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Reg. n°363/2019

/// la ciudad de Buenos Aires, a los 29 dias del mes de marzo de 2019,
se redune la Sala III de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal integrada por los jueces Mario
Magarifnos, Alberto Huarte Petite y Eugenio Sarrabayrouse, asistidos por
la secretaria actuante, Paola Dropulich, a los efectos de resolver el
recurso de casacion e inconstitucionalidad de fs. 32/48 en este proceso
n® CCC 44095/2016/T0O1/3/CNCI1, caratulado “Legajo de casacién en
autos A, J. E. s/ robo en poblado y en banda”, del que RESULTA:

I. Bl Tribunal Oral de Menores n® 1 de esta ciudad, por
resolucién cuya copia obra a fs. 1/27, resolvid, en lo que aqui intetresa,
no hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo 50 del
Cédigo Penal, articulado por la defensa de J. E. A., y declararlo
reincidente.

II. Contra esa resolucién, la defensa del nombrado interpuso
recurso de casacion e inconstitucionalidad (fs. 32/48), que fue concedido
(fs. 50/1) y oportunamente mantenido ante esta instancia (fs. 50).

III. Los integrantes de la Sala de Turno de esta Camara Nacional
de Casaciéon en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal
decidieron otorgatle al recurso el tramite previsto en el articulo 465 del
Codigo Procesal Penal de la Nacion (fs. 58).

IV. Superadas las etapas contempladas en el articulo 465,
parrafos cuarto y quinto, del Codigo Procesal Penal de la Nacién (fs. 60,
70 y 72), las actuaciones quedaron en estado de ser resueltas.

V. Tras la deliberacion realizada, se arribé a un acuerdo en los
términos que seguidamente se pasan a exponer.

Y CONSIDERANDO:

El juez Mario Magarifios dijo:

I

Con posterioridad a la presentaciéon del acuerdo de juicio

abreviado, teniendo en cuenta las constancias obrantes en el legajo de

ejecucion penal n° 167351/2017, la representante del Ministetio Publico



Fiscal solicit6 que al momento de dictar sentencia se mantenga la
declaracion de reincidencia oportunamente declarada respecto del sefior
A., mientras que su defensa propicio la inconstitucionalidad del instituto,
al tiempo que sefalé6 que no se daban en el caso los presupuestos de
aplicacion del articulo 50 del Cédigo Penal.

En el marco del procedimiento contemplado en el articulo 431
bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion, el Tribunal Oral de Menores
n° 1 de esta ciudad resolvié condenar a J. E. A. a la pena unica de tres
aflos y seis meses de prision, no hacer lugar al planteo de
inconstitucionalidad del articulo 50 del Cédigo Penal efectuado por su
defensa y declararlo reincidente.

En primer lugar, el recurrente se agravia de que la resolucion
impugnada incurrié en una inobservancia de la ley sustantiva y de lo
dispuesto en el articulo 431 /is del ordenamiento de forma, toda vez que
la declaracion de reincidencia tuvo origen en una decision oficiosa del
guo, en tanto no fue producto del acuerdo de juicio abreviado celebrado
entre las partes y tampoco fue propiciada con posterioridad por la
fiscalia, lo que significé una afectacién a la imparcialidad del tribunal, al
debido proceso legal y al derecho de defensa en juicio.

A su vez, el impugnante plante6 la inconstitucionalidad de la
reincidencia y consideré que el instituto vulnera el principio penal de
acto, al ser una manifestaciéon de un derecho penal de autor, el principio
de culpabilidad, de #e bis in idems y de resocializacién como fin de la pena
privativa de la libertad.

Asimismo, el recurrente destacé que no se verifican en el caso
los presupuestos de aplicacion del articulo 50 del Codigo Penal, pues la
declaraciéon de reincidencia se apoya en que A. cumpli6 pena como
condenado en el marco de la condena anterior que fuera unificada, sin
que sea procedente al no haber cumplido en detencién bajo esa calidad
los dos tercios de su condena, ni tampoco haber verificado si

efectivamente recibio tratamiento carcelario.

II
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Corresponde sefialar que la decision aqui recurrida fue
consecuencia del procedimiento contemplado en el articulo 431 bzs del
Codigo Procesal Penal de la Nacion. Por consiguiente, los términos en
que viene planteada la cuestion exigen, de modo ineludible, el examen y
consideracion de la logica juridica que informa al marco legal en funcion
del cual fue dispuesta la sentencia condenatoria dictada en estas
actuaciones, esto es, el procedimiento abreviado (conf. ley 24.825). Ello
es asi, en tanto se trata en el caso de analizar si el a guo, al momento de
dictar sentencia, sobre la base de lo acordado previamente por las partes,
debia cefirse a los términos de dicho acuerdo, o podia, en cambio,
modificarlo.

