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Reg. n° 1366 /2017

En la ciudad de Buenos Aires, a los 15 dias del mes de diciembre de
2017, se reune la Sala 1 de la Ciamara Nacional de Casacién en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces
Luis M. Garcia, Marfa Laura Garrigés de Rébori y Gustavo A. Bruzzone,
asistidos por el secretario Santiago Alberto Lépez, a los efectos de
resolver los recursos de casacion interpuestos a fs. 22/28 y 43/60 en esta
causa n° 24.807/2015/3/CNCI1, caratulada “Giménez Giiell, Carlos
Daniel s/extrafiamiento”, de la que RESULTA:

I. La representante del Ministerio Publico Fiscal ha
interpuesto recurso de casacion (fs. 452/458) contra la decision del juez
a cargo del Juzgado Nacional de Ejecuciéon Penal n® 1 de esta ciudad,
por la que resolvié: “I- Tener por acreditado el cumplimiento de las
exigencias previstas en el art. 64 de la Ley 25.871 y en consecuencia
autorizar un nuevo extrafiamiento a Carlos Daniel Giménez Guell [...]
con destino a su pais de origen [SIC], en la presente causa nro.
152.794/144.847 y respecto de la pena unica de diecinueve aflos y seis
meses de prision de efectivo cumplimiento [...] impuesta en la causa
nro. 4677 del registro del Tribunal Oral en lo Criminal nro. 21, cuyo
vencimiento operara el 14 de abril de 2025. II.- Requerir a la autoridad
migratoria que ejecute su expulsion del territorio nacional a partir del dia
de la fecha, por haber holgadamente satisfecho el requisito temporal
previsto en el articulo 64 de la Ley 25.871 y con la prohibicion de
reingresar al pafs de manera permanente. II1.- Diferir la declaracién de
extincion de la sancién penal aplicada, hasta que opere el vencimiento de
la condena citada, el cual se verificara el 14 de abril de 2025, caducando a
los efectos registrales el 14 de abril de 2035 (art. 51 del Codigo Penal)
[...]” (fs. 410/414).

Con cita del art. 456, inc. 1, CPPN, se queja el Ministerio
Publico Fiscal de que el juez ha incurrido en errénea aplicacion del art.

04, inc. a, de la Ley de Migraciones n° 25.871. Pretende en definitiva que



se revoque el punto dispositivo II de la decisién recurrida, que ordena
ejecutar el extrafiamiento del condenado.

El recurso de casacion ha sido concedido (fs. 460 vta./461)
y oportunamente mantenido (fs. 36 del legajo de casacion).

II. La Sala de Turno de esta Camara resolvié dar al
recurso de la fiscalia el tramite regulado por el art. 465 CPPN.

A la audiencia celebrada el 16 de marzo de 2017 en los
términos de los arts. 465 y 468 CPPN se presentaron, representando al
Ministerio Publico Fiscal, la Dra. Marfa Luisa Piqué, en virtud de la
Resolucion MPF 1999/2016 del 11 de julio de 2016; y por la defensa del
condenado, el Defensor Publico Coadyuvante Rubén Alderete Lobo.

En definitiva la representante del Ministerio Puablico ha
pedido a esta Sala que deje sin efecto la resolucién recurrida mientras
que la defensa del condenado ha instado que se declare inadmisible el
recurso por defecto de fundamentaciéon del motivo sustantivo de
casacion alegado.

Después de deliberar el tribunal ha llegado a un acuerdo,
del modo que a continuacién se expone.

El juez Garcia djjo:

1. Para una mejor comprension del caso y de las
pretensiones de la fiscalia y de la defensa se hace necesario examinar
ciertas vicisitudes de la ejecucion de la pena impuesta a Carlos Daniel
Giménez Giell y las incidencias planteadas que son antecedentes de la
actual.

a. Carlos Daniel Giménez Gtiell, nacional de la Republica
Oriental del Uruguay, y entonces con residencia regular en la Republica
Argentina, habia sido condenado el 13 de mayo de 2014 por el Tribunal
Oral en lo Criminal n® 25 de esta ciudad a la pena doce afios de prision y
accesorias legales como autor de los delitos de robo agravado por el uso
de armas, en grado de tentativa, homicidio ¢riminis cansae en grado de
tentativa, y portacion ilegitima de arma de guerra, todos en concurso
real; y a la pena unica de diecisiete afios de prision que comprendia ésta,
mas una pena de cinco afios de prision, mas accesorias legales, que le

habia impuesto el Tribunal Oral en lo Criminal n° 5 del Departamento
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Judicial de Morén, provincia de Buenos Aires, y otra de tres afios y seis
meses de prision que le habfa impuesto el Tribunal Oral en lo Criminal
n° 4 del Departamento Judicial de La Matanza, provincia de Buenos
Aires (confr. copia dela sentencia de fs. 1/28 del legajo inicial de
ejecucion).

Segun el computo aprobado, agotaria esa pena el dia 20 de
noviembre de 2024 (fs. 29 del legajo inicial de ejecucion).

La ejecucion de la pena quedd bajo el control del juez a
cargo del Juzgado de Ejecucién Penal N° 1 de esta ciudad.

Por presentacion de 2 de julio de 2014, el abogado que
entonces asistia a Carlos Daniel Giménez Guell pidi6 al juez de
ejecucion que, previa sustanciacion, se ordenara el extraflamiento del
condenado en los términos de los arts. 62, 63 y 64 de la ley 25.871 (fs.
33); ante lo cual el juez de ejecucion dispuso librar oficio a la Direccion
Nacional de Migraciones —Area Extranjeros Judicializados- para que
informase si se habia dispuesto la expulsion de Carlos Daniel Giménez
Guell (fs. 42). Antes de que se hubiese evacuado el informe, el
condenado interpuso accién de habeas corpus, alegando mora de la
Direccién Nacional de Migraciones en decretar su expulsion, lo que le
causaba perjuicio ya que al efectivizarse el extrafiamiento a su pais de
origen, la pena quedarfa compurgada y recuperarfa su derecho a la
libertad ambulatoria. En ese procedimiento la Direccién Nacional de
Migraciones informé que Carlos Daniel Giménez Gtell gozaba de
radicacion permanente en el territorio nacional otorgada el 5 de junio de
1991, y que no existia antecedente de que el peticionario hubiese
presentado renuncia a la radicacién permanente otorgada, por lo que no
habia variado su status migratorio (fs. 78). La acciéon fue rechazada por el
juez de instrucciéon interviniente (fs. 58/60); y ese rechazo fue
homologado por la Camara de Apelaciones (copia de fs. 85). El 23 de
septiembre de ese afio, el condenado interpuso una nueva acciéon de
habeas corpus, en la que pretendia “se ordene a la Direccion Nacional de
Migraciones que decrete su expulsion en el plazo perentorio de 72

horas” (copia de fs. 72/73). Esta segunda accién también fue rechazada



(copia de fs. 88/89) y el rechazo homologado por la Cimara de
Apelaciones (fs. 91).

Por oficio de 30 de septiembre de 2014, el Departamento
de Extranjeros Judicializados de la Direccion Nacional de Migraciones,
informé que no existia constancia que permitiese dar de baja o tener por
renunciado a Carlos Daniel Giménez Gtiell a la radicaciéon permanente, y
requiri6 al juez de ejecucioén la remision de copia certificada de la
condena impuesta al nombrado a fin de proceder como correspondiese
(fs. 99).

b. El 10 de octubre de 2014 el condenado se presentd por
escrito ante el juez de ejecucion, en los siguientes términos: “[...] vengo
por la presente a solicitar que se arbitren los medios necesarios para que
se proceda ante quien corresponda, la renuncia de mi radicacién y por lo
tanto al D.N.I. argentino” [SIC]. Expuso en la ocasiéon que “esto es,
atento a la resolucion recibida con fecha 1 de octubre del corriente, que
se me notifica que por el momento no se podria continuar con el
incidente de expulsiéon en razén de mi radicacion que consta del afio
19917 (ts. 100). Una copia de esa presentacion fue remitida por el juez
de ejecucién a la Direccion Nacional de Migraciones (fs. 104). Por
ulterior presentacion de 14 de noviembre de 2014, 1a Defensoria Publica
que habia reemplazado al defensor de confianza, puso en conocimiento
del juez de ejecucion, que el condenado habia manifestado su voluntad
de tramitar la expulsiéon del pais, renunciando a la residencia definitiva y
que para ello se requerfa la remisién a la Direccion Nacional de
Migraciones, de copias de la sentencia firme. El 18 de noviembre de
2014, el condenado insté pronto despacho al juez de ejecucion, y planted
nueva accion de habeas corpus. El juez declaré improcedente el pronto
despacho, sefialando que “teniendo en consideracién que la incidencia
relacionada con la posible exclusiéon del pais no se encuentra en
condiciones de ser resuelta aun, y hasta tanto la Direcciéon Nacional de
Migraciones se expida respecto de la renuncia a la radicacion permanente
del pais presentada por el interesado —toda vez que registra radicacion
permanente en el pais desde el cinco de junio de 1991- y decrete irregular

su permanencia disponiendo su expulsion, considero que el planteo
b
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efectuado conforme la disposicion del art. 127 del CPPN deviene
improcedente”. Por otra parte, declar6é innecesario remitir copia de la
accion de habeas corpus al juez competente, sefialando que dos acciones
analogas ya habfan sido rechazadas (fs. 112).

