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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 Kogan, Genoud, Soria, de Lázzari, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 93.533, "R. , E.E. . Recurso de casación".

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

La Corte Suprema de Justicia de la Nación por remisión al dictamen del señor Procurador Fiscal -cuyos fundamentos y conclusiones tuvo por propios- hizo lugar a la queja deducida, declaró procedente el recurso extraordinario federal articulado y revocó la sentencia de esta Suprema Corte dictada a fs. 154/155, ordenando el dictado de un nuevo pronunciamiento con arreglo al mismo (fs. 191). 
En virtud de ello, oído el señor Subprocurador General, dictada la providencia de autos, presentada 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, la señora Jueza doctora Kogan dijo: 

1. El 16 de septiembre de 2004 la Sala Segunda del Tribunal de Casación, en lo que aquí interesa, confirmó la declaración de reincidencia respecto del imputado E. E. R. al entender, con apoyo en la cita de jurisprudencia plenaria del propio órgano, que el tiempo sufrido en prisión preventiva y computado para la condena de conformidad al art. 24 del Código Penal debe ser tomado como cumplimiento de pena a los efectos del art. 50 de dicho Código (fs. 48/53). 

2. Sostiene el señor Defensor Oficial que, al así decidirlo, se "... vulneró el art. 75 inc. 12 de la C.N., interpretando arbitrariamente el art. 50 del C.P. al declarar a R. reincidente tomando como base la condena anterior cumplida en prisión preventiva" (fs. 79 vta.).

Argumenta que por medio de la ley 23.057 se pasó de un sistema de reincidencia ficta a un sistema de reincidencia real, concepto que se encuentra vinculado con el fin resocializador de la pena, debiendo interpretarse que la pena implica tratamiento y por ello sólo el encierro cumplido en calidad de penado posee la capacidad de originar la declaración de reincidencia. 

Alega que E. E. R. "fue condenado en causa anterior (causa nº 602 registro del Tribunal Criminal nº 1 de San Martín) a la pena de seis meses de prisión de efectivo cumplimiento, pena ésta que se dio por compurgada con el tiempo que el nombrado estuvo detenido en prisión preventiva, de modo que el nombrado no cumplió como condenado ni un solo día de encierro" (fs. 80 y vta.).

Además, sostiene que "... [r]esulta inadmisible, que un mecanismo de compensación como el art. 24 del C.P. instrumentado a favor del reo, habilite una interpretación del art. 50 del C.P. en su perjuicio..." (fs. 80 vta.).

Cita los precedentes "G. " y "G.  D. " de la Corte Suprema de Justicia de la Nación en abono de su tesis, amén de formular diversas consideraciones acerca de la interpretación que debe darse a los arts. 24 y 50 del Código Penal. 

Peticiona, entonces, que se case la sentencia recurrida y se deje sin efecto la declaración de reincidencia respecto del imputado R. .

3. El señor Subprocurador General, en su dictamen de fs. 198/200, propició el rechazo de la impugnación.

4. El señor Defensor Oficial ante el Tribunal de Casación presentó su memoria a fs. 203 y vta., en la que, en lo que interesa destacar, afirma que la posición asumida por la Procuración General en su dictamen resulta contraria a la jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación sentada en los precedentes "M. " y "M. ", y de este Tribunal en la causa P. 98.441, sent. del 3 de abril de 2008.

5. Distinto que el señor Subprocurador General, entiendo que el recurso es procedente.

En el caso, el órgano casatorio rechazó el reclamo vinculado con la declaración de reincidencia. Aludió a su doctrina plenaria -entonces vigente- establecida en causa 10.347 en la que se estableció: "Que el tiempo sufrido en prisión preventiva y computado para la condena de conformidad al artículo 24 del Código Penal, debe ser tomado como cumplimiento de pena a los efectos del art. 50 de dicho Código" (v. fs. 52).

La defensa impugnó esa decisión con sustento en los argumentos reseñados en el punto 2.

Entiendo que le asiste razón.

He manifestado invariablemente en ocasiones anteriores 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; 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).

Los argumentos sobre los que se apoya la decisión recurrida y que han delineado la jurisprudencia mayoritaria de este Tribunal, a los que alude el señor Subprocurador General en su dictamen, no llegan a convencerme de la corrección de una postura distinta a la que he sostenido.

