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                         A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 21 de mayo de 2008, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Kogan, Negri, Pettigiani, Genoud, de Lázzari, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 86.942, "G. , D.O. . Robo calificado, etc.".

                   A N T E C E D E N T E S

La Sala Primera de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal del Departamento Judicial de San Isidro ‑en lo que aquí interesa destacar‑, mediante pronunciamiento dictado el 11 de Octubre de 2002, condenó a D. O. G. a la pena de ocho años de prisión, con más accesorias legales y declaración de reincidencia, por resultar coautor responsable del delito de robo calificado por el uso de arma y en poblado y en banda en concurso ideal con privación ilegal de la libertad (fs. 318/322). 

La señora Defensora Oficial de D. O. G. interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley (v. fs. 332/336 vta.), el que fue concedido por la Cámara a fs. 337.

Oído el señor Subprocurador General cuyo dictamen luce agregado a fs. 349/349 vta., dictada la providencia de autos a fs. 350 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, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

1. El 11 de octubre de 2002, la Sala Primera de la Cámara de Apelación y Garantías en lo Penal de San Isidro ‑en lo que aquí interesa‑, condenó a D. O. G. a la pena de ocho años de prisión, accesorias legales y declaración de reincidencia, por resultar coautor responsable del delito de robo calificado por el uso de arma y en poblado y en banda en concurso ideal con privación ilegal de la libertad (arts. 5, 12, 19, 29 inc. 3º, 40, 41, 45, 54, 142 inc. 1º, 166 inc. 2º, 167 inc. 2º del C.P.; 69 y 342 del C.P.P.; fs. 318/322).

2. Contra esa decisión, la señora Defensora Oficial del imputado D. O. G. interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, en el que denunció la violación de los arts. 259 último párrafo del Código de Procedimiento Penal ‑según ley 3589 y sus modif.‑ y 167 inc. 2º y 50 del Código Penal (v. fs. 332/336 vta.).

a) Se alzó en primer término contra la plena prueba compuesta con que la Cámara tuvo por acreditada la coautoría responsable de su asistido, que estructuró a partir del testimonio directo de la víctima M. , corroborado por elementos indiciarios que no fueron cuestionados. En ese derrotero señalo que "... no se puede formar la plena prueba compuesta ‑contemplada en el art. 259 in fine del C.P.P.‑, si se toma como elemento directo y base de su conformación a la declaración que prestara la víctima, ya que el afectado directo no puede llegar a revestir el carácter de testigo hábil... en mérito a que su versión sobre los hechos, va a ser encasillada siempre, desde una óptica totalmente parcializada." (fs. 333).

b) De otro lado, con cita de opinión de autores y fallos judiciales, el recurrente impugnó la calificación legal en los términos del art. 167 inc. 2º del Código Penal argumentando en torno a la falta de verificación de los componentes necesarios para tener por configurado el elemento típico "banda".

Aludió entre otros, así, a la ausencia de comprobación de "una unión de personas que se reconozcan como tal para actuar conjuntamente[,]... una mínima organización, aunque tan solo resida en su jefatura, aceptación de sus miembros, toma de decisiones en conjunto o aceptación de que lo haga su jefe..." (fs. 334 vta.).

De otro lado, sostuvo que "para que exista la banda que contempla el art. 167 inc. 2º del C.P., debe existir un plus más que su número de intervinientes" (fs. 335); y, en particular, equiparó conceptualmente la modalidad de agrupamiento controvertida con la asociación ilícita (v. fs. 335/336). 

c) El recurrente también señaló que el robo no debió considerarse consumado pues a su entender "no puede sostenerse que la res salió de la esfera de control de la víctima, cuando en verdad la comisión se vio interrumpida por la acción de M. " (fs. 336 vta.).

d) En último término, se alzó la señora Defensora contra la declaración de reincidencia de su asistido, denunciando la violación del art. 50 del Código Penal.

