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Gramaj o, Marcel o Eduardo s/ robo en grado de

tentativa (causa N?1573).

Procuracion General de la Nacion

SupremacCort e:
-1 -

El Tribunal Oral en lo CGrimnal N9 de esta ciudad, declaro
| a inconstitucionalidad del articulo 52 del Cddigo Penal, con
el argunento de que la reclusidn accesoria por tienpo
i ndeterm nado constituye wuna pena Yy no una nedida de
seguridad, y que desconoce el principio constitucional "nulla
poena sine culpa" consagrado en el articulo 18 de la
Constituci 6n Nacional, al sustentarse en |o0s antecedentes
personal es del autor y no en el hecho conetido (fojas 1/22
vuel ta).

Contra esa decision, el fiscal general fornulé recurso de
inconstitucionalidad ante |a Camara Nacional de Casacioén
Penal , seflalando que la interpretacion efectuada por el
tribunal oral resultaba errdnea, pues |la reclusiodn accesoria
de ningun nodo ofende la letra de |la Ley Fundanental .

Sobre tal base, postuld que nada inpide que el Poder
Legi slativo, ademds de establecer las escalas penales
correspondi entes, adicione a ellas una anenaza secundari a,
gue se reservara para aquellos individuos que por |as
condenas anteriores y por la reincidencia en que hubieran
incurrido representen un peligro concreto para |a sociedad.
Interpretar o contrario restringiria atribuciones propias de
ese poder (fojas 23/28).

Con adecuacion a l|la doctrina sentada por la Corte en |os
autos " Sosa, Marcelo Cdaudio s/recurso extraordinario”
(Fallos: 324:2153), la Sala Ill de la Camara de Casaci 0On,
resolvi6 declarar |la constitucionalidad del articulo 52 del
Cbédi go Penal e inponer a Marcel o Eduardo Gramajo | a reclusion
accesoria por tienpo indeterm nado, dejando sin efecto |o
di spuesto por el tribunal oral en este aspecto (fojas 37/43).
Tal solucion notive que l|la defensa oficial del nonbrado
interpusiera recurso extraordinario, arguyendo que I|a
sentencia recurrida viola el principio de culpabilidad, al
justificar la inposicion de una sancion en |a peligrosidad
del delincuente, sin tener en cuenta que la Constitucion
Naci onal consagra un derecho penal de acto; y la garantia del
non bis in idem pues, al sustentar la aplicacion del
articulo 52 en la peligrosidad del autor, derivada de la
com sion anterior de otros delitos, desconoce que éstos ya
fueron oportunanente juzgados (46/62 vuelta).

La al zada denegd esta apel aci 6n por falta de autosuficiencia,
al considerar que |a resolucion inpugnada habia sido dictada
segun | o decidido por el Tribunal en Fallos: 324:2153 (fojas



64/vuelta). Ante ello, la parte articuld la presente queja,
al egando que la decision de la canara es dogmética y sus
térm nos insuficientes para negar, en el caso, |la existencia
de cuesti 6n federal (fojas 66/69 vuelta).

En m opinién, el renedio federal ha sido bien rechazado por
el a quo pues, tal cono resulta de |o resefiado en el apartado
anterior, la cuestién que se intenta sonmeter a examen en esta
instancia extraordinaria guarda sustancial analogia con |a
resuelta en el citado precedente "Sosa", donde el Tribunal,
al conpartir y hacer suyos |os argunentos dados por el sefior
Pr ocur ador CGeneral , se pronunci 6 por I a val i dez
constituci onal de la reclusidon accesoria por tienpo
i ndet er mi nado.

Viene al caso recordar que al estudiarse la cuestidn, se
Ileg6b a la conclusion de que el precepto contenido en el
articulo 52 del Cbédigo Penal constituye, en esencia, el
est abl eci m ento de una nedi da de seguridad postdelictual y no
de una pena propi anente dicha.

Asi, se sefald, al caracterizarse anbas consecuenci as
juridicas, que el sustento de la pena estd dado por la
cul pabilidad -entendida ésta cono atribucion subjetiva de
responsabi lidad por el injusto realizado- y orientada por una
necesi dad preventivo- gener al y preventi vo-especi al de
sanci6n. En tanto que la nedida de seguridad tiene conp
presupuesto | a peligrosidad, puesta de manifiesto a través de
la comisidon de la conducta tipica y antijuridica por un
sujeto inculpable, sem-inputable e incluso culpable, vy
gui ada so6l o por una necesi dad de resguardo soci al.

En este sentido, se indicdé que para ser nerecedor de esa
nmedi da, el sujeto debe haber conmetido un delito que haya
puesto de relieve una vez mas su peligrosidad crimnal, cono
también que esa peligrosidad denuestre |a probabilidad
concreta de comi si 6n de otros delitos en el futuro.

Es en el marco de este criterio diferenciador donde pudo
afirmarse que la reclusién accesoria por tienpo indetermn nado
no concul ca | as garantias consagradas en el articulo 18 de la
Constituci 6n Naci onal .

En efecto, no se desconocen |os postulados que regulan el
principio nulla poena sine culpa, ni, tanmpoco, se pasa de un
derecho penal de cul pabilidad por el hecho a un derecho penal
gue juzga la conducta de la persona en su vida, ya que el
| egi sl ador ha previsto causas y presupuestos distintos para
la pena y la nedida de seguridad, por |o que no resultan
pl enanente trasladables a ésta las pautas que regulan |a
aplicaci 6n de aquéll a.

De esta forma, se concluydé que el prondstico de reiteracion,
basado en | a peligrosidad del autor, y no la cul pabilidad por
el hecho en ocasi 6n del cual se inpone conp accesoria de |la
condena, confornd el fundanento tenido en cuenta por el
| egi sl ador para establecer |la reclusidn accesoria por tienpo
i ndetermi nado en el articulo 52 del Cbdigo Penal.



Fi nal rente, esta Procuracidn General precisé que en la
especie no concurre un ulterior efecto punitivo de |as
anteriores condenas de manera tal que |la exceda o renueve

por lo que se descarta que la inposicion de esta nedida
transgreda la garantia constitucional de |a prohibicion del
dobl e j uzgani ent o.

Ello asi, por cuanto tal conp tiene decidido |la Corte, el
principio del non bis in idem prohibe reeditar |a pena por un
m snmo hecho, pero no inpide al |egislador tomar en cuenta la
anterior condena -entendida ésta conb un dato objetivo vy
formal- a efectos de ajustar con nmmyor precision el
tratamento penitenciario que considere adecuado para
aquel l os supuestos en que el individuo incurra en una nueva
i nfracci 6n penal (Fallos: 315:552).

Sentado |l o que antecede, y puesto que el punto traido a
di scusi 6n por |a defensa ya esta resuelto por V.E., considero
gue puede desestimar |a queja interpuesta.

Buenos Aires, 15 de julio de 2004.
ES COPI A
LU S SANTI AGO GONZALEZ WARCALDE

Corte Suprema de Justicia de la Nacion

Buenos Aires, 5 de septienbre de 2006.

Vistos | os autos: “Recurso de hecho deducido por el defensor
oficial de Mrcelo Eduardo G amajo en |a causa G amjo,
Marcel o Eduardo s/ robo en grado de tentativa causa N 1573
para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

1°9 Que el Tribunal Oal en lo Crimnal N9 de esta ciudad
conden6 a Marcelo Eduardo Grammjo a |la pena de dos afios de
prisién por considerarlo autor penalnmente responsable del
delito de robo en grado de tentativa, decl ar andol o
reincidente (arts. 42, 45, 164 y 50 del Cdbdigo Penal de la
Naci 6n) .

Asim snmo, declard la inconstitucionalidad del art. 52 de

Cédigo Penal, sobre cuya base el fiscal de juicio habia
solicitado que se aplicara al penado |a accesoria de
recl usi 6n por tienpo indeterm nado.

2°) Que el representante del Mnisterio Pablico interpuso,
contra esta decision, recurso de inconstitucionalidad ante |a
Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, en el que sostuvo que |a
interpretaci 6n del art. 52 efectuada por los integrantes del



tribunal oral resultaba erronea, pues dicha norma no es
contraria a la Constitucidn Nacional, razén por la cual su
aplicaci 6n al caso era valida y correspondia.

Por su parte, la Sala Ill de |la Camara Naci onal de Casaci 6n
Penal, hizo lugar al recurso fiscal, casé la sentencia en
cuestion, resolvi 6 declarar |a constitucionalidad del art. 52
del Codigo Penal, y le inmpuso a Gamgjo la reclusion

accesoria por tienpo indeterm nado, dejando en consecuencia
sin efecto el pronunciamento apelado en | o que respecta a
este punto.

Fi nal nente, contra este pronunciamento |a defensa oficial de
Gramajo dedujo recurso extraordinario, cuya denegaci 6n
origind la presentaci 6n directa que nos ocupa.

3° Que en |lo que aqui interesa, a fs. 173/179, de |os autos
principales, el tribunal a quo, sostuvo que la prevision
establecida en e art. 52 no resultaba violatoria ni
contraria al art. 18 de la Constitucién Nacional,
remti éndose a | os fundanmentos que esta Corte hiciera propios
en el precedente "Sosa" (Fallos: 324:2153).

De esta nmnera, sostuvo que |la nedida de seguridad debe
diferenciarse de la pena, puesto que la prinera significa
conceptual nente un castigo por el delito conetido, mentras
qgue la segunda es "una consecuencia juridica preventivo-
especial frente a |la peligrosidad manifestada por el sujeto
en | a com si6n de aquél, aun cuando para quien | a sufre pueda
tener un conponente aflictivo".

Por estos notivos, considerd que la accesoria de reclusiodn
por tienpo indeterm nado contenida en el art. 52 del Cddigo
Penal es una nedida de seguridad y no una pena.

Agregdé que "la reclusién es una nmedida de seguridad que se
inmpone en defensa de |a sociedad a |os delincuentes
consi derados incorregibles y el Cbddigo adopta conp indice de
esa incorregibilidad el nanero y gravedad de | as anteriores".
En funcion de ello, concluyé que "En el nmarco de estos
criterios no parece admsible afirmar que la reclusion por
ti enpo indeterm nado desconozca |os postul ados del principio
e cul pabilidad, al pasa de un derecho penal de cul pabilidad
por el hecho a un derecho penal que juzga |la conducta de la
persona en su vida"; para descartar finalmente su
i nconstitucionalidad, al afirmar que "de ello debe seguirse
gue no resultan plenanmente trasladables a |as nedidas de
seguridad los principios y criterios que rigen |la aplicacion
de | as penas, afirmaci 6n que permte sal vaguardar |a validez
constitucional de |a norma cuestionada...".

4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200 vta. de
| os autos principales, |a defensa sostuvo que |a accesoria de
reclusi on por tienpo indeterm nado que prescribe el art. 52
del Cbdigo Penal contradice los principios de |egalidad,
cul pabi li dad y prohibicion de | a persecuci 6n penal miltiple,
consagrados en los arts. 18 y 19 de |la Constituci 6n Nacional,
toda vez que conceptual nente su naturaleza juridica es la de
una pena accesoria, y no |la de una nedi da de seguri dad.



En este sentido expres6 que "la reclusion por tienpo
i ndet erm nado no puede sino encuadrarse en |la categoria que
abarca a | as penas de encierro.

Y ello no sélo porque conmparten la comin natural eza sino
tanmbi én porque el instituto cuya inconstitucionalidad fue
censurada inporta una privacion de libertad ms severa y
gravosa que cualquier otra sancion restrictiva de Ila
| i bertad.

Afirmar que la reclusion por tienpo indeterm nado carece de
natural eza penal inporta un apartamento palmario de la
garantia constitucional a ser juzgado y recibir castigo por
un hecho previanente declarado ilegitim por la norma que
habilita | a sanci 6n que se inponga".

Por otra parte sostuvo que la interpretaci 6n efectuada por |a
Camara Naci onal de Casaci 6n Penal vulnera |os principios de
cul pabilidad por el hecho, y legitima |la introduccion del
derecho penal de autor por peligrosidad.

Ello, en tanto sostiene que "carece de toda legitimdad |a
sanci 6n que surja conb una derivaci 6n, siquiera parcial, de
algo distinto de un acto humano deliberado y eficaz. E enplo
de ello sera la inposicion de un castigo que pretenda
justificar su indole en datos de la realidad tales conpb |la

personalidad del individuo, su caracter o la peligrosidad
supuesta o conprobada". Expreso ademas, que la sentencia
justifica "la inposicion de wuna sancién de tan extrenma

gravedad conmb es l|la reclusiéon por tienpo indeterm nado
ponderando |la peligrosidad del delincuente supuestanente
derivada de la ocurrencia de otros delitos conetidos con
anterioridad que ya fueron oportunanmente juzgados, es decir,
tomando en cuenta “nuevanente” delitos ya penados. De ese
nodo, |la sentencia del a quo consiente |a agudizaci 6n del
reproche generando un castigo que vulnera las garantias
constitucionales consagradas en Jlos arts. 18 vy 19 vya
ci tados".

Por altino, la defensa se agravio por cuanto la
interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo
recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicion

de persecuci 6n penal miltiple.

Asi afirmd que Atan inconstitucional es consagrar este
criterio hermenéutico que |a peligrosidad que se predica conp
justificativo de la reclusion indetermnada so6lo hallaria
sustento en la comision de los delitos ya conetidos que ya
fueron objeto de reproche por parte de |a actuacién de la |ley
mediante el cunplimento de la condena, violandose el
principio, tanbién de raiganbre constitucional, del 'non bis
in idem™".

59 Qe el recurso extraordinario resulta fornalnmente
procedente, toda vez que |la sentencia inpugnada reviste el
caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito; proviene
del tribunal superior de |la causa, puesto que se inmpugha el
pronunci am ento de |la Camara Nacional de Casacion Penal vy

suscita cuesti on federal suficiente en tanto el debate tiene
por objeto el conflicto entre una norna de derecho comin



“art. 52 del Codigo Penal de la Nacion” y normas de |a
Constituci 6n Nacional -arts. 18 y 19-.

A su vez, existe relacidon directa e innediata entre |as
nor mas constituci onal es i nvocadas y el obj eto del
pronunci amento; y finalnente la decision es contraria a

derecho federal invocado por el recurrente.

6°) Que el art. 52 del Cbédigo Penal de |a Naci6n establece:
"Se inpondra reclusiéon por tienpo indeterm nado, conD
accesoria de la ultim condena, cuando |a reincidencia fuere
miltiple en forma tal que nediaren |as siguientes penas
anteriores: 1°Cuatro penas privativas de la libertad, siendo
una de ellas mayor de tres afios. 2°Ci nco penas privativas de
la libertad, de tres afios o nenores. Los tribunales podran

por unica vez, dejar en suspenso |la aplicaci 6n de esta nedi da
accesoria, fundando expresanmente su decision en la forna
prevista en el articulo 26", por o que resulta nenester
analizar en primer lugar, si conceptual nente |la reclusion por
tienpo indeterm nado que consagra se trata de una pena o de
una nedi da de seguri dad.

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

8° Qe conmpb se dira nas adelante, el art. 52 del Cdbdigo
Penal se origin0 en la ley de deportaci on francesa de 1885,
gue renozdé |la ley de deportaci 6n del segundo inperio de 1854,
y nada tiene que ver con el sistema de nedidas de seguridad,
qgue reci én aparece en el proyecto suizo de Stooss de 1893. La
discutida categoria de las nedidas de seguridad, de
nat ural eza adm nistrativa en su concepci 6n originaria, entro
en nuestra ley con las nedidas posdelictuales para
ininputables y alcohdlicos, 0o sea que las nedidas de
seguridad previstas en nuestra |l egislacion (inc. 1°del art. 4
y arts. 16 a 20 de la ley 23.737) tienen por objeto el
sonetimento del agente a un tratam ento para su sal ud.

Queda claro, pues, que |las unicas nedidas de seguridad en |a
|l ey argentina son las curativas. No existen en nuestra |ey
nmedi das de seguridad que se limten a neras privaciones de |a
libertad y que se ejecuten igual que la pena de prision, |lo
cual es perfectanente razonable y constitucional nente viable,
pues ninguna pena, por el hecho de inponerse con relativa
I ndeterm naci 6n tenporal y privarsela de al gunos beneficios
ordinarios deja de ser pena: dicho en otras palabras, una
pena que adopta condi ci ones mas gravosas no es Menos pena que
sin esas condiciones; en ultinma instancia seria una pena nmas
grave, pero nunca perderia su natural eza de pena.

9°) Que por otra parte, carece de trascendencia el nonen
juris con que el I|egislador pudiera nom nar una pena, puesto
gue aun cuando exi stiese una pena encubierta |egislativanente
bajo la denom nacion "nmedida de seguridad', no por ello
perderia su naturaleza de "pena" y cualquier limtaciédn
constitucional que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del
nonen juris seria inconstitucional.



Ni el legislador ordinario -y nmenos aun la doctrina o la
jurisprudenci a- pueden, por wuna nera decision arbitraria,
canbiar l|a denom naci 6n "pena" inventando una pretendida
categoria penal contraria a la Constitucidén y, nenos aun,
cuando la propia ley precisa que se trata de una pena, de
manera clara y expresa.

