Causa Nro. 23.678

“B., H. M. s/recurso de casación”


/// la ciudad de La Plata, a los 28 días del mes de junio de dos mil siete, se reúne la Sala II del Tribunal de Casación Penal de la provincia de Buenos Aires, integrada por los señores jueces doctores Carlos Alberto Mahiques, Fernando Luis María Mancini, y  Jorge Hugo Celesia, con la presidencia del primero de los nombrados, para resolver sobre el recurso de casación interpuesto en la causa Nro. 23678 del registro de la Sala, caratulada “B., H. M. s/recurso de casación”, de cuyas constancias RESULTA:


1°) Que deduce recurso de casación la señora defensora general del departamento judicial de Bahía Blanca, doctora María Graciela Cortázar, contra la resolución de la sala II de la Cámara de Apelaciones y Garantías departamental, en cuando deniega la solicitud de nuevo cómputo de pena respecto de H. M. B.

2°) Funda su reclamo la señora defensora en la falta de motivación de la resolución recurrida, en franca violación del art. 229 de la ley 24.660.

Señaló la recurrente, que a partir de la interpretación que ha llevado adelante la Corte Suprema de Justicia de la Nación en autos “Recurso de hecho deducido por el defensor oficial de Nancy Noemí Méndez en causa Méndez, Nancy Noemí s/homicidio atenuado, causa nº 862”, a su pupilo se le tendría que haber computado doble el tiempo transcurrido entre el 11 de abril de 1995 hasta el día 14 de junio de 2001, fecha en que quedó firme la sentencia, conforme lo establece el art. 7 de la ley 24.390.

Sostuvo en ese sentido, a diferencia de lo resuelto por el tribunal a quo, que al haber declarado la Corte Suprema Nacional la inconstitucionalidad del art. 24 del C.P., ha terminado con la distinción entre la pena de reclusión y prisión, debiéndose computar, por consiguiente, de igual manera el tiempo de prisión preventiva, tanto de un sujeto condenado a prisión como a reclusión.

Agregó que el fallo “Méndez” constituye la plataforma jurídica del nuevo criterio que deben sustentar los tribunales de todo el país.

Agregó, que el alcance de dicho fallo debe ser respetado a partir del órgano del que ha emanado, toda vez que constituye la única forma de garantizar la igualdad ante la ley prevista en el art. 16 de la C.N.

Concluyó en definitiva, solicitando la realización de un nuevo cómputo de pena con aplicación de lo previsto en la ley 24.390 sin hacer distinción entre la pena de prisión y reclusión.

     3°) Que el recurso fue concedido por el a quo (fs. 25), y radicado en esta Sala (fs. 31).

4º) Que la señora defensora oficial adjunta ante esta instancia extraordinaria, doctora Ana Julia Biasotti se pronunció a favor de la concesión del remedio intentado (fs. 32/39).

Peticionó asimismo, en un prolijo, completo y fundado dictamen la declaración de inconstitucionalidad del art. 24 del C.P., para que una vez declarada, la pena impuesta al encartado B. sea computada conforme a las pautas establecidas en los arts. 1, 7 y 8 de la ley 24.390, es decir, que cada día de prisión preventiva luego de transcurridos los dos primeros años, se computado como dos de condena.

 5º)  Por su parte, el señor fiscal ante este tribunal, doctor Carlos Arturo Altuve, se expidió a fs. 40/41, solicitando el íntegro rechazo del recurso.

Practicado el correspondiente sorteo de ley, y encontrándose la causa en condiciones de ser resuelta, este tribunal decidió plantear y votar las siguientes cuestiones, en orden de intervención Mahiques – Mancini - Celesia: primera: ¿es admisible el recurso de casación interpuesto? segunda: ¿qué decisión corresponde adoptar?.  


A la primera cuestión, el señor juez doctor Mahiques dijo: 


I) Que el presente recurso es interpuesto en tiempo oportuno contra una resolución definitiva, dictada una Cámara de Apelaciones y Garantías, habiendo agregado la recurrente copia de la documentación pertinente, manifestando los motivos y las normas en que funda su reclamo, por lo que éste cumple con los requisitos formales establecidos por los arts. 450 y 451 del C.P.P.

Que asimismo, y por imperio de lo normado por el 454 inc. 1º del mismo digesto de forma, la impugnante se encuentra legitimada para recurrir.

Por ello, corresponde declarar admisible el recurso de casación interpuesto (arts. 456 y 465 inc. 2º del C.P.P.) por lo que a esta primera cuestión voto por la AFIRMATIVA. 