En razén de las consideraciones formuladas por mi en forma
permanente y reiterada como juez integrante del Tribunal Oral en lo
Criminal n° 23 de esta ciudad, a partir del dictado del precedente “O. S.,
A.” (sentencia del 23 de diciembre de 1997; publicada en el suplemento
de Jurisprudencia Penal de la revista juridica La Ley, del 30 de abril de
1998), y como integrante de esta camara, a partir del precedente “B.” —
registro n° 157/2015 (ver el voto del juez Magarifios)—, a las que cabe
remitirse en honor a la brevedad, entiendo que la ley 24.825 y el articulo
431 bis del Codigo Procesal Penal de la Nacion, quebrantan lo dispuesto
en los articulos 1, 18 y 118 de la Constitucion Nacional y, por ello,
resultan inconstitucionales.

Por consiguiente, corresponde: I) declarar la nulidad de todos los
actos procesales celebrados como consecuencia de la norma legal
declarada ilegitima, en particular la propuesta de acuerdo de juicio
abreviado y la sentencia de condena dictada por el Tribunal Oral de
Menores n° 1 respecto del sefior A. (articulos 167, 168, segundo parrafo,
172 y cctes. del Codigo Procesal Penal de la Nacion); II) hacer saber al
tribunal de origen lo resuelto a fin de que remita a sorteo las actuaciones
y, una vez radicado el proceso ante otro tribunal, se cite a las partes a
juicio en los términos del art. 354 del Coédigo Procesal Penal de la

Nacion.



Por lo demais, en razon de las consideraciones formuladas en el
precedente “O.” proceso n° 25833/2014/T0O1/2/CNC1, registro n°
312/2015, tresolucién del 4 de agosto de 2015 (ver el voto del juez
Magarifios), a las que cabe remitirse aqui en honor a la brevedad,
corresponderia dejar sin efecto la declaracién de reincidencia dispuesta
en el caso. Todo ello se resuelve sin costas (articulos 530 y 531 del
Coédigo Procesal Penal de 1a Nacion).

El juez Alberto Huarte Petite dijo:

I. Tal como resefi6 el Dr. Magarifios en el voto que lidera el
acuerdo, la defensa se agravié por considerar, en base a las precisiones
que efectud, que la declaracién de reincidencia dictada en autos respecto
de J. E. A. no habia sido producto, en definitiva, del acuerdo de juicio
abreviado suscripto, por lo cual aquella debia ser dejada sin efecto;
también propicié la inconstitucionalidad del instituto como también su
inaplicabilidad en el “sub /lite”.

II. Con el objeto de dar un adecuado tratamiento a los agravios
articulados, ha de efectuarse en primer lugar una resefia del tramite
cumplido en autos.

Cabe decir asi que a fs. 674 del principal se glosé un acuerdo de
juicio abreviado por el cual la Fiscalia requirié se condene al aludido A. a
la pena de tres afos y seis meses de prision y a la pena tnica de tres afios
y seis meses de prision, comprensiva de la pedida respecto de la presente
causa, y de la condena de dos afios de prision que le fuera impuesta por
el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 24 de esta ciudad en las
causas n° 4492 y n° 4613.

Luego de cumplirse el mismo dfa de suscripcién del acuerdo con
la audiencia prevista en el articulo 41, inciso 2°, del Cédigo sustantivo
(fs. 675), en esa misma fecha también se resolvié notificar a las partes de
la recepcion en Secretarfa del Legajo nro. 167.351/2017 del Juzgado de
Ejecucion Penal nro. 5, formado en relacion a A. (fs. 670).

Ante ello, se present6 seguidamente la Fiscalia (fs. 677), quien se
notificé de la recepciéon de dicho Legajo y “teniendo en cuenta las

constancias obrantes en el mismo”, solicité que al momento de dictar
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sentencia en el juicio abreviado de mencién se mantenga la declaracion
de reincidencia oportunamente declarada respecto del nombrado A. por
el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional nro. 24 de esta ciudad en
la causa nro. 4492/6613.

