///

18

 A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 28 de mayo de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Hitters, Genoud, de Lázzari, Kogan, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 90.918, "C. , D.O. . Recurso de casación".
A N T E C E D E N T E S

La Sala Segunda del Tribunal de Casación Penal de la Provincia de Buenos Aires, hizo lugar parcialmente ‑por mayoría‑ al recurso de casación interpuesto por la defensa del procesado D. O. C. contra la sentencia dictada por el Tribunal en lo Criminal nº 3 del Departamento Judicial de San Isidro que lo condenara a la pena de seis años y tres meses de prisión, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable de los delitos de robo calificado por el empleo de arma en grado de tentativa, resistencia a la autoridad y abuso de armas criminis causae, en concurso ideal entre sí, con más declaración de reincidencia. En consecuencia, casó parcialmente el fallo impugnado eliminando la declaración de reincidencia del procesado.

La señora Fiscal Adjunta ante ese Tribunal interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fue concedido por esta Corte (fs. 199).

Oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos, presentada por la defensa la memoria que autoriza el art. 487 del Código Procesal Penal y hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N 

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?

 V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Hitters dijo:

1.‑ La señora Fiscal denuncia la inobservancia de lo normado por el art. 50 del Código Penal "así como doctrina legal sentada por esta Corte al respecto en los precedentes P. 37.474; P. 41.334; P. 46.755; P. 56.325; P. 61.511 y concordantes" (fs. 188 vta.).

Argumenta la impugnante que "[d]e modo que así como la prisión preventiva es tenida como pena a los fines del art. 13 del Código Penal (otorgamiento de la libertad condicional), también es tenida como tal a los fines de lo que dispone el art. 50 del Código de fondo" (fs. cit.).

Añade que "[l]a crisis del ideal de la rehabilitación 'compulsiva' ha provocado un cambio en el concepto de 'tratamiento', que ha puesto el énfasis en la idea de autodeterminación en el sentido de que la resocialización reconocida constitucionalmente (tratados internacionales) como objetivo y finalidad de la ejecución penal, no es alcanzable sin la colaboración del penado. El modelo de base médica ha dejado paso a un modelo de consenso y con eso ha cambiado también el rol del penado" (fs. 189).

Agrega que "[p]royectando estos contenidos normativos al problema planteado por la compurgación de la pena a través del sistema de equivalencias mencionado y a la solución propuesta, se llegaría a la inaceptable conclusión de que 'bastaría la voluntad renuente del penado para concluir que no adquirió la capacidad de autocontrol y en consecuencia, restarle al encierro el carácter de pena cumplida'" (fs. 189 vta.).

2.‑ En lo que es materia de agravio, el Tribunal de Casación ‑por mayoría‑ consideró que no se encontraba satisfecho el requisito previsto por el art. 50 del Código Penal que exige el cumplimiento total o parcial de pena, ya que "el período de privación de la libertad sufrido en detención o prisión preventiva no constituye cumplimiento de pena en el sentido al que se refiere el artículo 50 del C.P." ‑voto del doctor Mancini y adhesión simple del doctor Celesia‑ (fs. 143).

3.‑ El recurso no puede prosperar.

3.1. La Corte Suprema de Justicia de la Nación estableció ‑por mayoría‑ en el caso M. 619. XLII Recurso de hecho.M. , A. S. (causa 12.678, fallada el 17‑X‑2007), que no es posible computar a los fines del art. 50 del Código Penal, como cumplimiento de pena, la prisión preventiva sufrida por el penado. 

Si bien es cierto que allí el Alto Tribunal no dictó una sentencia sobre el fondo del asunto, ya que su pronunciamiento se limitó a dejar sin efecto un fallo de esta Suprema Corte que denegó un recurso extraordinario local, también lo es que para fundar su decisión se remitió ‑parcialmente‑ al dictamen del Procurador Fiscal, donde se expuso con claridad aquel criterio sobre el derecho sustancial involucrado.

De tal manera, la Corte de la Nación ha fijado una jurisprudencia contraria a la que sobre el mismo punto ha sostenido ‑por mayoría‑ esta Suprema Corte (mayoría de la que he formado parte).