En efecto, el art. 52 dice: Se inpondra reclusion por tienpo
indetermnado; y el art. 5 del msnpb cuerpo dice: Las penas
que este Codigo establece son las siguientes: reclusion,
prision, nmulta e inhabilitacidn.

No es sostenible el argunmento de que no se trata de la msna
reclusion del art. 5 basado en que la del art. 52 no es
reclusi 6n a secas, sino reclusioén por tienpo indeterm nado,
que seria otra cosa y que convertiria a la reclusidn en una
nedi da de seguridad, excluida de |as garantias de |a pena.

10) Que nenos aun puede esgrinirse el argunento de que no es
una pena porque es accesoria a una pena y, por ende, debe
consi derarse una nedi da de seguridad. Ante todo, es claro que
en el cbédigo existen otras penas accesorias, de cuya
nat ur al eza nadi e ha dudado.

Por otra parte, |la accesoriedad en el art. 52 no es de la
pena de reclusion por tienpo indetermnado, sino de la
condena a esa pena, 0 sea, Qque se condena accesorianente a
esa pena.

Ello asi resulta porque |a pena se inpone conjuntanente y no
accesori anment e.

En consecuencia, la reclusion por tienpo indetern nado es una
pena conjunta con |la que se inpone por el delito.

11) Que por otra parte, la pena de reclusion del art. 52 no
se cunple de nodo diferente a la pena Unica privativa de la
i bertad regul ada | egi sl ati vanent e.

No existe un régi nen de cunplimento diferenciado.

Mas aln, las Uunicas disposiciones de |la ley de ejecuciodn
penal que se refieren a la reclusién por tienpo indeterm nado
tienen por objeto excluirla de beneficios o hacerlos mas
arduos, o0 sea, que no sOlo se ejecuta en el nmisno réginmen de
| a pena de prision, sino que se |le conceden nenos beneficios
en el derecho de ejecucién penal, vale decir que desde esta
perspectiva el condenado a esa pena tiene mas restricciones
que el condenado a | a pena de prision.

La Unica particularidad diferencial es que se cunple -o

debiera cunplirse- en establecimentos federales (art. 53),
pero no especiales o diferentes de | os destinados a | os dengés
presos que cunplen pena en esos establecimentos y sienpre en
reginmen carcelario, sin perjuicio de lo cual, en la préactica
nmuchas veces se | a ha ejecutado en | os pr opi 0s
Establ ecimi entos provinciales y la jurisprudencia admte este
cunplimento conp valido, porque |la omsion de transferencia
a establecimento federal es inputable al estado y no al
condenado. Una pena que se ejecuta en un establecimento
penal y en réginen carcelario, pocas dudas puede generar
acerca de que es una pena, especialnmente cuando a |os



condenados a ella se |l e conceden nenos beneficios que a |os
si npl ement e penados con pri si on.

12) Qe en sintesis, la pena de reclusidon por tienpo
i ndet ermi nado es una pena de reclusién que, en lugar de ser
por tienpo determinado, |lo es por tienpo indetermnado, se
ejecuta con réginen carcelario, no tiene un réginen de
ejecucion diferente al de la pena privativa de |ibertad
ordinaria, el condenado goza de nenos beneficios que el
condenado a la pena ordinaria y se cunple fuera de la
provincia del tribunal de condena.

Cual quiera sea el nonbre que |e asigne l|la doctrina, la
jurisprudencia o incluso el propio |egislador, es obvio que
algo que tiene todas |las caracteristicas de una pena, es una
pena, conforme a |la sana aplicacién del principio de
identidad, y no deja de serlo por estar especificanmente
prevista en fornma mas grave (indeterm nada, cunplida fuera de
| a provincia respectiva y con nenos beneficios ejecutivos).
13) Que la reclusion accesoria es una pena no sb6lo porque |lo
dice la |ley, sino tanbién porque tiene todas |as
caracteristicas de una pena, porque asi se cunple en Ila
realidad, 'y por incuestionables razones histoéricas que
nuestran que no es otra cosa que |la pena de deportaci 6n o
rel egaci 6n, adecuada hoy a la realidad, debido a Ila
desaparici on del tristemente cél ebre penal de Ushuai a.

Su proyecci6n conb pena de deportacién es anterior a la
invencion de las nedidas de seguridad y su fuente de
i nspiraci 6n se pierde en el siglo XX

La historia del art. 52 comenza con los arts. 25 a 29 del
proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena de deportacién
consistira en la relegaci6n por tienpo indetermnado en |a
Isla de los Estados, u otra que se destine al efecto
(Proyecto de Codigo Penal para la Republica Argentina
Redactado en cunplimento del Decreto de 7 de junio de 1890 y
precedido de una Exposicién de Mtivos por |os Doctores
Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola, José N colas Mtienzo,
Buenos Aires, Taller Tipografico de Ila Penitenciaria
Naci onal , 1891, p. 256).

El art. 86 del msnmo proyecto disponia: La pena de
deportaci 6n sera inpuesta conb accesoria de la dltim
condena, cuando concurran |as condenaci ones siguientes (Idem
pag. 284) y enunciaba en seis incisos las hipotesis que se
han mant eni do vigentes hasta que la ley 23.057 sinplifico |os
presupuestos y precisoé que se trata de nultireincidencia.

Conmo fuente, el proyecto de Pifiero, Rivarola y Mtienzo
citaba expresanmente la ley francesa del 27 de nmayo de 1885
gue, por otra parte, practicanmente copi aba.

Esta ley conpletd y en parte reenplazé a la | ey de rel egaci 6n
francesa de Napoleon I11 del 30 de nmayo de 1854, que a su
vez, sustituia al viejo sistena de presidios de trabajos
forzados y galeras. Las hipotesis de condenas nultiples
estaban tanbi én previstas en la ley francesa en forma que
siguieron <casi textualnmente -con la diferencia de |as
denom naci ones de |as penas- |os proyectistas de 1891 (E
texto conentado y la evolucion legislativa con informacion



conpar ada de | a época en: Edouar d Tei sseire, La
transportation pénale et la rélegation d aprés les Lois des
30 mai 1854 et 27 mami 1885. Etude historique, juridique et
critique acconpagnée d'un long apercu sur le régine des
forcats et des relégués dans nos possessions d' outre-ner,
Paris, 1893, paginas 204 y siguientes).

Queda claro, pues, que la pena de reclusion por tienpo
i ndetermnado |Ilegd a nuestro pais cono pena de deportacién
copiada de la ley de deportacidén francesa por | os
proyectistas de 1891, que regulaba -conb su precedente de

1854- | a deportaci6n a |la Guayana Francesa y luego a Nueva
Cal edonia. Nadie sostuvo en Francia que los presos de la
Guayana estuvi esen soneti dos a nmedi das de seguri dad.

Ni el capitan Dreyfus en la realidad historica ni Papillon en
la creaci6n literaria fueron considerados sujetos sonetidos a
nedi das de seguridad. No existe autor alguno que pretenda que
| as gal eras se reenpl azaron por una nedi da de seguri dad.
Tanpoco | o sostuvieron |os proyectistas de |a disposicidn que
trajo esta pena a la Argentina, pues directanente se referian
a | a pena de deportacién.

Del msno nodo procedieron los |egisladores que en 1903
copiaron casi textualnente en la ley de reformas 4189 |os
articulos del proyecto de Pifiero, R varola y Matienzo,
reproduci endo | as hipdétesis de la | ey francesa de deportaci én
a la Guayana de 1885 y |lo introdujeron entre los arts. 70 y
71 del codigo de 1886, sin dudar en adoptar el nonbre de pena
de deportaci 6n (Codigo Penal de |la Republica Argentina y Ley
de Reformas del 22 de Agosto de 1903. Edicién Oficial. Buenos
Aires. Taller Tipogréafico de |a Penitenciaria Nacional. 1903,
pag. 22), con el que se introdujo por vez prinmera en nuestro
derecho positivo.

14) Que | a pal abra pena no desapareci 6 de |a | ey porque al gun
proyecti sta haya dudado de que se trataba de una pena, sino,
pgr_ el contrario, porque |la consideraron innecesaria por
obvi a.

Desde el proyecto de 1906, el curso de la reforma que cul mné
en la sancion del codigo vigente orientd el estilo del texto
hacia |la sobriedad, claridad y brevedad. Tanto |os autores
del proyecto de 1906 cono |os del proyecto de 1917 siguieron
| a tendencia a el aborar normas breves y claras, sinplificaron
-a veces denmsi ado- pero es innegable que el cdodigo de 1921
se caracteriza en su version originaria por ese estilo,
| anent abl enent e poco usual en la |egislacién conplenentariay
ref ormadora posterior. En el afan de sintesis se elimno |la
pal abra pena en el art. 57 del proyecto de 1906, porque nadie
habi a dudado de que fuese una pena (Proyecto de Codigo Pena
para |a Republica Argentina Redactado por |a Conision de
Reformas Legislativas constituida por Decreto del Poder
Ej ecutivo de fecha 19 de dicienbre de 1904, Buenos Aires,
Ti pografia de la Carcel de Encausados, 1906, p. 15), y ese
nodel o siguieron |los autores del proyecto de 1917, que la
preveian conb relegaci on (Proyecto de Codigo Penal para |a
Naci 6n Argentina, Oden del Dia N°63 (9 de 1917), Talleres



G aficos de L. J. Rosso y C a., Belgrano 475, 1917, pag. 141)
pal abra que incluso se filtro cono errata en |la nedia sanci 6n
de la Camara de Diputados del codigo vigente, corregida por
el Senado conpb reclusién -cono se ha dicho- porque Ila

relegaciéon no figuraba en el art. 5° 'y asi finalnente
sanci onada en 1921.

Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba
propi anente de una pena por el delito conetido, justanente
para criticarla porque no reenplazaba a |la pena del delito
(Asi, Julio Herrera, La refornma penal, cit., pag. 563), nunca
qui enes participaron en el proceso de el aboraci én |egislativa
han habl ado de nedi da de seguri dad.

Por si alguna duda quedase al respecto, basta renmtirse a la
opinién del propio Rodolfo Mreno (h), quien, teniendo
primarianente en cuenta la prevista en el art. 80, defendia
la tesis de que en la versién originaria fuese una pena
irrevocable, o sea, elinmnatoria, afirmando que se trataba de
| a agravaci 6n de la pena de reclusién que reenplazaba a la
pena de nuerte (Rodolfo Mreno (h), El Cbdigo Penal y sus
antecedentes, H A Tomas, Editor, Buenos Aires, 1923, Vol
[11, pag. 112).

Las posteriores reformas hasta |legar a |a fornul aci 6n actual
tendieron a humanizar y flexibilizar esta pena, pero no
alteraron su caréacter originario de pena de rel egaci 6n

Se previo su limtacién y la indeterm naci 6n devino relativa
nmediante la libertad condicional especial del art. 53
(decreto-ley 20.942/44), se suprim é la referencia al "paraje
del sud" conp resultado de |a desaparicién de la prision de
rel egaci 6n de Ushuaia, se sinplificaron las hipodtesis y se
precis6 que se trataba de un supuesto de nultirreincidencia
(ley 23.057), pero nada de esto nodifico la esencia
originaria de esta pena y nenos aun su natural eza de pena,
s6l o puesta en duda por opiniones doctrinarias sin apoyo
legal ni histérico y basadas en un enpleo del concepto de
nedi das de seguridad divulgado en |la |egislacidn conparada
con posterioridad a nuestro codigo y en textos que respondian
a i deol ogi as poco conpati bl es con nuestra Constituci on.

Su caracter relegatorio | o conserva hasta hoy en razon de que
sustrae al condenado de la provincia correspondiente, 0 sea,
| o federaliza.

15) Que la genealogia de esta pena no es conpatible con |a
Constituci 6n Nacional y nenos aun con el texto vigente desde
1994. La historia de |la pena de relegacid6n -que es su

verdadera natural eza- o de reclusi én por tienpo indeterm nado
forma parte de toda la historia nundial de esta pena, o0 sea,
de |a deportacion conbp reenplazo de las galeras y conp
recurso para descargar l|las prisiones abarrotadas y elimnar
de |l os grandes centros urbanos a quienes conetian delitos de
menor gravedad pero eran nolestos a la autoridad, cuando ya
no habia colonias a los que enviarlos o0 éstas estaban
suficientemente pobladas y | os col onos no | os acept aban.

Los autores de delitos graves eran penados con |argas
prisiones o con la nuerte; pero |os condenados por delitos



| eves reiterados nolestaban y no podian ser elimnados con
| as penas ordinarias. Por ello se apel6 a | a rel egaci on.

Gran Bretafia |o hizo en Australia (Robert Hugues, La costa
fatidic, Barcelona, 1989), Francia en l|la Guayana y Nueva

Cal edonia (Edouard Teisseire, op. cit.; tanbién C O
Bar bar oux, De la transportation. Apercus | égislatifs,
phi | osophi ques et politiques sur | a col oni zati on

pénitentiaire, Paris, 1857; sobre la prinera deportacidén a
Cayena, donde nurieron todos |os deportados y tanbi én gran
parte del personal, Paul My, Les jésuites a Cayenne,
Estrasburgo-Paris, 1895); Salillas l|a postulaba en Espafa
(Rafael Salillas, La vida penal en Espafia, Madrid, 1888).

En nuestro pais la idea venia de lejos, pero |la deportacion
se concretd con la construccién del penal de Ushuaia,
concebi do conp establecimento de elimnacion (su prinmer
director fue wun arquitecto napolitano que construyé |os
edificios, C  Mratgia, Drector, Presidio y carcel de
reincidentes. Tierra del Fuego. Antecedentes, Bs. As., s.d.
1910 circa), |lo que formaba parte de un prograna de
di sci plinam ento nucho mas anplio de fines del siglo XIX vy
com enzos del siglo pasado.

16) Que la ley 3335 de dicienbre de 1895, |Ilanada |ey
Bermejo, fue la prinmera en establecer que |os reincidentes
por segunda vez debian cunplir su pena en el sur, pero no
conprendia a | os condenados provinciales y, ademas, cono |as

penas eran cortas, no pernmanecian mucho tienpo alli, no
siendo eficaz para librar a las grandes ciudades de tan
nolesta y perniciosa plaga, al decir de Gonzalez Roura
Derecho Penal, Buenos Aires, 1925, T. Il, p. 130; en igual

sentido critico, Rodolfo Rivarola, Derecho Penal Argentino,
Parte CGeneral, Madrid, 1910, pag. 511).

La expresion de Gonzalez Roura es clara y precisa acerca del
objetivo del art. 52. Para nejor lograrlo fue que en 1903 se
copi 6 el articulo del proyecto de 1891 que reproducia la ley
de deportaci 6n francesa de 1885, garantizando su rel egaci 6n
en Ushuaia en forma permanente.

La idea de un estado de derecho que inponga penas a |os
delitos es clara, pero la de un estado policial que elimne a
las personas nolestas no es conpatible con nuestra
Constituci 6n Nacional. Se trata de una geneal ogia que choca
frontal mente con las garantias de nuestra | ey fundanental, en
la que resulta claro que esa no puede ser la finalidad de |a
pena, sino sancionar delitos y sienpre de acuerdo con su
gr avedad.

17) Que la pena de reclusion indeterm nada del art. 52 del
Codi go Penal es una clara manifestaci 6n de derecho penal de
autor, sea que se la Ilame nedida de seguridad o que se
respete el digno nonbre de pena, sea que se la quiera fundar
en |la cul pabilidad o en | a peligrosidad.

En cual quier caso, resulta claro que no se esta retribuyendo
la lesion a un bien juridico ajeno causada por un acto, sino
que en realidad se apunta a encerrar a una persona en una
prision, bajo un réginmen carcelario y por un tienpo nucho
mayor  al gue corresponderia de acuerdo <con |a pena



establ ecida para el delito conmetido, debido a la forma en que
conduce su vida, que el estado decide considerar cul pable o
pel i gr osa.

En efecto, suponiendo que se mda la culpabilidad o |a
peligrosidad, no se estd mdiendo la lesién a un bien
juridico determ nado, sino |a conducci 6n que de su vida hace
el agente.

18) Que resulta por demas claro que | a Constituci én Naci onal ,
principalmente en razon del principio de reserva y de la
garantia de autonomia noral de |a persona consagrados en el
art. 19, no pernmte que se inponga una pena a ningdn
habitante en razén de |lo que |la persona es, sino unicanmente
conpb consecuenci a de aquell o que dicha persona haya coneti do.
De nodo tal que el fundanento de |a pena en ningun caso sera
su personalidad sino |la conducta lesiva |l evada a cabo.

En un estado, que se proclana de derecho y tiene conp prem sa
el principio republicano de gobierno, la constitucidn no
puede admitir que el propio estado se arrogue |la potestad —
sobrehumana- de juzgar la existencia msna de |a persona, su
proyecto de vida y la realizacion del misnpb, sin que inporte
a traves de qué necanisnb pretenda hacerlo, sea por la via
del reproche de la culpabilidad o de |a neutralizaci6n de |a
peligrosidad o, si se prefiere, nediante |la pena o a través
de una nedi da de seguri dad.