De tal peticién se corrié vista a la defensa (fs. 678), la cual se
expidio a fs. 694/703. En forma previa a plantear la inconstitucionalidad
del articulo 50 del Cédigo Penal y su inaplicabilidad al caso concreto,
sostuvo aquella que la pretension de mantener la declaracion de
reincidencia por parte de la Fiscalia no habia sido producto del acuerdo
de juicio abreviado oportunamente suscripto entre las partes, y que una
cuestion similar se habfa planteado por una decisiéon del mismo Tribunal
en el caso “V.”, el cual fue resuelto por la Sala III de este colegiado en su
sentencia del 9 de mayo de 2017. Cabe recordar que en este decisorio se
dejo sin efecto la declaracion de reincidencia efectuada respecto del allf

(13

imputado por entenderse que “...el tribunal de juicio carece de
facultades para expedirse con relacion a cuestiones que no hayan
quedado controvertidas por las partes, que como tales no integran el
acuerdo celebrado y, por lo tanto, resultan ajenas al marco del
procedimiento previsto en el art. 431 bis del codigo de forma. La
introducciéon unilateral de cuestiones de toda indole de por parte de
cualquiera de las partes o del tribunal, conduce a una falta de
congruencia en los términos del acuerdo suscripto y la sentencia dictada
y, en definitiva, a un pronunciamiento ultra petita que, en este punto, no
puede sostenerse como un acto jurisdiccional valido...”.

Finalmente, a fs. 705/731 el Tribunal @ quo se expidi6 en el
sentido ya indicado en el encabezamiento, esto es, en lo que aqui
interesa, no hizo lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo 50
del Cédigo Penal y declard reincidente a A. (punto dispositivo 7).

III. En oportunidad de fijar mi postura acerca de la
constitucionalidad del instituto de la reincidencia (art. 50, CP; reg. n°
1002/17, “G.”, Sala 111, del 13.10.17), sostuve, entre otras cuestiones,

que “...para los casos en que se concluya en la existencia de la condicion de

reincidente en el imputado (cumplido el debido proceso en el que, obviamente, tal



cardcter debe ser acreditado por quien lo invoca, y debidamente debatido para
afirmarselo o negdrselo por el drgano jurisdiccional), el legislador ha derivado de ello
una consecuencia mds grave, y la declaracion que se hace de tal cardcter sélo tiene por
objeto precisarla para el caso concreto...”.

Por su parte, y respecto a la condena dictada en exceso de aquello
que habia sido peticionado por la parte acusadora en el marco de un
juicio abreviado, he tenido oportunidad de referirme a la cuestién en
diversas ocasiones en que se objetd la imposicion, por fuera de lo que
habia sido expresamente convenido por las partes en el respectivo
acuerdo, de una pena de decomiso (asi, entre muchos otros, en los
precedentes “R.” de esta Sala, reg. n® 369/2018, rta. 10.04.18; “H.”,
reg. n° 248/2018, rta. 14.3.18), o de reglas de conducta con arreglo al
articulo 27 bis del Coédigo Penal (asi, entre otros, en los precedentes
“U.”, reg. n° 334/2018, rta. 3.4.18, y “F. O.”, reg. n° 747.2018, rta.
26.7.18).

Alli, entre otros fundamentos (a los cuales cabe remitirse en
beneficio a la brevedad), consideré acertada la linea argumental trazada
por el juez Bruzzone a partir de su voto disidente como integrante de la
Sala de Turno (Reg. S.T. 519/15, del 10.7.2015), en cuanto analicé la
eventual aplicacion del decomiso o de la imposicion de una regla de
conducta en los casos de juicio abreviado como una consecuencia
juridica que, segun las circunstancias facticas de cada proceso, devenia
ineludible en el supuesto de recaer condena, pero que debia ser, de todos
modos, “dada a conocer” por el Fiscal y el Tribunal con anticipacion al
dictado de la sentencia, para posibilitar al imputado, de ese modo, un
conocimiento completo sobre todas las consecuencias que a su respecto
podrian derivarse de mantener su decision de ser juzgado con arreglo al
procedimiento de juicio abreviado.

Ello, con el objeto de asegurar que su libre consentimiento al
respecto continuaba vigente, ain pese a anoticiarse de la eventual
imposicién de una sanciéon de contenido mas grave que aquella que habia

sido acordada oportunamente.
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Cabe agregar ahora que dicha linea jurisprudencial, en el sentido
de la necesaria puesta en conocimiento del imputado de toda eventual
consecuencia mas gravosa, fue continuada, ya concretamente en lo
atinente a la declaracion de reincidencia dictada por un tribunal pero que
no habia sido requerida por la Fiscalia en el marco de un juicio
abreviado, en los precedentes “C.”, Sala I, reg. 581/2016, rta. 8.8.16, y
“S.”, Sala I, reg. 597/20106, rta. 10.8.16.

Yendo ahora al caso de autos, observo que en ellos hubo una
pretension concreta de parte de la Fiscalia acerca de la imposicion de la
reincidencia al condenado, la que si bien no integré el respectivo
acuerdo, fue formulada con casi inmediata posterioridad a la suscripcion,
y respecto a la cual la defensa no se vio impedida de oponerse, incluso,
sobre la base de lo intempestivo de la peticion.

