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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 4 de agosto de 2016, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores de Lázzari, Pettigiani, Kogan, Soria, Hitters, Genoud, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa P. 126.187, "Fiscal María de los Ángeles Marsiglio. Recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley en causa I. , E. G. s/ incidente de ejecución 1302 Tribunal de Responsabilidad Juvenil Nro. 1 Azul".

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

La Cámara de Apelación y Garantías del Departamento Judicial Azul rechazó el recurso de la Fiscal titular de la U.F.I. Nº 18 del Fuero de Responsabilidad Penal Juvenil doctora María de los Ángeles Marsiglio contra la sentencia del Juzgado de ese mismo fuero y departamento judicial que había declarado inaplicable el art. 14 del Código Penal en el ámbito de la responsabilidad juvenil, y que concedió a E. G. I. la libertad condicional. La alzada además declaró inconstitucional la norma citada (sents. de primera instancia: fs. 20/28; de Cámara: fs. 87/94).

Contra esa decisión la Fiscal mencionada interpuso recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley, el que fue concedido por la Cámara interviniente mediante resolución de fs. 207 y vta. 
A fs. 219/229 vta. dictaminó el señor Subprocurador General, quien sostuvo el recurso y requirió que se haga lugar al mismo. A fs. 230 se dictó la providencia de autos. A fs. 235/237 vta. el Defensor Oficial ante el Tribunal de Casación presentó un escrito en el que pidió que se declare inadmisible el recurso por no estar legitimado el ministerio fiscal para interponerlo. Hallándose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte decidió plantear y votar la siguiente cuestión

C U E S T I Ó N

¿Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto?
V O T A C I Ó N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor de Lázzari dijo:

1. La Fiscal recurrente criticó la sentencia que impugna por haber inobservado el art. 13 de Código Penal al conceder la libertad condicional a E. G.I. . Igual cuestionamiento hizo con fundamento en el art. 14 del Código Penal agraviándose contra la decisión que lo declaró inconstitucional e inaplicable en el fuero juvenil.

Antes de ingresar a estos planteos debo ocuparme de la objeción hecha por el Defensor ante el Tribunal de Casación, quien sostuvo que el recurso interpuesto no está previsto en el art. 62 de la ley 13.634 para el Fiscal en el Fuero Penal Juvenil. Apoyó su postura alegando que debe adoptarse una interpretación restrictiva a la hora de limitar derechos y garantías para el procesado (fs. 235/237 vta.). 

El primero de los argumentos antes resumidos no repara en el hecho de que la norma que cita la parte establece los recursos que tanto el Fiscal como el particular damnificado pueden interponer contra las sentencias del Tribunal de Responsabilidad Penal Juvenil, y es lógico que no incluya los recursos extraordinarios, pues ellos no proceden contra las decisiones de la primera instancia. Ello no significa que se excluya a una parte del acceso a la instancia extraordinaria. Del mismo modo, por ejemplo, sería errado deducir que como la reglamentación de los recursos admisibles contra la decisión del Tribunal de Casación no menciona siquiera la vía federal, ella quede excluida, y no pueda interponerse luego un recurso contra la decisión adversa emanada de esta Suprema Corte provincial.

También es equivocado el segundo de los razonamientos por cuanto al admitir la impugnación del Fiscal no se limitan los derechos de la defensa -que sigue teniéndolos en toda su extensión- sino que se pone en pie de igualdad a la parte contraria, reconociéndole la misma facultad de recurrir.

2. La Fiscal sostuvo que la sentencia que la agravia inobservó lo dispuesto por el art. 13 del Código Penal, pues el beneficio que esa norma establece no debe concederse por el solo paso del tiempo, sino que debe ganarse el penado con un buen comportamiento, observando con regularidad los reglamentos carcelarios y siempre que haya informe favorable de peritos acerca de su reinserción social. Destacó que el interno de autos no sólo tiene una "cronología de sanciones disciplinarias" sino que además ni siquiera obra en autos el informe de la dirección del establecimiento ni informe de peritos que hayan evaluado la viabilidad de la reinserción social, tal como lo ordena el art. 13 citado (fs. 160). 