19) Que la pena y cualquier otra consecuencia juridico pena

del delito -inmpuesta con ese nonbre o con el que pudiera
nom narsel a-, no puede ser cruel, en el sentido que no debe
ser desproporcionada respecto del contenido injusto del
hecho.

Toda nedida penal que se traduzca en wuna privacién de
der echos debe guardar proporcionalidad con |la nagnitud del
contenido ilicito del hecho, o sea, con la gravedad de |a
| esion al bien juridico concretanente afectado por el hecho,
porque las previsiones |egales expresan tales nagnitudes a
través de | as escal as penal es.

Que la vida humana resulta mas valiosa que |a propiedad es un
dato que parte de la propia Constitucion Nacional, pero la
expresi 6n penal de ello debe concretarse estableciendo una
pena mas el evada respecto del delito de homicidio que aquella
fijada con relacién al hurto o al robo.

En el caso, Grangjo ha sido inputado por la conisidn de un
delito contra |la propiedad y atendi endo al hecho conetido y a
| as demas pautas nensurativas establecidas en el Cadigo
Penal, se ha fijado a su respecto una pena de dos-afios de
prision. Sin enbargo, con la aplicacion de la nedida-
contenida en el art. 52 del GCbédigo Penal, la pena que en
definitiva habréd de cunplir en prision virtual mnente se acerca
a la fijada comb mnino para el delito de homcidio sinple,
con mas otros cinco afios de |ibertad condicional.

Conb puede verse, mas alla del nonen juris que pretenda
adjudicarse a la nedida en andlisis, o del argunento
justificativo al que quiera acudirse, en cual quier caso se
traducira en wuna pena cruel, entendida cono aquella que
i nporta una evi dent e vi ol aci 6n al principio de



proporcionalidad de la reaccion punitiva con el contenido
i njusto del hecho.

Frente a | os valores protegi dos por nuestra Constituci6én, no
es posible alterar la jerarquia de |os bienes juridicos de |a
| ey penal inponiendo privaciones de derecho punitivas -no
importa bajo qué titulo o nonmen juris- que coloquen una
lesion a la propiedad en un plano igual o superior a la
| esion a |l a vida.

20) Que ante la afirmacion de que |la pena es cruel porque
viola groseranmente el principio de proporcionalidad, porque
en la practica, al autor de un delito que nerece una pena de
dos afios de prision, se le inpone una pena nininma de doce
afios de reclusion, no vale el argunento de que no se inpone
en razon del hecho que el tribunal pena con dos afos de
prision, sino en razon de |los anteriores hechos por |os que
fuera condenado. Si esto fuese asi resulta claro que al
procesado se | o esta penando dos veces por |os m snpbs hechos.
Si Gramaj o no hubi ese conetido |os anteriores hechos, tendria
una pena de dos afos de prision.

Comb los conetid, se le inpondria una pena mnima de doce
afios de reclusion, sienpre que cunpla con |los requisitos del
art. 53. Segun las matematicas, habria conp ninino cinco afos
de reclusién efectiva y cinco afios de libertad condicional
que se le inponen por |os hechos anteriores, para |lo cual se
pasa por alto que por éstos ya ha sido juzgado, condenado y
ha cunplido | as penas inpuestas que se hall an agot adas.

Por ende, los diez afios que conb mnino se le incrementa su
pena son una nueva pena por |os hechos por |os que ya fuera
j uzgado, condenado y con pena extingui da por agotani ento.

21) Que la doctrina argentina legitimante de |a pena del art.
52 del Codigo Penal se ve ante una disyuntiva de hierro: o
bien admte que |la pena de doce afios conb nininb que en
definitiva se inpone a Granajo se aplica por el ultinp hecho
conet i do, en cuyo caso se viola el principio de
proporcionalidad, o en canmbio sostiene que el plus de diez
afios de reclusi on se inpone atendiendo a | os hechos coneti dos
y juzgados con anterioridad, en cuyo caso resultaria
irrefutable que se |o penaria dos veces por |os msnos
hechos.

22) Que la pretension de que la pena del art. 52 no es tal
sino una nedida de seguridad fundada en |a peligrosidad del
agent e, no es admsible constitucional nente: (a) en
principio, no lo es porque la peligrosidad, considerada
seriamente y con base cientifica, nunca puede ser base
racional para l|a privacion de la libertad por tienpo
i ndet erm nado; (b) tampoco |lo es, porque |a peligrosidad, tal
conb se |la nenciona corrientenente en el derecho penal, ni
siquiera tiene esta base cientifica, o sea, que es un juicio
subj etivo de val or de caracter arbitrario; (c) por altinp, no
lo es, porque Ila pretendida presuncion de peligrosidad
confirma que en el fondo se trata de wuna declaracién de
enem stad que excluye a la persona de su condicioén de tal vy
de |l as garantias consi gui entes.



23) Qe la peligrosidad, referida a una persona, es un
concepto basado en un calculo de probabilidades acerca del
futuro conportam ento de ést a. Dicho cal cul o, par a
consi derarse correctanmente elaborado, deberia basarse en
dat os estadisticos, o sea, en |ley de grandes nuneros.

En dicho caso, la previsién, Ilevada a cabo con nmétodo
cientifico, y con ligeros errores, resultaria verdadera: de
un total de m|l| personas, por ejenplo, se observaria que,
dadas ciertas circunstancias, un porcentaje -que designarenos
arbitrarianente cono la mtad para el ej enpl o-, se
conportaria de determ nada nmnera, extreno que se habria
verificado enpiricamente. Pero este calculo, que cono se
dijera seria véalido desde el punto de vista cientifico, no
permtiria establecer de nanera especifica cuales, del grupo
total, serian las quinientas personas que se conportarian de
tal forma y cudles las restantes quinientas que |o harian de
otra.

Las nedidas penales, se las I|lane penas o0 cono quiera
denom narlas el legislador, la doctrina o la jurisprudencia,
sienpre se inponen a una persona y, por ende, frente a un
caso i ndividual .

Nunca podria saberse por anticipado si con la reclusién habra
de evitarse o no un futuro delito, que a ese nonmento no solo
todavia no se habria ni siquiera tentado, sino que, tal vez
nunca se |llegaria a coneter.

En este msnmo sentido, la Corte Interanericana de Derechos
Humanos, en un fallo reciente afirnd que "La val oraci 6n de la
peligrosidad del agente inplica |la apreciacion del juzgador
acerca de | as probabilidades de que el inputado coneta hechos
delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la inputacidn
por | os hechos realizados, |a prevision de hechos futuros que
probabl enente ocurriran

Con esta base se despliega la funcion penal del Estado. En
fin de cuentas, se sancionaria al individuo -con pena de
nmuerte inclusive- no con apoyo en | o que ha hecho, sino en |lo
gue es. Sobra ponderar |as inplicaciones, que son evidentes,
de este retorno al pasado, absol utanente inaceptable desde |a
perspectiva de | os derechos humanos.

El prondéstico sera efectuado, en el nejor de los casos, a
partir del diagnostico ofrecido por una pericia psicologica o
psiqui atrica del inputado” (CIDH, Serie C N 126 caso Fernmin
Ramirez contra CGuatenal a, sentencia del 20 de junio de 2005).
En consecuencia, no puede sostenerse serianente que se
autorice a un estado de derecho para que inponga penhas o0
prive de libertad a una persona -con independencia del nonen
juris que el legislador, la doctrina o la jurisprudencia
eligiera darle al nmecanisno utilizado para ello-, sobre la
base de una nera probabilidad acerca de |la ocurrencia de un
hecho futuro y eventual.

24) Qe no obstante, debe advertirse que |lo anterior esta
di cho en el supuesto de que |la valoracion de |a probabilidad
se asentase en investigaciones de canpo serias y cientificas
que, conob es sabido, no existen. Cuando se naneja el concepto
de peligrosidad en el derecho penal, se | o hace sin esa base,



O sea, conb juicio subjetivo de valor del juez o del
doctrinario, con |o cual resulta un concepto vacio de
conteni do verificable, o sea, de seriedad cientifica.

De este nodo, resulta directanente un criterio arbitrario
i nverificable.

En sintesis: la peligrosidad, tomada en serio conb pronéstico
de conducta, sienpre es injusta o irracional en el caso
concreto, precisanmente por su naturaleza de probabilidad,
pero cuando la peligrosidad ni siquiera tiene por base una
I nvestigaci 6n enpirica, carece de cual quier contenido valido
y pasa a ser un juicio arbitrario de valor, que es conpb se
manej a en el derecho penal.

25) Qe la prudencia constitucional argentina es altanente
significativa, pues de abrirse el camno a la peligrosidad
conmb juicio subjetivo de valor, seria valida |la advertencia
de Binding, en el sentido de que, de aceptarse la
peligrosidad cono fundanento de |la pena inpuesta con el
nonbre que sea, seria necesaria otra Revolucién Francesa:
Puesto que se trata de una teoria con senejante desprecio de
| a personalidad humana, con senejante inclinacion a victimr
en el altar del medo a mles de humanos de carne y hueso,
sin mramentos y sobre las pruebas nas defectuosas, una
teoria de tamafia injusticia y tan ilimtada arbitrariedad
policial, prescindiendo del presente, no ha encontrado
secuaces, salvo en los tienpos de dom nio del terror

De tener éxito esta teoria, desencadenaria un tenpestuoso
nmovimento con el fin de lograr un nuevo reconocimento de
los derechos fundanentales de |a personalidad (Karl
Bi ndi ng, Die Normen und i hre Ubertretung, Tonmo I, 1, Leipzig,
1914, pag. 464).

26) Que para obviar la falta de fundanento cientifico
verificable para justificar |a nedida, se acudi 6 al argunento
de una supuesta peligrosi dad presunta.

Se dice entonces que el |egislador presunme |a peligrosidad de
det er m nado i ndi vi duo.

Dicha afirmaci 6n carece de cualquier base cientifica por
cuanto la peligrosidad es un concepto que reconoce una base
i ncuesti onabl enente enpiri ca.

De prescindirse de ella, para reenplazarse por presunciones
establecidas en l|a ley, podria decirse entonces que se
i nvocaria | a pel i grosi dad con presci ndenci a de Si
efecti vanente existe o no en el caso concreto, en virtud de
gue una presuncion en realidad significa tener por cierto
aquell o que en definitiva podria resultar falso.

En suma, bajo tal premsa se inpondria una privacion de
i bertad prolongada a titulo penal, bajo |a denom naci én de
pena o cualquier otra que fuere, sobre la base de una
presum da peligrosidad que en definitiva no podra conprobarse
si efectivanente existe.

Del anélisis precedente se desprende que no se trata de un
verdadero juicio de peligrosidad respecto del agente, sino de
una declaracidon acerca de que determnada persona es
i ndeseable o directanente declarada fuera del derecho y, por
tanto, privada de la dignidad de |a pena, privada de todos



| os derechos que le asisten a |los habitantes de la Nacién y
son garantizados por la Constituci 6n Nacional, entre |os que,
por supuesto, cuentan el de legalidad de la pena, el de no
ser sonetida a penas crueles, el de no ser penado dos veces
por el msnmo hecho y, basicanente, el de ser considerada
per sona.

En consecuencia, nediante la previsién contenida en el art.
52 del Codigo Penal se declararia un individuo, en razon de
sus miltiples reincidencias, conb un ser hunano peligroso,
pero no porque se hubiera verificado previanmente su
pel i grosidad, sino sinplenente porque se | o considera fuera
del derecho, conb un enemgo al que resulta conveniente
cont ener encerrandol o por tienpo indeterm nado.

27) Que con el nonbre de peligrosidad y con el recurso a su
pretendi da presuncion, la doctrina legitinante del art. 52 en
realidad ha venido encubriendo una pena que no es admsible
en nuestro orden juridico, por tener conp base |a declaracidn
de que un ser humano no nerece ser tratado conp persona Y,
por ende, resulta excluido de las garantias que |le
corresponden a |l a pena.

Reci entenente se ha sincerado esta tesis, se la ha |lamdo
por su nonbre y se la teorizé en la doctrina extranjera, con
referencia al terrorisnp, dando lugar a miltiples criticas y
anplia pol ém ca (Ginther Jakobs, La ciencia del derecho penal
ante l|las exigencias del presente, trad. de Teresa Munso
Porto, en "Revista Peruana de Ci encias Penal es", afio VII-VII

edici 6n especial n1 12, y especialnmente en Birgerstrafrecht
und Fei ndstrafrecht, en HRRS, marzo de 2004, trad. castellana
en Ginther Jakobs/Manuel Cancio Melia, Derecho Penal de

enem go, Cuadernos Civitas, Madrid, 2003. Entre las criticas:
Albin Eser, en Eser/Hassener/ Burkhardt, La ciencia del
derecho penal ante el nuevo mlenio (Francisco Mifioz Conde,
coordi nador), Val encia, 2004, p. 472).

Ni nuestra tradicion legislativa, que renonta a Tejedor y su
clara inspiraci 6n en Feuerbach, ni nuestra Constituci6n, que
s6lo en su art. 23 tolera en circunstancia excepcional y con
| as debi das garantias que una persona sea contenida por meras
consi deraciones de peligrosidad, admten que en nuestro
derecho penal se teorice la enemstad al derecho cono
exclusion de la dignidad de persona y del consiguiente
nerecimento de la pareja dignidad de |la pena a quien conete
un delito, cualquiera sea el nonbre con el que se pretenda
ocultar la respetable denom naci on de pena y cual quiera sea
el pretexto -peligrosidad no existente o presunta u otro- con
el que se quiera ocultar wuna declaracion de enemn stad
juridica con exclusion de las garantias y derechos que
corresponden a todos | os habitantes de | a Naci 6n.

28) Qe en el caso que ocupa decidir, resulta injusto
pretender que G ammjo, que nerece por el delito conetido una
pena de dos afios, resulte en definitiva condenado a una pena
de doce afios de prision, cono nininpb, con unico fundanento en
su historial de reincidencias, que resulta consecuencia de
una cadena ininterrunpida de hechos delictivos, ninguno de



| os cuales reviste mayor gravedad a juzgar por |as penas que
se i nmpusi eran oportunanente.

29) Que en esta causa no se ventila la constitucionalidad ni
el alcance de la reclusi6n accesoria prevista en el art. 80
del Codigo Penal para el supuesto de |os homcidios
calificados. En efecto, la cuestion se linmta a |os casos del
art. 52 derivados de nmultireincidencia, donde |a exigencia de
cuatro o cinco condenas a penas privativas de libertad sin
que hubiera transcurrido entre ellas el plazo que hace caer
I a rei nci denci a, en principio parece excluir -cono
consecuencia necesaria- aquellos supuestos de delitos por
demas graves ya que, en su caso, |a condena hubiera inplicado
una pena de | arga duraci on.

Por ende, podria afirmarse que, cono regla, |as hipotesis del
art. 52 involucran delitos de nenor gravedad o nediana
gravedad y, por |o tanto, habida cuenta del considerable
incremento de la pena privativa de libertad derivado de |a
aplicaci 6n de dicha norma, se inpone determ nar en cada caso
si la suma resultante de anbas penas viola el principio de
proporcionalidad respecto del delito por el que se inpone |la
al ti ma condena.

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

30) Que contra lo que esta Corte resolvid en el precedente
" Sosa" (Fall os: 324: 2153), de lo expuesto en | os
consi derandos anteriores, se concluye que dicha doctrina debe
ser abandonada, en tanto se ha establecido que: a) La
reclusi on accesoria para mnultireincidentes del art. 52 del
Coédigo Penal es wuna pena; b) Las |lanadas nedidas de
seguridad, pre o posdelictuales, que no tengan caréacter
curativo y que inporten privacion de libertad con sistemn
carcel ari o, son penas; c) Una privacion de |ibertad que tiene
todas las caracteristicas de una pena, es una pena; d) La
reclusion -conp cual quiera de |las otras penas del art. 5°del
Cédigo Penal- no canbia su naturaleza de pena por ser
i mpuesta por tienpo indeterm nado; e) Tanpoco |a canbia por
el hecho de que se la prevea conp pena accesoria o conb pena
conjunta; f) La palabra penado del art. 18 constitucional,
abarca a todos |os que sufren una pena conp a |os que sufren
| os m snos ef ect os con cual qui er otro nonbr e; g)
Hi storicanente, |la pena del art. 52 es la de relegacion
proveniente de la ley de deportaci on francesa de 1885 en la
Guayana, que reenplazé a la ley de 1854 y ésta a |la pena de
galeras; h) Llegb a nuestra legislacion en 1903 conp
conpl emento de la deportacién a Ushuaia y de la Ilamda |ey
de residencia; i) Conserva caracter relegatorio porque
federaliza a | os condenados sustrayéndolos a |a ejecucién en
la provincia respectiva; j) Es una clara manifestaci 6n de
derecho penal de autor, pues pretende penar por |lo que l|a
persona es y no por |lo que ha hecho; k) Si se la considera
pena por el dltinb hecho es desproporcionada y, por ende,
cruel; 1) Si se considera que se la inpone por |os hechos
anteriores, esta penando dos veces delitos que han sido



juzgados y por los que |la pena esta agotada; m Tanpoco es
posi ble fundarla en la peligrosidad, porque ésta responde a
una probabilidad en grandes nuaneros, que en el caso concreto
es sienpre incierta; n) Conb no existen investigaciones al
respecto, |la peligrosidad no responde en la préactica penal a
criterios de grandes nuneros, sino a juicios subjetivos
arbitrarios; o) Se afirma que el |egislador |la presune, con
lo cual se quiere decir que el Ilegislador se vale de una
pel i grosidad inexistente o meranente inventada por él, para
decl arar una enemistad que priva a |la persona de todos |os
derechos constitucionales; p) La pena prevista en el art. 80
del Codigo Penal no esta en cuestién en esta causa; |o que se
cuestiona es la pena para multireincidencia por delitos
nenores del articulo 52; q) En el caso concreto se pretende
penar un robo que nerece |la pena de dos afios de prision con
una pena nminima de doce afios; r) En estas condiciones la
pena, en el caso concreto, viola el principio de
proporcionalidad, constituye una clara nuestra de derecho
penal de autor, infringe el principio de humanidad y declara
a G amaj o extrafio al derecho.