A la primera cuestión, el señor juez doctor Celesia dijo:

Adhiero al voto del juez Mahiques, por sus mismos fundamentos.

A la primera cuestión, el señor juez doctor Mancini dijo:

Por idénticos fundamentos, adhiero al voto del magistrado que abrió el acuerdo.


A la segunda cuestión el señor juez doctor Mahiques dijo:

I) El recurso no habrá de tener favorable acogida.

Que respondiendo al único argumento esgrimido por la presentante, en primer lugar, corresponde aclarar que en el fallo de la Corte Suprema que invoca la recurrente para fundar su reclamo, nada se dijo sobre la inconstitucionalidad del art. 24 del C.P.

Que por otro lado, la forma federal de Estado adoptada por nuestra Constitución Nacional (artículos 1 y 5) y el sistema de control constitucional emergente de la Ley Fundamental, de carácter jurisdiccional y difuso (artículos 31, 116 y 117) impide considerar que –en especial en materia de derecho común como lo es la inteligencia que debe asignársele al artículo 24 del Código Penal- los fallos de la Corte Nacional asuman carácter vinculante para los órganos jurisdiccionales de los estados provinciales autónomos.

Ello, sin perjuicio además de resaltar que las referencias que se efectúan en el considerando octavo de la sentencia “Méndez” de la Corte Nacional respecto de la temática vinculada con la presunta derogación virtual de la pena de reclusión operada por la sanción de la ley 24.660, aparecen como un aspecto no dirimente en la resolución del caso que, además, no contó con el acompañamiento de tres de los seis magistrados que emitieron su opinión. Así las cosas, siquiera puede pensarse en que el más Alto Tribunal ha emitido opinión sobre el punto, puesto que esa arista carece de la mayoría necesaria para tenerla por incorporada a la decisión del caso.

II) Que sin perjuicio de ello, reconduciendo el motivo de agravio, a la declaración de inconstitucionalidad del art. 24 del C.P., tal como lo solicitara la señora defensora oficial ante esta instancia, en cuanto respecta al modo previsto en dicha norma para computar la prisión preventiva en caso que se aplique pena de reclusión, entiendo que el caso presenta ciertas particularidades que merecen su análisis específico.

En primer término, es dable formular algunas precisiones respecto de la tarea de control judicial de la validez constitucional de las leyes.

Según una reiterada y pacífica doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, la declaración de inconstitucionalidad de las leyes constituye un acto de suma gravedad institucional, de manera que debe ser considerada como la “ultima ratio” del orden jurídico (cfr. Fallos 249:51; 260:153; 264:364; 285:369; 288:325; 301:962; 302:457,1149; entre muchos otros). Además, el acierto o error, el mérito o la conveniencia de las soluciones legislativas no son puntos sobre los que al Poder Judicial le corresponda pronunciarse, salvo en aquellos casos que trascienden ese ámbito de apreciación, para internarse en el campo de lo irrazonable, inicuo o arbitrario (Fallos 313:410; 318:1256).

Por cierto, esta concepción no significa en modo alguno condicionar la tarea judicial a la rectificación de las normas inválidas, sino que instaura la exigencia de que la discordancia entre los principios fundamentales de la Carta Magna y las cláusulas normativas atacadas, ha de ser manifiesta (Conf. esta Sala, causas Nº21.691, “Hernández, Diego Juan Carlos s/recurso de casación”, rta. 31/8/2006; Nº23.317, caratulada “Balcedo, Miriam René y otros s/recurso de casación interpuesto por querellante”, rta. 17/10/2006).

Es así como el máximo tribunal nacional también ha establecido que las leyes son susceptibles de cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines cuya realización procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad (Fallos 299:428), y que el principio de razonabilidad debe cuidar especialmente que las normas legales mantengan coherencia con las reglas constitucionales durante el lapso que dure su vigencia en el tiempo, de suerte que su aplicación concreta no resulte contradictoria con lo establecido en la Ley Fundamental (Fallos 302:972, considerando 7º).


III) Ahora bien, tal como ha sido consignado en el fallo “Almeida” de la Sala I de la Cámara Nacional de Casación Penal (causa Nº5532, rta. el 29/10/2004), un somero repaso de los documentos precedentes a la sanción del Código Penal permite concluir que las penas de prisión y reclusión son diferentes no sólo por el distinto régimen ejecutivo previsto al dictarse aquel ordenamiento de fondo, sino también por la naturaleza diferente de la sanción, por la clase de delitos a los que se aplica y por la personalidad de sus autores. De modo, pues, que desaparecida la distinción relativa al régimen de cumplimiento por virtud de lo dispuesto en la ley 24.660, subsiste en las restantes y éstas justifican la razonabilidad de la distinta compensación del período de prisión preventiva, así como descartan la afectación del principio de igualdad en tanto median circunstancias objetivas que permiten la discriminación establecida en el texto legal, las que también se manifiestan -entre otras- en materia de libertad condicional, condena de ejecución condicional y disminución de la pena en la tentativa o en la participación secundaria.