Añade la recurrente que la omisión fue expresamente advertida en el punto cuarto de la sentencia que cuestiona, pero se la intentó justificar señalando que los informes de expertos no son vinculantes para la judicatura, lo que apoyó con citas de su propia jurisprudencia. De este modo -según los sentenciantes- "... aun cuando no se hubieran requerido los informes técnicos criminológicos, la existencia de otros sirvieron de base para la decisión del a quo..." (citado a fs. 160 vta., ver sentencia: fs. 92 vta.). La alzada se refirió además a reportes favorables del patronato de liberados acerca de la situación del joven una vez que se hizo efectiva la medida dispuesta a su favor y ahora recurrida.

Afirmó la recurrente que la interpretación del art. 13 del Código Penal que hace la Cámara es arbitraria pues equivale a su inobservancia. Estimó que constituye una atribución de facultades legislativas vedada al Poder Judicial y reservada exclusivamente al Congreso de la Nación.

Consideró absurdo el fundamento dado por la alzada, basado en la buena conducta del joven tras haber sido puesto en libertad, pues lo que su parte cuestionó es la legalidad y razonabilidad de su otorgamiento ante la prohibición legal, y no sus efectos prácticos ni sus consecuencias (fs. 161). 
En segundo término dijo la Fiscal que se ha inobservado lo dispuesto por el art. 14 del Código Penal. Indicó que la Cámara se apartó de esa norma al estimarla inconstitucional por contraria a los principios de igualdad ante la ley, resocialización del condenado, culpabilidad, legalidad, y proporcionalidad. Frente a ello, la recurrente señaló que la Corte federal tiene sentado que la declaración de inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes debidamente sancionadas y promulgadas, dictadas de acuerdo con los mecanismos previstos por la ley fundamental, gozan de una presunción de legitimidad que obliga a ejercer dicha atribución con sobriedad y prudencia únicamente cuando la repugnancia de la norma con la cláusula constitucional sea manifiesta, clara, e indudable. De lo contrario, se desequilibraría el sistema constitucional de los tres poderes, que no está fundado en la posibilidad de que cada uno de ellos actúe destruyendo la función de los otros (fs. 161 vta.).

En el mismo sentido, expresó que es atribución exclusiva del Poder Legislativo nacional determinar cuáles son los intereses que deben ser protegidos mediante amenaza penal y en qué medida debe expresarse esa amenaza para garantizar protección suficiente. Ha sido el legislador por mandato popular el que ha establecido de acuerdo al principio de razonabilidad (art. 28, Const. nac.) la prohibición de conceder la libertad condicional a los condenados por determinados delitos graves. Concluyó que la sentencia atacada menosprecia los bienes jurídicos vida y dignidad humanas, dando preeminencia al principio de libertad y reinserción social del condenado por sobre el derecho a la vida de todos los ciudadanos, subvirtiendo de ese modo la precedencia constitucionalmente establecida (fs. 162). 

En apoyo de su postura citó los argumentos de un precedente de otra sala del Tribunal de Casación en el que se indicó que "... la liberación anticipada del condenado no es la única herramienta que las normas que rigen la ejecución de las penas privativas de la libertad consagran a los efectos de alcanzar ese objetivo resocializador..." por lo que rechazó el cuestionamiento constitucional contra el art. 14 del Código Penal. A ello agregó que el art. 5.6 de la C.A.D.H. establece que la resocialización es una finalidad esencial pero no excluyente de la pena privativa de la libertad, y que la ley 25.948 ha introducido "... en el régimen de fondo que rige la ejecución de las penas privativas de la libertad un componente inocuizador que no puede ser soslayado en la interpretación integral de ese cuerpo normativo..." cuya racionalidad se ve asegurada pues respeta el principio de proporcionalidad (fs. 162/163). 

En coincidencia con ese criterio, dijo la Fiscal que el fallo que recurre ha conculcado los arts. 1.1, 2 y 4.1 de la C.A.D.H., ya que al ratificar el pacto, la Argentina asumió las obligaciones internacionales para con todas las personas sometidas a su jurisdicción, de respetar, promover, y garantizar el derecho a la vida de sus habitantes adoptando progresivamente las medidas necesarias para propender a tal fin, entre otras, leyes que sancionen penalmente las conductas de personas que atenten contra la vida de otras (fs. 163).