En tal sentido, la posibilidad de la declaraciéon de reincidencia
como una consecuencia juridica ineludible en una sentencia condenatoria
(siempre que ello correspondiese), fue dada a conocer por la Fiscalia a
través del Tribunal respectivo que la notificé a la defensa, con
anticipacion al dictado de dicha sentencia, de manera tal que el imputado
(a través de su asistencia técnica), no solo tuvo un conocimiento
completo sobre todas las consecuencias que a su respecto podrian
derivarse de mantener su decisiéon de ser juzgado con arreglo al
procedimiento de juicio abreviado, sino también la posibilidad de ejercer
adecuadamente su defensa y de disefiar una estrategia al respecto; vg.,
oponiéndose a la aplicacion de la regla en cuestion a través de los
motivos que hubiese estimado pertinentes, como efectivamente lo hizo a
través de la presentaciéon de la defensa previa al dictado del fallo
respectivo.

De esta forma, la parte ahora agraviada supo con antelacion de la
eventual aplicacion de tal instituto, y aunque pudo revisar su decision de
continuar el tramite de un acuerdo de juicio abreviado que, en caso de
ser homologado en todos sus términos, llevarfa con alto grado de
probabilidad, no sélo a la condena, sino también a la declaraciéon de

reincidencia en cuestién, no lo hizo.



Su queja, por lo tanto, no puede ser acogida pues, pese a su
conocimiento de la peticion de la Fiscalia sobre la declaraciéon de
reincidencia, persistié en aceptar la continuidad de la aplicacion al caso
de una forma de procedimiento (como el regulado en el art. 431 bis del
ritual), que conlleva como general derivacion el dictado de una sentencia
condenatoria con todas sus eventuales consecuencias, entre ellas, la antes
mencionada. Su divergencia sobre el punto, cuando tuvo la posibilidad
de controvertirlo antes del fallo, no permite ahora su discusién dentro
del contexto de dicho procedimiento y sélo podra analizarse en el marco
de la critica de los fundamentos del fallo dictado, como se hara a
continuacion.

IV. La alegacion de inconstitucionalidad de los articulos 14 y 50
del Codigo Penal guarda sustancial analogia con aquélla que fuera tratada
por el suscripto, entre otros, en los precedentes “G.” (Reg. n° 1002/17,
del 13.10.17), “M. J.” (Reg. n°® 1122/17, del 31.10.17) “B.” (Reg. n°
1288/17 del 11.12.17) y “Z.” (Reg. n® 1256/18 del 28.9.18) en los cuales
sostuve, con los alcances alli senalados, la constitucionalidad del articulo
50 del Coédigo Penal, del cual también derivé la compatibilidad del
articulo 14 del mismo ordenamiento con nuestra Carta Magna, de modo
que en cuanto a la totalidad de la argumentacién que me llevo a concluir
de esa manera, cabe remitirse a lo sefialado en tales ocasiones en
beneficio a la brevedad sobre la inteligencia alli asignada al referido
articulo 50.

No obstante ello, cabe decir ahora, en prieta sintesis, que
consideré en tales decisorios que aquella norma, y la consecuencia mas
grave en cuanto a la ejecucion de la pena que de ella se deriva
(prohibicién de obtener la libertad condicional con arreglo a la
disposiciéon citada en udltimo término), halla un adecuado sustento
constitucional, en un mayor grado de culpabilidad en el reincidente a
partir del caracter comunicativo de la pena privativa de libertad anterior,
total o parcialmente cumplida, y del efecto que ello produce sobre su
mayor comprension y consecuente conocimiento de la criminalidad o de

la antijuridicidad del nuevo hecho cometido, cuando éste hubiese
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lesionado o puesto en peligro los mismos bienes juridicos por cuya
afectacion ya cumplié pena, a través de la realizacion de tipos penales
que a su vez guarden entre si, apreciado ello razonablemente, un cierto
grado de similitud.

Dicha interpretacion, a la que arribé procurando armonizar ambas
disposiciones legales con los principios de derecho penal de acto,
culpabilidad, igualdad ante la ley y prohibicion de la multiple persecucion
penal, guarda semejanza, como lo expresé en el referido voto, con la
denominada “reincidencia especifica”, tal como esta regulada, por
ejemplo, en el Codigo Penal Espafiol en su articulo 22, inciso 8° (Luis
Rodriguez Ramos —Director; Amparo Martinez Guerra —Coordinadora;
Cédigo Penal, Comentado y con Jurisprudencia, 3" edicién, La Ley,
diciembre 2009, Madrid, Espafia, pags. 188 y 216/20).