En el dictamen de marras se dijo que se incurría en arbitrariedad al computar la prisión preventiva como cumplimiento de pena para la declaración de reincidencia "... pues al extender el concepto de 'pena' a encierros de diversa ratio a los fines del artículo 50 del Código Penal, los tribunales de la causa han prescindido sin razón valedera de la letra de la ley, consagrando una exégesis irrazonable del texto legal (Fallos: 310:799 y 2091; 315:1604; 325:1571; 326:4515; entre otros) que, por cierto, se aparta de los precedentes de Fallos: 308:1938; 311:1209 y 311:1451, a cuya doctrina los jueces deben conformar sus decisiones (Fallos: 311:1644; 312:2007; 315:2386; 324: 2379)".

También se señaló allí que "... la primera fuente de interpretación de la ley es su letra y cuando ésta no exige esfuerzo de comprensión debe ser aplicada directamente, sin que sea admisible efectuar consideraciones ajenas al caso que aquélla contempla (Fallos: 313:1007; 314:458; 315:1256; 318:950; 324:2780). En este sentido, debe repararse que el artículo 50 del Código no ofrece mayor dificultad hermenéutica, pues establece que habrá reincidencia en tanto quién recaiga en el delito haya cumplido 'pena' anterior, total o parcialmente.".

Luego se indicó que "... Si aún cupiera alguna duda acerca de cuál es la voluntad de la ley, en los antecedentes parlamentarios cuya utilidad para conocer su recto sentido y alcance ha sido siempre reconocida (Fallos 321:2594; 323:3386; 325:2386) el senador De La Rúa señaló que '... debe quedar en claro que no debe computarse la prisión preventiva como parte de la pena, es decir, como pena efectivamente cumplida, a los efectos de la reincidencia...' (Diario de Sesiones del Senado de la Nación, pág. 578).".

3.2. En consecuencia, y a fin de no incurrir en la arbitrariedad que se atribuye a la doctrina legal de esta Corte, corresponde modificarla en el sentido indicado por el Alto Tribunal.

Considero pertinente poner de relieve que la exégesis del art. 50 del Código Penal que en consecuencia debe adoptarse, tiene la ventaja de hallarse en línea con las prescripciones de diversos instrumentos internacionales (Pacto de San José de Costa Rica, arts. 7.5 y 8.1 y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de la O.N.U., art. 14) pues, en cierto modo, se hace cargo de que las personas privadas de la libertad por el Estado, a raíz de la lentitud de los procesos no podrían reclamar ‑mientras se encuentran sujetas a una medida cautelar‑ por derechos que indudablemente les asisten durante la ejecución. 

Así, la interpretación que ahora abandono conducía a que la prisión preventiva generara la consecuencia de la reincidencia sin que, quizás, nunca se llegaran a ejercer a cabalidad los derechos específicos de los penados ya que la duración excesiva de los juicios deriva en el frecuente agotamiento de las penas ‑o buena parte de ellas‑ con la detención cautelar sufrida.

En tal sentido, y en apoyo de la citada postura de la Corte Suprema de Justicia, quiero dejar en claro que siendo la prisión preventiva la medida más severa que se puede aplicar al imputado de un delito, tal cual lo ha dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos
, parece injusto que a su vez sirva de base para el cómputo de la reincidencia en el marco del art. 50 del Código Penal.

3.3. Al margen de lo que antecede, debo señalar que no comparto la afirmación efectuada por el Procurador Fiscal en el dictamen producido en el caso "M. " según la cual "... el artículo 50 del Código Penal no ofrece mayor dificultad hermenéutica...".

Jorge De La Rúa ‑por ejemplo‑ señala (Código Penal Argentino, Parte General, 2da. edición, Depalma, Bs. As., 1997, pág. 902) que "El controvertido concepto de cumplimiento total o parcial ha determinado posiciones muy diversas. a) Se controvierte si la detención en prisión preventiva se corresponde con la exigencia legal, con soluciones a favor y en contra y con posiciones intermedias que la admiten salvo el caso que la pena que se imponga fuera condicional o la sentencia dé por cumplida la pena.".