Agregó que cada una de las violaciones que denuncia constituye en sí misma gravamen institucional, por lo que pidió se revoque la decisión que impugna y la libertad condicional otorgada.

3. Entiendo que los dos agravios que expone la recurrente son procedentes, y también es exacto que al apartarse de modo claro de lo que indican dos normas de fondo, el fallo incurre en arbitrariedad.

En primer lugar, la propia sentencia recurrida admite que no se pidieron ni por consiguiente se tomaron en cuenta, los informes que prevé el art. 13 del Código Penal antes de decidir acerca de la libertad condicional. Ellos no son requisitos optativos que el juez pueda omitir: la norma citada permite la libertad condicional "previo informe" tanto de la dirección del establecimiento carcelario como de peritos. 

El argumento que utiliza la Cámara para justificar esta omisión es que los informes que menciona la ley no son vinculantes para el juez. Citó un precedente propio en tal sentido (fs. 92 vta.). Aquí hay un salto lógico, pues una cosa es que los informes no sean vinculantes, y otra cosa es que el juez esté habilitado para hacer caso omiso de ellos, o -como en el presente- no pedirlos siquiera.

La alzada alegó también que la ausencia de los dos informes previstos en la ley podía ser suplida con otros, sobre todo los producidos luego de que el penado obtuvo su libertad condicional. Citó un reporte acerca de una salida transitoria, otro sobre la ausencia de antecedentes disciplinarios en una de las unidades en las que estuvo alojado I. , otro del patronato de liberados, y dos más de entidades encargadas de su contralor luego de obtener el beneficio (fs. 93 y vta.).

A ello la recurrente contesta que del historial de sanciones disciplinarias que consta en el incidente de ejecución, y que los magistrados tuvieron a la vista, resultan conductas antireglamentarias y demostrativas de la no adaptación a los comportamientos que debe tener el penado para acceder al beneficio. A ello agregó que no sólo faltan los específicos informes que requiere la ley, sino que de un peritaje psicológico-psiquiátrico efectuado por la Asesoría Pericial Departamental, surgía que al momento de ser examinado el joven (entonces de 21 años) presentaba "... un pensamiento de características rígidas, ánimo neutro, con escasa resonancia afectiva de base, escasa autocrítica ... conductas desadaptativas en las unidades penales donde es alojado con el objetivo de ser trasladado, concluyendo los peritos que las características de la personalidad pueden hacerlo proclive al despliegue de conductas desajustadas" (fs. 160 y vta., destacado en negrita por la recurrente).
Cabe aclarar que los peritajes citados no son los que debieron requerirse antes de disponer la libertad condicional -que como se dijo fueron omitidos- sino que son los que fueron practicados en distintos momentos al joven y que obran en el incidente de ejecución. Por ese motivo es que no informan de modo directo sobre el pronóstico de su reinserción social (art. 13 citado). 
En el de la Lic. Minaberrigaray de la Asesoría Departamental citado por la Fiscal, se indica que en el joven "... prevalecen características egocéntricas, ansiedad, bajo umbral de tolerancia a la ansiedad y frustración y un pobre control de los impulsos. Presenta indicadores de oposicionismo, tensión y hostilidad. Con dificultades en las relaciones interpersonales. Presenta indicadores de aspectos agresivos con escasa mediatización de la acción por el pensamiento. Surgen indicadores de inseguridad, carencias afectivas, y necesidad de protección". El informe concluye que "... las características de personalidad del peritado mencionadas en el punto 1 pueden hacerlo proclive al despliegue de conductas desajustadas" (incidente de ejecución: fs. 1245). Este peritaje fue presentado el 12/II/2014.
En el mismo expediente obra el informe de la jefatura de la Unidad 7 de Azul en la que constan diez sanciones disciplinarias por los siguientes motivos: 10/III/2013: alterar el orden y la disciplina; 31/III/2013: agresión al personal; 25/VI/2013: agresión a un igual; 8/VII/2013: intentar agredir al personal; 3/I/2014: iniciar reyerta con elemento contundente; 14/I/2014: se le incautó elemento punzante; 21/III/2014: agredirse a golpes de puño con igual; 27/VI/2014: se le secuestra elemento punzo cortante; 27/VII/2014: riña entre iguales; 1/VIII/2014 generar incendio en su celda y auto agredirse. El concepto es "Malo", la conducta "Pésima 0 (cero)" y la peligrosidad "C". Este informe data del 12/VIII/2014 (fs. 7 y vta.). Constan también informes posteriores acerca de otros actos de violencia, así por ejemplo el del 7/I/2015 (fs. 1370).