También sefialé que en el pronunciamiento “Arévalo, Martin
Salomoén s/causa n° 11.835”, sentencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion de fecha 27 de mayo de 2014, dicho Tribunal, al rechazar el
planteo de inconstitucionalidad del régimen de agravacion de la pena por
reincidencia, y sin petjuicio de la remisién a sus anteriores precedentes,
hizo mérito también de lo concordantemente dictaminado por el Sr.
Procurador Fiscal.

Este ultimo refiri6 en el capitulo V de su dictamen (pag.8), que
“...no es posible descartar la interpretacion segun la cual la reincidencia,
tal como esta regulada en el articulo 50 del Codigo Penal, es un indicador
razonable de una culpabilidad mayor. La culpabilidad por un hecho
delictivo depende, en efecto, de la capacidad de la persona de
“comprender la criminalidad del hecho que comete...”

Y concluyo6 diciendo, con cita de prestigiosa doctrina extranjera
que “...por su parte, el previo cumplimiento efectivo de una pena puede
asegurar, intensificar o profundizar esa comprension. Al menos, esa es
una funcién u objetivo que cabe razonablemente atribuir a la pena...”

No puede dejar de puntualizarse, entonces, como lo precisé en el
fallo mencionado, que los fundamentos del citado dictamen a los que

aludi6 la Corte se encuentran, en buena medida, en linea con el criterio



oportunamente expresado por el suscripto en orden a la
constitucionalidad de la reincidencia.

Senalé también en “G.” que el criterio puesto de manifiesto por
nuestro tribunal cimero en el citado fallo “A.” fue reiterado en
numerosos pronunciamientos posteriores, en el cual se remitié al
referido precedente. Asi lo hizo en CSJ 61/2013 RH, “Ojeda, Rodrigo
Pedro y otro”, rta. 02/12/2014; CSJ 65/2014 RH, “Diaz, Juan Marcelo”,
CSJ 880/2013 RH, “Martinez, Maximiliano Ariel”, y CSJ 77/2014 RH,
“Verén, Alexis Saul”, rtas. 30/12/2014; CSJ 660/2014 RH, “Montiel,
Andrés Alejandro”, rta. 10/02/2015; CSJ 503/2014 RH, “Barcela,
Miguel Angel”, rta. 19/02/2015; CS] 676/2014 RH, “G6mez, Damian
Horacio”, rta. 03/03/2015; CSJ 5352/2014/CSl, “Rubira Olmedo,
Héctor Fabian” y C§J 694/2014 RH, “Montiel, Sergio Leonardo
Ezequiel”, rtas. 17/03/2015; CS] 494/2014 RH, “Benitez, Brian Alan”,
rta. 14/04/2015; CSJ 184/2013 RH “Novick, Victor Darfo”, rta.
29/04/2015; CSJ 193/2014 RH, “Espindola, Daniel”, rta. 04/05/2015;
CSJ 1923/2014/RHI, “Mieres, Ricardo y otros” y CSJ 659/2014 RH,
“Aragén, Juan Manuel y otros”, rtas. 12/05/2015).

Y por ultimo, dije alli que la posiciébn sostenida no parecia
totalmente incompatible con aquella que podia derivarse de lo afirmado
por el Juez Zaffaroni (uno de los mas preclaros sostenedores de la
inconstitucionalidad del instituto en analisis, como académico y como
Magistrado), en su extenso y por demas ilustrado voto en la sentencia del
5 de febrero de 2013, “Gémez, Humberto Rodolfo”, G.506, XLVIII.
RHE., en cuyo considerando 14 dijo: “...no faltan autores que
consideran que la reincidencia importa un desprecio hacia el valor
admonitorio de la condena precedente. En opinién de éstos, entre los
que se halla Maurach, la admonicién de una primera condenacién
generarfa una mayor o mas actual consciencia de la antijuridicidad del
segundo hecho y, por ende, un mayor reproche de culpabilidad de este
hecho. En la generalidad de los casos, la consciencia del injusto del
segundo hecho es por completo independiente de la del primer hecho,

pudiendo incluso ser menor o no existit. Quien después de ser
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condenado por un robo comete un delito cambiario, bien puede cometer
el segundo hecho en un error invencible de prohibicién y, por tanto, no

tener ninguna consciencia de antijuridicidad. Sélo seria un argumento

valido para supuestos de reincidencia especifica y en delitos que

requieren cierto grado de esfuerzo y abstraccion para la comprension del
injusto, lo que esta lejos de darse en cualquier caso de reincidencia
genérica y menos en forma automatica....” (el destacado me pertenece).

V. Yendo el caso de autos, ha de decirse en primer lugar que al
rechazar la articulacion planteada, el juzgador se basé en precedentes de
la Corte Federal y de otros tribunales del pais (fs. 18 vta./24 vta.), cuyos
lineamientos no resultan opuestos a los aqui sustentados, en base a lo
cual se concluye en que la defensa no ha acreditado la violacién a los
principios y garantias constitucionales que invocé en su recutrso, ni
refutado suficientemente los argumentos dados al respecto por el “z
quo’”.

