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Documento

ACUERDO

La Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires, de conformidad con lo
establecido en el art. 4 del Acuerdo n°® 3971, procede al dictado de la sentencia definitiva en
la causa P. 139.305, "D'Gregorio, Maria Laura E. -Fiscal Adjunta interinamente a cargo de
la Fiscalia de Casacion- s/ Queja en causa n° 124.376 del Tribunal de Casacién Penal, Sala
I, sequida a G., R. A. ", con arreglo al siguiente orden de votacién (Ac. 2078): doctores
Torres, Kogan, Soria, Budifo.

ANTECEDENTES

De las actuaciones digitalizadas se desprende que el Juzgado de Ejecucion
Penal n° 2 del Departamento Judicial de Mar del Plata, por resolucion del dia 26 de
diciembre de 2022, declaré la inconstitucionalidad del art. 100 de la ley 12.256 e hizo lugar
a la incorporacion de R. A. G. al régimen de salidas transitorias, solicitado por la defensa
en su favor (v. resol. digital).

Recurrida esta decision por el Ministerio Publico Fiscal, la Sala | de la Camara
de Apelacion y Garantias en lo Penal departamental (en el marco de la causa n° 35.719),
mediante el pronunciamiento del dia 1 de marzo de 2022, la revoco.

Deducido el recurso de casacion por la sefora defensora oficial, la Sala | del
Tribunal de Casacion Penal hizo lugar al mismo, casé la resolucion impugnada y mantuvo el
temperamento adoptado por el Juzgado de Ejecucién Penal interviniente, en cuanto incluyo
al nombrado G. en el régimen de las salidas transitorias, encomendando, en caso de
corresponder, dar estricto cumplimiento a las previsiones de la ley 15.232, Boletin Oficial de
18-1-2021 (v. resol. digital de 23-V-2023).

Contra lo asi resuelto, la sefiora Fiscal interina ante el Tribunal de Casacion
Penal, doctora Maria Laura E. D'Gregorio, dedujo recurso extraordinario de inaplicabilidad
de ley, el cual fue declarado inadmisible por el tribunal intermedio mediante resolucién del
dia 11 de julio de 2023.

Presentada la queja pertinente, esta Suprema Corte resolvié el dia 17 de
octubre de 2023 conceder el recurso de inaplicabilidad de ley deducido (v. resol. digital).



Oido el sefor Procurador General, quien se pronuncio por la procedencia del
reclamo (v. dictamen digital de 22-1X-2023), dictada la providencia de autos vy
encontrandose la causa en estado de pronunciar sentencia, la Suprema Corte resolvio
plantear y votar la siguiente

CUESTION

¢ Es fundado el recurso extraordinario de inaplicabilidad de ley deducido por la

sefora Fiscal ante el Tribunal de Casacién Penal?
VOTACION

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Torres dijo:

I. La representante del Ministerio Publico Fiscal denuncié que el fallo
impugnado incurri6 en arbitrariedad por fundamentacion aparente al declarar la
inconstitucionalidad del art. 100 de la ley 12.256 con apartamiento de la doctrina elaborada
por esta Suprema Corte en la materia.

En favor de la constitucionalidad de dicha norma, recordé que en su cuarto
parrafo la misma establece que "...no podran otorgarse salidas transitorias a aquellos
condenados por los siguientes delitos: [...] 2) delitos contra la integridad sexual, previstos en
los arts. 119 segundo, tercer y cuarto parrafo del Cédigo Penal...". Estimé que ello era
plenamente aplicable al caso, pues G. habia sido condenado a la pena de siete anos de
prision en orden al delito de abuso sexual con acceso carnal (v. pags. 18 y 19 del recurso
digitalizado).

Explicd que, si bien con la incorporacion al bloque constitucional de los
tratados internaciones la pena privativa de libertad tiene como finalidad esencial la "reforma
y readaptacion social" de los condenados, ello no significa que tal finalidad se materialice
indefectiblemente mediante un sistema progresivo que involucre cualquiera de las
modalidades de ejecucion distintas al encierro (pag. 19).