La sentencia recurrida omite toda referencia a estos datos. En cambio señala como favorable el de fs. 13/15 de este incidente de libertad condicional, pues de él surge que desde el ingreso a la Unidad 37 de Barker, no constan sanciones disciplinarias. Ahora bien esto abarca el período 11/I/2015 al 5/IV/2015. Pero el mismo informe enumera numerosas sanciones previas que la decisión ni siquiera menciona. Es cierto que como lo señala la sentencia recurrida, ninguno de estos informes es vinculante para el juez, en el sentido de que deba aceptar sin juicio crítico los datos que se le brindan. Lo que no puede hacer el juez -pues ya es arbitrario- es ignorar estos datos -sin rechazarlos por inexactos- y simplemente elegir otros. Todo ello además del defecto fundamental que consiste en no pedir los informes que requiere el art. 13 del Código Penal. Y es necesario recordar que esta norma no fue siquiera tildada de inconstitucional en el caso. No hay base entonces para desconocer la norma.

4. También tiene razón la recurrente en su segundo agravio, por haberse declarado inconstitucional el art. 14 del Código Penal y en consecuencia haberse incumplido lo que él dispone.

Por empezar es contradictorio sostener -como lo hace la Cámara- que la norma no es aplicable al caso, y a la vez declararla inconstitucional. Los jueces no invalidan normas que no rigen el caso que deben resolver. 

En verdad, los fundamentos que expone la decisión recurrida se refieren a la inconstitucionalidad y no al ámbito de aplicación de la norma. Concretamente se sostiene que el art. 14 del Código Penal viola la igualdad ante la ley, pues establece un sistema diferenciado de ejecución de la pena para los delitos que en él se enumeran (fs. 90 vta.). 

Ahora bien, las figuras delictivas a que se refiere la norma en cuestión son homicidios particularmente graves por su conexión con otros delitos. Cuando el legislador exige que la pena impuesta en esos casos se cumpla en su totalidad no selecciona ningún grupo de personas por su condición, sino por lo que han hecho. Además, como acertadamente lo señala el señor Subprocurador General, en principio, las penas que imponen los jueces dentro de las escalas legales son para ser cumplidas en la extensión que fija la sentencia. 
Que la ley, de modo general, haga una distinción entre delitos más y menos graves, y que estos últimos tengan reglas más severas, limitadas por supuesto al término de la condena dictada con todas las garantías en el juicio correspondiente, no establece una diferencia que viole el art. 16 de la Constitución nacional. Caso contrario debería también caer por inválido el diverso régimen -más severo- que tiene la pena de reclusión. Me remito a los numerosos precedentes en los que esta Suprema Corte ha rechazado la pretensión de tener por derogada la pena de reclusión, precisamente en razón del régimen diferente que ella conlleva (P. 108.840, sent. del 21/III/2012; P. 110.660, sent. del 6/XI/2013; P. 109.864, sent. del 13/XI/2013; P. 106.500, sent. del 8/VII/2014; P. 112.596, sent. del 16/VII/2014, P. 109.652, sent. del 8/IV/2015; entre otros).

La sentencia incurre en contradicción cuando, luego de reconocer que la Corte federal ha explicado que la igualdad no impide que el legislador establezca diferencias basadas en razones objetivas (fs. 90), y de admitir que "no existen dudas" de que los delitos enumerados en el art. 14 son graves (fs. 91), concluye que le resulta imposible encontrar un motivo que explique la diferencia que en él se establece (fs. cit.). En todo caso, concluye que los argumentos expuestos en las discusiones parlamentarias que precedieron a la ley 25.948 (modificatoria del art. 14 C.P.), "... se basan en criterios peligrosistas, incompatibles con los derechos y garantías constitucionales". Consideró que "La norma no puede decidir a priori respecto de un grupo indeterminado de personas, sin importar su evolución en el ámbito penitenciario" (fs. 91).