La forma de computar la prisión preventiva cuya constitucionalidad es puesta en tela de juicio, resulta una consecuencia necesaria de la pena de reclusión que fue oportunamente dispuesta en la sentencia condenatoria dictada respecto del encausado.


El artículo 5 del Código Penal establece las penas de reclusión, prisión, multa e inhabilitación. El orden en el que son incluidas en el texto indica a su vez la gravedad relativa de las distintas especies de pena allí establecidas, lo cual en principio implica que cada uno de los grados en el aquellas se expresan conserva, con respecto a los siguientes, una mayor intensidad punitiva. 

Ello, por lo demás, resulta explícitamente consignado en el artículo 57 del mismo cuerpo normativo, según el cual “la gravedad relativa de las penas de diferente naturaleza se determinará por el orden en que se hallan enumeradas en el art.5”.


La mayor gravedad de la reclusión se verifica asimismo en las diversas consecuencias legales ya mencionadas. Entre estas diferentes consecuencias, se encuentra también la relativa al cómputo diferenciado establecido en el artículo 24 del código de fondo.


De otro lado, la mayor gravedad de la reclusión precisamente subsiste en el régimen de la ley 24.390, cuando en su artículo 7º (derogado por la ley 25.430) establece que, una vez transcurrido el plazo de dos años previsto en el artículo 1º del mismo cuerpo normativo, “se computará por un día de prisión preventiva dos de prisión o uno de reclusión”.


IV) En cuanto al punto precedentemente referido, debe repararse en que las distinciones entre prisión y reclusión son fruto del criterio del Poder Legislativo Nacional, en ejercicio de su función de fuente de producción material tanto de las leyes penales como de las propias penas en tanto consecuencias jurídicas del delito. 

En virtud de ella, tanto las especies de pena como las escalas punitivas correspondientes a cada delito deben ser establecidas por el legislador nacional, a través de los mecanismos constitucionales requeridos para el dictado de una ley material.


En tal sentido, como ineludible consecuencia del principio de legalidad incluido en el artículo 18 de la Constitución Nacional, y que contiene como una de sus directas derivaciones el principio de legalidad de las penas, cada delito o concurso de delitos sólo puede ser castigado con las específicas sanciones previstas en las correspondientes normas legales. Tal imposición, reflejada en las máximas nulla poena sine lege scripta y nulla poena sine lege stricta, no puede ser soslayada en el marco de un Estado de Derecho.


En consecuencia, de la interpretación armónica de las normas constitucionales de referencia, surge indiscutible que sólo es fuente directa de derecho penal, y por ende sólo puede actuar como fuente de creación de las penas aplicables, aquella norma que responde al concepto de ley en sentido estricto, es decir, la emanada del Congreso de la Nación, y formada, sancionada y promulgada en cumplimiento de los trámites específicos de creación previstos por los artículos 77 a 84 de la Constitución Nacional (cf.: Lucio Eduardo Herrera, “El principio de legalidad y la tipicidad”, en “De las penas – homenaje al profesor Isidoro De Benedetti”, Ediciones Depalma Buenos Aires, 1997, pág. 285).
Cabe, en este punto, recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nación se ha pronunciado en reiterados casos en los siguientes términos: “La inconsecuencia no se supone en el legislador y por esto se reconoce como principio que las leyes deben interpretarse siempre evitando darles un sentido que ponga en pugna sus disposiciones, destruyendo las unas por las otras, y adoptando como verdadero el que las concilie y deje a todos con valor y efecto” (C.S.J.N., in re: "Rieffolo Basilotta, Fausto", T.310:195, del 5 de febrero de 1987). Asimismo, que “No incumbe al Poder Judicial juzgar sobre la oportunidad o conveniencia de las leyes que sobre política penal dicte el legislador, por lo que el control judicial de constitucionalidad a su respecto queda limitado a la razonabilidad de la norma en cuestión" (C.S.J.N., in re: "Incidente de excarcelación promovido en favor de Mario Eduardo Firmenich", T. 310:1476, del 28/07/87).