Dicho autor cita a pie de página diversas obras de doctrina y pronunciamientos judiciales que dan cuenta de las discusiones que han tenido lugar sobre tal asunto, lo que impide ‑según mi punto de vista‑ restarle asidero a esas discrepancias, suscitadas tanto en la dogmática penal como en la jurisprudencia.

Por eso, discrepo con la idea de que el texto legal no ofrece dificultades hermenéuticas, sobre todo si se considera al art. 50 del Código Penal no en forma aislada sino en el contexto de otras reglas que regulan la pena privativa de la libertad, tales como los arts. 13 y 24 del mismo cuerpo.

De todos modos y sea cual fuere el alcance que se le dé a la citada norma, habiendo sentado doctrina el más Alto Tribunal de la Nación (en el referido caso M. ), me pliego a ella, pues como siempre he sostenido la exégesis que hace dicho órgano de la Lex Maxima, es como si fuera la Constitución misma y, por consecuencia, la compartamos o no, es atrapante ‑en temas federales‑ para los demás jueces y, en lo que concierne a cuestiones no federales, tiene efecto de vinculación moral para los demás judicantes, sobre la base de principios de celeridad y economía procesal, sin perjuicio de que los inferiores pueden apartarse, si así lo consideran conveniente según las circunstancias peculiares de la causa (ver mi voto en B. 56.180, sent. del 5‑III‑1996, "D.J.B.A.", tº 150 pág. 211; en el mismo sentido, L. 55.077, sent. del 27‑VI‑1995; I. 1550, sent. del 28‑XII‑1995; P. 40.192, sent. del 19‑III‑1996; Ac. 58.722, sent. del 4‑VI‑1996; etc.).

4.- En suma, no debe considerarse cumplimiento de pena, a los fines del art. 50 del Código Penal, el tiempo que el condenado haya permanecido detenido o en prisión preventiva y por ello el recurso fiscal debe ser rechazado (art. 496 del C.P.P.).

Voto por la negativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:

Adhiero al voto del doctor Hitters.

No obstante el sentido en que me he pronunciado antes de ahora con relación al tópico bajo examen, "por razones de celeridad y economía procesal, teniendo en cuenta lo resuelto por el Máximo Tribunal nacional [...] y la innegable gravitación que ‑más allá de lo que pueda sostenerse sobre su eventual aptitud vinculatoria‑ cabe reconocerle en todo caso a los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación atento su ubicación en la cúspide del ordenamiento judicial (arts. 5, 108, 123 y 127, Constitución Nacional)..." (L. 89.414, sent. del 14-XII-2005), corresponde aquí, adoptar el criterio recientemente sentado por la Corte federal haciendo suyos los fundamentos brindados por el señor Procurador General en la causa M. 619.XLII "Recurso de hecho.M. , A. S. s/ causa N° 12.678", sent. del 17‑X‑2007.

Voto por la negativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

Hasta el presente he seguido la doctrina legal de este Tribunal acerca de la posibilidad de que el tiempo sufrido en abono de prisión preventiva pueda ser usado, en los términos del art. 50 del Código Penal, como cumplimiento parcial de pena a los fines de la declaración de reincidencia (cfr. P. 44.368, sent. del 16‑IX‑1997).

Una nueva reflexión sobre el tema, fruto de la discusión acaecida desde antaño en el seno del Tribunal, en función de los motivados votos de los jueces Soria y Kogan, y ‑primordialmente‑ la lectura del dictamen del representante de la Procuración General de la Nación en M.619.XLII. Recurso de hecho, "M.  A. S. s/causa n° 12.678", especialmente punto 3, (C.S.J.N., sent. del 17‑X‑ 2007), me persuaden de la necesidad de modificar mi posición sobre el tema. Adviértase que el mas Alto Tribunal ha continuado expidiéndose en tal sentido en las causas M 2851.XLI, recurso de hecho "M.  R. O. s/causa 624/01", del 5‑II‑2008; M 2850, XLI, recurso de hecho "M.  P. D. s/causa 4‑18242", de la misma fecha; N 198.XLII, recurso de hecho "N.  L. J.O. , causa 79/02", también del 5‑II‑2008; S 1184, XLII, recurso de hecho "S.  W. en causa 95.229", misma fecha; entre otros.