31) Que cabe destacar finalnente que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, siguiendo una |inea argunental simlar a
la aqui expuesta, consider6 que la invocacion a la
peligrosidad "constituye claramente una expresion del
ejercicio del 1ius puniendi estatal sobre la base de |as
caracteristicas personales del agente y no del hecho
conetido, es decir, sustituye el Derecho Penal de acto o de
hecho, propio del sistema penal de una sociedad denocrati ca,
por el Derecho Penal de autor, que abre la puerta al
autoritarisno precisanmente en una materia en |la que se hallan
en juego | os bienes juridicos de mayor jerarquia..

En consecuencia, la introduccién en el texto legal de la
pel i grosidad del agente conp criterio para la calificaciodn
tipica de |los hechos y | a aplicacion de ciertas sanci ones, es
i nconpatible con el principio de legalidad crimnal vy, por
ende, contrario a la Convenci6n" (CIDH, Serie C. N° 126, caso
Fermin Ramirez contra Guatenmala, sent. del 20 de junio de
2005) .

32) Qe de acuerdo con |o hasta aqui expuesto, habra de
decl ararse que, en el caso concreto, |a pena de reclusién por
tienpo indetermnado prevista en el art. 52 del Cdodigo Pena

resulta inconstitucional por cuanto viola el principio de
cul pabi li dad, el principio de proporcionalidad de |a pena, el
principio de reserva, el principio de legalidad, el principio
de derecho penal de acto, el principio de prohibicidn de
persecuci 6n penal miltiple (ne bis in idem y el principio de
prohi bicion de inposiciéon de penas crueles, inhumanas vy
degradantes, todos |os cuales aparecen reconocidos en |as
garantias constitucional es consagradas -de nmnera expresa o
por derivacién- en los arts. 18 y 19 de la Constituciodn
Nacional y en diversos instrunmentos internacionales sobre
derechos humanos, que forman parte de nuestro bloque de
constitucionalidad, conforne la incorporaci 6n efectuada por
el art. 75, inc. 22 de nuestra |ley fundanmental, entre |os que



cabe menci onar |a convenci 6n Ameri cana sobre Derechos Humanos
(art. 9), el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos (art. 7) y la Convencién contra la Tortura y otros
tratos o Penas Cruel es, |nhumanos o Degradantes.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la
gueja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto | a sentenci a apel ada.

Agréguese la queja al principal. Vuelvan 1los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se
di cte nuevo pronunciam ento con arreglo al presente. Hagase
saber y renitase.

ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI (segun su voto)- ELENA |. H GHTON
de NOLASCO - CARLOS S. FAYT (segun su voto)- JUAN CARLGCS

MAQUEDA - E. RAUL ZAFFARONI - RICARDO LU S LORENZETTI -
CARMEN M ARG BAY (segun su voto).
ES COPI A

VOTO DEL SENOR PRESI DENTE DOCTOR DON ENRI QUE SANTI AGO
PETRACCHI

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en lo Crimnal N°9 condené a Marcel o
Eduardo Gramajo a |la pena de dos afios de prision cono autor
del delito de robo en grado de tentativa, declarandolo
reincidente (arts. 42, 45, 164 y 50, Cbdigo Penal), y rechazo
la aplicacion de la accesoria de reclusidon por tienpo
i ndeterm nado solicitada por el fiscal de juicio, sobre la
base de |l a inconstitucionalidad del art. 52 del Codigo Penal.
Dicha decision fue apelada por el fiscal, por nedio del
recurso de inconstitucionalidad, ante |la Camara Naci onal de
Casaci 6n Penal, por considerar que la interpretaci 6n del art.
52, Codigo Penal, efectuada en |la sentencia era equivocada, Yy
que la propia Corte, en el caso "Sosa" (Fallos: 324:2153), ya
habia establecido que la reclusion por tienpo indeterm nado
no violenta principio alguno de la Constitucion Nacional .

2°Y Qe la Sala IlIl de la camara citada cas6 el fallo
apel ado, declar6 l|la constitucionalidad del art. 52,Cddigo
Penal, e inpuso a Marcelo Gramajo |a accesoria de reclusiodn
por tienpo indeterm nado.

Ello notivo el recurso extraordinario de |a defensa oficial
cuyo rechazo dio origen a |l a presente queja.

3°) Que el a quo sostuvo que |la decision del tribunal oral no
se habia ajustado al criterio fijado por esta Corte en
Fall os: 324:2153. En dicho precedente, el Tribunal -con
rem si 6n al dictanen del sefior Procurador General - considero
que la reclusion accesoria por "nultirreincidencia” no tiene
caracter de pena, sino que se trata de wuna nedida de
seguridad, que, conpb tal, se sustenta en |a peligrosidad
"puesta de nmanifiesto a través de la com sion de |a conducta
tipica y antijuridica por un sujeto incul pable, seniinputable
e incluso culpable, guiada por una necesidad preventivo
especial y no preventivo general de respuesta".

En consecuencia, no cabria -segin este criterio- ver en el
art. 52 del Cbdigo Penal, violacion alguna al principio de



cul pabi lidad por el hecho, pues dicho principio resulta ajeno
al anmbito de |as nmedi das asegurati vas.

4°) Qe los jueces del tribunal oral se apartaron del
referido precedente "Sosa" invocando un argunento que dicho
fall o no exam naba.

Asi, sostuvieron que aun cuando se pretendiera calificar al
instituto de la reclusidn por ti enmpo indeterm nado cono
"medi da de seguri dad", ella continuaria si endo
i nconstitucional, pues, de todos npdos, no estaria respetando
| os principios de proporcionalidad y racionalidad que [imtan
su i nmposi ci on.

Segun |l os sentenciantes, la posibilidad de "encierro
perpetuo”, las restringidas posibilidades de norigerar la
"medida" (en contra de |o afirmado en "Sosa") y Ila
irrelevancia de l|a gravedad de los delitos que se puede
esperar que coneta el agente convierten a la norna en
inconstitucional, sea cual sea la categoria en que se la
i ncl uya.

Tal es razones, a pesar de que claranmente desplazaban |a
di scusi 6n a otro anbito argunental, fueron descartadas por el
a quo en unas pocas lineas, en las que persiste en sostener
que el art. 52, Cbédigo Penal, carece de toda vincul aci 6n al
hecho del autor, y en que se relaciona exclusivamente con su
"pel i grosi dad".

La cuestion central, esto es, si una nedida de seguridad con
senejante contenido resulta constitucionalmente tolerable
quedod, de hecho, sin analizar.

59 Que, por su parte, la defensa oficial, en el recurso
extraordinario de fs. 184/200 vta. de |os autos principales,
tampoco plantedé el asunto desde ese punto de vista, e
insistio en refutar |los argunentos del caso "Sosa", una vez
nas, sobre la base de que la reclusién por tienpo
i ndet er m nado es i nconsti tuci onal por vi ol ent ar | os
principios de reserva, |legalidad y cul pabilidad por el hecho,
y por lesionar |la prohibicion de persecuci6n penal miltiple
(non bis in idem.

En su presentacion, la recurrente concentrd sus agravios en
objetar la interpretaci 6n del art. 52, Codigo Penal, segun |la
cual se trata neramente de wuna nedida de seguridad,
desvi ncul ada del hecho del autor.

En contra de tal inteligencia, afirmd que tanto su contenido
conmo su forma de ejecucion revelan sin lugar a dudas que es
una verdadera "pena", que conp tal deberia quedar sujeta al
principio de cul pabilidad, y que su inposicién 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 determ nada "personalidad®" o |la erronea
"conducci 6n de la vida". Ello por cuanto |la aplicaci é6n de una
pena soOlo puede ser legitima si es la respuesta a la
real i zaci 6n de un acto | egal nente previsto.

Desde este punto de vista, concluyé que no seria
constitucional nente adnmisible un castigo fundado s6lo en I|a
peligrosidad del autor, sobre |la base de una norma que no



pernmite analizar ni |a proporcionalidad ni |a adecuaci 6n de
la nmedida para la concreta situacion que atraviesa el
condenado.

Desde otro punto de vista, |a defensa tambi én sostuvo que en
la nedida en que la peligrosidad en la que se funda la
accesoria se apoya en la preexistencia de delitos por |os que
el autor ya ha agotado su condena, se produce una |esion del
principio non bis in idem que prohibe que se vuelvan a tomar
conb punto de conexi 6n para una nhueva sanci 6n penal, hechos
que ya fueron castigados antes.

6°) Qe en la nmedida en que se ha puesto en cuestion la
constitucionalidad de una norma de derecho comin (art. 52,
Cédigo Penal) y la decisién definitiva del tribunal superior
de | a causa ha sido contraria al derecho federal invocado por
el apelante, el recurso extraordinario resulta formal nente
procedente (art. 14, inc. 1° ley 48).

7°Y Qe la Ilamada "accesoria de reclusidén por tienpo
i ndeterm nado” es inpuesta, frente a wuna nueva condena,
respecto de quienes ya hubieran sido previanente penados en
condiciones tales que corresponda a su respecto Ila
decl araci 6n de "multirreincidentes" (incs. 1°y 2°del art. 52,
Cbdi go Penal).

La consecuencia de esta declaracion es que, una vez que el
condenado en esta situaci on ya ha cunplido la pena que |e ha
sido inmpuesta en la ultima sentencia, deberd permanecer
privado de su libertad por un | apso que no puede ser conoci do
de antemano, pero que en ningun caso podréa ser inferior a
cinco afos de encierro efectivo y otros cinco en libertad,
sujeta al réginmen de control estatal de los arts. 53 y 13,
Cédigo Penal. Por su parte, tanto la violacién de dicho
régi men por la conmisioén de un nuevo delito (arg. inc. 4°del
art. 13, Codigo Penal, a contrario) cono |a subsistencia de
la calificacion del recluso conb "un peligro para |la
soci edad” se traducen, en definitiva, en su encarcel amento
per pet uo.

8°) Qe las razones que pueden invocarse en un estado de
derecho para privar legitimanente a un ciudadano de su
libertad son pocas y han de estar sujetas al cunplimento de
estrictos requisitos.

Dej ando a un lado |as detenciones excepcionales dirigidas a
asegurar fines procesales, sé6lo la culpabilidad declarada
judicialnente o el peligro de que un sujeto se dafie a si
msnmo o a los demas (arg. arts. 34 inc. 1° Cbddigo Penal, vy
482, Codigo CGivil) pueden constituir fundanento suficiente
para que un individuo deba tolerar el cercenamento de su
i bertad anbul atoria por parte del Estado.

9°) Que, en este sentido, de la nera lectura del texto |egal
cuestionado surge sin ningun esfuerzo interpretativo que |a
recl usi on del art. 52, Cédi go  Penal se inmpone con
i ndependencia de la culpabilidad del infractor, ya que ella
no comenza a operar sino con posterioridad a que el



condenado ya ha cunplido su condena fundada en Ila
cul pabi |l i dad por el delito conetido.

Desde este punto de vista, es evidente que la accesoria no
puede ser una pena, porque "no hay pena sin culpa" ("nulla
poena si ne cul pa").

10) Que, en efecto, dentro de nuestro régi nen constituciona
s6lo es posible que el Estado restrinja a titulo de "pena"
| os derechos de un ciudadano (y en particular su |ibertad),
cuando esa injerencia se produce conb reaccion a un hecho
conetido con cul pabilidad.

En otras palabras, con los Ilinmtes del principio de
cul pabi | i dad.

Di cho principio, que esta Corte ha derivado del art. 18 de la
Constituci 6n Naci onal, supone conb requisito ineludible para
| a aplicacion de una sancion |a preexistencia de una accioén
ilicita que pueda ser atribuida al procesado tanto objetiva
cono subjetivanmente (Fallos: 315:632; 321:2558; 324:3940), vy
ello supone la posibilidad real y efectiva de ajustar Ila
conducta individual a los mandatos de |as nornas juridicas
(disidencia parcial del juez Petracchi en Fallos: 316:1190 y
1239 y sus citas).

11) Que, asimsno, y conb correlato del principio de reserva
"no es conciliable con los principios basicos de nuestra
Constituci 6n establecer un sistema represivo que formule
ti pos penales que no estén fundados en la descripcion de
conductas punibles, sino en caracteristicas personales...Un
derecho penal centrado exclusivanente en |as caracteristicas
del sujeto y desinteresado de sus conductas abriria el camno
de la arbitrariedad estatal al punir categorias de personas
por el solo hecho de pertenecer a ellas" (Fallos: 313:1333,

consi derando 8°del voto del juez Petracchi).

Conmp consecuenci a, toda responsabilidad penal so6lo puede ser
por "actos" y no por un "estado", de tal nmdo que Ila
i mposi ci 6n de consecuencias penales a partir de la calidad de
"multirreincidente”, o bien, de la peligrosidad revelada en
| os hechos anteriores, no podria estar conprendida en el
principio de cul pabilidad por el hecho de que nadi e puede ser
"responsabi |l i zado" por acciones futuras.

12) Que con relacion a la reincidencia (sinple,art. 50,
Cédi go Penal) el Tribunal, en su nonento, entendi 6 que dicho
instituto se sustenta en el desprecio que manifiesta por |la
pena qui en, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito.
El autor que ha experinentado el encierro que inporta la
condena, y a pesar de ello, rei nci de, denmuestra su
insensibilidad ante |a anenaza de un nuevo reproche de esa
nat ural eza, cuyo al cance ya conoce (caso "Gonez Daval os", en
Fal | os: 308: 1938).

Ese desprecio por |la pena anterior se refleja en una mayor
cul pabi l'i dad, que autoriza una reacci én mas intensa frente al
nuevo hecho (caso "L' Eveque", Fallos: 311:1451).

13) Que esa mayor cul pabilidad, sin enbargo, no es, ni podria
ser, la que da fundanento a la reclusién que se aplica a |os
mul tirreincidentes.



En efecto, y conb ya se dijo, la accesoria se conmenza a
cunplir una vez que |la condena por el hecho anterior ya fue
cunpl i da.

En consecuencia, |a mayor cul pabilidad derivada del desprecio
por la anterior condena ya fue valorada al fijar la pena
correspondiente al hecho concreto, conetido a pesar de la
advertenci a previa.

Por l o tanto, esa cul pabi |l i dad anterior ya fue
suficientenmente retribuida y no podria ser nuevanente
utilizada conpb argunento para fundar |a reclusion accesori a,
pues ello significaria violar la prohibicion de doble
val oraci 6n contenida en el principio non bis in idem

14) Que si bien es cierto que esta Corte ha autorizado |a
val oraci 6n dual de la reincidencia, conp reflejo de una nayor
cul pabilidad (en el marco del art. 41, Codigo Penal) y conp
dato que autoriza al |egislador a denegar fornas de ejecuci On
penal atenuadas (inposibilidad de libertad condicional del
art. 14, Cbdigo Penal) sin ver en ello una violacién al non
bis in idem no se debe perder de vista que el "ajuste" del
tratam ento carcelario que se permtio en Fallos: 311:1451
ocurre dentro del marco del cunplimento de una pena
privativa de libertad cuyo fundanento es |a cul pabilidad de
condenado y no mas all & de ella.

15) Que aun cuando se rechace | a aplicacion de |a prohibicion
de miltiple persecuci 6n penal en supuestos conp el presente,
sobre la base de que en un caso la valoracion fue para
determinar |a pena y en el otro, para "ajustar el
tratam ento”, esos "ajustes”, en el sub lite, representan
i njerencias extremas sobre | os derechos individuales, que no
podrian ser sustentadas, wuna y otra vez, en el msno
argunento, pues ello no seria mas que un fundanmento aparente
que pondria seriamente en cuestion |a coherencia interna de
| a decision que | os autorizara.

16) Que, a diferencia de o que ocurre en |os supuestos del
art. 50, respecto del art. 52 anbos del Codigo Penal, no
podria afirmarse que |o que se estd haciendo es responder,
frente al dato objetivo de las miltiples condenas anteriores,
a una suerte de "culpabilidad excedente" derivada del
despreci o habitual del condenado por las penas que se le
i nponen. Pues, en todo caso, senejante respuesta -posibilidad
de encierro perpetuo-, ademas de carecer de todo sustento
normati vo, habria sido ordenada con total prescindencia de |a
gravedad de |los hechos conetidos y careceria de toda
proporcionalidad (sobre este principio, cf. caso "Martinez"
Fal | os: 312:826).