Según lo expuesto, resulta a mi entender evidente que el artículo 24 del Código Penal, al indicar la forma de computar el tiempo de duración de las penas privativas de libertad sobre la base de la prisión preventiva sufrida por el justiciable, atiende precisamente a aquel orden de gravedad expuesto en párrafos precedentes, por lo que la disposición se aviene a una interpretación sistemática del ordenamiento de fondo cuya irrazonabilidad no se advierte, ni ha sido demostrada por la defensa.


Si se acepta, tal como ya ha sido afirmado, que la pena de reclusión continúa vigente, como así también que entonces lo están las diversas consecuencias que, respecto de la prisión, se verifican en ámbitos como los regulados por los artículos 13, 26, 44 y 46 del Código Penal, no es razonable, en función del orden de gravedad de las sanciones fijado en el artículo 5 de dicho cuerpo normativo, cuestionar el artículo 24 del mismo código, el cual resulta ser parte integrante del régimen diferencial específico previsto por el legislador para la pena de reclusión. Todas esas normas en definitiva responden a la voluntad del legislador de acentuar el reproche hacia ciertas conductas de especial gravedad, a través de la imposición de una pena de reclusión.


V) En otro carril discursivo, considero igualmente relevante advertir que tras el planteo de inconstitucionalidad al que propongo rechazar, se percibe una confusión entre la naturaleza y esencia de cada especie punitiva, y una de sus particulares características, como es la relativa a su peculiar forma de ejecución. 

En efecto, no puede asimilarse, lo que tiene entidades diversas como la finalidad de la ejecución de las penas privativas de la libertad, por un lado (artículos 10, apartado 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y artículo 5, apartado 6 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, incorporados por el artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional y artículo 1° de la ley 24.660 y su “ideal resocializador”), con el fin de la pena, por el otro (cfr.Iñaki Rivera Beiras y Marcos Gabriel SALT Los derechos fundamentales de los reclusos en España y Argentina. Editores del Puerto, pág. 169 y ss.).


 Es que la naturaleza y esencia de la pena de reclusión, así como la de las demás establecidas por el artículo 5 del Código Penal, no radica ni puede definirse a través de su concreto régimen de ejecución, que a partir de su judicialización adquirió una dinámica -luego del pasaje de la sentencia en autoridad de cosa juzgada-, desconocida con anterioridad a la vigencia de la ley 24.660, que impregna a la pena impuesta de una gran dosis de indeterminación tanto en lo cuantitativo como en lo cualitativo del encierro.(cfr. la doctrina citada precedentemente y su referencia sobre la opinión crítica respecto de la cuestión en Derecho y Razón de Luigi Ferrajoli pág. 720 y 721). Ni tampoco éste, máxime desde su flexibilización y con la especial competencia de un juez de ejecución, puede condicionar las facultades irrenunciables del tribunal de juicio en su imposición, ni su monto específico, pues ambas decisiones se vinculan con el grado de injusto del hecho y la culpabilidad del autor, y con la valoración de las específicas pautas establecidas en el artículo 41 del ordenamiento sustantivo, de conocimiento exclusivo y excluyente del tribunal sentenciante. 

Ello a tal punto es así, que justamente la ley 24.660 con la creación de los jueces de ejecución, atendiendo a la específica y limitada tarea que le adjudicó, pretendió establecer un órgano incontaminado de las circunstancias del hecho materia de juicio, apartando al tribunal de origen de la específica tarea de la ejecución judicial de la pena.



No encuentro entonces, como principio, que en el modo de computar la prisión preventiva fijado por el artículo 24 del Código Penal se vulnere de algún modo el principio de culpabilidad, ya que, en el estricto marco de la elección de la pena a imponer y de su mensura, éste se traduce en la exigencia de proporcionalidad, que no es definida ni afectada por la forma y régimen de su ejecución. Adviértase, también, que la invocada violación al principio de inocencia cuando se habla de un cómputo más gravoso de la prisión preventiva, no es tal desde que el artículo 24 del Código Penal establece un régimen de equivalencias, pero al solo efecto de computar la pena impuesta por sentencia firme.


Es que a nadie puede escapar, que a los fines cautelares por ejemplo, y sobre la base del mentado principio de inocencia aquél cómputo más grave, resulta en un todo inaplicable y solo adquiere relevancia cuando el juzgador al momento de dictar sentencia y puesto en el dilema de establecer el monto y la modalidad de la sanción a imponer, opta entre las posibles de prisión y reclusión –cuando por supuesto el caso lo habilite-, por esta última con todas las consecuencias que dicha modalidad trae aparejada, como respuesta proporcional al grado de injusto.

Entre aquellas consecuencias, salvo que se decrete su inconstitucionalidad parcial, están justamente la que hoy es motivo de estudio, esto es, el cómputo más gravoso del encierro ya sufrido y al que la sentencia dictada puede transformarlo en pena, de no ser esta recurrida.


