicha norma, es que

nuestro sistema penal s6lo habilita el ius puniendi respecto de conductas humanas.

En tal sentido, tanto la Convencién Americana sobre Derechos Humanos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, en sus articulos 9 y 15 respectivamente, también hacen alusion a que nadie

puede ser condenado si no es por una accién u omision considerada delictiva.

6°) Que de acuerdo con lo hasta aqui expuesto, habra de declararse que, en el caso concreto, la pena de
reclusion por tiempo indeterminado prevista e n el articulo 52 del Codigo Penal resulta inconstitucional
por cuanto viola el principio de culpabilidad (articulo 18 de la Constitucion Nacional, art. 9 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y art. 15 del Pacto Internacional de Derechos Civile s

y Politicos).

Por ello, oido el sefor Procurador Fiscal, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso
extraordinario y se deja sin efecto la sentencia apelada. Agréguese la queja al principal. Vuelvan los
autos al tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con
arreglo al presente. Hagase saber y remitase. CARMEN M. ARGIBAY.

Recurso de hecho interpuesto por Marcelo Eduardo Gramajo, representado por el Dr.

Juan Carlos Sambuceti (h), defensor oficial Tribunal de origen: Cadmara Nacional de Casacion Penal,

Sala III Tribunales que intervinieron con anterioridad: Tribunal Oral en lo Criminal N° 9



