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Buenos Aires, mayo 8 de 2007.
El Dr. Achaval dijo:

Segun se desprende de fs. 160 las partes acor@aicar las reglas del juicio abreviado al
presente proceso. Para ello, el imputado XXXXXXXa@nocio su autoria en el hecho
calificado legalmente como robo con armas en gdedentativa y acepté que se le
impusiera la pena de 3 afios de prision de efectimgplimiento y se mantenga la
declaracion de reincidencia.

Luego de analizar los antecedentes criminalesegistra el imputado con la finalidad de
verificar si se encuentran reunidos todos los s#ms de admisibilidad del acuerdo, se
establecio que XXXXXX ha sido condenado reiteradate@ penas inferiores a 3 afios de
prision y que en cinco de esas oportunidades, dakaxhdo reincidente.

Esta circunstancia lleva necesariamente a queatieata posible aplicaciéon de las
prescripciones del art. 52 CPen. que estableperativamente que "Se impondra
reclusion por tiempo indeterminado, como accestwika Ultima condena, cuando la
reincidencia fuere multiple en forma tal que meglidas siguientes penas anteriores... 2°
-cinco penas privativas de libertad, de 3 afios oomes...".

Como puede verse facilmente, la situacion proasdXXXXXX encuadra en la
hipotesis transcripta en el parrafo que antecede.

No obstante ello, al no estar su aplicacion codtern el acuerdo de juicio abreviado
celebrado y mas alla de tratarse de una normaréeteapenal (y por lo tanto ajena a la
negociacion de las partes), entiendo que su imosiequiere necesariamente que se haya
otorgado al imputado la posibilidad de expedirsegpecto.

Pero sin perjuicio de lo hasta aqui sostenidogedt que en el presente caso, por las
consideraciones que habré de efectuar, no corrdsppre se apliquen las prescripciones
del referido art. 52 CPen. y, consecuentementegsulta de utilidad recabar la opinion
del imputado.

En efecto, al coincidir plenamente con la doctgeatada por la Corte Sup. al resolver el
5/9/2006 la causa "Gramajo, Marcelo E. ", considgie la reclusion por tiempo
indeterminado prevista en el art. 52 CPen., tesdintraria a los postulados establecidos
en la Constitucion Nacional vy, consecuentemesiecorresponde que se la declare.

En ese sentido, debe ponerse de resalto que, mueasralto tribunal en el citado fallo
establecié que "...la pena de reclusion por tiemgeterminado del art. 52 CPen. es una
clara manifestacion de derecho penal de autoigeeae la llame medida de seguridad o
gue se respete el digno nombre de pena, sea tmewera fundar en la culpabilidad o en
la peligrosidad. En cualquier caso, resulta clam mp se esté retribuyendo la lesion a un
bien juridico ajeno causada por un acto, sino queaidad se apunta a encerrar a una
persona en una prision, bajo un régimen carcejgpar un tiempo mucho mayor al que
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corresponderia de acuerdo con la pena estableaidapdelito cometido, debido a la
forma en que conduce su vida, que el estado deorgderar culpable o peligrosa...”

De la lectura de la norma bajo estudio se extradaaa facilidad que la reclusion a
imponer bajo determinadas circunstancias obedesegy llanamente, a la presunta
peligrosidad que reviste un individuo que ha sioledenado en reiteradas ocasiones.

Es decir que la imposicion de esa reclusion pangieindeterminado encuentra motivo en
la peligrosidad que el condenado demostraria (stnagimita prueba en contra) por el s6lo
hecho de haber sido condenado en repetidas ocasio@epor la comision del suceso
delictivo por el cual fue juzgado.

Evidentemente esta circunstancia resulta violattgi#s principios de reserva y de
culpabilidad por obedecer a un derecho penal de am#dmisible en un estado de derecho.

Por otro lado también debe ponerse de resaltoagaglicacion de la reclusion prevista en
el art. 52 CPen. al no tener en cuenta el gradafettacion a un bien juridico
determinado, queda desprendida de la gravedaddebluzgado, convirtiéndose en una
pena desproporcionada pues el encierro por “tiemgeierminado” terminard siendo mas
prolongado que aquél que corresponde al delit@paual el individuo es condenado en
funcion de su grado de culpabilidad.

En ese sentido la Corte Sup. en el mencionado"Gsmajo " sostuvo que "... resulta

por demas claro que la Constitucion Nacional, gpedmente en razon del principio de
reserva y de la garantia de autonomia moral derkopa consagrados en el art. 19 |, no
permite que se imponga una pena a ningun habiganmazon de lo que la persona es, sino
Uunicamente como consecuencia de aquello que dersama ha cometido. De modo tal que
el fundamento de la pena en ningun caso sera sanaidad sino la conducta lesiva
llevada a cabo. En un estado que se proclama dehiey tiene como premisa el principio
republicano de gobierno, la constitucion no puetiaitr que el propio estado se arrogue la
potestad -sobrehumana- de juzgar la existencia antlnla persona, su proyecto de vida y
la realizacion del mismo, sin que importe a tral@sjué mecanismo pretenda hacerlo, sea
por la via del reproche de la culpabilidad o dedatralizacién o si se prefiere, mediante la
pena o a través de una medida de seguridad...".