Con lo expuesto, queda claro para mi, que la afectación al principio de culpabilidad no radica per se en que la imposición de la pena de reclusión conlleva en sí misma un aumento del encierro, en virtud del cómputo establecido en el artículo 24 del Código Penal, sino que la misma puede verificarse, por ejemplo, si en virtud de la prolongada duración del trámite recursivo contra la sentencia el tiempo de dicho encierro se torne desproporcionado o inusitado con relación a la magnitud de injusto y a la culpabilidad del condenado.


Incluso otra consecuencia indeseada, y aún peor, es que aquella factibilidad coloque al imputado o  su asistencia técnica, en la situación dilemática de utilizar los remedios procesales que el ordenamiento le brinda para que se revise lo decidido en la instancia de origen, con la posibilidad cierta de extender el período de encierro, o de renunciar a ellos para disminuir el tiempo de detención que le restará cumplir. Pero en todo caso, el recurso extremo de declarar la inconstitucionalidad postulada no puede ni debe ser la forma de reparar aquellos hipotéticos desajustes, cuando la proporcionalidad de la pena al nivel del injusto comprobado, bien puede ser reestablecida por el tribunal superior, al revisar la pena o su modalidad de cumplimiento.


Repárese, finalmente, que de acogerse en tales casos la inconstitucionalidad planteada, se desbarata en términos de certeza y eficacia, el contenido del acto judicial entrañado en la condena dictada por el tribunal de juicio, el que, en la opción de seleccionar una modalidad de pena, bien pudo escoger la reclusión como la más adecuada respuesta a la culpabilidad del autor, sin que pueda argumentarse en base al prejuicio de su desconocimiento de la parificación de la ejecución de las penas de prisión y reclusión que establece la ley 24.660 (sancionada el 19 de junio de 1996 y promulgada el 8 de julio del mismo año, y que se autodenomina complementaria del Código Penal), al tiempo del dictado de la sentencia.


VI) Ahora bien, efectuadas tales aclaraciones, en lo que estimo actúa como principio general en la materia, debo aquí pasar revista a aquellas peculiaridades del caso que, tal como ya lo he adelantado, merecen una atención especial.


En este plano, no puede ignorarse en primer término que el recurso en trato ha sido dirigido contra un pronunciamiento vinculado al cómputo de pena. Este dato no es menor, ya que dicha decisión presupone ni más ni menos que la pena impuesta en la causa ya se encuentra firme.


Es decir, que la arriba postulada posibilidad de que el tribunal que revisa la pena aún no firme solucione los eventuales perjuicios que, desde la óptica de la proporcionalidad de la pena, generen la prolongación del trámite del proceso en la etapa recursiva contra la sentencia definitiva, en conjunción con el cómputo de esa prisión preventiva, en el caso de que se haya impuesto pena de reclusión, no resulta viable cuando el objeto de recurso ya no es esa pena, sino su cómputo.


Más aún, no puede soslayarse que la postura contraria tendría el inaceptable efecto de que una pena eventualmente convalidada por tribunales superiores al del que revisa el cómputo, pueda ser modificada en sí misma por éste.


En tales específicos casos, parecería que el único modo de compatibilizar el derecho al recurso, cuya jerarquía constitucional resulta hoy en día indiscutida, con la proporcionalidad de la sanción privativa de la libertad, vista en términos de tiempo de encierro, sería la de computar ese específico tiempo de prisión preventiva –es decir, aquel que concurre desde el dictado de la sentencia condenatoria en primera instancia, hasta el día en que ella queda firme- en términos de un día de prisión o reclusión, por cada día de prisión preventiva. Para ello, es obvio admitirlo, sólo puede recurrirse a una declaración de inconstitucionalidad del artículo 24 del Código Penal, en lo que respecta al cómputo diferenciado de la reclusión –por cierto, insisto, en cuanto corresponde a ese específico período de prisión preventiva, ya identificado-.


Sin embargo, la proporcionalidad y justicia de esa solución se ve en este caso garantizada a través de la aplicación en la instancia de la norma contenida en el artículo 7º de la ley 24.390, de acuerdo con la cual, tal como surge del pronunciamiento impugnado, la prisión preventiva cumplida desde el 30 de junio de 1995, fecha de la sentencia de la instancia de origen, y el 13 de julio de 2001, aquella en que pasó en autoridad de cosa juzgada la condena impuesta ya ha sido computada como un día de reclusión por cada día de prisión preventiva. 