Por decision administrativa de 5 de enero de 2015, el
Director Nacional de Migraciones resolvié “ARTICULO 1°.- Téngase
por aceptada la renuncia a la residencia permanente formulada por el
extranjero CARLOS DANIEL GIMENEZ GUELL de nacionalidad
URUGUAYA [...]. ARTICULO 2°.- Declarase irregular la permanencia
en el pafs del extranjero citado precedentemente. ARTICULO 3°.-
Ordénase su expulsion del territorio nacional, medidas que se hara
efectiva una vez cumplida la pena, cesado el interés judicial de su
permanencia, o cuando estén dadas las condiciones previstas en el art. 64
de la ey N° 25.871. ARTICULO 4°.- Prohibese su reingreso al pais con
caracter PERMANENTE conforme lo previsto por el articulo 63. inciso
“b” de la Ley N° 25.871” (copia de fs. 115/118). Por nota de 13 de
enero de 2015, la Direcciéon Nacional de Migraciones hizo saber que la
resoluciéon anterior habfa sido consentida y se encontraba firme, y
requiri6 se informara la fecha a partir de la cual podria hacerse efectiva la
expulsion en los términos del art. 34 de la ley 25.871 (fs. 128 y 147).

Ante ello la representante del Ministerio Publico dictaminé
que, encontrandose firme la disposiciéon de expulsion y reunidos los
requisitos del art. 64 inc. a de la ley 25.871, en conexion con los acapites
Iy II del art. 17 de la ley 24.660, correspondia que el juez autorizase su
extrafiamiento (fs. 149). Por auto de 4 de febrero de 2015, el juez de
ejecucion resolvio: “I.- TENER POR ACREDITADO, el cumplimiento
de las exigencias previstas en el art. 64 de la ley 25.871 y en consecuencia
AUTORIZAR EL EXTRANAMIENTO de CARLOS DANIEL
GIMENEZ GUELL [...] con destino a su pafs de origen [...]. IL-
REQUERIR a la autoridad migratoria que ejecute su expulsion del
territorio nacional a partir del dfa de la fecha, por haber holgadamente
satisfecho el requisito temporal previsto en el art. 64 de la ley 25.871 y

con la prohibicién de reingresar al pafs de manera permanente” (fs.

150/152).



Puesto que todavia no se habia efectivizado la ejecucion de
la expulsion, el 18 de febrero de 2015 Carlos Daniel Giménez Giell
interpuso nueva accion de habeas corpus (fs. 172) que fue rechazada por
el juez de instruccién interviniente (fs. 173/176). Por nota de 27 de
febrero de 2015 la Direccién Nacional de Migraciones informo al juez de
ejecucion que la expulsion se harfa efectiva el 4 de marzo de 2015
poniendo al condenado en un buque de linea con destino a la ciudad de
Montevideo (fs. 184 y 189). La salida del condenado en esa fecha por
buque de linea fue confirmada por la Direccién Nacional de Migraciones
(fs. 191), por lo que el juez archivé el legajo de ejecucion (fs. 192).

c. Carlos Daniel Giménez Giiell reingresé al territorio de la
Republica Argentina, en violaciéon a la prohibicién permanente de
reingreso, y fue detenido el dfa 29 de abril de 2015 por la imputacion de
un nuevo delito cometido después del reingreso (cfr. oficio de fs. 197); y
asi fue objeto de una nueva acusacion penal. Fue enjuiciado ante el
Tribunal Oral en lo Criminal n® 21 de esta ciudad, y condenado a la pena
de tres afios y once meses de prision como autor de robo agravado por
el uso de armas de fuego, en grado de tentativa, en concurso ideal con
portacion ilegitima de arma de fuego de uso civil, y con encubrimiento
agravado por el animo de lucro. El tribunal le impuso también la pena
unica de diecinueve afos y seis meses de prision que comprendia la pena
anterior que se tuvo por no extinguida por haber violado la prohibicion
de reingreso (confr. copia certificada que se encuentra agregada a fs.
209/222).

Segun el nuevo cémputo practicado, esa pena la agotara el
14 de abril de 2025 (fs. 225/225vta.).

La ejecucion de la nueva pena unica qued6 a cargo del
Juzgado Nacional de Ejecucion Penal n° 1 (fs. 2206).

d. Carlos Daniel Giménez Gtell realizé nuevas instancias
para promover su extrafiamiento del territorio nacional.

En ocasion de una visita de carceles, mientras estaba
entonces alojado en la Unidad n° 6 del Servicio Penitenciario Federal en
la ciudad de Rawson, hizo saber que en septiembre de 2015 habria

remitido un escrito en el que pedia se diese inicio al tramite que
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corresponda para su expulsion del pais y que, en caso de no haber sido
recibido, solicitaba se comience con ese tramite por entender que reunia
las condiciones para ello (acta de fs. 303/303vta.). Paralelamente, la
Procuracién Penitenciaria de la Nacion hizo llegar al juez de ejecucion
una nota manuscrita fechada el 29 de enero de 2016 en la que el
condenado revocaba la designacién de su defensor de eleccion y pedia la
provision de un defensor publico para “poder contar con una defensa
técnica ya que estoy solicitando la expulsion desde el mes de septiembre
del afio 20157 (fs. 307/308). El juez de ejecucién le proveyd un
Defensor Publico (fs. 309) que tom¢ intervencién (fs. 309vta.) e insto al
juez que se requiriese informes sobre si se habifa declarado irregular la
permanencia en el pafs de su asistido (fs. 313/314); el juez proveyd de
conformidad requiriendo informes sobre la situacién migratoria actual
del sentenciado y, “en su caso, se inicien los tramites relacionados con la
posible aplicacion de la ley 25.871” (ts. 322).

Por nueva presentacion de 3 de junio de 2016, la defensa
publica hizo saber que habia tomado conocimiento de que el 18 de mayo
de ese ano la Direccion Nacional de Migraciones habia dictado
resolucién administrativa de expulsion de Carlos Daniel Giménez Giiell,
por lo que inst6 se requiriera una copia para su agregacion al legajo. La
copia de la decisiéon que en verdad es de fecha 12 de mayo se agregd al
legajo de ejecucion (fs. 356vta./357) y en ella se dispuso: “ARTICULO
1°.- Declarase irregular la permanencia en el pafs del extranjero
CARLOS DANIEL GIMENEZ GUELL de nacionalidad
URUGUAYA, nacido el 08-12-1972. ARTICULO 2°.- Ordénase su
expulsién del territorio nacional. ARTICULO 3°- Prohibese su
reingreso al pais con caricter PERMANENTE, conforme lo previsto
por el articulo 63 inciso b (de la Ley N° 25.871). [...] ARTICULO 5°.-
Firme o consentida la presente |...] y al inico efecto de hacer efectiva la
expulsion decretada, girense los actuados al DEPARTAMENTO DE
ASESORAMIENTO  OPERATIVO PERMANENTE de la
DIRECCION GENERAL TECNICA- JURIDICA a los efectos de
solicitar a la autoridad judicial competente la retencién del extranjero en

los términos del articulo 70 de la Ley N° 25.871”. Segun informé la



Direcciéon Nacional de Migraciones esa resolucién estaba consentida y
firme (fs. 356/357).

En ocasién de una nueva visita de carcel en la Unidad n° 6
de Rawson el condenado pidi6 al juez federal que comunicase al juez de
ejecucion su pedido para que “ordene mi expulsion del pais ya que la
Direcciéon Nacional de Migraciones ya ha dictado el extranamiento™ (fs.
359).

e. La fiscal, Guillermina Garcia Padin, se opuso a la
autorizacion de un nuevo extrafiamiento al condenado en su dictamen
de fecha 5 de julio de 2016 (fs. 372/374).

Postulé que el hecho de que éste hubiese regresado al pais
en flagrante incumplimiento de la prohibicién de reingreso, retrotrajo la
situacion a la privacion de libertad previa al extrafiamiento.