Por su parte, al momento de fundar la aplicaciéon en concreto de la

¢

norma aludida, el tribunal de grado consigné que “...por sentencia de fecha

12 de septiembre de 2014 el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 6 de
esta ciudad condend a |. E. A., en el marco de la cansa n’ 15.627/2014 (nro.
Interno 4482), a la pena de nueve meses de prision y costas por considerarlo antor
penalmente responsable del delito de robo, estableciéndose como fecha de vencimiento de
aquella el 14 de diciembre de 20714.

De acuerdo a las constancias obrantes a fs. 663 vta./ 664 y 704, con fecha 7
de octubre de 2014 se dio intervencion al [uzgado Nacional de Ejecucion Penal Nro.
1 a los fines de supervisar dicha sancion, estableciéndose que A. cumplio en detencion
la totalidad de la pena, dado que recuperd su libertad tras el agotamiento pleno el 14
de diciembre de 2014.

Asi las cosas, a diferencia de lo peticionado por la Sra. Fiscal General,
corvesponde en esta oportunidad declarar al nombrado A. nuevamente reincidente,
dado que cumplic como condenado cuanto menos desde el 7 de octubre de 2014 hasta
el 14 de diciembre de ese mismo anio y cometio los delitos aqui imputados dentro del

plazo que establece el art. 50 “iltima parte” del Codigo Penal.



Como sostuve mds arriba, segiin mi opinion el sistema de reincidencia del art.
50 del Cidigo Penal se funda en el desprecio demostrado respecto de la amenaza penal
por quien ya la ha experimentado anteriormente. De acuerdo a ello, habri
cumplimiento parcial cuando se aplicd una pena privativa de la libertad durante cierto
tiempo que permita afirmar que el sujeto ha tenido la impresion de que sufrid una
pena.

Respecto de A., es posible afirmar que cumplio al menos mas de dos meses de
pena privativa de libertad bajo la supervision del Juggado Nacional de Ejecucion
Penal Nro 1. Ese espacio de tiempo aparece razonable para sostener que ha operado
en ¢l la sensacion de que soportd una pena, y habilita su declaracion de reincidencia
por el desprecio demostrado respecto de la amenaza penal que ya experiments...” (fs.
728 vta./729).

De esta forma, en atencion a los delitos por los que fue condenado
en la presente causa el nombrado A. (robo en poblado y en banda, y
robo en grado de tentativa), resulta claro su mayor grado de culpabilidad
en el caso, que justificé su declaracion de reincidencia, a partir del
caracter comunicativo de la pena privativa de libertad anterior,
totalmente cumplida, y del efecto que ello produjo sobre su mayor
comprensiéon y consecuente conocimiento de la criminalidad o de la
antijuridicidad de los nuevos hechos cometidos, al haber lesionado con
ellos un mismo bien juridico (la propiedad), por cuya afectacion ya habia
cumplido pena, a través de la realizaciéon de tipos penales que a su vez
guardan entre si, apreciado ello razonablemente, un cierto grado de
similitud.

En cuanto a las objeciones a la aplicacion al caso de la norma de
marras, derivadas del tiempo que A. cumplié como condenado a partir
de la pena de prision impuesta por el Tribunal Oral en lo Criminal y
Correccional n°® 6 en la causa n® 4482, diré que, tal como tuve
oportunidad de sefialar en el precedente “S.” (reg. n°1002/2017, rta.:
13/10/17), el articulo 50 del Cédigo de fondo no precisa cudl es el
periodo al que debe acceder el condenado en su tratamiento para ser

declarado reincidente, sino que sélo se limita a indicar como presupuesto
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el cumplimiento anterior, total o parcial, de una pena privativa de
libertad.

En ese orden de ideas, es pertinente resaltar lo sostenido por la
Corte Suprema de Justicia en el precedente “Gomez Davalos” (Fallos:
308:1938 —caso en el que se traté un planteo sustancialmente analogo al
que la defensa trajo a esta Camara), a partir del considerando 5° en el

¢

sentido de que: “...Es suficiente, entonces, contar con el antecedente objetivo de que
se haya cumplido una condena anterior a pena privativa de libertad,
independientemente de su duracion, ya que el tratamiento penitenciario es solo un
aspecto del fin de prevencion especial de la pena. Es cierto que podrian presentarse
supuestos extremos en los que la escasa magnitud de la pena cumplida ofreciera
alguna dificnltad en la solucion, pero esta hipdtesis no paso por alto en el debate
parlamentario, donde el senador De la Riia expreso: *...Entendemos que esto no es
del todo claro para ciertas situaciones intermedias, limites o excepcionales cuando, por
¢jenmplo, el tiempo de cumplimiento parcial es muy breve, casi insignificante. Con todo,
refirma el sistema de reincidencia real que se adopta. Hay que reconocer que el juez
puede tener cierta elasticidad para situaciones excepcionales cuando, por ejemplo, se
trata de una diferencia de un solo dia o incluso pocos dias de prision. ..  (Diario de
Sesiones de la H. Cdmara de Senadores de la Nacion, 15 de febrero de 1984, pdg.
578)....7. (el resaltado se agrega).