En dicha línea directriz señaló que a G. , en la causa anterior por la cual la Cámara declaró su reincidencia, le fue otorgado el beneficio de la excarcelación previo a recaer sentencia condenatoria firme, concluyendo en que ello "no acredita en modo alguno que su asistido haya cumplido efectivamente pena de prisión." (fs. 336 vta.). 
3. El señor Subprocurador General se expidió a fs. 349/vta. aconsejando el rechazo del recurso impetrado.

4.a) El primero de los planteos reseñados no puede prosperar. Tiene dicho esta Corte ‑en su actual y anteriores integraciones‑ que los planteos vinculados a la determinación de los hechos y a la valoración de prueba no pueden ser atendidos, pues constituyen materia que, según lo ha resuelto esta Corte, en principio, resulta vedada al control casatorio salvo supuestos excepcionales (doctrina art. 360, C.P.P. ‑según ley 3589 y sus modif. ‑, conf. P. 75.788 y P. 73.643, sents. del 21‑V‑2003).

En el caso, la crítica sobre la valoración del testimonio de la víctima, presenta aquella naturaleza, y por lo tanto no puede ser atendida. No ha sido invocado ningún supuesto que autorice el examen en esta instancia extraordinaria.

b) El agravio referido a la violación del art. 167 inc. 2º del Código Penal tampoco merece ser acogido favorablemente.

La Cámara se pronunció a favor del cambio de calificación propiciado por el señor Fiscal Adjunto en su expresión de agravios, sustentando su decisión en que "se ha acreditado la actividad organizativa de los tres autores del hecho in examine, contribuyendo a la configuración de la maniobra delictiva, es decir, la concurrencia co‑autoral de tres sujetos activos en un robo perpetrado en un lugar poblado..." (fs. 319 vta.).

No se advierte de lo resuelto la invocada conculcación del art. 167 inc. 2º del Código Penal pues tiene dicho esta Corte ‑tal como lo destaca el sentenciante‑ que para que la banda sea considerada calificante del robo es necesario solamente que la pluralidad de sujetos que la constituye concurra respecto de ese ilícito (P. 58.780, sent. del 28‑IX‑1999, "D.J.B.A.", 157,193; entre tantas otras), y ello es lo que ocurre en el caso traído a estudio.

c) Luego, el planteo formulado por la señora Defensora sustentado en la falta de consumación del desapoderamiento que se endilgó a su asistido, tampoco puede progresar.

El tribunal consideró, para tener el robo por consumado, que "... materializado el despojo el poder de disposición ha pasado a los reos, por lo cual han logrado sacar de la esfera de custodia de su titular el bien sustraído, el cual pudieron disponer por unos momentos hasta que fueran detenidos por personal policial." (fs. 319 vta.).

Este pronunciamiento decisivo respecto del extremo impugnado, no resulta afectado por las consideraciones de la defensa, que sólo se limita a exhibir un criterio interpretativo sobre lo ocurrido discrepante con el del juzgador, sin lograr evidenciar la transgresión del art. 42 del Código Penal denunciada (doctrina art. 360 y 355, C.P.P. cit.).

Por lo demás, lo resuelto por la alzada se ajusta a la doctrina de esta Corte, que determina que el suceso no ha quedado en grado de tentativa "si el procesado tuvo la posibilidad de disponer de los objetos sustraídos sin que ello pudiera ser impedido por las víctimas o terceros". Así pues, "si el poder de disponer de la cosa ha pasado al reo aunque sea por un breve momento, sin que nadie estuviera en condiciones de impedirlo, el hecho está consumado". Aun cuando, transcurrido ese momento, no haya podido disponer del objeto desapoderado, sea por su detención o por el secuestro de aquél (doctr. P. 52.225, sent. del 22‑II‑1994; P. 53.818, sent. del 7‑V‑1996; P. 63.716, sent. del 24‑XI‑1999; P. 64.426, sent. del 8‑VIII‑2001; P. 63.878, sent. del 3‑VII‑2002; entre otras).

d) Por fin, el último planteo formulado por la recurrente resulta procedente.

i. 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; e/o).