Entendié que, a falta de prevision legal del supuesto en
examen, debfa resolverse el caso concreto atendiendo a que la
posibilidad de autorizar nuevamente el extrafamiento implicaba una
“clara burla a la letra de la ley” en tanto existi6 una sustraccion al
efectivo cumplimiento de la pena privativa de la libertad que le habia
sido impuesta. Argumentd que, de hacerse lugar a la pretensiéon de la
defensa, “se llegarfa al absurdo de que se dispongan tantas expulsiones
como violaciones a la prohibicibn de regreso que cometiera el
expulsado”.

Puso de relieve que “el extrafiamiento no constituye un
derecho del condenado a ser dispuesto por la autoridad judicial, sino que
importa un acto procesal enmarcado en un especifico contexto legal e
institucional en el que el zus puniendi, en esa singular oportunidad, cede
ante razones de politicas puablicas mas amplias y de derecho
internacional, como son las que atafien a la politica migratoria nacional”.

Argument6 “una vez que ha sido materializado ese interés
de orden administrativo, como lo es la expulsion de la persona extranjera
en los términos del art. 64 de la ley 25871 y se impone la prohibicién de
reingreso al pafs, y no obstante ello, el extranjero vuelve a ingresar al
territorio nacional, desoyendo tal veda, a partir de alli cesa la

preeminencia de la politica migratoria por sobre el legitimo interés
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punitivo reservado a las agencias penales del Poder Judicial retomando
éste la plena autonomia del control en torno al cumplimiento de la
totalidad de la pena impuesta”.

Por esas razones solicitdé se comunique a la Direccion
Nacional de Migraciones que, ante el interés judicial en la permanencia
en el pais de Carlos Daniel Giménez Gtuell hasta tanto opere el
vencimiento de la pena impuesta, procediese de acuerdo a las
disposiciones del art. 69 de la ley 25.871.

La defensa contesté la posicion de la fiscalia afirmando
que estaban reunida todas las condiciones del art. 64 de la ley 25.871, y
que el legislador al sancionar la ley no establecié ninguna excepcién a
que se efectie un segundo “pedido” de extrafiamiento. Invocod el
principio de reserva legal del art. 19 CN, y en definitiva pidié que se
autorice nuevamente la expulsion de su asistido (fs. 399/401).

£ Por resolucion de 15 de julio de 2016 el juez de ejecucion
decidi6é autorizar un nuevo extrafiamiento de Carlos Daniel Giménez
Giell, “requerir a la autoridad migratoria que ejecute su expulsion del
territorio nacional a partir del dfa de esa decision por haber
holgadamente satisfecho el requisito temporal previsto en el art. 64 de la
ley 25.871 y con la prohibicién de reingresar al pais de manera
permanente” y diferir la declaracion de extincién de la pena por el
Tribunal Oral en lo Criminal n° 21 “hasta tanto opere el vencimiento de
la condena dictada” (fs. 410/414).

El juez dio acogida a la pretension de la defensa dada la
inexistencia de impedimento normativo alguno que imposibilite la
concesion de una nueva autorizacion de extrafiamiento, el que procedia
en una segunda oportunidad una vez verificados los requisitos del art. 64
inc. a de la ley 25.871, que remite al art. 17 acapites I y II de la ley
24.660, disposiciones que entendié operan de puro derecho.

Afirmo6 que “se trata de la aplicacion de una norma de
caracter imperativo, en tanto responde a los intereses nacionales en el
marco de una politica de Estado referida a la situaciéon de extranjeros en
conflicto con la ley penal; por ende, esta judicatura se encuentra, en

principio, obligada a aplicarla. Ello sobre la base de que no es el



suscripto, ni este o6rgano jurisdiccional, quien expulsa al causante sino
que dicha decision ha sido tomada por la autoridad politica competente,
correspondiendo a esta instancia, Gnicamente, el autorizar o no, en su
caso, la ejecucion de esa decision en tanto se encuentre verifique [SIC] la
ocurrencia de las exigencias preestablecidas por la ley”.

Argument6 que “si bien es cierto que, en el caso concreto,
el incumplimiento de la prohibicién de reingreso y la comisién de un
nuevo delito, retrotrajo la situacion de Giménez Gtell a la privacion de
la libertad que actualmente sufre, no lo es menos el hecho de que no hay
normativa alguna que prohiba la posibilidad de un segundo
extraflamiento en situaciones como la aqui analizada”.

Segun interpretd, “la ley de marras resuelve en base a
criterios estratégicos de politica criminal y migratoria propios de la esfera
de reserva del ambito legislativo, un supuesto concreto y determinado.
Por lo tanto, hasta tanto se subsane el vacio legal que se advierte en la ley
migratoria en torno a situaciones de incumplimiento de la prohibicion de
reingreso al pafs o se proceda a una reforma de la legislativa que prevea
consecuencias concretas de tal incumplimiento o se limite de manera
expresa la posibilidad de una nueva expulsion, el extrafiamiento puede
proceder en una segunda oportunidad una vez verificados los requisitos
previstos por la norma, que operan de puro derecho y la resolucién en
torno a un segundo extrafiamiento debera tener acogida favorable”.

Resalt6 ademas que se trataba de la primera inobservancia
de la prohibiciéon de reingreso por parte del condenado y expresé que
atendfa a sus particulares manifestaciones en el marco de la audiencia
personal sostenida con aquél, de cuyo contenido no hay constancia en el
legajo. Y finalmente dejé a salvo que la solucién acordada podia variar
en casos de reiteracion sistematica en el incumplimiento de las
condiciones fijadas por la autorizacién de extrafiamiento.

Asimismo determiné que la extincion de la pena operaria
con el cumplimiento del tiempo de permanencia del condenado en el
exterior fijado por el tribunal competente. Asi, en vistas de que se le

habfa impuesto una prohibicién de reingreso permanente, entendid
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correspondfa diferir la declaracién de extinciéon de la pena tnica hasta
tanto opere el vencimiento de esa condena, el 14 de abril de 2025.

g. Con posterioridad a la interposicion y concesion del
recurso de casacion de la fiscalia, y a rafz de la consulta dirigida por la
Direcciéon Nacional de Migraciones requiriendo copia certificada del
auto que autorizaba el extrafamiento, el juez de ejecucién remitid
testimonios a esa Direccion haciendo saber que la decision no se
encontraba firme en virtud del recurso de casacién interpuesto por el
Ministerio Publico Fiscal y que “respecto a la operatividad de la
expulsiéon del pafs en la fecha se dara intervencién a las partes a los
efectos de que se expidan al respecto” (fs. 467).

La representante del Ministerio Publico Fiscal se presentd
instando que, interpuesto recurso de casacion, la ejecucion de la
expulsion del condenado se sujetase al agotamiento de la via judicial (fs.
468).

Después de dar audiencia a la defensa, por auto de 28 de
septiembre de 2016, el juez de ejecucion decidid, con cita del art. 491,
parrafo segundo, CPPN, suspender la ejecucion de los puntos
dispositivos 1 y II de la resolucién que viene recurrida, hasta tanto ella
adquitiese firmeza y pasase en autoridad de cosa juzgada (fs. 498/508).

Esta decisiéon fue objeto de impugnacién por la defensa,
por recurso de casacion, que no ha alcanzado estado para su decision.

2. a. En el recurso de casacion interpuesto por la fiscalia se
alega que el @ guo ha incurrido en errénea interpretacion del art. 64 de la
ley 25.871, agravio que encuadra bajo el primer motivo de casacion
previsto en el art. 456 CPPN (fs. 452/458).

La recurrente sostiene que el juez de ejecucion se ha
limitado a aplicar de manera automatica el art. 64, inc. a, de la ley 25.871,
sin atender a las circunstancias particulares del caso. Alega que esa
postura torna inaplicables los términos de la ley 24.660.

En primer lugar enumera los requisitos exigidos para la
concesion de la autorizacion del extranamiento: a) el dictado de un acto
administrativo de expulsion firme y consentido por parte de la Direccion

Nacional de Migraciones; b) que el condenado haya cumplido la mitad



del tiempo de la condena en funcion del art. 17, inc. I de la ley 24.660; y
€) que no registre causa abierta en la que interese su detenciéon u otra
condena pendiente, en virtud de lo dispuesto por el inc. II del articulo
citado.

Postula que “la solucién del caso sélo puede alcanzarse a
través de una interpretacion sistematica de la Ley 25.871 y de la Ley
24.660 y, en ese sentido, la circunstancia factica de que Giménez Giiell
haya regresado a la Argentina en flagrante incumplimiento de la
prohibicion de regreso, retrotrajo la situacion a la privaciéon de la libertad
previamente a autorizarse su extraflamiento, extremo que determiné la
reanudacion de la ejecucion de la pena que venia cumpliendo en el pais”.