17) Que, en este nisnob sentido, si se considerara legitino
reprocharle al nultirreincidente su errdnea "conducci 6n de |a
vida", a pesar los limtes inmpuestos por un derecho penal de
cul pabilidad, de todos nodos, ello por si solo tanpoco
al canzaria para justificar una restriccion de derechos cono
| a prevista por el art. 52, Cbdigo Penal.

Pues, en todo caso, no cual qui er habito delincuencial podria
t ener cono consecuenci a una privaci on de l'i bertad
tenporal nente ilimtadai.



18) Que, por lo tanto, la situacion de los nultirreincidentes
no es equi parable a la del "reincidente sinple".

Las consecuencias juridicas que aquel debe soportar no se
apoyan en una nmayor culpabilidad sino UuUnicanente en la
presunci 6n |egal de que quienes entren en dicha categoria
constituyen un "peligro para la sociedad" (arg. art. 53,
Cbdi go Penal).

19) Que, si bien es cierto que no es posible negar a la
soci edad el derecho a defenderse de quienes |a anenazan, toda
injerencia estatal destinada a anular la libre actuaci 6n de

i ndi vi duo en soci edad presupone | a existencia de un argunento
de peso que la autorice.

En este sentido, la circunstancia de que un sujeto pueda
val i damrente ser calificado cono "peligroso" para si msnp o
para | a soci edad no podria ser descartada de antermano conb un
fundanmento legitinmbo que autorice al Estado a adoptar |as
nmedi das necesarias para hacer cesar ese peligro, y
eventual nente, para proceder al encierro efectivo del sujeto
de quien proviene | a anenaza.

Sin enbargo, es de toda evidencia que en un Estado de Derecho
ell o no puede suceder de cual quier nodo, a riesgo de que la
| ibertad del honbre pierda toda protecci 6n; es decir que, en
todo caso, la cuestion decisiva serda cono ha de acreditarse
ese peligro y la entidad de | a anenaza.

20) Que, en consecuencia, teniendo en cuenta que el art. 52
se apoya en el peligro que representa para l|la sociedad el
mul tirreincidente, corresponde exam nar I a posi bl e
legitim dad de la reclusion prevista en dicha norma a la luz
de los limtes que circunscriben el anbito de legitimdad de
| as nedi das de seguridad tendientes a neutralizar peligros de
esta natural eza.

21) Que, no obstante |o expuesto, en dicho exanen no se debe
perder de vista que el recluso es un sujeto capaz de
cul pabilidad, es decir, alguien a quien sus hechos pueden
serle reprochados juridicanente, tal conp efectivanente ya
ha sucedido en las condenas anteriores. Su enplazam ento
frente al derecho, por lo tanto, no puede ser equi parado sin

mas al de un ininputable (art. 34, inc. 1° Cbédigo Penal) ni
al de un denente (art. 482, Cdédigo Cvil), respecto de
quienes es la finalidad tuitiva la que justifica, en
principio, su internaci 6n en "custodi a".

22) Que en el contexto de un derecho penal fuertenente atado
por | a Constituci én Nacional al principio de cul pabilidad por
el hecho, ya l|la sola posibilidad de inponer sanciones
desvi ncul adas de I|a responsabilidad por el propio hecho
plantea serias dudas en cuanto a sus posibilidades de
| egi tinmacién.

Se ha dicho, con relacién a esto, que es conpletanente
contradictorio calificar primero al autor conb capaz de
culpabilidad, y sobre esa base inponerle wuna pena, vy
tratarl o, acto segquido, comp  si fuera "juridicanente
irracional", al col ocarl o en cust odi a por tienpo
i ndet ermi nado por aplicaci 6n de una nedi da de seguri dad.



23) Que, desde esta perspectiva, toda injerencia estatal que
se autorice a pesar de que el afectado es un sujeto
responsabl e supondrda, necesarianente, afirmar que a su
respecto ha desaparecido |la protecci6n constitucional del
principio de cul pabilidad, 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
cono "persona" nerece una pena.

Para decirlo con |las conocidas pal abras de Hegel: "Conp ser
racional el delincuente es honrado con l|a pena, que es
mant eni da cono continente de su derecho particul ar.

Este honor no Ilega a él si el concepto y la norna de su pena
no se toman de su msnmp acto y si es considerado el
delincuente conb un aninmal dafiino al que habria que hacer
inofensivo, o a los fines de la intimdacién y de la
correcci on"s.

24) Que a diferencia de |a pena, |as nedidas de seguridad se
aplican respecto de quienes no estan en condiciones de
conduci rse "responsabl enente", |lo cual significa, en el caso,
una vida sin delitos futuros.

En este contexto, una nedi da de seguridad aparece cono la via
adecuada para conpensar una carencia en |la persona del autor
su incapacidad para conportarse conforme a la norma, y en
este sentido, quien la sufre es tratado, en definitiva, conp
un i ni nput abl ea.

25) Que aun cuando se admitiera precarianmente la |egitimdad
de negar al nultirreincidente su plena calidad de menbro de
| a sociedad, y se autorizara a su respecto |la aplicacién de
una "nedida de seguridad", t al aplicacion no podria
realizarse de cual quier nodo ni con cual quier alcance, sino
con estricta sujecion al principio de proporcionalidad.

En este sentido, es errada la afirmacién del a quo con
relacién a que "la proporcionalidad es fundanental en tanto
vincula al delito conetido con la pena" nientras que "la
nmedi da de seguridad por su natural eza es ajena al hecho por
el que se condend y depende de otros factores, cono el de la
peligrosidad". Si bien es verdad que una nedi da de seguri dad,
al no estar atada al principio de culpabilidad, no resulta
i ndicativa de |la gravedad del reproche personal por el hecho
conmetido (la Ilanmada "proporcionalidad cardinal"s), ello no
significa que, en tanto |la injerencia estatal sobre un
i ndi viduo, no esté sujeta al principio de proporcionalidad en
el sentido de "prohibicidn de exceso" del actuar estatal.

C ertanente, el principio de proporcionalidad aplicable a |as
nedi das de seguridad en sentido estricto (esto es, |las que se
i mponen a ininputables) adn no basta para justificar por qué
un sujeto plenanente responsable podria ser afectado
penal nente més all & del principio de cul pabilidads.

Pero, en todo caso, si la injerencia ni siquiera se ajusta a
los Ilimtes de las nedidas de seguridad, la ilegitimdad de
la injerencia habra quedado fuera de toda duda.

Desde este punto de vista, es equivocado afirmar que una
nedi da de seguridad carece de toda relacion con el hecho
conet i do.



En priner lugar, es la preexistencia de dicho hecho |o que
autoriza la pregunta acerca de la supuesta peligrosidad del
autor: toda intervenci6n del derecho penal exige, conp
nminino, |a conprobaci 6n de un injusto previor.

Pero, ademas, la intervenci on debe estar en relacion con | os
delitos que concretanente se esperan en el futuro, a fin de
graduar la intensidad de |a nedida: una nedida no puede ser
ordenada, a pesar de |la peligrosidad, si no guarda proporcion
con la inportancia del hecho conetido por el autor y de |os
hechos que se esperan, esto es, con el grado de peligro que
emana de él

Por 1o tanto, y conb consecuencia de la prohibicion de

exceso, los dafilos y peligros que parten del autor deben
soportarse, a pesar del interés preventivo en evitarlos,
cuando son nenores que |la pérdida de |ibertad que conllevaria
|l a nedida para el inplicados. De alli que, incluso quienes en

doctrina adnmiten la legitimdad de nedidas anal ogas a |a del
art. 52, Codigo Penal rechazan suaplicacioén frente a delitos
de escasa gravedads, con base en que no cual quier posible
infraccion a las normas de la conunidad es suficiente cono
para separar a alguien de la vida social, sino que se exige
una cui dadosa ponderaci 6n entre el peligro y la afectaci 6n de
| os derechos del afectado: los peligros de poca gravedad
deben ser asum dos por |a conuni dadso.

26) Que, en consecuencia, aun cuando la nultirreincidencia
fuera considerada un sintoma suficiente de una personalidad
deficitaria, que autorizara a equiparar su tratamento al de
los casos de ininputabilidad, wuna nedida de seguridad
estructurada cono la reclusién del art. 52 del Codigo Penal
seria constitucional nrente intolerable por |a ausencia de toda
posi bilidad de producir ajustes acordes con |a personalidad
del sujeto concreto.

La rigidez de la regla, que veda al juez la posibilidad de
contenplar la posible suficiencia de alternativas nenos
drasticas va en contra del principio de proporcionalidad que
limta no sélo la aplicacion de las "verdaderas" nedi das de
seguridad, sino toda injerencia estatal sobre un individuo.
27) Que a partir de |lo expuesto se advierte que nediante |la
regla del art. 52, Codigo Penal, se ha pretendido producir
una superposicion de |las caracteristicas de una pena y |as de
una nedida de seguridad, con l|la finalidad de eludir |1os
principios que limtan l|la aplicacion de una y otra
respecti vanent e: cuando el multirreincidente invoca la
protecci 6n del principio de culpabilidad, se trata de una
nmedida no anparada por esa garantia, Yy cuando reclanm
entonces, proporcionalidad de la nedida, se |le responde que
esta mejor asegurado si |los jueces no pueden valorar |a
peligrosidad de |os hechos que se espera que coneta (conf.
argunento del a quo, fs. 42, considerando 4°. En definitiva,
no sb6lo se pretende un "fraude de etiquetas", sino que,
ademas, la etiqueta es nodificada una y otra vez segun cual
sea |la garantia constitucional que aparezca conp una valla a
enci erro per pet uo.



28) Qe el fin de las nedidas es preponderantenente de
prevenci 6n especial negativa: evitar que en el futuro el
sujeto siga conetiendo delitos.

Pero no es posible justificar en |la "prevenci 6n especial" una
restriccion genérica, tabulada, en la que la ley juris et de
jure presune una peligrosidad cuya neutralizaci 6n requiere,
por |lo menos, cinco afios de reclusion efectiva y cinco afos
mas de sonetimento al control estatal de la conducta en
| i bertad.

29) Qe en este punto no es posible soslayar que |os
antecedentes historicos del instituto, detallados en |os
consi derandos 13 a 16 del voto de |la mayoria se han diri gido,
tradi cionalnente, a lograr 1o que von Liszt denomnaba |a
"inocui zaci 6n" de | os incorregibles.

La regul aci 6n actual del instituto no parece haberse apartado
demasi ado de sus antecedentes, y subsiste cono el instrunento
normati vo destinado a asegurar, bajo ciertas circunstancias,
que ciertos sujetos sean definitivamente elimnados de I|a
soci edad. Para el logro de este objetivo, indudablenente, el
principio de cul pabilidad aparece conmb un obstacul o que puede
ser sorteado por la via de wulteriores necesidades de
prevenci6n, y con total prescindencia del nmandato de Ila
Convenci 6n Anmericana sobre Derechos Hunmanos, que reclana a
| o0s estados mienbros que |la pena de privacién de libertad se
oriente hacia la reinsercion social del condenado (art. 5,
inc. 6, CADH) y no al puro aseguram ento.

Dicha regla, asi conb el nandato de que toda privaci 6n de
libertad -se trate de una pena 0 no- se ejecute con el debido
respeto a la dignidad inherente al ser humano (art. 5, inc.
2°, in fine, CADH) , no resulta conpatible con una
autori zaci 6n general a tratar a quienes han sido previanente
penados en |as condiciones del art. 52, Cddigo Penal, conp
suj etos que pueden ser nmantenidos fuera de la sociedad a
per pet ui dad, sobre la base de la incierta presunci é6n de que
nunca habran de corregirse y que a su respecto no cabe ya
ni nguna esperanza de nej orani ent o.

30) Que, por lo denas, el nuestro es un nodel o constitucional
en el que subyace la concepcion de que la prision sélo se
justifica si se la ejecuta de tal nopdo que se asegure que el
i ndi viduo, en algun nomento, habra de poder convivir en
soci edad pacificanente inpone al |legislador y a |os jueces el
deber de asumr |os posibles riesgos de la |libertad del
condenadoi1, pues no hay readaptaci 6n social sin perspectiva
real de |ibertad.

31) Que, sobre este punto, el Tribunal Constitucional alemn
sostuvo que una custodia de seguridad de larga duracién, en
casos de peligrosidad permanente, es conpatible con Ia
dignidad del honbre en la nedida en que se respete la
autononia del i ndi vi duo, y se oriente la ejecucion
penitenciaria hacia |la creacion de |os presupuestos para una
vi da responsabl e en |ibertad.

Dicho tribunal legitind |la "indeterm naci 6n" del plazo méaxino
de duraci 6n de |l a custodia, pero bajo | a exigencia expresa de



gue el juicio acerca de |la necesidad de subsistencia de la
privaci on de |libertad sea fundado cada vez con mayor cui dado
a nedida que | a detenci6n se extiende en el tienpoi.

32) Que el objetivo de "aseguramento" que persigue la
recl usi on accesoria se dirige a inpedir coactivanente que el
condenado vuelva a delinquir, por nmedio de un encierro que
asegure, al nenos, cinco afos sin delitos extranuros.

Senej ante finalidad de "custodia", de hecho, es efectivanente
cunplida por toda pena de prisiodon, pero dentro de nuestro
ordenam ento constitucional |e esta prohibido al |[egislador
intentar lograrla por mas tienpo que el que autoriza una pena
adecuada a la culpabilidad por el ilicito concretanente
conet i do.

33) Que el intento del |egislador de |lograr esa finalidad de
nera custodia no es ajeno al derecho conparado, en especi al
en los ultinos tienpos.

Asi, dicho objetivo ha proliferado en varias |eyes recientes
de los Estados Unidos, con el California Penal Codeis a |a
vanguar di a, en que abi ertanmente se persi gue el
"aseguram ento" de los reincidentes, quienes, frente a la
tercera condena, en funcion de |la gravedad de ese hecho y de
| os anteriores, pueden ser privados de su |ibertad hasta 25
afilos, 0 en ciertos casos, de por vida, y excluyendo toda
posi bilidad de libertad anti ci pada.

Se trata de una regla draconi ana que se conoce en el |enguaje
vulgar con la expresién utilizada en el beisbol: three
strikes and you are out y que ha sido fuertenmente criticada
en |la doctrina conb un ejenplo de "punitivisno popular”
irrestrictoa.

34) Que un concepto de pena o de las "nedidas" “lo cual
resulta idéntico en este contexto” dirigido exclusivanente a
| ograr la prevenci 6n especial positiva necesarianmente ha de
pl antearse qué sucederd en aquellos casos en los que la
resoci al i zaci 6n no sea posi bl e.

Ya | o planteaba Franz von Liszt en el Programa de Marburgo:
"Frente a |los irrecuperables, |la sociedad ha de protegerse; y
puesto que no querenos decapitar y ahorcar, y deportar no
podenos, soél o queda el encierro de por vida"is.

En nuestro nedio, Jiménez de Asla |o expresaba en drasticos
térmnos: "A todas las inteligencias resulta claro el absurdo
de poner en libertad a quien ha cunplido la corta condena
proporcional a su pequefio delito, y que ha de continuar en
las misnas puertas de la prision la historia crimnal a que
|l e i mpul san sus habitos y tendenci as" is.

35) Que, a pesar de | o que puedan considerar evidente "todas
las inteligencias", lo cierto es que en nuestra Constitucion,
los fines, por nmas altos que sean, no pueden ser al canzados
de cualquier nodo: no hay pena nas all& del principio de

cul pabilidad ni, "nedidas" ms all& de |o proporcional nente
adm si bl e.

36) Que, por lo denas, el objetivo de reinserci 6n social de
la pena privativa de libertad que indica |a Convenciodn

Americana sobre Derechos Humanos es predicado, justanente,
respecto de una "pena", que para ser tal habra de estar



necesarianente |imtada por el principio de culpabilidad.
Dicha finalidad, por otra parte, se limta a inponer a
Estado el deber de estructurar |la ejecuci6n penitenciaria de
di cha sanci 6n de tal nodo que, dentro de |o posible, colabore
activanmente a superar |os posibles déficits de socializacion
del condenado y que, cuando nenos, no provoque un efecto
contrario al deseado.

Real i zar un esfuerzo serio en este sentido constituye, por lo
demds, un inperativo tanto de la razoéon préactica conmo de |la
sol i dari dad humana con el autor del delitoir.

Pero desde ningln punto de vista puede entenderse que tales
fines pueden lograrse con prescindencia del principio de
cul pabilidad y de | a prohibicién de exceso.

37) Qe la fundanentacion de la reclusién por tienpo
indetermnado en la peligrosidad del mul tirreincidente
presumda por la ley a partir de |as condenas precedentes
s6l o puede constituir una justificacion fraudulenta para un
encierro en prision que puede transformarse en definitivo.