VII) Finalmente, conforme lo hasta aquí sostenido y vigente como se encuentra la pena de reclusión y aún cuando en el caso concreto correspondiera declarar la inconstitucionalidad parcial del artículo 24 del Código Penal, en el supuesto de carecer de competencia para reestablecer la proporcionalidad entre la pena y el grado de injusto determinado por el a quo por un medio menos grave, resulta improcedente la pretensión de asimilar ambas sanciones a los fines del artículo 7° de la ley 24.390, que regía al tiempo del hecho y de aplicación al caso de acuerdo a lo establecido en el fallo plenario dictado en las causas 8746 y 8814 “Dr. Mario Luís Coriolano Defensor ante el Tribunal de Casación-Solicita acuerdo plenario”.


Ello es así desde que, sea o no decretada la inconstitucionalidad parcial del artículo 24 del Código Penal, la pena de reclusión se encuentra vigente y merece desde la consideración de la mencionada ley 24.390 un tratamiento diverso del establecido por la misma normativa para la pena de prisión, al establecer para después de transcurridos los dos primeros años de encierro que cada día de prisión preventiva se computará con un día de pena de reclusión, motivo por el cual tampoco puede prosperar tal pretensión del impugnante.


VIII) En razón de lo expuesto en los considerandos precedentes, corresponde descartar en el caso la inconstitucionalidad parcial de la referida norma del código de fondo y por ello he de postular al acuerdo el rechazo, por improcedente, del recurso de casación en trato, con costas. (artículos 448, 456, 465 inciso 2º, 530 y 531 del Código Procesal Penal; 24 del Código Penal; 18 y 31 de la Constitución Nacional).


ASÍ LO VOTO.

A la segunda cuestión, el señor juez doctor Celesia dijo:

 
Disiento con el voto de mi colega preopinante, si bien coincido con él en que la Corte Suprema de Justicia en el aludido fallo “Méndez” no ha declarado la inconstitucionalidad del artículo 24 del Código Penal.

El recurso a mi criterio merece prosperar, pero por razones distintas a las brindadas por el recurrente (arts. 434 y 435, CPP).

I. En primer lugar, no puede afirmarse que la pena de reclusión se encuentre derogada. 

La posibilidad de emplear a los reclusos en obras públicas no es lo único que diferencia en el Código Penal a las penas de reclusión y prisión.

Si bien es cierto que la pena de reclusión se cumple en la actualidad en forma idéntica a la pena de prisión, también lo es que ambas modalidades de pena tienen previstas soluciones diferentes en lo concerniente a las posibilidades de obtención de beneficios tales como la libertad condicional (art. 13, CP) o la condicionalidad de la pena (art. 26, CP). Lo mismo sucede con la determinación de la escala penal prevista para la tentativa de delitos en los supuestos de participación secundaria (art. 46, CP). 

Por consiguiente, aun cuando la ejecución diaria de la pena de reclusión sea idéntica en la práctica a la de la pena de prisión, entre ambas modalidades de pena todavía existen diferencias legales que impiden entender que la primera de ellas se encuentra derogada.

No es la pena de reclusión, sino su forma de compensación con la prisión preventiva lo que genera inconvenientes desde el punto de vista constitucional.

La diferencia predicable entre las penas de reclusión y prisión, con mayor fundamento en la realidad penitenciaria de nuestro país, no reviste en los hechos una entidad tal que permita afirmar que la reclusión posee el doble de gravedad que la pena de prisión o que la prisión preventiva.

Fuera de la posibilidad de emplear a los reclusos en obras públicas (art. 6, CP), las otras diferencias predicables entre la prisión y la reclusión no se refieren a la gravedad de su ejecución cotidiana, sino, como dije antes, a las posibilidades de obtención de otros beneficios como, por ejemplo, la libertad condicional o la condicionalidad en la ejecución de la pena. 

La inmensa cuota de gravedad que permite distinguir a la reclusión y a la prisión del resto de las penas, y que caracteriza también a la prisión preventiva, está determinada por el encierro carcelario, que involucra una restricción drástica del derecho a la libertad física o locomotiva de la persona y repercute, debido a eso, en un sinnúmero de derechos que dependen de ella para ser ejercidos.

Frente al grado de afectación de derechos que conllevan todas estas formas legales de encierro, si se llevase a la práctica la alternativa del artículo 6 del Código Penal, la lesión al honor que eventualmente se sumaría a la multiplicidad de derechos indirectamente afectados constituiría tan sólo un mero matiz que tornaría la ejecución diaria de la pena de reclusión un tanto más grave que la de la pena de prisión, pero no lo suficiente como para considerar que ese plus diario de agravamiento equivale a otra tanta cantidad de días de encierro en prisión preventiva. Los días de detención cumplidos en prisión preventiva sólo resultan compensables con días de prisión o reclusión y no con potenciales grados de deshonra.