Agrega que “el extraflamiento no constituye un derecho del
condenado a ser dispuesto por la autoridad judicial, sino que importa un
acto procesal enmarcado en un especifico contexto legal e institucional
en el que el sus puniendr, en esa singular oportunidad, cede ante razones
de politicas puiblicas mas amplias y de derecho internacional. En esta
direccién, la materia reglada por el art. 64 inc. a de la Ley 25.871 no es
otra cosa que la atinente a la politica migratoria nacional. De ello se sigue
que el extranamiento constituye la reglamentaciéon del derecho federal
contenido en el art. 25 de la Constitucion Nacional”.

Sobre esa base entiende que “cesa la preeminencia de la
politica migratoria por sobre el legitimo interés punitivo reservado a las
agencias penales del Poder Judicial retomando éste la plena autonomia
del control en torno al cumplimiento de la totalidad de la pena
impuesta”.

Finalmente, aduce que de estarse a la solucién expuesta por
el juez de ejecucion, se caerfa en el absurdo de conceder tantas
autorizaciones de extrafiamiento como violaciones a la prohibicién de
reingreso cometa el condenado, convirtiéndose el juez de la causa en un
“mero 6rgano autorizante” de las medidas adoptadas por la autoridad
migratoria “que carece absolutamente de facultades para decidir sobre las

personas sujetas a su jurisdiccion”.
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b. En la audiencia realizada a tenor de los arts. 465 y 468
CPPN, la representante del Ministerio Publico sostuvo en lo sustancial
los mismos agravios, argumentos y pretensiones del recurso de casacion.

Alegb que el incumplimiento de la prohibicion de reingreso
por parte del condenado hizo que se retrotrajera su situacion al
momento previo al extrafiamiento, asi como hizo resurgir el interés del
Estado en que se cumpla la pena. Postulé que el extrafiamiento es una
forma de compatibilizar politicas publicas migratorias con el zus puniend,
y que esta compatibilizacion no se hace del mismo modo en todos los
casos. Explico que si la ejecucion de la politica migratoria no surtio
efectos o fue incumplida, el Estado recupera el zus puniendi, y que éste es
el rol de los jueces.

Sostuvo que, en caso contrario, se veria desnaturalizada la
prohibicién de reingreso puesto que se concederfan tantos
extraflamientos como incumplimientos existiesen. Por ende postulé que
el juez de ejecucion llevé a cabo una interpretacion irrazonable de la ley,
en tanto no supo compatibilizar la ley 25.871 con la ley 26.660. Agregd
que la interpretacion del juez tiene por resultado que cualquier persona
podria de esa forma sortear los efectos de la condena, recuperar su
libertad e incumplir la unica condicién impuesta que es no regresar al
pais.

En particular, hizo especial hincapié en que no procede la
concesion automatica del extrafiamiento el presente caso. Alegd que del
texto del propio dictamen de la Direcciéon Nacional de Migraciones
surgia con claridad el “ambito de discrecionalidad” con el que cuentan
los jueces al momento de aplicar la ley 25.871 de manera armonica con la
ley 24.660.

Afirmé que en la orden de expulsiéon mencionada se solicitd
al juez “informar a [ese] Organismo si interesa la permanencia del
extranjero en el pafs” y que, en caso contrario autorice el extranamiento
de Carlos Daniel Giménez Giiell.

Postulé que, incluso el propio juez de ejecuciéon reconocid
que debia llevarse a cabo un examen de las circunstancias concretas del

caso cuando valoré que se trataba del primer incumplimiento del



condenado a la prohibicién de regreso impuesta con anterioridad.
Agregd que esa ponderacion tampoco resultaba clara a los efectos de
autorizar o rechazar un nuevo pedido de extrafiamiento.

En consecuencia solicité se revoque la decision recurrida y
que, en consecuencia, Carlos Daniel Giménez Giiell cumpliera en el pais
la pena a la que ha sido condenado.

Por su parte, el Defensor Publico rebati6 los argumentos de
la acusacion alegando que el recurso de casacion debié haber sido
declarado inadmisible por defecto de fundamentacion. Explicé que no se
encontraba suficientemente explicada la alegada incompatibilidad entre
el art. 64 de la ley 25.871 y la ley 24.660 ni, en su caso, su contradiccion
con la Constitucion Nacional.

Catalog6é de “difusa” la afirmacién de que se encontraria
comprometido en el caso el interés punitivo del Estado. Destaco que el
legislador priorizé las decisiones de politica migratoria por sobre el
interés punitivo del Estado, cuando el condenado que cayera bajo los
supuestos contemplados en la ley 25.871 se encontrare a la mitad del
cumplimiento de su condena.

Afirmé que no existe ni en la ley 25.871, ni en el decreto
70/2007 “una referencia que excluya esta solucion de las personas que
por segunda vez se encuentran en esta situacion”.

Concluy6 argumentando que la queja del Ministerio Publico
Fiscal remitia a que el juez de ejecucion efectivamente aplico la ley, tal
cual se encontraba prevista, respetando su letra punto por punto.
Descart6 entonces que pudiera tratarse de un caso de inobservancia de la
ley sustantiva, puesto que en lugar de ello, ésta fue simplemente aplicada.

A preguntas del tribunal sobre si estaba reclamando un
derecho del condenado a ser expulsado, contesté que no obstante que su
defendido carecia de un derecho a reclamar que el Estado Argentino lo
expulse, aqui se solicitaba el cumplimiento de una decision de expulsion
que ya habia sido tomada por el Estado.

3. Al momento de examinar la admisibilidad del recurso
concedido, observo que el juez de ejecucién ha dictado la decision de fs.

410/414 después de haberle dado la sustanciacion y tramite de una
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incidencia de ejecucion. Las decisiones adoptadas en tal clase de tramite
son recurribles por recurso de casacion segun el art. 491 CPPN.

El recurso del Ministerio Publico Fiscal satisface
suficientemente las exigencias de fundamentacién a los fines de la
admisibilidad, y aunque el motivo de agravio no cae estrictamente en el
art. 4506, inc. 1, CPPN que invoca, plantea en definitiva un defecto de
interpretaciéon de una disposicion de la ley Nacional de Migraciones, que
reviste el caracter de ley federal, interpretacion que por ende puede ser
sujeta a revision por esta Camara por aplicacion la doctrina elaborada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacioén a partir de la sentencia
publicada en Fallos: 328:1108 (“D: Nunzio, Beatriz Herminia™).

El Ministerio Publico Fiscal tiene interés legitimo para
promover la revisiéon de lo decidido (art. 432, parrafo segundo, CPPN),
en general, actuando en defensa de la legalidad y de los intereses
generales de la sociedad (art. 120 CN), y en particular, promoviendo la
ejecucion legal de las penas impuestas por sentencia firme (art. 491,
primer parrafo, CPPN).

4. El Ministerio Publico ha atacado los dispositivos 1 y II de
la decision recurrida, que tienen efectos juridicos distintos. El primero
declara que esta satisfecho el presupuesto del art. 64 de la ley 25.871 por
haberse reunido los presupuestos del art. 17, acapites I y 11, de la ley
24.660 respecto de la pena unica de diecinueve afios y seis meses de
prision de efectivo cumplimiento que el juez de ejecucién tenia bajo su
control y en consecuencia awforiza a la Direccion Nacional de
Migraciones a que lleve adelante el extrafiamiento a Carlos Daniel
Giménez Gell al pais de su nacionalidad. El segundo dispone “reguerir a
la autoridad migratoria que ejecute su expulsion del territorio nacional” a
partir del dia de la fecha de la decision, con la prohibiciéon de reingresar
al pafs de manera permanente”.

Ambas cuestiones han de ser examinadas separadamente a
la luz de la ley 25.871, porque, como se vera, el dispositivo I no implica
forzosamente lo que se ordena en el dispositivo 11, en tanto el primero
autoriza el extrafamiento, el segundo ordena a la dependencia del poder

ejecutivo que lo dispuso que lo ejecute de modo perentorio.



5. El art. 64 de la ley 25.871, en lo que a este caso interesa,
declara: “Los actos administrativos de expulsién firmes y consentidos
dictados respecto de extranjeros que se encuentren en situacion irregular,
se ejecutaran en forma inmediata cuando se trate de: a) Extranjeros que
se encontraren cumpliendo penas privativas de libertad, cuando se
hubieran cumplido los supuestos establecidos en los acapites I y II del
articulo 17 de la ley 24.660 que correspondieren para cada circunstancia.
La ejecucion del extrafiamiento dara por cumplida la pena impuesta
originalmente por el Tribunal competente; [...]”.