El art. 14 citado no se refiere a un grupo indeterminado de personas, sino a determinadas figuras de homicidio particularmente graves. Y la mayor severidad que para ellos establece es la de que la pena impuesta en juicio se cumpla en su totalidad. Obsérvese además que en el art. 13 del Código Penal -que la sentencia no declara inconstitucional- la evolución en el ámbito carcelario -en el caso: cinco meses sin sanciones disciplinarias- no es el único parámetro. También cuenta la pena impuesta, que obviamente se relaciona con el delito cometido. Lo que el art. 14 del Código Penal hace es seleccionar un número muy limitado de homicidios particularmente reprensibles -todas figuras en las que se mata en conexión con otro delito- y excluir una liberación anticipada. Igual ocurre con la reincidencia, que tampoco permite tomar en cuenta la conducta durante el cumplimiento de la condena, y cuya vigencia y validez constitucional han sido ratificadas por la Corte federal y por esta Suprema Corte (Fallos 311:1451, 552 y 248:232; nuevamente sostenida en el caso "Arévalo", A. 558. XLVI, sent. del 27/V/2014; esta Corte P. 100.577, sent. del 22/X/2008; P. 102.267, sent. del 29/XII/2008; P. 99.832, sent. del 1/XII/2008; P. 111.948, sent. del 13/XI/2013).

Acertadamente dice la recurrente que la libertad condicional no es el único medio que permite la adaptación social del condenado (fs. 162 y vta. con cita de un fallo de otra sala del mismo Tribunal). Eso ya señala que no hay una contradicción directa que pueda dar base a la declaración de inconstitucionalidad. Sólo si estuviéramos ante una franca oposición entre una disposición superior, los fines que ella establece, y la ley, podría invalidarse esta última. Pero no corresponde fundar una decisión tan grave como es la declaración de inconstitucionalidad en la opinión de que el sistema funcionará mejor o peor con tal o cual técnica.

Al mismo fin de la resocialización tienden las salidas transitorias, además del trabajo intramuros, la educación, etc. La liberación anticipada sujeta a una serie de condiciones es una de las formas que eventualmente pueden ser útiles para la finalidad de la resocialización, pero también puede frustrarla. No es el único medio, ni necesariamente el adecuado en todos los casos. En particular, cuando se está frente a quien ha cometido un delito muy grave, no es arbitrario que el legislador limite el rango de las herramientas disponibles para la finalidad de la resocialización, que excluya una de ellas, y mantenga todas las demás.

Si lo que digo es compartido, deberá revocarse la sentencia recurrida en cuanto declaró inaplicable e inconstitucional la disposición del art. 14 del Código Penal que prohíbe otorgar la libertad condicional a los condenados por el delito previsto en el art. 165 del Código Penal. También deberá dejarse sin efecto la decisión de prescindir de los informes que señala el art. 13 del Código Penal
Voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor Pettigiani, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor de Lázzari, votó la cuestión planteada por la afirmativa.

A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo:

1. Adhiero a mis colegas en los términos que esbozaré. 

En primer lugar, en cuanto a las objeciones que formula el señor Defensor respecto de la impugnación interpuesta por la Representante del Ministerio Público Fiscal, debe recordarse que la excepcional doctrina que invoca la parte recurrente -arbitrariedad de sentencias- también procura asegurar respecto del Ministerio Público Fiscal la plena vigencia de las garantías, exigiendo que las sentencias sean fundadas y constituyan una derivación razonada del derecho vigente con aplicación a las constancias efectivamente comprobadas en la causa (Fallos: 301:978; 311:948 y 2547; 313:559; 315:29 y 321:1909). 

En lo demás, adhiero a los restantes argumentos expuestos por el doctor de Lázzari en el punto 1 de su voto.
2. En coincidencia con lo expuesto por el señor Subprocurador General en su dictamen, estimo que cabe alterar el orden de análisis de los planteos que realiza la recurrente dado que el examen de la inaplicabilidad del art. 14 del Código Penal a raíz de la declaración de repulsa constitucional dictada por el a quo, se impone por orden lógico a los argumentos en los que luego fundamentó la ratificación del otorgamiento de la libertad condicional por una interpretación arbitraria del art. 13 del Código Penal que también la recurrente descalifica con igual alcance.