ARadié que el principio de progresividad del régimen penitenciario no cuenta
con raiz constitucional, sino que es incorporado por el art. 6 de la ley de ejecucién nacional
24.660.

En aval de su postura, repasé -en lo pertinente- diversos pasajes de las
causas P. 133.372, sentencia de 20-X-2020; P. 132.969, sentencia de 25-VIII-2020; P.
127.709, sentencia de 15-VIII-2018 y P. 133.520, sentencia de 5-11-2021, de esta Suprema
Corte.

[.1. Con relacion a los argumentos de la decisidon impugnada vinculados con la
violacién del principio de igualdad ante la ley, advirti6 que no vulnera las normas
constitucionales el distinto tratamiento dado por la ley a las personas que cometen los
delitos especialmente ofensivos alli descriptos, respecto de quienes no hayan sido
encontrados culpables de alguno de esos tipos penales (v. pag. 22).

Sostuvo que la igualdad consagrada constitucionalmente consiste en aplicar la
ley a todos los casos concurrentes segun sus diferencias constitutivas, es decir, que no se
trata de la igualdad absoluta o rigida, sino de la igualdad para todos



los casos idénticos. En el mismo sentido, expres6 que el principio de igualdad no impide
que el legislador establezca distinciones valederas entre supuestos que estime diferentes,
pero exige que “. concurran 'objetivas razones' de diferenciacion que no merezcan la tacha
de irrazonabilidad" (pag. 23).

En suma, argumentd que "...el precepto legal [-art. 100 de la ley 12.256-] que
ha sido tildado de inconstitucional, cumple con las exigencias minimas de razonabilidad,
siendo el motivo sustancial y la razén fundante de la distincion que prevé la norma
cuestionada, la gravedad de los delitos alli enumerados, entre los cuales el legislador
incluyé a los abusos sexuales previstos en los arts. 119 segundo, tercer y cuarto parrafo,
figura por la cual fue juzgado, condenado y actualmente se encuentra cumpliendo pena G. "
(pags. 24 y 25).

[.2. Por otra parte, criticé el fundamento segun el cual la norma en trato
afectaria los principios de resocializacion de la pena y de progresividad penitenciaria.

Explicé que no debe confundirse la finalidad de tales principios con la nota de
progresividad del régimen penitenciario, pues no necesariamente tal cometido
constitucional exige la incorporacion paulatina del penado al medio libre a través del egreso
anticipado al cumplimiento total de la pena (v. pag. 25).

Indico que resulta razonable que el legislador sea quien establezca la
existencia o no de un instituto liberatorio, cuando y en qué casos procede, quiénes son sus
destinatarios y cuales son los requisitos que deben cumplimentarse para su acceso. Y
aseguré que nada impide que los sujetos comprendidos en el art. 100 de la ley 12.256
citado accedan a un régimen progresivo que les permita transitar por las distintas etapas del
régimen penitenciario, aunque las mismas no contemplen la libertad anticipada (v. pags.
25/26).

Destacd que no puede concluirse que "resocializacion" equivalga sin mas a
"externacion" y que, tal como surge del propio texto de las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos adoptadas por las Naciones Unidas, es factible instaurar un
régimen progresivo a desarrollarse intramuros.

Sefiald que no puede deducirse -como pretenden los casacionistas- que la
norma declarada inconstitucional entre en colision con tratados de derechos humanos (v.
pag. 27).

Con relacion a la afectacion al derecho penal de acto, reiteré que la excepcion
que contempla la norma "...no se trata de un dato antojadizo, ni de una caracteristica
inherente a la personalidad del enjuiciado, sino que reposa sobre un extremo factico" (pag.
cit.).

Concluy6 senalando que la Corte federal tiene sentado que la declaracion 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 presuncién de legitimidad que obliga a
ejercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia unicamente cuando la repugnancia



de la norma con la clausula constitucional sea manifiesta, clara, e indudable (v. pag. 28).