El artículo 24 del Código Penal, en la medida en que otorga a la prisión preventiva tan sólo la mitad del valor que a la pena de reclusión, desconoce la similitud material existente entre ambas medidas y establece una compensación incompleta que no tiene en cuenta la mitad de los días de encierro sufridos por el imputado durante los dos primeros años de proceso.

Cuando la restricción de derechos que involucra el sometimiento del imputado a proceso adquiere una magnitud similar a la propia reacción penal sustantiva, como es el caso de la prisión preventiva, los principios constitucionales de legalidad y culpabilidad (arts. 18 y 19, CN) exigen que dicha medida cautelar sea posteriormente compensada con la pena. De lo contrario, el imputado en prisión preventiva a la larga terminaría sufriendo, en términos reales, una privación de derechos desproporcionada a la gravedad del delito e inclusive superior, en ciertos casos, a la escala penal prevista en la ley de fondo.

Quien resulte condenado a cinco años de reclusión y haya permanecido dos años en prisión preventiva, por ejemplo, conforme con el artículo 24 del Código Penal deberá cumplir, en términos reales, la cantidad total de seis años de encierro carcelario para agotar su pena; es decir que deberá sufrir un año más de encierro que el que le hubiera correspondido en virtud de su grado de responsabilidad por el hecho. Inclusive, ese año extra de prisión no compensado podría derivar en una cantidad de encierro superior al máximo de la escala prevista para el correspondiente delito en el Código Penal, lo que además de alterar la necesaria proporción que debe existir entre la pena y la culpabilidad del condenado derivaría en una violación al principio de legalidad. 

Por lo tanto, si se supone que el castigo que debe sufrir una persona por la comisión de un delito debe limitarse al previsto en la ley y éste, además, debe ser proporcional a la magnitud de su culpabilidad por el hecho, no puede pretenderse que la prisión preventiva, llegado el momento, no se compense en su totalidad con la pena de reclusión, pues ello, a menos que se pretenda reducir los aludidos principios a una mera formulación abstracta y sin reflejo en la práctica, en términos materiales implica extender el castigo más allá de lo que lo habilita nuestra ley suprema.

Estos inconvenientes que genera la aplicación del artículo 24 del Código Penal al momento de compensar la prisión preventiva con la pena de reclusión sólo pueden ser evitados a través de su declaración de inconstitucionalidad. 

Salvo que ello se derive inequívocamente de los fundamentos de la sentencia, no puede partirse de la suposición de que los jueces tienen en cuenta los aludidos criterios materiales de compensación y seleccionan, en base a ello, un monto de reclusión inferior para evitar la desproporción que se generaría entre la pena y la responsabilidad por el hecho.

Además de los inconvenientes que dicha presunción plantearía respecto de la exigencia de motivación del fallo, la prematura compensación de la inequidad del artículo 24 del Código Penal al momento de fijar la pena no importaría otra cosa que la neutralización de los efectos de dicha disposición legal, lo que a fin de cuentas redundaría en su no aplicación, extremo que sólo resulta posible a través de su declaración de inconstitucionalidad.

Por otra parte, la compensación de la prisión preventiva con la pena de reclusión, por lógica, se debe desarrollar en un acto posterior a la fijación de la pena, puesto que de otro modo no se trataría de una compensación, sino de la imposición de una pena seleccionada en base a la duración de la prisión preventiva o, al menos, parte de ella. Entonces, la pena ya no sería el resultado de la aplicación de las pautas del artículo 41 ni tampoco cabría acudir al cómputo del artículo 24.

Tampoco queda claro desde aquella perspectiva qué sucedería si, por ejemplo, conforme con el principio de culpabilidad, correspondiera imponer al imputado el mínimo de la escala de reclusión prevista para el delito cometido. En ese caso, los jueces, aún cuando lo consignaran expresamente en los fundamentos de la sentencia, no podrían evitar que el imputado cumpliera, además de la condena impuesta, los días no compensados de prisión preventiva, a no ser que opotaran por imponerle otra clase de pena, lo que de todos modos importaría el desplazamiento del supuesto a una hipótesis no regida por la disposición cuestionada del artículo 24.

Por ende, al no existir, a mi juicio, otra forma posible de remediar la forma deficiente de compensación que establece el artículo 24 del Código Penal entre la prisión preventiva y la pena de reclusión, corresponde desplazar su aplicación del presente caso, otorgando primacía a lo que disponen los artículos 18 y 19 de la Constitución Nacional.