Esa disposicién presupone: a) que la autoridad competente
ha dictado una disposicién de expulsion respecto de un extranjero cuya
situacion de residencia ha sido declarada irregular; b) que esa disposicion
haya sido consentida o haya adquirido firmeza por haberse agotado la via
recursiva; ) que la orden de expulsion se hubiese dictado respecto de un
extranjero que estuviese cumpliendo una pena privativa de libertad; d)
que la ejecucién de la pena hubiese alcanzado el estadio necesario para
poder aspirar a la concesién de salidas transitorias y que no exista otro
proceso o condena pendiente en los que interese su detencion.

a. Compete a la Direccion Nacional de Migraciones, en el
ejercicio de los cometidos de politica migratoria que le asigna el art. 105,
en funcién del art. 3, inc. a, de la ley 25.871, adoptar decisiones de
declaraciéon de irregularidad de la residencia, o de cancelacion de los
permisos de residencia de extranjeros, y en consecuencia, decidir su
expulsion del territorio nacional, y determinar la duracién de la
prohibicion de reingreso, segun los arts. 61, ultimo parrafo, 62, y 63 de
esa ley.

b. Esas decisiones administrativas estan sujetas a una via de
recursos administrativos y judiciales segun los arts. 74, 79 y 84. El art. 98
de la ley declara que para el conocimiento y decisiéon de los recursos
judiciales son competentes los jueces los Juzgados Nacionales de
Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal o los
Juzgados Federales del interior del pais, hasta tanto se cree un fuero
especifico en materia migratoria. En principio, no esta excluida la via de

recurso ante las respectivas camaras de apelaciones, y en su caso, ante la
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Corte Suprema de Justicia de la Nacién por la via del recurso
extraordinario del art. 14 de la ley 48. En defecto de consentimiento
expreso las decisiones de declaracion de irregularidad y expulsion se dan
por consentidas tacitamente por no hacer uso oportuno de la via
recursiva, y por firmes o cuando ésta se ha agotado.

c. Ha de tratarse de un extranjero que efectivamente esté
cumpliendo pena privativa de libertad en un establecimiento de
ejecucion de pena que acarree privacion de la libertad, o bajo otra
modalidad de ejecucion de la pena privativa de libertad de cumplimiento
efectivo. Si se tratase de una condena a pena de prisién de ejecucion
condicional la situacién se regula de modo diverso, por el inciso b del
art. 64 de la ley 25.871.

d. El reenvio a los supuestos establecidos en los acapites I y
IT del articulo 17 de la ley 24.660 “que correspondieren para cada
circunstancia”, presupone que las autoridades competentes para la
ejecucion de la pena privativa de libertad emitan una declaracion de que
estos presupuestos se encuentran reunidos, lo que implica que ya no hay
obstaculo legal para la expulsion del extranjero no obstante que la pena
privativa de libertad aun no se hubiese agotado. Esta declaracion
presupone una constatacion judicial de la fecha de agotamiento de la pena
fijada en el respectivo computo y del estadio alcanzado en la ejecucion
para determinar si se reune el presupuesto para poder solicitar la
concesion de salidas transitorias. Supone también la constatacion de la
inexistencia de otros procesos o condenas a penas privativas de libertad
en los que interese la detencion. Puesto que —al menos en el ambito
nacional- la ejecucién de la pena esta sometida a control judicial (art. 3
de la ley 24.660), y que la concesion de salidas transitorias esta diferida
con exclusividad a los jueces con competencia para ese control (art. 19
de esa ley), se infiere sin esfuerzo que la autoridad migratoria no puede
ejecutar la expulsion sin que, previamente, el juez de ejecucion establezca
que se han reunido los presupuestos del art. 17, acapites I y 1I de la ley
de ejecucion de la pena privativa de libertad, a los que remite el art. 64 de
la ley 25.871. Si estan reunidos el juez de ejecucion asi lo declarara, y lo

comunicara a la autoridad migratoria; en su defecto, declarara que la



decisién de expulsion no es ejecutable. La declaracion positiva importa
autorizacion para ejecutar la expulsion, y la negativa una denegacion de
esa autorizaciéon. Sélo en el primer caso podria la autoridad migratoria
llevar adelante la ejecucion de la expulsion decidida por resolucion
consentida y firme, porque la conducciéon del condenado a la frontera
fisica, o su colocaciéon en una nave o aeronave en el ultimo puerto de
salida del territorio nacional, implican su puesta en libertad, lo que
factica y juridicamente interrumpe la ejecucion de la pena privativa de
libertad que hasta ese momento estaba cumpliendo. De tal suerte, esa
declaraciéon y consecuente “autorizacién” son imprescindibles para la
ejecucion regular de la expulsion a la que se refiere el art. 64 de la ley
25.871.

Observo que el art. 64 de la ley utiliza dos términos
distintos. En el primer parrafo se refiere al “acto administrativo de
expulsion” y en el inc. a, se refiere a la “ejecucion del extranamiento”.
Mientras que la expulsion se ejecuta y consuma de modo instantaneo al
conducir al extranjero fuera de las fronteras fisicas, o al colocarlo a
bordo del transporte en el ultimo puerto o aeropuerto que lo conducira
al extranjero, el extrafamiento importa ademas la prohibicién de
reingreso por el tiempo fijado en la decisiéon de expulsion, de modo que
el extraflamiento se ejecuta y dura en el tiempo (confr. mutatis mutandss,
las decisiones de esta Camara, Sala 2, causa n° 24.873/2010, “Mdrguez,
Martin, Rony Alejandro”, rta. 10/09/2015, reg. 443/2015; y causa n°
12.604/2008, “Gdmez Frechero, José Marcelo”, rta. 11/08/2016, reg. n°
611/2010).

Sin embargo, la ley no establece qué ha de ocurrir si,
ejecutada la expulsion, el expulsado reingresa al territorio en infraccion a
la prohibicién de ingreso, en otras palabras, cual es el efecto de la elusion
del extrafiamiento.

Segin la pretension de la fiscalia el juez de ejecucion
deberfa denegar una nueva expulsién, porque en ese caso, segun la ratio
que presenta, los intereses politico criminales de ejecucion del resto de la
pena cobrarian preponderancia frente a las razones de politica migratoria

que dan base al art. 64 de la ley 25.871.



Poder Judicial de la Nacion

CAMARA NACIONAL DE CASACION EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 1
CCC 24807/2015/3/CNC1

El juez ha resuelto en contra de esas pretensiones de la
fiscalfa, después de constatar que, en consideracion de la magnitud de la
nueva pena de diecinueve aflos y seis meses de prision, estaban
satisfechos los supuestos del art. 17, incs. I y II de la ley 24.660. Ha
argumentado que “se trata de la aplicaciéon de una norma de caracter
imperativo, en tanto responde a los intereses nacionales en el marco de
una politica de Estado referida a la situacién de extranjeros en conflicto
con la ley penal” que los tribunales estan obligados a aplicar, sefialando
que “no es el suscripto, ni este 6rgano jurisdiccional, quien expulsa al
causante sino que dicha decision ha sido tomada por la autoridad politica
competente, correspondiendo a esta instancia, Unicamente, el autorizar o
no, en su caso, la ejecucion de esa decision en tanto se encuentre
verifique [SIC] la ocurrencia de las exigencias preestablecidas por la ley”.
Afirmé a continuacion que “no hay normativa alguna que prohiba la
posibilidad de un segundo extrafiamiento en situaciones como la aqui
analizada” en la inteligencia de que la ley “resuelve en base a criterios
estratégicos de politica criminal y migratoria propios de la esfera de
reserva del ambito legislativo” y de que “hasta tanto se subsane el vacio
legal [...] en torno a situaciones de incumplimiento de la prohibicion de
reingreso al pafs o se proceda a una reforma de la legislativa que prevea
consecuencias concretas de tal incumplimiento o se limite de manera
expresa la posibilidad de una nueva expulsion, el extrafiamiento puede
proceder en una segunda oportunidad una vez verificados los requisitos
previstos por la norma, que operan de puro derecho y la resolucién en
torno a un segundo extrafiamiento debera tener acogida favorable”. Sin
petjuicio de ello el juez dejo a salvo que “[d]istinta podria ser la solucion
y decision para casos de reiteracion sistematica de las condiciones fijadas
y, en concreto, la relativa a la prohibicion de reingreso, cuya repeticiéon o
persistencia podria, efectivamente, neutralizar o limitar la posibilidad de
una nueva decision [de expulsion]”.