Como sostuvo 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).

ii. Se ha afirmado que "... las relaciones que el art. 24 del Código Penal establece entre la prisión preventiva y las demás especies de pena no constituye un mero régimen de contraprestaciones para quienes padecieron encierro sin pena sino que implanta un verdadero sistema de equivalencias. De modo 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. No es viable discurrir entre ambas instituciones (P. 37.474, sent. del 20‑XII‑1988)".

Evidentemente no se trata de 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 sí 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 sostenido 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.

iii. Como argumento coadyuvante se ha señalado que "... el art. 50 del Código Penal adopta el sistema de reincidencia 'real'" (causas P. 37.874, sent. del 26‑IV‑1988; P. 40.285, sent. del 18‑X‑1988) y la "... situación de autos se compadece con este sistema [pues] [h]abiendo el procesado sufrido prisión preventiva [con] relación al hecho anterior, es evidente que ha mediado un efectivo cumplimiento de la pena".

Este argumento, de todas maneras, no aporta mayor información respecto del punto conflictivo en autos. Efectivamente el art. 50 del Código Penal ha consagrado el sistema de reincidencia "real" y ciertamente de ello se sigue la necesidad de que haya mediado un efectivo cumplimiento de pena, tal como se afirma.

Sin embargo, lo relevante aquí es determinar si la prisión preventiva es pena en los términos del art. 50 y por todo lo dicho ya en modo alguno ello es "evidente". En sentido contrario, tiendo a pensar que si la ley reclama cumplimiento de "pena", no puede ser evidente que el cumplimiento de prisión preventiva satisfaga el requisito legal.

Este criterio a su vez, ha sido recientemente ratificado por le 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 señor 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 párrs. 4º y 6º del dictamen cit.).

Concluyo, entonces que corresponde casar parcialmente la sentencia recurrida y dejar sin efecto la declaración de reincidencia formulada contra el imputado D. O. G. (art. 365, C.P.P. cit.).
En consecuencia, y con el alcance indicado, voto por la afirmativa.
A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Negri dijo:

Coincido con la opinión sustentada en el voto de la doctora Kogan.

1. En oportunidades anteriores he participado de la jurisprudencia mayoritaria de este Tribunal, donde se afirmara que: "... las relaciones que el art. 24 del Código Penal establece entre la prisión preventiva y las demás especies de pena no constituyen un mero régimen de contraprestaciones para quienes padecieron encierro sin pena sino que implanta un verdadero sistema de equivalencias. De modo que así como, en su caso, la prisión preventiva es tenida por pena a los fines del art. 13 del C.P. a pesar de no haberse aplicado el tratamiento respectivo, también es considerada como tal con vistas al art. 50. No es viable discriminar entre ambas instituciones" (confr. P. 55.102, sent. del 11‑II‑1999).

2. Ahora bien, como recientemente lo expresara en P. 98.441 (sent. del 3‑IV‑2008), conforme se pronunciaran en sus respectivos votos, los doctores Soria y Kogan en los precedentes P. 73.435, sent. del 2‑VII‑2003 y P. 61.640, sent. del 28‑XII‑2005, la propuesta que aquéllos contemplan, me ha llevado a una nueva reflexión sobre el tema.

En este reexamen me permito recordar los fundamentos ‑por ellos vertidos‑ en donde expresaron 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 (art. 18, C.N.). 

"... 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". 

Quien cumple prisión preventiva 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. 

Cuando el art. 24 del Código Penal ordena descontar del monto de condena a cumplir la detención sufrida cautelarmente, contiene expresamente una regla de equidad pues se descuenta el tiempo que la persona estuvo en prisión preventiva, 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 sólo sí 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 imposible en todos los casos.

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 prevé 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.).

Conforme a ello, 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.