No puede perderse de vista que solo la culpabiligdidialmente declarada o el peligro
cierto de que alguien pueda lesionarse a si misenorotercero, legitima la privacion de su
libertad (con excepcion de las medidas cautelaces)|o que la reclusion por tiempo
indeterminado prescripta por el art. 52 CPerenabntrar fundamento en una presunta
peligrosidad, huérfana de todo respaldo técniecoigico, no puede ser admitida en un
estado de derecho.

Resulta categérico en este sentido poner de regadtta reclusion establecida en el
referido art. 52 CPen. comienza a cumplirse desgel vencimiento de la pena que le dio
motivo, de modo que surge evidente que su impasioddguarda relacion con la
culpabilidad del condenado.
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Asi, por todo expuesto, considero que debe desktarinconstitucionalidad del art. 52
CPen.

En otro orden de ideas, considero que no es undimeato para resolver como aqui lo
postulo la circunstancia de que no haya habid@ipetde alguna de las partes, pues el art.
31 CN. constituye la estructura fundamental dééo juridico argentino y su defensa no
puede quedar librada exclusivamente a la iniciatev#éos particulares.

Asi lo entiendo pues de la referida disposiciorstitucional se desprende la facultad de
todos los jueces, cualquiera sea su competeneiangjia, de examinar las leyes en los
casos concretos que se presentan a su decisiopacamdolas con el texto y la
significacion de la Constitucion para determinagusrdan conformidad con ella.

En ese sentido, se ha expedido la Corte Sup. ia gartaso "Mill de Pereyra, Rita A "
(Fallos: 324:3219) en el que, con remision a ldevde los jueces Fayt y Belluscio en el
caso publicado en Fallos: 306:303 , establec#"quno puede verse en la admision de esa
facultad la creacion de un desequilibrio de poderefavor del judicial y en mengua de los
otros dos, ya que si la atribucion en si no esdegaarece de consistencia sostener que el
avance sobre los otros poderes no se produce cuoaedia peticion de parte y si cuando no
la hay. Tampoco se opone a la declaracion de ititacisnalidad de oficio la presuncion

de validez de los actos administrativos, o de tbssaestatales en general, ya que dicha
presuncién cede cuando contrarian una norma deyéaasuperior, lo que ocurre en las
leyes que se oponen a la Constitucion. Ni, pomaltipuede verse en ella menoscabo del
derecho de defensa de las partes, pues si asidelesga también descalificarse toda
aplicacion de oficio de cualquier norma legal naocada por ellas so pretexto de no haber
podido los interesados expedirse sobre su aplicasi&@l caso...".

En definitiva, al advertir que el art. 52 CPgr, las razones expuestas, colisiona con los
postulados de la Carta Magna, corresponde quedslare inconstitucional, lo que asi
postulo.

En consecuencia, voto para que se acepte la sdlidé aplicacion de las disposiciones del
art. 431 bis del cédigo de forma.

La Dra. Camifia, adhirié al voto precedente.
La Dra. Rivarola dijo:

1) Que habiendo sido resuelto el caso por mis esldgl tribunal y teniendo que formular
mi voto en tercer término, adelanto que habré gedixme en sentido contrario al estimar
gue la accesoria por tiempo indeterminado preestal art. 52 CPen. no resulta contraria
al texto constitucional.

Es que, sin desconocer los argumentos de la dagtiiam jurisprudencia ni tampoco lo
resuelto por la Corte Sup. -en su actual integracia re "Gramajo, Marcelo "),
considero que el legislador -por mandato constnaliy como representante del pueblo-
ha entendido que este tipo de casos deben seltossie una manera distinta a la que
proponen mis colegas.
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Ocurre que la reclusion por tiempo indeterminadoepel acento en la mayor peligrosidad
del delincuente, y su justificacion se encuentralatesinterés demostrado tras las
sucesivas advertencias que ha tenido a través de@enas cumplidas.

De ahi que, el mayor reproche que el legisladqréaaisto para los supuestos de multi
reincidencia finca, precisamente, en su mayor @uligad, de manera tal que no es posible
identificar a la norma con una forma de derech@péa autor. Son sus antecedentes
condenatorios los que reflejan una cierta habdadlien la ejecucion de los hechos ilicitos
y es esta habitualidad la que hace necesaria uyar mespuesta desde el punto de vista de
la prevencion especial.

En definitiva, no advierto que el distinto tratanieedado por la ley a quienes han
demostrado cierta proclividad al delito respectagleellas personas que no han
exteriorizado una peligrosidad a futuro resultenamente injusto, arbitrario o irracional,
por lo que concluyo entonces que la letra delb&rt. CPen. no resulta contraria al texto
constitucional.

2) Expuesto lo anterior, entiendo que en el casauties debe hacerse aplicacion del art.
52,inc. 2 CPen. pues el procesado XXXXXXX ragi€ condenas anteriores, todas de
menos de 3 afios (conf. Certificacion de fs. 29etgdjo de personalidad)

3) De acuerdo a las consideraciones precedentewentitdas, entiendo que ninguna
relevancia tiene que opine acerca de la supuestadaz del acuerdo al que arribaron las
partes (art. 431 bis CPPN.) ante la omision dghmiento de la reclusion por tiempo
indeterminado en aquel convenio ya que segun sexmasado los votos, el mio ha
guedado en minoria.

En virtud de las consideraciones que antecedeibehal resuelve por mayoria:
1.- Aceptar la solicitud mencionada.
2.- Llamar autos para dictar sentencia.

Notifiquese.- Alejandro Noceti Achaval.- Maria Gar@iifia. En disidencia: Silvina
Rivarola.