La fiscalia critica que el juez ha dejado abierta la posibilidad
de que podria considerarse la denegacion de un nuevo extrafiamiento en

caso de “reiteracion sistematica” de violaciones a la prohibicion de



reingreso, respuesta que tampoco tiene base en una disposicion legal
expresa y que por ende la decision tiene fundamentos contradictorios.

Sin refutar la afirmacioén del juez en punto a la inexistencia
de alguna disposicion que de modo expreso excluya la posibilidad de una
segunda expulsion, ha argumentado sobre la necesidad de compatibilizar
las politicas publicas migratorias con el ejercicio del ius puniends, y
alegado: a) que “el extrafamiento no constituye un derecho del
condenado a ser dispuesto por la autoridad judicial, sino que importa un
acto procesal enmarcado en un especifico contexto legal institucional en
el que el dus puniends, en esa singular oportunidad, cede ante razones de
politicas publicas mas amplias y de derecho internacional”; b) que
cuando el extranjero vuelve a entar al territorio nacional en infraccion a
la prohibicién de ingreso, “cesa la preeminencia de la politica migratoria
por sobre el legitimo interés punitivo reservado a las agencias penales del
Poder Judicial retomando éste la plena autonomia del control en torno al
cumplimiento de la totalidad de la pena impuesta”.

Corresponde examinar esas tesis.

6. Acierta la fiscalia al sostener que el extrafiamiento no
constituye un derecho del condenado, aunque, por lo que diré, no extrae
todas las consecuencias de ese aserto.

a. La expulsion de extranjeros es una manifestacion del
ejercicio de la soberania estatal.

Segun los casos revestira exclusivamente la naturaleza de
una decision de politica migratoria o de seguridad, concretada en un acto
administrativo de expulsion, y otras veces, ademas, la naturaleza de una
pena accesoria impuesta con motivo de una condena penal, establecida
en la ley penal (FIERRO, Guillermo J., La ILey Penal y el Derecho
Internacional, 3* edic., Astrea, Buenos Aires 2007, tomo 2, p. 488, nro.
465).

En su configuracion como decision de politica migratoria o
de seguridad, se destaca su caracter politico y discrecional guiado por
criterios de selectividad (FIERRO, op. cit., nro. 460), sin perjuicio de los
limites que le impone la prohibicién de discriminacion y el deber del

Estado de asegurar al extranjero cuya expulsion se ordena el acceso a un
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juez o tribunal para la proteccion de los derechos fundamentales que
pudieran verse lesionados de manera ilegal o ilegitima con el acto de
expulsion.

La expulsion solo reviste la naturaleza de pena si ésta es la
sancion principal u accesoria por la realizaciéon de una conducta
constitutiva de una infraccion a una prohibicion de naturaleza
materialmente penal, lo que presupone una ley que defina el presupuesto
de hecho de la sancién. Es caracteristico del derecho penal que —salvo en
el caso de las llamadas penas alternativas- las penas principales y
accesorias no estan sujetas al principio dispositivo.

En cambio, en el campo de la politica migratoria, toda
expulsion responde a supuestos de hecho que pueden o no estar
conectados con la constatacion de que el extranjero ha cometido un
delito, y puede ser decidida en un marco de discrecionalidad de ejecucion
de politicas migratorias, conforme transpiran los arts. 61 y 62 de la ley
25.871.

El caracter del acto de potestad estatal derivado de la
soberanfa estatal es en estos casos indisputable. Asi, en el marco de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas se ha sefialado que “[e]n el
derecho interno de la mayoria de los Estados, la expulsion adopta la
forma de un acto unilateral del Estado, en el sentido de acto
administrativo unilateral por cuanto emana de una decisiéon de las
autoridades administrativas. Se trata de un acto formal que puede ser
impugnado ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado que expulsa, ya
que la expulsiéon es un procedimiento que puede dar lugar a un proceso
contencioso en cada una de sus etapas’. (Segundo informe del Sr.
Maurice Kamto, Relator Especial sobre la Expulsiéon de Extranjeros, de
la Comision de Derecho Internacional de la Organizacién de Naciones
Unidas, parr. 188).

Segiin esa concepcién, no se reconoce un derecho del
extranjero a ser expulsado, sino que se trata de un acto de potestad
estatal que se ejerce de modo unilateral, sin perjuicio del derecho del

afectado a poner a prueba ante los tribunales su legalidad y legitimidad.



Asi se expone que “La expulsién nunca es ni un acto o
hecho solicitado por la persona expulsada, ni un acto o hecho
consentido por ella. Es una medida formal o una situacién de fuerza
irresistible que obliga a esa persona a abandonar el territorio del Estado
que la expulsa. Este elemento de coercién es importante ya que permite
distinguir a la expulsién de una salida normal o comun del extranjero del
territorio del Estado. [...] Se distingue en ese informe la orden de
expulsion y su ejecucion, senalando que “la medida formal que ordena la
expulsion es una conminacion, y por ende una coercion legal, asi como
el comportamiento que obliga al extranjero a irse es una coercion fisica o
de hecho que se percibe como tal” (zbiden, parr. 193).

En linea con esa concepcién, observo que en la ley 25.871
no se provee al extranjero de ninguna via judicial para promover que las
autoridades migratorias declaren su residencia irregular, cancelen o
revoquen una autorizacion de residencia anteriormente concedida, ni
para instar la propia expulsiéon o extrafiamiento. Esto se deduce sin
esfuerzo del contexto de la ley en el que el art. 74 declara revisables por
via administrativa o judicial las decisiones de la Direccién Nacional de
Migraciones cuando: a) Se deniegue la admisién o la permanencia de un
extranjero; b) Se cancele la autorizacion de residencia permanente,
temporaria o transitoria; ¢) Se conmine a un extranjero a hacer abandono
del pais o se decrete su expulsion; d) Se resuelva la aplicaciéon de multas y
cauciones o su ejecucion. Esos recursos se proveen para impugnar
decisiones que deniegan la admisién o permanencia del extranjero que
ingresa, o cancelan una autorizacion de residencia previamente
concedida, o conminan al extranjero a abandonar el territorio nacional o
decretan su expulsion, y las que aplican sanciones, establecen cauciones,
y las que las ejecutan. La ley no provee, sin embargo, de ningun recurso
o via judicial para que el extranjero promueva la cancelaciéon de su
autorizacion de residencia, o para que se lo expulse del territorio.

Dos consideraciones son pertinentes a este ultimo respecto.

a.1. Primero, existe un derecho fundamental a la libertad de
circulacién, pero este derecho es de ejercicio facultativo y puede ser

restringido por la ley.
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Asi, el art. 14 CN reconoce a todos los habitantes de la
Nacién —con independencia de su nacionalidad y de su situaciéon de
residencia en el caso de ser extranjeros- el derecho de salir del territorio
argentino. Este derecho puede ser restringido por la ley, en la medida en
que se conforme a los arts. 19 y 28 CN.

De modo analogo, el art. 12.2 PIDCP declara que “Toda
persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del
propio”, derecho que no depende ni de la nacionalidad ni de la situacién
de residencia regular o irregular. Este derecho puede ser objeto de
restricciones, segun el art. 12.3; bajo condicion de que “se hallen
previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el
orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de
terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el
[...] Pacto”. Una condena a pena privativa de la libertad impuesta de
conformidad con los arts. 14 y 15 es un titulo legitimo para la restriccion
del derecho fundamental del individuo a salir libremente del pais en cuyo
territorio se encuentra. Una decision ejecutiva de expulsion orientada a
alguno de los fines legitimos que el Pacto enumera, adoptada conforme a
la ley, bajo salvaguardas contra la arbitrariedad, es también un titulo
legitimo para restringir el derecho de permanecer o salir libremente del
pais. Asi prescribe el art. 13 que “El extranjero que se halle legalmente
en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra ser
expulsado de él en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a
la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo
asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision
ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas
designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas”. El Pacto no contiene ninguna
provision que reconozca un derecho del individuo a ser expulsado del
pais en el que se encuentra.

También el art. Articulo 22.2 CADH reconoce que “Toda
persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pafs, inclusive del

propio”, y el art. 22.3 declara que el ejercicio de ese derecho “no puede



ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en
una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para
proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral
o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas”. Una
condena a pena de prisiéon adoptada conforme a la ley y a las reglas de
garantia de los arts. 8 y 9 CADH puede ser suficiente base para restringir
el derecho de toda persona a salir del territorio del estado en que se
encuentra. Una decision administrativa de expulsion, orientada a alguno
de los fines legitimos enunciados en la primera de esas disposiciones,
también puede setlo, si se ha adoptado con salvaguardas contra la
arbitrariedad. L.a Convencién tampoco establece en ninguna disposicion
un derecho de la persona a ser expulsada del territorio del pais en que se
encuentra.