El concepto msno de "peligrosidad", aplicado, conp aqui, en
el sentido de "posibilidad de reincidencia en el delito" sélo
podria ser predicado racionalnente, en el nejor de |os casos,
respecto de un individuo en particular y atendiendo a su
situaci 6n en concreto, pues ello constituye el presupuesto
basi co de una nedi da de seguridad eficienteais.

En este sentido, y en contra de |o afirnmado por el a quo, en
nada col abora a la "seguridad juridica"” una presuncién |ega
de recaida en el delito. Todo lo contrario. Por cierto, nada
obstaria a que el |egislador ordenara inperativanmente ciertas
formas atenuadas de ejecucion de la pena privativa de
libertad, por presumr, juris et de jure, posibles efectos
desoci ali zantes de |las penas privativas de libertad de corta
duraci 6n, o bien, |la necesidad ineludible de que antes de |a
libertad definitiva exista un periodo de |ibertad vigilada
Pero mentras que no existe obstaculo alguno en presumr
"peligros de desocializacion", ello no es posible a Ila
i nversa, pues en un estado de derecho no es legitino presumr
sin admtir prueba en contrario que un sujeto inputable habré
de continuar haciendo un uso indebido de su libertad en el
futuro: quien es inputable tiene derecho a que no se
pronostique nada, y quien es ininputable, a que no se lo
trate peor que a qui enes deben "responder" por sus actos ante
| a soci edad.

38) Que, por otra parte, la inposibilidad de pronosticar
conductas delictivas respecto de quienes alun nerecen ser
consi derados "ci udadanos” no so6lo va en contra de principios
fundanment al es de un estado |iberal de derecho.

Tales pronosticos resultan, ademas, casi inposibles de
sostener racionalnmente en |a practica.

En efecto, nedidas de prevenci 6n especial conp | a que aqui se
exam na, para estar bien dirigidas, presuponen conocim entos
exactos acerca de si existe el peligro de reincidencia en el
autor individual y cudl es su magnitud.



Desde este punto de vista, la crimnologia se ha ocupado de
sefialar, una y otra vez, la inposibilidad de pronosticar la
rei nci denci a.

Tal conmob lo dice Stratenwerth, al sefialar las falencias de la
teoria de la prevenci on especial, la existencia del peligro
de reincidencia "en la gran mayoria de los casos no es
posi bl e de averiguar, al nmenos no en el nonento actual, ni
con la seguridad suficiente"1s. 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 nmaneras, |as
est adi sticas continudan siendo incapaces de sefial ar qué cl ase
de delito seré-o.

Todo prondstico en este sentido de por si esta plagado de
generalizaciones e inseguridades2;, y la mayoria de |os
net odos de prediccién ostentan un indice de éxito de apenas
un tercio, sin que sea de esperar que esta situaci 6n nejore
sustanci al nente en el futuro proéxi npze.

De nmodo que, aun cuando se haga a un lado el principio de
cul pabilidad por el hecho y se tolere |la inposicion de una
"medi da de seguridad" a un sujeto inputable, sobre |a base de
una suerte de "legitim defensa” de |la conmunidad y su interés
en la "preservaciéon de intereses preponderantes"zs, el
probl ema practico de determ nar fehacientenente a qui énes |es
corresponderd entrar en |la categoria de "peligrosos”
conti nuara subsistiendo. Una incertidunbre que basta por si
para cuestionar reglas de estas caracteristicasza.

39) Que, desde otro punto de vista, la realidad es que, a
pesar de estas dificultades practicas, al nenos en el anmbito
de las nedidas legitimnente inpuestas a ininputables, el
derecho dificilnmente pueda prescindir de |os pronosticos de
"pel i grosidad".

Pero, en todo caso, no se debe perder de vista que se trata
de juicios precarios, que pueden ser erroneos y que, adensas,
deben ser conprobados en forma constante, pues rapidanente
pueden haberse tornado obsol et 0s2s.

40) Que en tales condiciones, una presuncion |egal basada
s6lo en | a preexistencia de | as condenas anteriores carece de
entidad suficiente conpb para legitimar un encierro efectivo
de al nenos cinco afios una vez agotada |a condena que notiva
|a accesoria. De acuerdo con el texto legal, durante ese
primer periodo no existe ni siquiera |la posibilidad de que el
condenado intente denostrar que "verosiml nente no
constituird un peligro para |a soci edad".

Por o tanto, la formulaci6on de la regla, en |l a nedida en que
i npide toda consideracion individual relativa al peligro
efectivo que enmanaria del afectado, y no pernite Ila
aplicaci 6n de un nedio nenos |esivo, no satisface requisitos
mninbs que aseguren |a adecuacion de la injerencia al
princi pi o de proporcionalidad.

41) Que las posibilidades casi nulas previstas por el art.
52, Cbodigo Penal para que |os jueces control en periddi canente
y en forma efectiva I|a subsistencia de |a supuesta
"peligrosidad" resultan contradictorias con la finalidad con
la que el legislador intentdé legitimar |a existencia del



precepto. En este sentido, el sistema de |ibertad condiciona

previsto por el art. 53, Coédigo Penal, tal conpb esta
concebido en su texto, en npdo alguno basta ni para
garantizar |a posibilidad del recurso a un nedio nenos |esivo
ni para evitar que gqueden sujetos a encierro efectivo
aquel l os condenados respecto de |los cuales senejante
i njerencia resulta de dudosa proporcionalidad.

En el caso, un robo que, aun teniendo en cuenta |as
reinci dencias anteriores, solo ha "nerecido" una pena de dos
afios de prisién (cf. cons. 1V de la sentencia del tribunal

oral) se convierte en el sintoma de una peligrosidad que
autoriza un ninino de siete afios de prisién efectiva, cinco
afios nmas de |libertad restringida, y la anenaza de que,
cual quier otro delito, por |eve que sea, condene al autor a
| a exclusién definitiva de | a sociedad |ibre.

Un precio demasi ado alto, que ni siquiera deben pagar quienes
han conetido los delitos nas graves de nuestro ordenani ento
penal .

42) Que no obsta a |o expuesto la circunstancia de que la
reclusion por tienpo indeterm nado pueda ser dejada en
suspenso en los térmnos del ultinp parrafo del art. 52,
Coédi go Penal, tal conp ocurrid respecto del recurrente en su
nonento (cf. fs. 11 vta.). Pues si la inposicion efectiva de
la injerencia es ilegitima, tanbién es ilegitim ya conb nera
anmenaza de inponerla "en suspenso”

Por otro |ado, las condiciones que |a |ley establece para que
| a medi da sea dej ada en suspenso, consideradas estrictanente,
carecen de un nininb de racionalidad que asegure su
aplicacion no arbitraria por parte de |os jueces.

En efecto, segun la disposicién en cuestidn "los tribunal es
podr &n, por una uUnica vez, dejar en suspenso |la aplicacion de
esta nedida accesoria, fundando expresanente su decision en
la forma prevista en el articulo 26". Un nandato, por cierto,
de cunplimento inposible, pues el fundamento del art. 26,
Cédigo Penal es evitar, frente a hechos leves, |os efectos
noci vos del encarcelamento en |las penas privativas de
i bertad de corta duraciOnz, cuando existan "circunstancias
gue demuestren | a inconveniencia de aplicar efectivanente |a
privacion de libertad". Pretender atender a |os efectos
noci vos de la prisionizacién en un caso cono el del art. 52,
Cédigo Penal en el que ya existen varias condenas previas
ef ecti vanente cunplidas al nenos parcialnmente y en el que se
esta anenazando, final mente, con un encierro perpetuo, carece
de toda ldgica y pone severanente en tela de juicio la
posi bilidad de lograr la objetividad en | a aplicacion de |as
normas que el principio de sujecion a la ley tiende a
garanti zar.

43) Qe la finalidad de readaptaci 6n social de la pena de
prisiéon (art. 5, inc. 6, CADH) no puede ser desvincul ada de
| a prohibicién de |a pena de nuerte (art. 4, CADH).

A partir de la correlacién de anbas reglas del Pacto de San
José se desprende el principio general de que el Estado no
puede "elimnar"” a ninguna persona en forma definitiva de la
soci edad, sea que |lo haga a titulo de pena o de "nedi da".



En este sentido, cabe recordar que el "encierro perpetuo”
aparece conp un sucedaneo de la pena de nuerte, y que |os
argumentos que se esgrinmen en su favor son précticanente
idénticos a | os que se invocan, aun hoy, en favor de |la pena
de mnuertezr: anbos buscan una "solucién final", por nedio de
| a exclusi 6n absol uta del delincuent ezs.

44) Que, con respecto a este temm, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos “si bien frente a casos en los que |os
hechos que entraban en consideraci é6n eran, por cierto, nucho
mas graves que los atribuidos a Ganmajo” ha admtido la
conpati bilidad de sentencias de condena a encierro por tienpo
i ndetermi nado con | a respectiva Convenci 6n Europea sélo bajo
la premisa de que se asegure debidanente el control judicia
de las condiciones para la liberacion y de que haya existido
un examen concreto de | a situaci 6n del afectado.

Asi, en el caso "Van Droogenbroek"z29, al analizar una norma
bel ga cuyo objetivo declarado era "proteger a |la sociedad en
contra del peligro que representan |os reincidentes vy
del i ncuentes habituales", el TEDH admiti6 que se realizaran
prondsti cos de peligrosidad, pero destacé que, en todo caso,
el logro de |os objetivos pretendidos por |la norma exigia que
se tomaran en consideraci6n circunstancias que, por Ssu
nat ural eza, difieren de un caso a otro y son susceptibles de
nodi ficarse ('40). Se dijo alli: "Tendencia persistente al
crimen” 'y “peligro para |a sociedad” son conceptos
esenci al nente relativos y presuponen nonitorear |a evol ucién
de la personalidad y el conportam ento del delincuente a fin
de adecuar su situaci 6n a canbi os favorables o desfavorables
en su situacion" ('47).

En una direccion sinmlar, en el caso "Thynne, WIson vy
@unnel I "s0 la inposibilidad de ejercer un control suficiente
fue el principal argumento por el que el TEDH rechaz6 la
legitimdad de wuna "sentencia perpetua discrecional”, un
instituto que el derecho inglés desarrolldé cono instrunento
para enfrentar el problema de |os delincuentes peligrosos y
nment al nente i nestables ('73).

El concepto de "inestabilidad nental" -en el que |os jueces
i ngl eses se fundan para inponer una sentencia de por vida-
es, por su naturaleza, nodificable con el paso del tienpo
('70), y por ello, la legitimdad de | a custodi a depende de un
control judicial efectivo de la subsistencia de dicho
f undanent o.

Dicho control debe ser |lo suficientenente anplio conp para
asegurar la presencia de las condiciones bajo las cuales |a
Convenci 6n Europea de Derechos Humanos autoriza |a detencidn
de una persona (caso "Weks"s1, '59).

Idénticas exigencias fueron establecidas, en general,
respecto de todas las internaciones psiquiatricas (casos
"Wnterwerp"s2y "X v. United Ki ngdon ss).

En una linea simlar, tanbién el Tribunal Constitucional
aleman, al fallar en favor de la constitucionalidad de |a

"custodia de seguridad" prevista por el '66, StGB, le asignd



I mportanci a deci si va a | a exi stenci a de control es
peri 6di cossa.

45) Que, conp se ve, la regla del art. 52, Cddigo Penal, en
cuanto se apoya en un concepto genérico de "peligrosidad",
que inpide toda consideracidén individualizada de Ila
exi stencia real del supuesto peligro asi conb un control
judicial suficientemente anplio de |a adecuaci 6n de |a nedida
a las condiciones especificas del condenado, no satisface el
estandar internacional nminino bajo el cual se han tol erado,
conmo ultima ratio, medidas extremas cono | a aqui examn nada.
46) (Que, por las razones expuestas precedentenente, el
sistema de reclusion por tienpo indeterninado previsto por el
art. 52 del Cbdigo Penal lesiona la dignidad del honbre y
resulta violatorio del principio de culpabilidad y de la
prohi bi ci 6n de tratos i nhumanos o degradantes (arts. 18 y 19,
Constituci 6n Nacional, y art. 5, inc. 2, CADH), por |lo que se
decl ara su inconstitucionalidad.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la
gueja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto | a sentenci a apel ada.

Agréguese la queja al principal. Vuelvan 1los autos al
tribunal de origen, a fin de que por quien corresponda, se
dicte nueva sentencia con arreglo al presente. Hagase saber
y, oportunamente, remitase.

ENRI QUE SANTI AGO PETRACCHI

ES COPI A

VOTO DEL SENOR M NI STRO DOCTOR DON CARLOS S. FAYT
Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oral en o Crimnal N°9 condené a Marcel o
Eduardo Gamajo a la pena de dos afos de prisioén por
consi derarl o autor penal nente responsable del delito de robo
en grado de tentativa, declarandolo reincidente (arts. 42,
45, 164 y 50 del Codigo Penal), y rechaz6 la aplicacidn de |la
accesoria de reclusion por tienpo indeterm nado solicitada
por el fiscal de juicio, sobre la base de establecer la
i nconstitucionalidad del art. 52 del Codi go Penal.

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

La Sala Il de la Camara de Casacién hizo lugar al recurso
fiscal, de mpdo tal que casO la sentencia en cuestion,
declar6 que el art. 52 del Cdédigo Penal era vélido

constitucional nente e inpuso a Grangjo |la reclusién accesoria
por tienpo indeterm nado, dejando en consecuencia sin efecto
el pronunci ani ento apel ado en | o que respecta a este punto.

Fi nal nente, contra este pronunciamento |a defensa oficial de
Gramajo dedujo recurso extraordinario, cuya denegaci 6n
origind |la presente queja.



3°) Que, conmb quedé expresado, a fs. 173/179 de |os autos
principales el tribunal a quo sostuvo que la prevision
establecida en e art. 52 no resultaba violatoria ni
contraria al art. 18 de |l a Constituci 6n Nacional .

Para ello, se renitidé a |los fundanentos de esta Corte, in re
"Sosa" (Fallos: 324:2153).

De esta nmanera, esgrim 6 que |a pena debe diferenciarse de la
nedida de seguridad, puesto que l|la primera significa
conceptual mrente un castigo por el delito conetido, mentras
que la segunda es "una consecuencia juridica preventivo-
especial frente a la peligrosidad manifestada por el sujeto
en | a com si6n de aquél, aun cuando para quien |a sufre pueda
tener un conponente aflictivo".

Por estos notivos, considerd que l|la accesoria de reclusiodn
por tienpo indeterm nado contenida en el art. 52 del Cddigo
Penal es una nedida de seguridad y no una pena.

Agreg6 que "la reclusiodn es una nedida de seguridad que se
impone en defensa de |a sociedad a |os delincuentes
consi derados incorregibles y el Cbddigo adopta conp indice de
esa incorregibilidad el nanero y gravedad de | as anteriores".
En funcion de ello, concluyé que "(e)n el marco de estos
criterios no parece admsible afirmar que la reclusion por
ti enpo indeterm nado desconozca |os postul ados del principio
de cul pabilidad, al pasar de un derecho penal de cul pabilidad
por el hecho a un derecho penal que juzga |la conducta de |la
persona en su vida"

Para descartar finalmente l|a inconstitucionalidad de la
norma, afirmd que "de ello debe seguirse que no resultan
pl enanente trasladables a l|as nedidas de seguridad |os
principios y criterios que rigen |la aplicacion de |as penas,
afirmaci 6n que permte sal vaguardar | a validez constitucional
de la norma cuestionada..."

4°) Que en el recurso extraordinario de fs. 184/200 vta. de
| os autos principales, |a defensa sostuvo que |a accesoria de
reclusi 6n por tienpo indeterm nado establecida en el art. 52
del Coédigo Penal contradice los principios de |egalidad,
cul pabi lidad y prohibicidén de |a persecuci 6n penal miltiple,
consagrados en los arts. 18 y 19 de |la Constituci é6n Nacional,
toda vez que conceptual nente su naturaleza juridica es la de
una pena accesoria y no |la de una nedi da de seguri dad.

En este sentido expres6 que "la reclusion por tienpo
i ndet ermi nado no puede sino encuadrarse en |la categoria que
abarca a | as penas de encierro.

Y ello no solo porque conparten la comin natural eza sino
tanmbi én porque el instituto cuya inconstitucionalidad fue
censurada inporta una privacion de libertad mis severa y
gravosa que cualquier otra sancion restrictiva de Ila
libertad. Afirmar que la reclusion por tienpo indeterninado
carece de naturaleza penal inporta un apartamento pal mario
de |a garantia constitucional a ser juzgado y recibir castigo
por un hecho previanente declarado ilegitinmo por |la norma que
habilita | a sanci 6n que se inponga".



Por otra parte, sostuvo que |la interpretaci 6n efectuada por
| a Camara Naci onal de Casaci 6n Penal vulnera el principio de
cul pabilidad por el hecho y legitima la introduccién del
derecho penal de autor por peligrosidad.

Ello, en tanto sostiene que "carece de toda legitimdad |a
sanci 6n que surja conb una derivaci 6n, siquiera parcial, de
algo distinto de un acto humano deliberado y eficaz. Ej enplo
de ello sera la inposicion de un castigo que pretenda
justificar su indole en datos de la realidad tales conp la
personalidad del individuo, su caracter o la peligrosidad
supuesta o conprobada”.