En primer lugar se afirma 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 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 aquél 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.

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, sin embargo, 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.

En el caso, la declaración de reincidencia del imputado R. se fundó exclusivamente en la sentencia condenatoria dictada a su respecto el día 17 de abril de 2001 por el Tribunal en lo Criminal Nº 1 de San Martín en la causa 602 que lo condenó a la pena de seis meses de prisión "... que se dio por cumplida con el tiempo de detención sufrido" (v. fs. 16 vta. y 49 del cuadernillo de personalidad que corre acollarado). En aquel proceso el acusado fue excarcelado en los términos del art. 169 inc. 8 del Código Procesal Penal (actual inc. 9, según ley 13.449) el mismo 17 de abril de 2001.

En conclusión, no media -respecto del imputado de autos- el cumplimiento anterior de "pena" impuesta por un tribunal del país que autorice a declararlo reincidente con sustento en el antecedente condenatorio en el que, en el caso, se funda dicha decisión.

6. Este criterio, por lo demás, 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, párr. 4º y 6º del dictamen cit.).

7. Corresponde, entonces, declarar procedente el recurso y dejar sin efecto la declaración de reincidencia formulada contra el imputado E. E. R. (art. 496, C.P.P.).

Voto por la afirmativa.

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

Adhiero a la solución sustentada por la doctora Kogan.

Así, 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 doctor Pettigiani en el precedente L. 89.414, sent. del 14-XII-2005, que "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 General- 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 respecto de E. E. R. (art. 496, C.P.P.).

Voto por la afirmativa.

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

Coincido con la solución propiciada por la señora Jueza doctora Kogan en cuanto a la procedencia del agravio articulado contra la declaración de reincidencia del imputado, en virtud de lo que invariablemente expusiera desde mi voto en la causa P. 64.527 ("E. ", sent. de 23-IV-2003) y las que le sucedieron (v., también, P. 73.435, sent. de 2-VII-2003 a la que hace alusión la distinguida colega, entre muchas otras).

Sólo es dable destacar que la inteligencia asignada al art. 50 del Código Penal en los precedentes indicados -tal como se indica en el voto al que adhiero- ha sido recientemente ratificada por la Corte Suprema de Justicia de la Nación en el caso "M. " (M. 619. XLII, sent. de 17-X-2007), oportunidad en la que al hacer suyos los argumentos expuestos por el Procurador General de la Nación en su dictamen, estimó que "... al extender el concepto de «pena» a encierros de diversa ratio a los fines del artículo 50 del Código Penal [v.gr.: la prisión preventiva], los tribunales de la causa han prescindido sin razón valedera de la letra de la ley, consagrando una exégesis irrazonable del texto legal...". Indicó al efecto que cualquier duda que pudiera suscitar la "voluntad de la ley" quedaba claramente superada con hurgar en los antecedentes parlamentarios. De allí surgía que el senador De la Rúa había expresamente señalado "... 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, párrafos 4º y 6º del referido dictamen). De todas estas consideraciones hice mérito al expedirme en los precedentes antedichos, los que doy aquí por reproducidos.

Como esa fue la situación suscitada en el pronunciamiento en crisis, al serle ponderada a los fines de la declaración de reincidencia la condena en causa anterior (causa 602 del registro del Tribunal Criminal nº 1 de San Martín) en la que se le impuso la pena de seis meses de prisión de efectivo cumplimiento, que se tuvo por compurgada con el tiempo que E. E. R. estuvo detenido en prisión preventiva, asiste razón a la defensa, debiendo ser esa declaración de reincidencia revocada (art. 496, C.P.P.).

Por ello, voto por la afirmativa.

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 624/2001, del 5-II-2008; M 2850, XLI, recurso de hecho M. P. D. s/causa 4-18.242, de la misma fecha; N 198.XLII, recurso de hecho N. L. J.O. , causa 79/2002, 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 señor 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, entonces, 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 al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, y dejar sin efecto la declaración de reincidencia formulada contra el imputado E. E. R. (arts. 50, C.P. y 496, C.P.P.).

Regístrese, notifíquese y devuélvase. 
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