Por lo tanto juzgo innecesario realizar nuevas argumentaciones, ya que considero que las contenidas en el voto del doctor Soria a partir del precedente P. 64.527, sent. del 23‑IV‑2003, segunda cuestión, las que hago mías, resultan suficientes para basar mi cambio de postura sobre el punto.

Voto por la negativa.

A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

1.‑ Adhiero a la solución que propician los colegas preopinantes.
2.‑ En primer lugar, invariablemente he sostenido que no puede considerarse, en contra del interés del imputado, que el encierro sufrido sin una declaración judicial firme de culpabilidad, constituya cumplimiento de pena en el sentido del art. 50 del Código Penal (arg. art. 18, C.N.; cf. P. 84.677, sent. del 3‑VIII‑2005; P. 61.640, sent. del 28‑XII‑2005; P. 65.631, sent. del 28‑VI‑2006; P. 94.955, sent. del 20‑XII‑2006; P. 93.246, sent. del 10‑X‑ 2007; P. 91.406, sent. del 31‑X‑2007; e/o).

Como afirmó el colega, doctor Soria, a cuyo voto adherí en P. 73.435, sent. del 2‑VII‑2003, y a cuyos argumentos me remito "... el tiempo que [el imputado] estuvo detenido en calidad de procesado, sin haber llegado nunca a cumplir pena en calidad de penado con sentencia firme, no satisface los requisitos del art. 50 del Código Penal. El instituto de la reincidencia allí previsto reclama para su aplicación la exigencia de una condena anterior a pena de cumplimiento efectivo" (en el mismo sentido, también el voto del Juez Soria, P. 64.527, "E.", sent. del 23‑IV‑2003).

En segundo lugar, los argumentos sobre los que la Casación sustenta su solución y que han sido los que han delineado la jurisprudencia mayoritaria de esta Suprema Corte, no llegan a convencerme de la corrección de una postura distinta.

Evidentemente el art. 24 del Código Penal no establece un sistema de contraprestaciones. Quien cumple prisión preventiva no ofrece ninguna prestación. Simplemente está sufriendo una medida de coerción impuesta por el Estado. Sin embargo, de ello no se sigue la imposibilidad de hacer distinciones entre "pena" y "prisión preventiva" a efectos de aplicar el art. 50 del Código Penal. Antes bien, la interpretación según la cual "[n]o es viable discurrir entre ambas instituciones" parece omitir la consideración de diferencias cuyo análisis, desde mi punto de vista, es obligatorio.

Cuando el art. 24 del Código Penal ordena descontar del monto de condena a cumplir la detención sufrida cautelarmente, o cuando el art. 13 del mismo cuerpo admite esa misma posibilidad al momento de evaluar la satisfacción de uno de los requisitos para el otorgamiento de la libertad condicional, se está en presencia de un criterio legal de determinación de la pena que contempla el hecho previo de la detención, mas no de una regla de equivalencia entre pena y prisión preventiva a todo efecto.

La prisión preventiva no es pena en su sentido más restringido. Esta última existe si y solo si una sentencia firme la ordena como consecuencia de un juicio previo (arg. art. 18, C.N.) y de allí que el encierro cautelar reclame una justificación autónoma para su procedencia, distinta de la culpabilidad por el hecho, aun cuando materialmente se asemeje a la pena en sus condiciones de ejecución.

Esa similitud por supuesto conduce a que muchas de las garantías que limitan la pena, también limiten la facultad estatal de encerrar sin juicio a las personas. Desde esta perspectiva más amplia, obviamente, la prisión preventiva también es pena. De hecho, se sufre tanto o más, que la pena misma. Está claro así que las condiciones dignas de encierro, la prohibición de tratos degradantes y muchas otras garantías operan indistintamente tanto respecto de la pena como de la prisión preventiva. Pero ello no significa que la distinción sea estéril o imposible en todos los casos.

Las mismas semejanzas son las que fundan la consideración legal de la cuestión en los arts. 13 y 24 del Código Penal. La ley de fondo, de algún modo, está reconociendo el padecimiento que supone la privación de libertad previa a un juicio. Por cierto, a punto tal que considera que es tan grave como la pena misma a efectos de determinar la duración final de una condena. 