Expres6é ademas, que la sentencia justifica "la inposicion de
una sanci 6n de tan extrenma gravedad cono es |la reclusién por
tienpo I ndet er m nado ponder ando | a pel i grosi dad del
del i ncuente supuestanente derivada de |la ocurrencia de otros
delitos coneti dos con anterioridad gue ya fueron
oportunanmente juzgados, es decir, tomando en cuenta -
nuevanent e- delitos ya penados.

De ese nodo, la sentencia del a quo consiente |a agudizaci 6n
del reproche generando un castigo que vulnera |as garantias
constitucionales consagradas en los arts. 18 y 19 vya
ci tados".

Por altino, la defensa se agravio por cuanto la
interpretacion de la norma en crisis efectuada en el fallo
recurrido resultaria violatoria del principio de prohibicidn

de persecuci 6n penal miltiple.

59 Qe el recurso extraordinario resulta fornmalnmente
procedente, toda vez que la sentencia inmpugnada reviste el
caracter de definitiva, ya que pone fin al pleito.

Asim sno, proviene del tribunal superior de la causa, puesto
gue se inpugnha el pronuncianmento de |la Camara Nacional de
Casaci 6n Penal y suscita cuestion federal suficiente en tanto
el debate tiene por objeto el conflicto entre una norma de
derecho comin *“art. 52 del Cddigo Penal” y normas de Ila
Constituci 6n Nacional (arts. 18 y 19).

A su vez, existe relacion directa e innmediata entre |as

normas  constitucional es i nvocadas y el objeto de
pronunci am ent o.
Finalmente, |la decisién es contraria al derecho federa

i nvocado por el recurrente.

6°) Que el art. 52 del Cbédigo Penal de la Nacion establ ece
que "(s)e inpondr& reclusion por tienpo indeterm nado, cono
accesoria de la ultima condena, cuando |a reincidencia fuere
miltiple en forma tal que nediaren |as siguientes penas
anteriores: 1°Cuatro penas privativas de la libertad, siendo
una de ellas mayor de tres afos. 2°C nco penas privativas de
la libertad, de tres afios o nenores. Los tribunales podran
por unica vez, dejar en suspenso |la aplicaci 6n de esta nedi da
accesoria, fundando expresanmente su decision en la fornma
prevista en el art. 26". Se trata, pues, de la reclusion (por
reincidencia miltiple)accesoria de la dltim condena, que se
i mpone autométi canmente y que puede tener conp consecuencia



(si se viola el réginmen de libertad vigilada o se conmete un
nuevo delito de la gravedad que fuere) la irreversible vy
perpetua privacion de la libertad (arts. 53 y 13 del Cadigo
Penal ).

7°) Que, materialnmente y conb se desarrollara ut infra, este
encierro con posibilidad de perpetuidad que en nodo al guno
responde al estricto limte de la culpabilidad -que en el
anbito de la habilitaci én de | a pena se exige en un Estado de
Derecho- no puede ser diferenciado de |la condena de prision
por el ultino hecho.

Tanpoco puede ser diferenciado de una "pena" si se tratase
cono una nedi da de seguridad, pues desde este punto de vista
material, guarda equivalencia con |la naturaleza de aquéll a,
pero claranmente desproporcionada y sin adecuarse al "juicio
de necesidad" que en ese nmarco se invoca para inponer una
nmedi da.

8°) (Que toda injerencia estatal sobre |os derechos de un
i ndi vi duo debe respetar los limtes que rigen en un Estado de
Derecho a efectos de su justificacion y que con nmayor razon
aun deben ser interpretados restrictivanmente si |lo que se
encuentra en juego es la privacion de la libertad de una
per sona.

De manera tal que la cuestidn a resolver reside en detern nar
si la "reclusion por tienpo indeterm nado"” prevista en el
art. 52 resiste, independientenente del nonbre con el que se
la denomne, l|a tacha de inconstitucionalidad que -con
sustento en | a prohibicidn de persecuci 6n penal miltiple y en
los principios de culpabilidad, legalidad y reserva- ha
formul ado | a defensa.

9°) Que al nargen de |la solucién que habra de adoptarse, en
contra de |lo sostenido por esta Corte en el referido fallo
"Sosa", no escapa a la consideraci6n de que se trate de una
pena, que este Tribunal haya admtido -si bien cuando el tema
sonmetido a su estudio no era |la constitucionalidad del art.
52- que pudiera tratarse de "otra nedida de natural eza penal”
(Fall os: 314:1909).

10) Que conforme se desprende de la propia letra de la
Constitucion, l|a reaccion estatal en clave punitiva debe
sienpre vincularse a un hecho previo (art. 18 de la
Constitucion Nacional) conb al respeto del principio de
cul pabilidad que rige la materia en cuesti on.

Asi | as cosas, mal puede por una parte afirmarse |a capaci dad
de cul pabilidad de una persona y al propio tienpo pretenderse
| a aplicaci6n de un instituto conp el exam nado que prescinde
de aquéll a.

En el msno sentido, <cabe hacer nencidén al plus de
habi | i taci 6n del poder punitivo que en nodo al guno reconoce
una causa que lo justifique.

Concretanente y desde un postulado |o6gico muy elenental, no
puede existir un consecuente que no reconozca razon en un
ant ecedente previo.



En el particular, |a accesoria que aconpaifia a |a pena,
term na apareciendo sin causa |d6gica previa alguna, toda vez
gue el oportuno juicio de reproche y el de nensura de |la pena
han sido cerrados de <conformdad a wun injusto pena
det er m nado.

En linea con lo anterior, poco inporta ya -desde un otero

nmeranente discursivo-la denom naci 6n que se |le asigne a ese
plus en la nedida que se adviertan en concreto |as
vi ol aciones a | os principios constitucional es nenci onados.

11) Que, sin perjuicio de ello y cono se dira mas adel ante,
el art. 52 del Cddigo Penal se origind en la ley de
deportaci 6n francesa de 1885, que renpz6 la ley de
deportaci 6n del segundo inperio de 1854, y nada tiene que ver
con el sistena de nedi das de seguridad que reci én aparece en
el proyecto suizo de Stooss de 1893.

La discutida categoria de las nedidas de seguridad, de
nat ural eza adm nistrativa en su concepci 6n originaria, entro
en nuestra ley con las nedidas posdelictuales para
ininputables y alcohdlicos, o sea que las nedidas 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 sonetimento del agente a un tratamento para
su sal ud.

12) Que siendo ello asi, carece de trascendencia el nonen
juris con que el |egislador pudiera nomnarla, puesto que aun
cuando exi stiese una pena encubierta |egislativanente bajo |a
denom naci 6n "nedi da de seguridad", no por ello perderia su
natural eza de "pena" y cualquier limtacidn constitucional
que se pretendiese ignorar bajo el ropaje del nonmen juris
seria inconstitucional.

Ni el legislador ordinario -y nenos aun la doctrina o la
jurisprudenci a- pueden, por una nera decision arbitraria,
canbiar l|a denonm naci 6n "pena" inventando una pretendida

categoria penal contraria a |la Constitucion.

13) Que por otra parte, opera en |la practica cono una pena
pues no se cunple de nodo diferente a |a pena Unica privativa
de la libertad regul ada | egi sl ati vanent e.

No existe un réginen de cunplinmento diferenciado. Ms aun,
| as unicas disposiciones de |la |ley de ejecuci 6n penal que se
refieren a la reclusién por tienpo indeterm nado tienen por
objeto excluirla de beneficios o hacerlos mas arduos, o sea,
qgue no sb6lo se ejecuta en el msnp réginmen de |la pena de
prisién, sino que se |le conceden nenos beneficios en el
derecho de ejecucion penal, vale decir que desde esta
perspectiva la reclusion por tienpo indeterm nado tiene més
restricciones que |la pena de prisioéon. La uUnica particul aridad
diferencial es que se cunple -0 debiera cunplirse- en
establecimentos federales (art. 53), pero no especiales o
diferentes de |os destinados a |os demds presos que cunplen
pena en esos establecimentos y sienpre en réginen
carcelario, sin perjuicio de lo cual, en la practica mnuchas
veces se l|la ha ejecutado en |os propios establecimentos
provinciales y la jurisprudencia admte este cunplimento



cono valido, porque |a omsion de transferencia a
establecimento federal es inputable al Estado y no al
condenado.

14) Que, en sintesis, la reclusion por tienpo indeterni nado
prevista en el art. 52 del cuerpo sustantivo, adopta |a
nodal i dad de una pena de reclusion que, en lugar de ser por

tiempo deternminado, lo es por tienpo indetermi nado, se
ejecuta con réginen carcelario, no tiene un reginen de
ejecuci6on diferente al de la pena privativa de |ibertad

ordinaria, goza de nmenos beneficios que en |a pena ordinaria
y se cunple fuera de la provincia del tribunal de condena.
Cual qui era sea el nonbre que se |le asigne, es obvio que algo
que en la realidad se cunple con todas |as caracteristicas de
una pena, es una pena, confornme a l|la sana aplicacion del
principio de identidad, y no deja de serlo por calificarse de
"medi da accesoria", estar especificamente prevista en forna
i ndeterm nada, cunplirse fuera de la provincia respectiva y
con nmenos beneficios ejecutivos.

15) Qe ello tanbién se colige, conb se adelanto
precedentemente, de incuestionables razones historicas que
nmuestran que la "reclusién por tienpo indeterm nado” no es
otra cosa que |la pena de deportaci 6n o rel egaci 6n, adecuada
hoy a la realidad, debido a |la desaparicién del tristenente
cél ebre penal de Ushuai a.

Su proyecci 6n conb pena de deportacién es anterior a la
invencion de las nedidas de seguridad y su fuente de
i nspiraci 6n se pierde en el siglo XI X

La historia del art. 52 comenza con los arts. 25 a 29 del
proyecto de 1891. El art. 25 disponia: La pena de deportacion
consistira en la relegaci6n por tienpo indetermnado en |a
Isla de los Estados, 0 otra que se destine al efecto
(Proyecto de Cbddi go Penal para |a Republica Argenti na.
Redactado en cunplimento del Decreto de 7 de junio de 1890 y
precedido de una Exposicién de Mtivos por |os Doctores
Norberto Pifiero, Rodolfo Rivarola, José N colas Mtienzo,
Buenos Aires, Taller Tipografico de la Penitenciaria
Naci onal , 1891, pag. 256).

El art. 86 del msno proyecto disponia: La pena de
deportaci 6n sera inpuesta conb accesoria de la dltim
condena, cuando concurran |as condenaci ones siguientes (Idem
pag. 284) y enunciaba en seis incisos las hipotesis que se
han mant eni do vigentes hasta que la ley 23.057 sinplifico |os
presupuestos y precisé que se trata de nmultirreincidencia.
Conmo fuente, el proyecto de Pifiero, R varola y Mtienzo
citaba expresanmente la ley francesa del 27 de nmayo de 1885
gue, por otra parte, practicanmente copi aba.

Esta ley conpletd y en parte reenplazdé a la | ey de rel egaci 6n
francesa de Napoleon 111 del 30 de nmayo de 1854, que a su
vez, sustituia al viejo sistena de presidios de trabajos
forzados y gal eras.

Las hi potesis de condenas miltiples estaban tanbi én previstas
en la ley francesa en forma que siguieron casi textual nente -
con la diferencia de |as denom naciones de |as penas- |os
proyectistas de 1891 (El texto conentado y l|a evoluciédn



| egi slativa con informaci 6n conparada de | a época en: Edouard
Teisseire, La transportation pénale et la rélegation d' apreées
les Lois des 30 nmi 1854 et 27 nmmi 1885. Etude historique,
juridique et critique acconpagnée d' un long apercu sur le
regine des forcats et des relégués dans nos possessions
d' outre-ner, Paris, 1893, paginas 204 y siguientes).

Queda cl aro, pues, que la reclusién por tienpo indeterm nado
l1egd a nuestro pais conb pena de deportaci 6n copiada de |la
| ey de deportaci 6n francesa por |os proyectistas de 1891, que
regul aba -conb su precedente de 1854- |a deportacion a la
Guayana Francesa y |uego a Nueva Cal edoni a.

Nadie sostuvo en Francia que |los presos de |a GQuayana
estuvi esen sonetidos a nedidas de seguridad. N el capitan
Dreyfus en la realidad histéorica ni Papillon en la creaci6n
literaria fueron considerados sujetos sonetidos a nedidas de
seguridad. No existe autor alguno que pretenda que |as
gal eras se reenpl azaron por una nedi da de seguri dad.

Tanmpoco | o sostuvieron |os proyectistas de |a disposicidn que
trajo esta pena a |la Argentina, pues fueron honbres de clara
inteligencia y directanente se referian a la pena de
deport aci on.

Del msno nodo procedieron |los |egisladores que en 1903
copiaron casi textualnente en la ley de refornmas 4189 |os
articulos del proyecto de Piflero, Rivarola y Mtienzo,
reproduci endo las hipétesis de la | ey francesa de deportaci én
a la Guayana de 1885 y |lo introdujeron entre los arts. 70 y
71 del codigo de 1886, sin dudar en adoptar el nonbre de pena
de deportaci on (Codigo Penal de la Republica Argentina y Ley
de Reformas del 22 de Agosto de 1903. Edicién Oicial. Buenos
Aires. Taller Tipografico de la Penitenciaria Nacional. 1903,
pagina 22), con el que se introdujo por vez prinmera en
nuestro derecho positivo.

16) Que | a pal abra pena no desapareci 6 de |a | ey porque al gun
proyecti sta haya dudado de que se trataba de una pena, sino,
por el contrario, porque |a consideraron innecesaria por
obvia. Desde el proyecto de 1906, el curso de la reforma que
culmnoé en la sancién del codigo vigente orientd el estilo
del texto hacia |a sobriedad, claridad y brevedad.

Tanto | os autores del proyecto de 1906 conp |os del proyecto
de 1917 siguieron la tendencia a elaborar nornas breves y
claras, sinplificaron -a veces denmsiado- pero es innegable
que el co6digo de 1921 se caracteriza en su version originaria
por ese estilo, |anentabl enente poco usual en |a |egislacidn
conpl enentaria y reformdora posterior

En el afan de sintesis se elimnd |la palabra pena en el art.
57 del proyecto de 1906, porque nadie habia dudado de que
fuese una pena (Proyecto de Cddigo Penal para |la Republica
Argentina Redactado por la Com sién de Reformas Legislativas
constituida por Decreto del Poder Ejecutivo de fecha 19 de
di cienbre de 1904, Buenos Aires, Tipografia de la Carcel de
Encausados, 1906, pag. 15), y ese nodelo siguieron |os
autores del proyecto de 1917, que |l a preveian conp rel egaci 6n
(Proyecto de Codigo Penal para |la Nacion Argentina, Oden del
Dia n°63 (9 de 1917), Talleres Gaficos de L. J. Rosso Yy



C a., Belgrano 475, 1917, pé&gina 141) pal abra que incluso se
filtro6 conb errata en la nmedia sanciéon de la Camara de
Di put ados del cd6digo vigente, corregida por el Senado cono
recl usi 6n -cono se ha dicho- porque |a rel egaci 6n no figuraba
en el art. 5° vy asi finalnmente sanci onada en 1921.

Aunque alguna vez se haya observado que no se trataba
propi anente de una pena por el delito conetido, justanente
para criticarla porque no reenplazaba a |la pena del delito
(Asi, Julio Herrera, La refornma penal, cit., pag. 563), nunca
qui enes participaron en el proceso de el aboraci én |egislativa
han habl ado de nedi da de seguri dad.

Por si alguna duda quedase al respecto, basta renmtirse a la
opinién del propio Rodolfo Mreno (h), quien, teniendo
primarianente en cuenta la prevista en el art. 80, defendia
la tesis de que en la versién originaria fuese una pena
irrevocable, o sea, elinmnatoria, afirmando que se trataba de
| a agravaci 6n de la pena de reclusién que reenplazaba a la
pena de nuerte (Rodolfo Mreno (h), El Cbdigo Penal y sus
antecedentes, H A Tomas, Editor, Buenos Aires, 1923, Vol
11, pag. 112).

Las posteriores reformas hasta |legar a |a fornul aci 6n actual
tendieron a humanizar y flexibilizar esta pena, pero no
alteraron su caréacter originario de pena de rel egaci 6n

Se previo su limtacién y la indeterm naci 6n devino relativa
nmediante la libertad condicional especial del art. 53
(decreto-ley 20.942/44), se suprim é la referencia al "paraje
del sud" conp resultado de |a desaparicién de la prision de
rel egaci 6n de Ushuaia, se sinplificaron las hipodtesis y se
precis6 que se trataba de un supuesto de nultirreincidencia
(ley 23.057), pero nada de esto nodificdé su naturaleza
originaria de pena. Su caréacter relegatorio | o conserva hasta
hoy en razén de que sustrae al condenado de la provincia
correspondiente, o sea, |lo federaliza, bajo una pretendida
idea de "elimnaci6n" que respondia a ideologias claranente
contrarias a |la dignidad humana.