Esto conduce a la primera conclusién intermedia, cual es
que —puesto que el sistema normativo no reconoce un derecho a ser
expulsado- no existe una via ni judicial, ni administrativa para que una
persona promueva el dictado a su respecto de wuna decision
administrativa o judicial que ordene la cancelacion de la residencia, la
declaracién de irregularidad de la residencia, o la expulsion. Decisiones
de esta clase no estan concebidas para garantizar el derecho fundamental
de salir libremente de cualquier pafs, sino orientadas a fines de politica
migratoria por razones de seguridad, orden, salud o moral publicos, o a
la protecciéon de derechos o libertades de otros. De modo que la persona
no tiene legitimacion para reclamar del Estado ser expulsada por alguna
de esas razones cuya apreciaciéon y necesidad quedan libradas a la
discrecion del legislador, al momento de definir los supuestos de
expulsion en la ley, y por la autoridad de aplicaciéon en cada caso
concreto.

La defensa publica ha alegado en la audiencia celebrada
ante esta Sala que el legislador ha privilegiado el “interés migratorio”
sobre el “interés punitivo”. Sin necesidad de abrir juicio sobre si tal
aserto es una maxima que no reconoce excepciones, lo cierto es que el

argumento hace poco favor a la posicion de la defensa, porque en ese
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caso, el condenado no tiene legitimacién alguna para reclamar el
cumplimiento de decisiones de politicas migratorias de expulsion.

a.2. Segundo, el orden normativo prevé un instrumento
especifico sobre cuya base puede eventualmente suscitarse una
incidencia tipica de ejecucion de la pena, gue solo puede promover el condenado
o quien actile en su nombre, cual es el Acuerdo sobre Traslado de Personas
Condenadas entre los Estados Partes del Mercosur, aprobado por ley
26.259 (promulgada de hecho el 01/06/2007), a fin de que la pena de
prision impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal n® 21 pueda ser
ejecutada y cumplida por el condenado en el territorio del Estado parte
del cual éste sea nacional o residente legal y permanente (art. 2.a),
condena que se ejecutard segun las leyes de este ultimo Estado (art. 10.2).

El dispositivo de aquella ley concede al condenado un
derecho sustantivo a promover una incidencia de ejecucion y obtener su
traslado para la ejecucion de todo o parte de la sentencia en el territorio
del pais de su nacionalidad, o de aquél en el que tiene concedida
autorizacion de residencia permanente, a diferencia de los de los arts.
arts. 61, 62, 63 y 64 de la ley 25.871, que no dan base a ningtin derecho a
opcién del condenado.

Una opcién de este tipo no ha sido ejercida por el
condenado en este caso.

b. Sentado ello, el condenado a pena de prisiéon no tiene
legitimacion para promover ante el juez de ejecuciéon que controla su
pena una incidencia para que éste promueva ante la autoridad migratoria
que emita un pronunciamiento sobre la regularidad de su residencia, o
sobre la cancelacién de una anteriormente concedida, o una orden de
expulsion y extrafamiento con prohibiciéon de reingreso permanente o
temporal a tenor de los arts. 61, 62, 63 y 64 de la ley 25.871. Aunque
eventualmente la autoridad de aplicaciéon emitiese una orden de
expulsion y extrafiamiento que tuviese por efecto interrumpir la
ejecucion de una pena privativa de libertad segun el art. 64 de la ley
25.871, esa decision administrativa no responde a ninguna de las

finalidades de los arts. 1y 6 de la ley 24.660.



Mas auin, los jueces penales que tienen a su cargo el control
de la ejecucion de la pena privativa de libertad carecen de competencia
para promover ante las autoridades migratorias la emisién de alguna
decision a tenor de los arts. 61, 62 y 63 de la ley 25.871, y en el caso de
que la hubiesen dictado, carecen también de competencia para ordenar a
las autoridades que ejecuten la expulsién, porque esa decision
corresponde a una discrecion politica de la que los jueces de ejecucion
no han sido investidos en el disefio de division de poderes de la
Constitucion Nacional, y no responde a un derecho del extranjero a ser
expulsado.

De modo que la alegacién de la fiscalia en su recurso, en el
sentido de que “el extrafamiento #o constituye un derecho del condenado a ser
dispuesto por la autoridad judicial, sino que importa un acto procesal
enmarcado en un especifico contexto legal institucional en el que el 7us
puniendi, en esa singular oportunidad, cede ante razones de politicas
publicas mas amplias y de derecho internacional” es en su primera
proposicion correcto. Sin embargo, en el recurso no se han extraido
todas las consecuencias de este aserto, pues en rigor, los jueces a cargo
de la ejecucion no tienen jurisdiccion para inmiscuirse en decisiones de
politicas publicas migratorias y de ejercicio del zus puniends.

Advierto asi que no corresponde que los jueces de
ejecucion den tramite como incidente de ejecucioén a peticiones de los
condenados o sus defensas para que el juez promueva u ordene la
ejecucion de expulstiones del territorio dictadas por la autoridad
administrativa en los términos de los arts. 61, 62 y 63 de la ley 25.871, y
que una incidencia a tenor del art. 64 sélo puede tener lugar cuando la
autoridad administrativa pide autorizacion al juez para ejecutar una
expulsion consentida y firme, en cuyo caso el juez sélo tiene jurisdiccion
para autorizarla o denegar la autorizacion, pero no para ordenar que sea
ejecutada.

De modo general, esas decisiones politicas han sido
adoptadas por el legislador al definir la autoridad competente para
declarar irregular la residencia de una persona, o para cancelar una

anteriormente concedida, y en consecuencia, para decidir su expulsién
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con prohibicién de reingreso (extrafiamiento), y los presupuestos en los
cuales ésta pueda ser decretada. También ha ejercido el legislador una
apreciacion politica al definir un cierto margen de discrecion en el que
con arreglo a las circunstancias de cada caso, puede la autoridad
competente decidir si ordenara la expulsiéon o no.

De modo que los jueces a cargo de la ejecucion de las penas
privativas de libertad no tienen ninguna jurisdiccion para inmiscuirse en
tales materias. Menos aun la tienen para ordenar a la autoridad
migratoria que ejecute una resolucioén de expulsion, que no responde a
un derecho de la persona objeto de la expulsién, y por ende tampoco
puede dar base a un derecho adquirido por ésta.

Resulta paradojal un pasaje de la argumentacién de la
decision recurrida, en la que el juez afirma que la ley 25.871 “resuelve en
base a criterios estratégicos de politica criminal y migratoria propios de la
esfera de reserva del ambito legislativo”. Aunque, como expondré, la ley
delega también la aplicacion de esos criterios politico en la autoridad de
aplicacion dependiente del Poder Ejecutivo, lo paradojal es que, sin dar
fundamento alguno de su competencia, el juez de ejecucion ha ordenado
a la Direcciéon Nacional de Migraciones la ejecucion de una orden cuya
finalidad no tiene competencia para revisar.

Los arts. 3 y 4 de la ley 24.660 confirman la conclusién de
la falta de competencia. El primero establece que “La ejecucion de la
pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, estara sometida al
permanente control judicial. El juez de ejecuciéon o juez competente
garantizara el cumplimiento de las normas constitucionales, los tratados
internacionales ratificados por la Republica Argentina y los derechos de
los condenados no afectados por la condena o por la ley”. El segundo
especifica que “Sera de competencia judicial durante la ejecucién de la
pena: a) Resolver las cuestiones que se susciten cuando se considere
vulnerado alguno de los derechos del condenado; b) Autorizar todo
egreso del condenado del ambito de la administracién penitenciaria”.
Puesto que, como se ha desarrollado, no hay base normativa que permita
reconocer que una persona tenga derecho a ser expulsada del territorio

del pais en el que se encuentra, los jueces que supervisan la ejecucion de



una pena privativa de libertad no tienen jurisdiccion para promover ante
la autoridad administrativa el dictado de una decisiéon de expulsién, y por
ende, tampoco la tienen para ordenar que ésta sea ejecutada. En cambio,
s{ releva de su competencia “autorizar todo egreso del condenado del
ambito de la administraciéon penitenciara”, de modo que, si se dan los
presupuestos definidos en el art. 64 de la ley 25.871, por referencia al art.
17, acapites I y II de la ley 24.660, entonces es indispensable su
declaracion en tal sentido y su autorizacion para que el condenado pueda
egresar del establecimiento penitenciario a los fines de ejecutar la
expulsion. Alli se agota su jurisdiccion y no tienen ninguna otra para
ordenar la ejecucién de una orden administrativa dictada por las
autoridades competentes del poder ejecutivo, ni para ponetle plazos a su
ejecucion.

c. Los desarrollos de los puntos a y b precedentes
conducen a la confirmacién del dispositivo I, y a la anulacion del
dispositivo II de la resoluciéon de fs. 410/414, porque ha sido dictado
por el juez de ejecucion, sin competencia, y por ende, en exceso de
jurisdiccion (art. 167, inc. 1, CPPN).