No obstante, ello no autoriza a concluir que, dado que el tiempo de prisión preventiva puede descontarse de la pena, ambos institutos son equiparables a cualquier efecto, por ejemplo, a fin de fundar la declaración de reincidencia. 

Así como las condiciones para la imposición de la prisión preventiva o de la pena son distintas y conforme a estrictas autorizaciones que en cada caso provee la ley penal y procesal penal, también las consecuencias de la imposición de una y otra medida son diversas y sólo conforme a una correspondiente autorización legal. En lo que aquí importa, el cumplimiento de pena puede ser antecedente de una declaración de reincidencia (art. 50, C.P.), pero el cumplimiento de prisión preventiva no porque no hay una autorización legal para ello.

El art. 50 exige el cumplimiento previo de pena y el sentido corriente del término indica que la pena corresponde a la reacción posterior a una declaración de culpabilidad. Por cierto, a la luz del art. 18 constitucional, como regla, ése es el sentido que debe atribuirse a ese término. El castigo impuesto después de un juicio. 

Por otra parte, tanto la Constitución, como el Código Penal en que se inscribe dicho art. 50 hablan de pena o de prisión preventiva según el caso (v.gr. arts. 7.5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y 24 del C.P.), por lo que tampoco es razonable desconocer el distingo que la misma ley ya hace. 

Desde otra perspectiva, tampoco puede perderse de vista que la solución que restringe el término pena del art. 50 del Código Penal a su significación más acotada es la más ajustada al principio de interpretación estricta, obligatorio en materia penal (art. 18, C.N.).

También se ha afirmado que "... así como, en su caso, la prisión preventiva es tenida por pena a los fines del art. 13 a pesar de no haberse aplicado el tratamiento respectivo, también es considerada como tal con vistas al art. 50" (precedente cit.). Pero esto no es correcto, sencillamente, porque el art. 50 dice "pena" y no "prisión preventiva" y no aparece justificada la ampliación del sentido de aquel término.

Así las cosas, el razonamiento según el cual la interacción entre "prisión preventiva" y "pena" debe funcionar recíprocamente es incorrecto. La prisión preventiva funciona como descuento de la pena porque la ley penal así lo establece expresamente (art. 24, C.P.). Y, como fue dicho, hay buenas razones para avalar esta solución legal. Sin embargo, la prisión preventiva no puede funcionar como antecedente de la declaración de reincidencia porque, contrariamente, no existe una previsión legal que lo autorice. No existe ninguna buena razón por la cual el término pena del art. 50 deba significar algo más que lo que estrictamente implica. 

El razonamiento que equipara los casos, aunque aparenta ofrecer homogeneidad a la solución ("así como ... también...") constituye, en rigor, una analogía in malam partem que la Constitución prohibe.

3.-  Este criterio a su vez, ha sido recientemente ratificado por el Superior Tribunal de la Nación en el caso "M. " (M. 619. XLII. del 17‑X‑2007), oportunidad en la que al hacer suyos los argumentos del Procurador General, estimó que "... al extender el concepto de "pena" a encierros de diversas ratio a los fines del artículo 50 del Código Penal, los tribunales de la causa han prescindido sin razón valedera de la letra de la ley, consagrando una exégesis irrazonable del texto legal..." y agregó que "Si aún cupiera alguna duda acerca de cuál es la voluntad de la ley, en los antecedentes parlamentarios ... el senador De La Rúa señaló que ... no debe computarse la prisión preventiva como parte de la pena, es decir, como pena efectivamente cumplida, a los efectos de la reincidencia..." (punto III parr. 4º y 6º del dictamen cit.).

En consecuencia, voto por la negativa.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oído el señor Subprocurador General, se resuelve rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por la señora Fiscal Adjunta ante el Tribunal de Casación Penal.


Regístrese, notifíquese y devuélvase.

�  Corte IDH, Caso García Asto y Ramírez Rojas Vs. Perú. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie C No. 137, párr. 106; ídem Corte IDH, Caso Acosta Calderón Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, párr. 74; conf. Corte IDH, Caso Tibi Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114 y Corte IDH, Caso "Instituto de Reeducación del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C NUM. 112.
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