3. Los antecedentes ya han sido suficientemente reseñados por mi colega, por lo que estimo innecesario aquí reiterarlos. 

i. El régimen de libertad condicional (arts. 13 a 17 del C.P.), es una manifestación de la política del legislador nacional dirigida a graduar el uso del encierro carcelario.

En este sentido no debe olvidarse que tanto la configuración de los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprochables, el tipo y la cuantía de las sanciones penales y la proporción entre las conductas que se pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo, son potestad exclusiva del legislador, y goza de un amplio margen de libertad, es por ello que el control constitucional difuso que posee la jurisdicción al respecto debe ser muy cauteloso. 

ii. La norma del art. 14 del Código Penal (conf. ley 25.892, B.O., 26/V/2004), establece que "[l]a libertad condicional no se concederá a los reincidentes. Tampoco se concederá en los casos previstos en los artículos 80 inciso 7º, 124, 142 bis, anteúltimo párrafo, 165 y 170, anteúltimo párrafo".

En el caso de autos, el condenado (menor de edad al momento de los hechos) se hallaba cumpliendo una pena temporal de siete años y ocho meses de prisión por haber sido condenado como autor del tipo del art. 165 del Código Penal (homicidio con motivo u ocasión de robo), por lo que la norma en cuestión le impedía el acceso a la libertad condicional. No obstante lo cual, esta normativa fue dejada de lado en primera instancia y declarada luego inconstitucional por la Cámara para, sin ese obstáculo legal, expedirse sobre el cumplimiento de los requisitos que la ley establece en el art. 13 del Código Penal para el otorgamiento de la libertad condicional. 

Como fuera adelantado y en coincidencia con mis colegas, considero que la Cámara de Apelación y Garantías de Azul incurrió en arbitrariedad, pues los argumentos que expuso en su pronunciamiento para tachar de inconstitucional la norma del art. 14 del Código Penal (segunda parte) sólo evidencian un fundamento aparente. 

Ello así, dado que más allá de las invocaciones a los principios de "igualdad ante la ley, resocialización, y readaptación, culpabilidad, legalidad y proporcionalidad", el magistrado actuante (doctor Piñeiro, a quien adhirió el doctor Uhalde) no se ocupó de explicar el contenido o alcance de los mismos, como tampoco de su confrontación con el precepto cuya inconstitucionalidad pregonó a fin de persuadir sobre su incompatibilidad normativa y, por ende su inaplicabilidad al caso (conf. Ymaz-Rey, El recurso extraordinario, Abeledo-Perrot, Bs. As., 2000, pág. 136 y sigtes.).

Pero además, desde mi punto de vista, cuando reconoce que "si bien no existen dudas respecto de la gravedad de los delitos contemplados no se explica la enumeración establecida que determina que algunas personas no puedan acceder a la libertad condicional, máxime que en el caso puntual, el imputado ha sido condenado con una pena de prisión temporal..." (fs. 90), incurre en un exceso de la potestad jurisdiccional pues ingresa al análisis del mérito o conveniencia respecto de tal decisión de política criminal privativa del poder legisferante.
Por otro lado sostiene que "son pocos los argumentos ofrecidos y podemos encontrarlos presentes en las discusiones parlamentarias referidas a la sanción de la ley 25.948 que introdujo la modificación del artículo en pugna, y lo cierto es que estas razones se basan en criterios peligrosistas incompatibles con los derechos y garantías constitucionales. Ello quita razonabilidad al motivo por el cual se restringe su acceso y en ese carácter se evidencia como un fundamento arbitrario y estéril(...)" (fs. 90/91).

En este punto incurre en afirmaciones dogmáticas al aseverar que las razones del legislador se basaron en "criterios peligrosistas" sin motivar esa conclusión ni explicar cuáles fueron los fundamentos que -reconoce- precedieron a la sanción de la norma. 

Resta puntualizar que cuando señala que "(...) La norma no puede decidir a priori respecto de un grupo indeterminado de personas sin importar su evolución en el ámbito penitenciario; no puede crear un modo de cumplimiento diferente conforme el delito que hubieron cometido", también evidencia un fundamento aparente. 