Y continué la Corte diciendo: “....6°) Que, sin dejar de recordar gue la
norma no ha impuesto un plago minimo de cumplimiento efectivo, dando lngar a que
el intérprete establezca su - alcance, corresponde puntunalizar que esta Corte no
comparte la interpretacion propuesta por la defensa porgue ella  conduciria
pricticamente a eliminar la reincidencia de nuestro derecho positivo (...) Por otra
parte, si la reincidencia dependiera de la existencia de suficiente tratamiento anterior,
podria discutirse siempre no sélo la circunstancia misma de la efectiva aplicacion de
dicho  tratamiento en el caso, sino también su idoneidad a los fines de la
resocializacion del individno en particular, con lo que se desvirtuaria el régimen de la
ley, que ha considerado suficiente el dato objetivo de la condena anterior, con el rinico
requisito de que haya mediado cumplimiento total o parcial...”.

La doctrina de la Corte conforme a la cual el tnico dato objetivo

del cumplimiento anterior de una pena privativa de libertad resulta



suficiente para concluir que concurre el requisito legal, sin atender a un
tiempo de cumplimiento especifico o a un avance determinado en el
tratamiento penitenciario, fue ratificada, dos afios después de “Gomez
Davalos”, en “Gelabert” (Fallos: 311:1209), decision en la que se reiterd

(13

el criterio segun el cual sélo se requiere “...e/ antecedente objetivo de que
...[la pena privativa de libertad]... la haya cumplido total o parcialmente,
independientemente de su duracion. ..”.

Por dultimo, en el precedente “Romero” (Fallos 333:1075),
conforme se desprende de los considerandos 5° a 9°, se ratificd el
aludido criterio, precisandose que por “cumplimiento de pena” a los
fines del articulo 50 del Cédigo sustantivo no debia entenderse cualquier
fracciéon de encierro amparada por una sentencia firme sin que el
imputado hubiese sido efectivamente sometido al régimen de detencion
propio de los condenados, pues la asuncién por el legislador del sistema
de reincidencia real “...deja fuera al encierro experimentado por quien ha
sido sometido a un régimen cautelar propio de la prisién preventiva...”.

Lo expuesto revela, en consecuencia, que el instituto de la
reincidencia sera de aplicacion, por regla general, ante el dato objetivo de
cumplimiento, total o parcial, de una condena a pena privativa de
libertad anterior, sin que corresponda analizar en cada caso los
pormenores del tiempo y avance en el tratamiento penitenciario que le
fue dispensado, a menos que concurriese alguna de las circunstancias
excepcionales a las que se aludié en el fallo “Gémez Davalos” antes
mencionado, o que, conforme a lo expuesto en “Romero”, nunca
hubiese sido sometido al régimen de detenciéon propio de los
condenados, pese a haber cumplido un tiempo de encierro luego de
dictada una condena firme a su respecto.

En el sub-lite, 1a defensa no acredité al momento de instrumentar
su recurso que se hubiese verificado en él alguno de los supuestos
excepcionales a los cuales se aludié en los precedentes de mencién, que
autorizarfan a no tener por verificado el requisito legal exigido en
atencion a lo exiguo del tiempo cumplido como condenado, y se limit6 a

manifestar una mera disconformidad con lo resuelto, reeditando una
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interpretaciéon de la norma similar a la que fue rechazada por la Corte,
como se dijo, ya desde el referido precedente “Goémez Davalos”.

Por el contrario, a fin de declarar reincidente a A. el tribunal de
juicio valord, concretamente, que aquél cumplié al menos mas de dos
meses de pena privativa de libertad bajo la supervisiéon de un juzgado de
Ejecucién Penal, lo cual no puede considerarse uno de los supuestos de
excepcion antes mencionados.

Por tales motivos, y de acuerdo al criterio sentado por el suscripto
en los precedentes ya mencionados, la declaracion de reincidencia
dictada por el “a guo” respecto del nombrado se encuentra ajustada a
derecho.

En virtud de todo lo expuesto, propongo al acuerdo rechazar el
recurso de casacion planteado y, en consecuencia, confirmar la
resolucion recurrida, sin costas (arts. 470 y 471 a contrario sensu, 530 y 531
CPPN).