En cuanto a lo segundo se hace imperiosa una aclaracion,
en la medida en que la representante del Ministerio Publico en su recurso
no habia alegado exceso de jurisdiccion, sino que habia pretendido
derechamente la revocacion del dispositivo II, como consecuencia de la
revocacion, también instada, respecto del dispositivo 1.

Esa pretension presuponia de modo implicito que esta Sala
tendria jurisdiccién sea para revocar, sea para confirmar, el tenor del
dispositivo II. De modo que esta Sala conserva su potestad inherente de
revisar su propia competencia porque no podria confirmar un
dispositivo judicial dictado sin jurisdiccion por el juez a guo.

Como he seflalado antes de ahora es inherente a todo
tribunal que siendo la competencia un presupuesto del ejercicio de la
jurisdicciéon, todo juez o tribunal tiene también jurisdiccién para
examinar, aun de oficio, su propia competencia segun la regla

denominada como Kompetenz-Kompetenz (confr. conflicto de competencia

en la causa CCC 15462/2015/PL1/CNC1, “Obanidn, [ulian Alexis’, Sala
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de Turno, res. de 09/08/2016, Reg. ST n°® 742/2016). De modo que el
hecho de que la competencia del juez de ejecuciéon no hubiese sido
objeto de controversia en la instancia de grado, no precluye su examen
una vez que se ha admitido el recurso de casacion y la Camara ha sido
llamada a pronunciarse sobre el fondo. Evoco que la competencia de los
tribunales y el procedimiento deben estar previstas en una ley, y esto rige
tanto para el ejercicio de la jurisdiccion ordinaria como para la
jurisdiccion de apelacion (arts. 18 CN, 8.1 CADH y 14.1, PIDCP), como
para las acciones de proteccion de derechos fundamentales mediante un
recurso sencillo y rapido (arts. 43 CN, 8 DUDH, 2.3, b PIDCP, y 25
CADH). Con arreglo a la citada regla Kompetenz. Kompetenz todo tribunal
tiene competencia para juzgar su propia competencia, de modo que,
cuando se le reclama que ejerza su jurisdiccion de revision sobre materias
que han sido decididas por tribunales inferiores no podria clausurarse esa
capacidad de examen de la propia competencia argumentando que la
cuestion de la competencia y la via procesal no habian sido puestas en
cuestiéon ante aquellos tribunales, pues ello equivaldria a compelerlo a
pronunciarse sobre una materia sobre la que eventualmente no tiene
autoridad (CCC 24.740/2015/CNC1, “Bruno, Sebastian s/ accién de
habeas corpus”, Sala 2, sent. de 17 de febrero de 2016, Reg. n°® 93/2016).

Por cierto, ello no implica que este Tribunal de revision
deba necesariamente revisar todas las incidencias decididas de modo
previo a la resoluciéon que aqui viene impugnada mediante recurso de
casacion sino, simplemente, que puede examinarse el alcance de la
propia competencia para confirmar o dejar sin efecto la decision dictada
por el juez de ejecucion.

Me aparto por estas razones, del abordaje seguido en otra
decision de esta Camara, que sin examen explicito del alcance de la
jurisdiccion 'y competencia del juez de ejecucion en un caso
sustancialmente analogo, abordé el fondo del asunto y declaré que una
interpretacion de la ley 25.871 debia atender al resultado al que conduce
la posibilidad de ordenar multiples extrafiamientos en la ejecuciéon de una
misma pena, cuando el condenado regresa al pais en infraccidon a la

prohibicion de entrada, y en consecuencia revocéd una decision del juez



de ejecucién de idéntico tenor a la que aqui viene recurrida (comparese
Sala 2, causa CCC 39974/2010/5/CNC1, “Garcia Ayala, L uis Carlos”, tta.
14/11/2017, reg. n° 1164/2017).

d. Observo finalmente que, el tenor de la decision que aqui
se propone, desconoce jurisdiccion al juez de ejecucion para ordenar la
ejecucion de la resolucion administrativa firme de expulsion emitida por
el Director Nacional de Migraciones con fecha 12 de mayo de 2016
(Dispositivo 1II de la decision recurrida), y en rigor no satisface todas las
pretensiones del Ministerio Publico Fiscal, que pretende en definitiva
que la resoluciéon administrativa que ordena la expulsiéon de Carlos
Daniel Giménez Giiell con prohibicién permanente de reingreso no sea
ejecutada.

Ahora bien, asi como los jueces a cargo de la supervision de
la ejecucion de la pena carecen de jurisdiccion para ordenar que la orden
de expulsion se ejecute, también carecen de ella para prohibir que ésta se
ejecute una vez comprobado que se retnen los presupuestos del art. 64,
inc. a, de la ley 25.871.

No se pasa por alto la argumentacion de la fiscalia sobre los
criterios que a su juicio llevarfan a dar preponderancia a la ejecucion de la
pena con finalidades punitivas frente a otras consideraciones de politica
migratoria. Esa ponderacion politica, como el propio adjetivo lo indica,
que releva de la discrecion del legislador primero y en segundo lugar y en
cada caso concreto de la autoridad de aplicacion de la ley 25.871, es
extrafia a la funcién de los tribunales de justicia en un sistema
republicano. Nada impide, en todo caso, que el Ministerio Publico Fiscal
presente los planteos que considere adecuados y pertinentes ante la
autoridad de aplicacién a fin de promover la revisién y eventual
revocacion del acto administrativo de expulsion, habida cuenta de que
ese acto politico no reconoce ningun derecho, y por ende su revocacion
no afectarfa ningiin derecho adquirido.

Para tal instancia —habida cuenta de la naturaleza de aquel
acto- tiene el Ministerio Publico Fiscal suficiente base en el art. 120 CN,

que le encomienda “promover la actuacion de la justicia en defensa de la
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legalidad, de los intereses generales de la sociedad, ex coordinacion con las
demis autoridades de la Repriblica”.

7. Por las razones expuestas, propongo al acuerdo que se
haga lugar parcialmente al recurso de casaciéon interpuesto por el
Ministerio Publico Fiscal, y se anule el dispositivo II de la resolucion de
fs. 410/414, y que en lo demis se rechace el recurso y se confirme la
resoluciéon recurrida en todo cuanto ha sido materia de impugnacion
(arts. 491, 465, 471, CPPN).

Asi voto.

El juez Bruzzone dijo:

Por compartir en lo sustancial los fundamentos del colega
Garcia, adhiero a su voto y a la solucién propuesta.

Asi voto.

La jueza Garrigos de Rébori dijo:

Atento a que en el orden de deliberacion los jueces Garcia y
Bruzzone han coincidido en los argumentos y solucion que cabe dar a
cada una de las cuestiones objeto del recurso de casacion, y en vista de la
naturaleza de esas cuestiones, estimo innecesario abordarlas y emitir
voto, por aplicacién de lo que establece el art. 23, dltimo parrafo, CPPN
(texto segun ley 27.384, B.O. 02/10/2017, que ya ha entrado en vigencia
segun el art. 8).

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala 1 de la
Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la
Capital Federal, RESUELVE:

HACER LUGAR PARCIALMENTE al recurso de
casacion interpuesto por el Ministerio Publico Fiscal, ANULAR el
dispositivo II de la resolucion de fs. 410/414. RECHAZAR el recurso
de casacion interpuesto en lo que hace a los restantes agravios, y en
consecuencia CONFIRMAR 1la resolucién recurrida en todo lo demas
que ha sido materia de impugnacion (arts. 491, 465, 471, CPPN).

Se deja constancia que el juez Garcia participé de la
deliberaciéon y emitié su voto en el sentido indicado, pero no suscribe la

presente por encontrarse en uso de licencia (art. 399, CPPN).



Registrese, notifiquese, oportunamente comuniquese
(Acordada 15/13, CSJN; LEX 100), y remitase al juzgado de

procedencia, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

GUSTAVO A. BRUZZONE MARIA LAURA GARRIGOS DE REBORI

Ante mi:

SANTIAGO A. LOPEZ
SECRETARIO DE CAMARA