Pues el art. 14 del ordenamiento penal, en cuanto establece la pérdida de la posibilidad de acceder a la libertad condicional para el caso de los condenados por alguna de estas cinco graves figuras del Código Penal en las que se causa la muerte de la víctima (arts. 80 inc. 7º, 124, 142 bis, anteúltimo párrafo, 165 y 170, anteúltimo párrafo) lo que hace, en palabras de la Corte, es determinar "la sujeción de los condenados a un régimen más severo de ejecución de la pena en el que se los priva del derecho a obtener la libertad condicional..." (v. Fallos: 334:559).

Sin embargo, esa pérdida del derecho a aspirar al régimen de libertad condicional no importa privar al interno del acceso a otros mecanismos de atenuación paulatina de las restricciones propias de las penas de encierro carcelario a los que tiene derecho, en línea con el fin de reforma y readaptación social que el art. 5, inc. 6, de la Convención Americana sobre Derechos Humanos asigna a las penas privativas de la libertad (conf. en lo pertinente, dictamen de la Procuración General de la Nación en causa A. 558. XLVI. RECURSO DE HECHO, "Arévalo, Martin Salomón", C.S.J.N.).

De manera que, a contramano de lo dicho por la sentencia puesta en crisis, aun en el caso de ser condenado por alguno de los delitos respecto de los cuales el legislador nacional estimó que dada su gravedad debían observar un régimen más severo, la evolución del penado en el ámbito penitenciario puede implicar, bajo las condiciones que la ley establece, acceder a salidas transitorias (conf. art. 100, ley 12.256 y sus modif.). 

Frente a lo expuesto, cabe concluir que la decisión del a quo que tras ratificar su inaplicabilidad al caso, declaró inconstitucional la segunda parte del art. 14 del Código Penal, desconoció la muy arraigada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de la Nación según la cual la declaración de inconstitucionalidad de una ley constituye la más delicada de las funciones que cabe encomendar a un tribunal de justicia; es un acto de suma gravedad institucional que debe ser considerado la última ratio del orden jurídico, por lo que no cabe formularla sino cuando un acabado examen del precepto conduce a la convicción cierta de que su aplicación conculca el derecho constitucional invocado (conf. Fallos: 328:4542, 327:831, 321:441, entre tantos otros).

Ese modo de decidir importó, además, dejar sin adecuado tratamiento los planteos del representante fiscal ante la alzada relacionados con la inaplicabilidad del referido precepto al régimen de los menores de edad, cuya interpretación por la jueza de grado se reputó "básicamente correcta", sin ninguna otra consideración que justifique lo así decidido (fs. 89 vta.), lo cual también conduce a la tacha de arbitrariedad del pronunciamiento. Lo expuesto me exime de analizar el restante agravio (la arbitraria ponderación de las exigencias del art. 13 del C.P.), dado que lógicamente pende de la declaración de inconstitucionalidad que cabe dejar sin efecto y el abordaje de las objeciones del recurrente respecto de su inaplicabilidad al régimen penal minoril que resultaron desconsideradas, por lo cual deberán reenviarse estos actuados para que con jueces hábiles tales reclamos sean atendidos.
Así lo voto.
Los señores jueces doctores Soria, Hitters y Genoud, por los mismos fundamentos de la señora Jueza doctora Kogan, votaron la cuestión planteada en el mismo sentido.

Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, oída la Procuración General, se resuelve -por mayoría de fundamentos- hacer lugar al recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto, dejar sin efecto la sentencia recurrida y remitir la causa a la instancia precedente para que -por jueces hábiles- se dé tratamiento a los planteos omitidos conforme se indica en la presente (art. 496 del C.P.P.).

Regístrese y notifíquese. 


LUIS ESTEBAN GENOUD


HILDA KOGAN
EDUARDO JULIO PETTIGIANI


EDUARDO NESTOR DE LAZZARI    
DANIEL FERNANDO SORIA


JUAN CARLOS HITTERS



R. DANIEL MARTINEZ ASTORINO 
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       1 IF  = 1 = -1 
0
 "Siguen" "" \* MERGEFORMAT 

 IF 1 = 1 "" "///" \* MERGEFORMAT 
  

       2 IF  = 2 = -1 
1
 "Siguen" "" \* MERGEFORMAT 

 IF 2 = 2 "" "///" \* MERGEFORMAT 
  