El juez Eugenio Sarrabayrouse dijo:

1. Segun surge del voto que lidera este acuerdo, el primer agravio
planteado por la defensa apunta a cuestionar la declaraciéon de
reincidencia de A. toda vez que radicé en una decisioén oficiosa de los
jueces de mérito, porque no fue contemplada en el acuerdo de juicio
abreviado celebrado entre las partes ni solicitada expresamente por la
tiscalia.

De la lectura del recurso surge que, en efecto, el defensor indico
que “../la decision de declarar nuevamente reincidente...” a su

asistido ...z siquiera fue lo que la fiscalia solicitd tardiamente y a instancias del

tribunal—. No sélo dicha circunstancia no formd parte del acuerdo alcanzado.
Ademas, no resulté propiciada por Ia fiscalia, sino que partié de una
actividad oficiosa del tribunal interviniente...” (fs. 35 vta. de este
legajo; los destacados corresponden al original). Sobre esa base, y
adunando otros fundamentos, invocé una afectacion del debido proceso
legal y del derecho de defensa en juicio.

2. Mas alla del argumento relativo a la falta de pacto respecto de la

declaracién, asiste razon al recurrente en cuanto al alcance de la solicitud



fiscal, de acuerdo con el criterio sostenido en los precedentes “A. B.”'y
“M. y B. G, Allf expliqué que la ausencia de peticién de la fiscalia en
torno a una nueva declaracion de reincidencia, en tanto sus
representantes habfan requerido que se mantuviera una anterior,
determinaba la inexistencia de un caso que debiera ser resuelto por el
tribunal, conforme expuse en los fallos “S. P «P.»?* «A»? y «P.»,

El presente supuesto resulta analogo a aquéllos pues, mientras que
la fiscal general solicitd “..se mantenga la declaracion de reincidencia
oportunamente declarada a su respecto por el Tribunal Oral en lo Criminal y
Corveccional n° 24...” (fs. 677), el a guo decidié declarar a A. nuevamente
reincidente por haber cumplido en detencién la pena impuesta por el
Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n® 6 (fs. 721/729 y 731).
Aqui también la ausencia de peticion de la fiscalia en esos términos
determina, entonces, la inexistencia de un caso que deba ser resuelto por
el tribunal; mas aun cuando no se explicaron las razones que podrian
justificar tal proceder (Gnicamente se aclard: “...a diferencia de lo peticionado
por la Sra. Fiscal General...”, fs. 728 vta.).

Por ende, concluyo que en la sentencia ha existido un vicio de
procedimiento (art. 456 inc. 2°, CPPN), con lo cual concuerdo con la
solucion propuesta por el juez Magarifios en el punto II, tltimo parrafo,
de su voto, que a su vez torna inoficioso el tratamiento de los restantes
agravios introducidos.

3. En virtud de lo expuesto, corresponde hacer lugar al recurso de
casacion interpuesto en favor de A., anular el punto 7 de la sentencia
impugnada y dejar sin efecto la declaracion de reincidencia del
nombrado. Sin costas (arts. 50, CP; 456 inc. 2°, 465, 468, 469, 470, 471,
530 y 531, CPPN).

En virtud del acuerdo que antecede, la Sala III de la Camara
Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional de la Capital

Federal, por mayoria, RESUELVE:

" Sentencia del 16.9.16, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Nifio, registro n° 718/16.

* Sentencia del 15.5.18, Sala II, jueces Sarrabayrouse, Morin y Dias, registro n® 525/18.

? Sentencia del 13.7.15, Sala II, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n° 240/15.
* Sentencia del 17.7.15, Sala II, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n® 258/15.
> Sentencia del 16.7.15, Sala II, jueces Morin, Bruzzone y Sarrabayrouse, registro n® 247/15.
® Sentencia del 23.5.16, Sala I, jueces Sarrabayrouse, Dias y Garcfa, registro n°® 389/16.
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HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto por la
defensa y, en consecuencia, DEJAR SIN EFECTO la declaracion de
reincidencia dictada respecto de J. E. A.; sin costas (articulos 470, 471,
475, 530 y 531 del Codigo Procesal Penal de 1a Nacion).

Por intermedio de la Oficina Judicial de esta Camara, registrese,
notifiquese a las partes intervinientes en esta instancia, comuniquese
(acordada 15/13 CS.J.N. y lex 100) y devuélvase al tribunal de
procedencia.

Sirva la presente de atenta nota de envio.

EUGENIO SARRABAYROUSE ALBERTO HUARTE PETITE MARIO MAGARINOS

Ante mi:

PAOLA DROPULICH
SECRETARIA DE CAMARA