II. Luego de haber resuelto del modo propuesto la cuestión de constitucionalidad planteada por la defensa, debo referirme a la posibilidad invocada de asimilar las penas de reclusión y prisión a los fines previstos en el artículo 7 de la ley 24.390, vigente en su redacción original al momento del hecho (art. 435, CPP). 

En este punto coincido con el voto del juez Mahiques.

El que se considere inválida desde el punto de vista constitucional la previsión que permite compensar con la pena de reclusión únicamente la mitad de la prisión preventiva sufrida no conduce a sostener que el cómputo previsto en el artículo 7 de la ley 24.390 para la pena de reclusión deba equipararse al de la pena de prisión.

Una cosa es afirmar la imposibilidad constitucional de compensar con la pena de reclusión tan sólo la mitad de los días de encierro sufridos por el imputado en prisión preventiva y otra muy distinta es concluir que la pena de reclusión merece por ello un tratamiento exactamente igual al de la pena de prisión. Esto último no se podría lograr por vía de interpretación sin trasponer la barrera legislativa.

En el afán de mantener para los reclusos lo que antes constituía un cómputo doble respecto de la previsión originaria del artículo 24 del código de fondo no puede sostenerse que la prisión preventiva deba computarse de una manera diferente a la prevista en la ley 24.390. 

La afirmación de que la prisión preventiva debía computarse doble después de sus dos primeros años de duración era tan sólo una conclusión que tenía la finalidad práctica de simplificar la relación existente entre los artículos 24 del Código Penal y 7 de la ley 24.390. Sin embargo, lo que el artículo 7 prescribía concretamente era que transcurrido el aludido plazo de dos años debía computarse “por un día de prisión preventiva dos de prisión o uno de reclusión”. 

La reclusión y la prisión continúan siendo penas distintas, por escasas que sean sus diferencias, y lo que la ley 24.390 establece es que cada día de prisión preventiva, después de los dos años, se computa igual que cada día de pena de reclusión.

Por lo tanto, dado que en su labor interpretativa los jueces no pueden ir más allá del derecho vigente, jamás podría afirmarse que la declaración de inconstitucionalidad del artículo 24 del Código Penal a su vez determine que el día de prisión preventiva, pasados los primeros dos años, adquiera el doble de valor que el día de reclusión. Ello implicaría sostener judicialmente algo distinto de lo que la ley dice.

En consecuencia, propongo que se haga lugar parcialmente al recurso interpuesto por la defensa y se declare la inconstitucionalidad de la disposición del artículo 24 del Código Penal que establece que la prisión preventiva se computará por dos días cada uno de reclusión (arts. 18, 19 y 31, CN), devolviéndose los autos a la instancia de origen para que se practique, en base a ello, un cómputo de pena en el que se contemple la totalidad de los días cumplidos por Héctor Breden en prisión preventiva.

A la segunda cuestión, el señor juez doctor Mancini  dijo:

    Adhiero por sus fundamentos al voto del Sr. Juez, Dr. Mahiques, con lo cual –y estando en tercer orden de votación- brindo mayoría.

Por fuera de ello dejo a salvo mi opinión en orden a que el tiempo de la etapa recursiva no puede computarse desfavorablemente en el marco del artículo 24 del C.P. so pena de inconstitucionalidad por lesión del derecho de defensa en su específica modalidad del derecho a recurrir magnamente consagrado, circunstancia que, igualmente, en el caso en nada modificaría la cuestión puesto que a la causa le corresponde el beneficio de la ley 24.390.

Por ello, y en mérito al acuerdo que antecede, el Tribunal, por mayoría,

      RESUELVE:

I) DECLARAR FORMALMENTE ADMISIBLE EL RECURSO DE CASACIÓN interpuesto a favor de HÉCTOR MIGUEL BREDEN (Arts. 451, 456, 465 inc. 2º y ccdtes. del C.P.P.).
II) RECHAZAR EL PLANTEO DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTÍCULO 24 DEL CÓDIGO PENAL, por los motivos expuestos al tratar la cuestión segunda.

III) RECHAZAR EL PLANTEO DE EQUIPARACIÓN DEL CÓMPUTO DE LA PRISIÓN PREVENTIVA CON LAS PENAS DE RECLUSIÓN Y PRISIÓN en los términos del artículo 7 de la ley 24.390.

Regístrese, líbrese las correspondientes notificaciones y comunicaciones, y oportunamente devuélvase a la instancia de origen.

Carlos Alberto Mahiques - Fernando Luis María Mancini - Jorge Hugo Celesia