3. En función de todo lo expuesto, y según surge del pronunciamiento de la instancia de origen (v. fs. 256/266 vta.) y del fallo de la Cámara recurrido ante esta sede (v. fs. 318/322), el encarcelamiento anterior sufrido por el aquí procesado D. O.G. , por el cual se le declaró su reincidencia, lo fue en carácter de prisión preventiva y no en calidad de penado como lo exige la ley. De tal modo, deberá revocarse la declaración de reincidencia practicada en su contra (arts. 50, C.P. y 365, C.P.P. ‑según ley 3589 y modif.).

4. En lo demás adhiero por sus fundamentos al voto de la señora Jueza doctora Kogan.

Voto entonces, con el alcance indicado, por la afirmativa.

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

Coincido con el voto de la doctora Kogan y en cuanto a lo resuelto en el ap. 4 d) ‑referencia a la declaración de reincidencia‑, estimo oportuno realizar las siguientes consideraciones.

Antes de ahora tuve oportunidad de expedirme con relación a la temática materia de análisis y en ese sentido he seguido la inveterada doctrina de este Tribunal (P. 94.050, sent. del 23‑V‑2007 y sus citas, entre muchas otras).
En este sentido, no obstante el criterio allí expuesto, teniendo en cuenta lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nación ‑por mayoría y haciendo propio los fundamentos dados por el señor Procurador Fiscal‑ en causas M. 619. XLII Recurso de hecho.M. , A. S. s/ causa Nº 12.678; R. 368. Recurso de hecho.R. , E. E. y otros s/ robo simple en grado de tentativa ‑causa Nº 602‑; C. 733. Recurso de Hecho. C.F. , A. A. s/ robo agravado por haber sido cometido en poblado y en banda ‑causa Nº 93.640‑, sents. del 17‑X‑2007; así como la innegable gravitación que ‑más allá de lo que pueda sostenerse sobre su eventual aptitud vinculatoria‑ cabe reconocerle en todo caso atento su ubicación en la cúspide del ordenamiento judicial (arts. 5, 108, 123 y 127, C.N.), razones de celeridad y economía procesal me llevan a adoptar el criterio allí abrazado. 

Por consiguiente, con el alcance dado, voto por la afirmativa.

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

Adhiero al voto del doctor Pettigiani.

El agravio referido a la aplicación errónea del art. 50 del Código Penal merece tener acogida favorable.

No obstante el sentido en que me he pronunciado antes de ahora con relación al tópico bajo examen, conforme lo decidiera con el mencionado colega en el precedente L. 89.414, sent. del 14‑XII‑2005 "sin perjuicio de las oportunas consideraciones que sobre el particular podrían realizarse, 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)...", corresponde aquí adoptar el criterio recientemente sentado por la Corte federal ‑por mayoría y haciendo suyos los fundamentos brindados por el señor Procurador‑ en la causa M. 619. XLII "Recurso de hecho, M. , A. S. s/ causa Nº 12.678", sent. del 17‑X‑2007. 

En consecuencia, debe casarse parcialmente la sentencia recurrida y dejar sin efecto la declaración de reincidencia formulada (art. 365, C.P.P. ‑según ley 3589 y modif.).

Con el alcance dado, voto por la afirmativa.

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

Adhiero al voto de la doctora Kogan.

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 nº 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 más alto Tribunal ha continuado expidiéndose en tal sentido en las causas M 2851, XLI, recurso de hecho M. R. O. s/ causa nº 624/01, del 5-II-2008; M 2850, XLI, recurso de hecho M. P. D. s/ causa nº 4‑18242, de la misma fecha; N 198, XLII, recurso de hecho N. L. J.O. , causa nº 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 afirmativa.

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 hacer lugar parcialmente al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto y dejar sin efecto la declaración de reincidencia formulada contra el imputado D. O. G. (arts. 50, C.P. y 365, C.P.P. ‑según ley 3589 y sus modif.-).

Regístrese, notifíquese y devuélvase.  
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