17) Que la genealogia de | a accesoria de reclusién por tienpo
i ndeterm nado no es conpatible con |la Constituci é6n Nacional y
nmenos aun con el texto vigente desde 1994.

La historia de la pena de relegaci6n -que es su verdadera
natural eza- o de reclusién por tienpo indetermnado form
parte de toda la historia nmundial de esta pena, o sea, de la
deportaci 6n conp reenpl azo de las galeras y conp recurso para
descargar las prisiones abarrotadas y elimnar de |os grandes
centros urbanos a quienes conetian delitos de nenor gravedad
pero eran nolestos a la autoridad, cuando ya no habia
colonias a los que enviarlos o éstas estaban suficientenente
pobl adas y | os col onos no | os acept aban.

Los autores de delitos graves eran penados con |argas
prisiones o con |la nuerte; pero |Ios condenados por delitos
| eves reiterados nolestaban y no podian ser elimnados con
| as penas ordi nari as.

Por ello se apel6 a la relegacién. Gan Bretafia | o hizo en
Australia (Robert Hugues, La costa fatidica, Barcelona,
1989), Francia en |la Guayana y Nueva Caledonia (Edouard



Teisseire, op. cit.; tanbién C O Barbaroux, De Ila
transportation. Aper cus | égi sl atifs, phi | osophi ques et
politiques sur la colonization pénitentiaire, Paris, 1857,
sobre la prinera deportaci én a Cayena, donde nurieron todos
| os deportados y tanbi én gran parte del personal, Paul Miry,
Les jésuites a Cayenne, Estrasburgo-Paris, 1895); Salillas la
postul aba en Espafia (Rafael Salillas, La vida penal en
Espafa, Madrid, 1888).

En nuestro pais la idea venia de lejos, pero |la deportacién
se concretd6 con la construccién del penal de Ushuaia,
concebi do conp establecimento de elimnacidon (su prinmer
director fue un arquitecto napolitano que construyé |os
edificios, C. Mratgia, Director, Presidio y carcel de
reincidentes. Tierra del Fuego. Antecedentes, Bs. As., s.d.
1910 <circa), |lo que fornaba parte de wun prograna de
di sciplinamento nucho mas anplio de fines del siglo XIX vy
com enzos del siglo pasado.

18) Qe la ley 3335 de dicienbre de 1895, |lamada |ey
Bernejo, fue la prinmera en establecer que |os reincidentes
por segunda vez debian cunplir su pena en el sur, pero ho
conprendia a | os condenados provinciales y, ademas, cono |as

penas eran cortas, no permanecian nucho tienpo alli, no
siendo eficaz para librar a las grandes ciudades de tan
nolesta y perniciosa plaga, al decir de Gonzalez Roura
(Derecho Penal, Buenos Aires, 1925, T. Il, p. 130; en igual

sentido critico, Rodolfo Rivarola, Derecho Penal Argentino,
Parte General, Madrid, 1910, péag. 511).

La expresion de Gonzalez Roura es clara y precisa acerca del
objetivo del art. 52. Para nejor lograrlo fue que en 1903 se
copi 6 el articulo del proyecto de 1891 que reproducia la ley
de deportaci 6n francesa de 1885, garantizando su rel egaci 6n
en Ushuaia en forma pernmanente.

19) Que la idea de un Estado de Derecho que inponga penas por
hechos delictivos es clara, pero la de un Estado que
"elimne" a las personas "nolestas" o "peligrosas" no es
conpati bl e con nuestra Constituci 6n Naci onal .

Se trata de una genealogia que choca frontalmente con |as
garantias de nuestra Ley Fundanental, en la que resulta claro
que esa no puede ser la finalidad de la pena, por cuanto
contradeciria la naturaleza del Estado de Derecho; conp
tanpoco el objetivo denom nado de "aseguram ento” frente a |la
presunta "peligrosidad', puede ser la razon que habilite la
i mposi ci 6n de una nedi da de estas caracteristicas.

20) Que éste, quiza, es el nacleo de nmayor cuestionam ento,
pues al margen de |as objeciones de indole netodol 6gico que
podrian formul arse respecto de todo pronéstico, |la previsioén
contenida en el art. 52 abre juicio sobre |a personalidad del
autor en clara contradiccion con el derecho penal de acto y
no permte juicio de proporcionalidad alguno en punto a la
"necesi dad" de | a reacci 6n gque autonmati canente establ ece.

De ahi que el andamiaje en el que pretende apoyarse esta
norma, esto es, la presuncién |legal de "peligrosidad" que no
admte prueba en contrario, carezca de validez para fundar |a
i mposicién de la consecuencia juridica que prevé: por |o



nmenos cinco afios mas de encierro efectivo y el riesgo de su
per petui dad; pues conp requisito de legitimdad para toda
pena o nedida se exige -nininmanente- que el juez pueda
graduar mnediante un juicio concreto la intensidad de Ila
reacci on.

21) Que, fuera de la irracionalidad que supone sustentar el
principio de culpabilidad al tienpo de violentarlo sin una
razon | o6gica, |as consecuencias juridico-penales, ademas de
i nponerse frente a un caso individual y nunca en base a
general i zaci ones, no pueden tener por unico fundanento |a
supuesta peligrosidad acerca de la ocurrencia de un hecho
futuro vy eventual, pues incluso aun desde el pl ano
di scursivo, en el anbito de las asi |lamadas nedidas de
seguridad, debe existir alguna relacidn 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 contradiccioén
con los principios constitucionales nencionados, asum endo
gue |la consideraci 6n nom nativa que se haga de la norma en
estudio no puede constituir el exclusivo prisma para
concebirl a, pues en ningun caso puede afirmarse que
conceptual mrente responda a los caracteres de ninguna
cat egori zaci 6n constituci onal

22) Qe bajo la denom nacion de "peligrosidad" y sobre I|a
base de su pretendida presuncién, |a doctrina legitimnte del
art. 52, en realidad, ha venido encubriendo una pena que no
es admi sible en nuestro orden juridico, por tener conp base
| a decl araci 6n de que un ser humano no debe ser tratado cono
persona, y por ende, resulta excluido de |las garantias que le
corresponden cono tal

Nuestra tradicion legislativa, que renonta a Tejedor y su
clara inspiraci 6n en Feuerbach, no tolera que una persona sea
cont eni da por neras consi deraci ones de peligrosi dad.

23) Que conp clara aplicacion del principio de reserva y de
| a garantia de autononia noral de |la persona, consagrados en
el art. 19 de la Constitucion Nacional, no puede inponerse
pena a ningun individuo en razon de lo que |la persona es
sino uUnicanente en razon de |lo que |a persona haya hecho
s6l o puede penarse |a conducta |lesiva, no | a personalidad.

Lo contrario permtiria suponer que |los delitos inputados en
causas penales son s6lo el fruto de la forna de vida o del
caracter de las personas, posicion que esta Corte no
consiente, toda vez que |o Unico sancionable penal mente son
| as conductas de l|os individuos (conf. doctrina de Fallos:
308: 2236, citado en Fallos: 324:4433, voto del juez Fayt).
Asumir aquella posibilidad inplicaria considerar al delito
conp sintoma de un estado del sujeto, sienpre inferior al del
resto de |os ciudadanos; significaria, en udltim instancia
desconocer |a doctrina segun la cual ningun habitante de |a
Naci 6n 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 Constituci 6n de un Estado de Derecho no puede admitir que
ese Estado se arrogue la facultad de juzgar |a existencia de
una persona, su proyecto de vida y su realizacién

Senej ante proceder |e estd vedado a un Estado denocratico que
parte del principio republicano de gobi erno.

24) Que en el supuesto de la nornma aqui cuestionada, resulta
claro que se estaria encerrando a una persona en una pri sion,
baj o un fundanento que nada tiene que ver con el reproche por
hechos previos 'y con la gravosa variante de su
i ndet er mi naci 6n t enpor al

Ello asi, toda vez que conb el propio texto legal o indica,
la "reclusion por tienpo indeterni nado" conmenzaria a operar
una vez que el condenado ya ha cunplido con |la pena inmpuesta
por el ultino hecho.

De tal nodo, |a norna inpugnada viola tanbién el principio de
| egal i dad, en tanto no puede conocerse de antenano el nonento
en que habra de cesar el encarcel am ento.

Desde este punto de vista, entonces, |a accesoria prevista en
el art. 52 constituye una trasgresion flagrante del sistenma
que nuestra Constituci 6n consagra en sus arts. 18 y 19, pues
en nodo alguno puede considerarse legitino inponer una
consecuenci a juridico-penal -que opera ademas en |a préactica,
y cono el devenir histérico o indica, conb una pena-en base
a un pronostico iuris et de iure de reiteracion y sin punto
de ancl aje al guno en el hecho delictivo concreto.

25) Que, por lo demas, a diferencia de |o que ocurre con
otros institutos, la norma aqui cuestionada prevé una
consecuencia punitiva indetermnada y funciona -obvio es
decirl o- por fuera de toda escal a.

No se vincula con el injusto conetido ni con la cul pabilidad
en éste de su autor; comenza a conputarse desde el
agotamento de la pena por el dltino hecho; se inpone
respecto de hechos que no se han conetido aun y que no se
sabe si se conmeteran; y en ningun caso su duracion resulta
nmenor a los cinco afios de reclusién que establece el art. 53
del Cbdi go Penal .

Final mente, |la norma contiene |a doble valoraci én prohibida
conprendida en el ne bis in idem en la nmedida que |la pena
i mpuesta en la ultima condena -y en cada una de | as condenas
anteriores- ya habria cuantificado |a cul pabilidad del autor
por el hecho <conetido y todo posible increnento -sin
perjuicio de |lo que quepa decirse respecto del caracter
obligatorio de esta agravaci 6n, pero que opera en el anbito
de la escala legal respectiva-por "las reincidencias en que
hubi era incurrido” (art. 41 del Cbodigo Penal).

26) Que en tales condiciones y de acuerdo con | o hasta aqui
expresado, la "reclusidn por tienpo indeterm nado" prevista
en el art. 52 del Cbddigo Penal es inconstitucional, en tanto
viola los principios de culpabilidad, proporcionalidad,
reserva, |egalidad, derecho penal de acto y prohibicidén de
persecuci 6n penal miltiple -ne bis in idem, todos ellos
consagrados de manera expresa o por derivacion, en |los arts.
18 y 19 de la Constitucion Nacional y en los distintos



i nstrunentos internacionales de derechos humanos, que desde

el afo 1994 pasar on a confi gurar un i mperativo
constitucional, sienpre que -precisanmente- su contenido no
resulte violatorio de los principios de derecho publico
local, tal conb |lo exige el art. 27 de la Constitucion

Naci onal, mani festaci 6n inequivoca de |a soberania estatal
(conf. disidencia del juez Fayt en "Arancibia davel”
(Fallos: 327:3312), y en S.1767.XXXVIIl in re "Sinmdn, Julio
Héctor y otros s/ privacion ilegitima de la libertad, etc. -

causa N° 17.768-", del 14 de junio de 2005 y voto del juez
Fayt en C 1757.XL "Casal, WMatias Eugenio y otro s/ robo

sinple en grado de tentativa -causa N 1681-", del 20 de
septi enbre de 2005).

27) Que por ultinm -y a nmayor abundam ento- cabe sefial ar otro
argunmento invalidante desde el punto de vista constituciona

y que resulta de verificar, en la especie, la regla que en
principio podria fornmularse respecto de la incoherencia que
supone que las hipbtesis del art. 52 terminen involucrando,
en definitiva y conb sucede, delitos de nenor o nediana
gr avedad.

En el caso concreto, la norma cuestionada ha tenido cono
resultado que al inmputado se le inponga un |apso de encierro
gue no so6lo excede notorianmente el previsto para el delito
perpetrado contra la propiedad, sino que |lega a ser nmas
prol ongado que la pena ninim establecida para el homcidio
si nmpl e.

Ello, sumado al riesgo de perpetuidad y ante el dnico
fundanmento de una cadena ininterrunpi da de hechos delictivos,
ni nguno de | os cual es reviste mayor gravedad a juzgar por | as
penas que se impusieron oportunamente, pone de relieve un
ostensi bl e desapego al derecho constitucional fundado en | os
arts. 28 y 33 de la Ley Fundanental (cfr. Fallos: 312: 826

voto del juez Fayt), pues la irrazonabilidad se advierte al

alterar la jerarquia de |los bienes juridicos de la |ey penal

i mponi endo privaci ones de derecho punitivas que col ocan una
lesion a la propiedad en un plano igual o superior a la
| esi6n a | a vida.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la
gueja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto | a sentenci a apel ada.

Agréguese la queja al principal. Vuelvan 1los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se
di cte nuevo pronunciamento con arreglo al presente. Hagase
saber y renitase.

CARLOCS S. FAYT.

ES COPI A

VOTO DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMVEN M ARG BAY
Consi der ando:

1°) Tal conmp se ha puesto de manifiesto en |os considerandos
1°a 5°del voto que suscribiera |la mayoria, corresponde a esta
Corte la decisioéon acerca de la tacha de inconstitucionalidad
pl ant eada respecto del articulo 52 del Codigo Penal.



2°) Cabe consignar en forma |limnar que han sido variadas |as
mani f estaci ones doctrinarias y jurisprudenciales que se
expidieron en torno al tema baj o exanen, tanto antes conb con
posterioridad al fallo de esta Corte in re "Sosa" (Fallos:
324: 2153).

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

Un nuevo analisis del temm anerita apartarse del precedente
antes citado, pues coincido plenanente con el voto aqui
mayoritario en cuanto considera a |la accesoria de reclusiodn
por tienpo indeterm nado prevista por el articulo 52 del
Cbédi go Penal conp una pena, cual quiera sea el nomen juris que
se |le quiera asignar. A respecto, nme remto a Ilos
consi derandos 11 a 15 de la nayoria que doy por reproducidos
en honenaje a | a brevedad.

3° La distincion que el msnp Codigo Penal establece entre
una nedida de seguridad curativa cono la del articulo 34
inciso 1° y la pena accesoria de reclusion por tienpo
i ndeterm nado del articulo 52 resulta evidente al cotejar el
regi men i npl ementado para una y otra.

En el prinmer caso, se inpone que ante un supuesto de
enaj enaci 6n se podré ordenar la "reclusion del agente en un
manicom o" y que para resultar viable su salida sera
necesari o un previo dictanen de peritos decl ar ando
desaparecido el peligro de que el enfernb se dafie a si msnD
o a los demds. En | os otros supuestos del msnmo inciso -aun
cuando no hubi ere enajenaci 6n-tanbi én se ordena |l a reclusidn
del agente en "un establecinento adecuado hasta que se
conpr obase | a desaparici 6n de |as condiciones que le hicieren
pel i groso".

Distinta es la situacion referida a la reclusion del articulo
52.

En efecto, tal conp |o prescribe el art. 53, su cunplimento
debe ser Ilevado a cabo en un establecimento con réginmen
carcelario (federal) y aqui la forma de recuperar la libertad
es mediante la libertad 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 razén de
ser de l|la accesoria de reclusién por tienpo indetermn nado
estriba en la nultirreincidencia registrada y no en el hecho
puntual por el cual se condena al enjuiciado al nmonmento de su
apl i caci on.

5° En el caso, el tribunal sentenciante ha condenado a
Marcelo Gramajo a la pena de dos afios de prisioén cono
reproche por el injusto conetido, y pretender privarlo de su
| i bertad, conp minino, por otros cinco afios, sumado al misno
| apso si bien extramuros pero control ado bajo |as previsiones
de la libertad condicional, significaria claranmente exceder
el marco de culpabilidad por el hecho estatuido en el
articulo 18 de nuestra Constitucion Nacional (Fal I os:
315: 632; 321:2558; 324:3940).



En efecto, éste establece que "...Nngun habitante de la
Naci 6n puede ser penado sin juicio previo fundado en |ey
anterior al hecho del proceso, ni juzgado por coni siones
especi ales, o sacado de |os jueces designados por ley antes
del hecho de la causa..."

Conclusion cabal de los térmnos aqui remarcados y del
espiritu que anida en dicha norna, es que nuestro sistenn
penal sé6lo habilita el ius puniendi respecto de conductas
humanas.

En tal sentido, tanto |a Convenci 6n Anericana sobre Derechos
Humanos conmb el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos, en sus articulos 9 y 15 respectivanente, tanbién
hacen al usi6on a que nadie puede ser condenado si no es por
una acci 6n u om si 6n consi derada delictiva.

6°) Que de acuerdo con |lo hasta aqui expuesto, habra de
decl ararse que, en el caso concreto, |a pena de reclusién por
tienpo indeterm nado prevista en 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 Anericana sobre Derechos Humanos vy
art. 15 del Pacto Internacional de Derechos GCiviles vy
Pol iticos).

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se hace lugar a la
gueja, se declara procedente el recurso extraordinario y se
deja sin efecto | a sentenci a apel ada.

Agréguese la queja al principal. Vuelvan 1los autos al
tribunal de origen a fin de que por quien corresponda, se
di cte nuevo pronunciam ento con arreglo al presente. Hagase
saber y renitase.

CARMEN M ARG BAY.
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