II. ElI sefor Procurador General propuso hacer lugar a la impugnacion (v.
dictamen digital de 22 de noviembre de 2023). Coincido con su postura.

[ll. Para dar respuesta al planteo de inconstitucionalidad del art. 100 de la ley
12.256 oportunamente articulado por la defensa de R. A. G., la Sala | del Tribunal de
Casacion Penal sostuvo que "...de la lectura de la resolucion atacada se aprecia que si bien
el Departamento Técnico Criminolégico de la Unidad que aloja al condenado concluyo la
inviabilidad para su inclusion en el régimen peticionado; lo cierto es que G. registra
conducta ejemplar (10), concepto bueno y carece de sanciones disciplinarias".

Explico que "...cuando una regla infringe, como en el presente, principios
fundacionales cuya tutela es funcidbn del poder estatal, su declaracion de
inconstitucionalidad se impone como un deber para los 6rganos que ejercen la actividad
jurisdiccional, sin que ello pueda ser interpretado como una indebida intromisién en las
facultades reconocidas al resto de los poderes que conforman nuestro Estado de Derecho".

Sefiald que el art. 100 de la ley 12.256 pareciera justificar la pena de acuerdo
con la teoria de la "prevencion especial negativa" que no tiene por fin la resocializacién, sino
la neutralizacion del penado.

En esa direccion, expresé que "...el imputado cuyo delito reprochado tenga
identidad con alguno de la porcion de ilicitos determinados por la ley, con base en la
peligrosidad que denota en sus autores tal comportamiento externo [...] no puede albergar
ninguna expectativa de tratamiento progresivo, como si, en cambio, lo pueden hacer
condenados por otros delitos, razén por la cual desde el vamos se cercena tanto el
incentivo de cambio, como las posibilidades ciertas de una mejor integracion, e incluso se
despoja de razones en las cuales motivarse durante el encierro para un mejor desarrollo
personal".

Anadié que el "principio de progresividad" es una de las formas en que se
materializa el mandato constitucional de readaptacion social, receptado en la ley nacional
de ejecucion 24.660, como en el ambito de nuestra Provincia, en los arts. 4 y 5 de la ley
12.256.

Continué sefialando que la creacion de categorias del aludido art. 100, impone
al intérprete efectuar un examen interno de ellas a fin de evaluar si a alguno de los
integrantes de aquellas se lo excluye irrazonablemente del goce de los derechos que se
reconocen a otros, y con apoyo en precedentes de la Corte federal sobre la garantia de
igualdad, concluyé que la eventual potestad legislativa de trazar diferencias no supera el
test de razonabilidad, pues el eje desde donde se marcan los distingos resulta de una
presuncion general y absoluta basada solo en la caracterizacion de determinados delitos.



Finalmente, sostuvo que, en el caso, la potestad legislativa -a través de
restricciones como las ancladas en el art. 100 de la ley de ejecucion provincial- no fue
ejercida de modo conducente, pues "...se olvida del ser humano, de sus necesidades y de
la ineludible interaccidon social a la [que] progresivamente debe ser integrado desde el
Estado", violentando los principios de resocializacion, legalidad, culpabilidad,
proporcionalidad e igualdad ante la ley.

IV. Como lo adelantara, asiste razén a la recurrente, pues esta Suprema Corte
ya se ha expedido en numerosas oportunidades por la validez constitucional de la norma
que se cuestiona, con argumentos que resultan trasladables, mutatis mutandi, al presente
caso.

IV.1. En cuanto a los fundamentos del tribunal revisor que se vinculan con la
presunta afectaciéon al principio de igualdad ante la ley y al derecho penal de acto, cabe
sefalar que "...la garantia constitucional de la igualdad no impide que las leyes contemplen
de manera distinta situaciones que consideren diferentes, siempre que concurran objetivas
razones de diferenciacion que no sean irrazonables. [...] Mas alla de que el criterio de
distincién sea opinable, no puede en modo alguno tacharselo de arbitrario. Y resulta claro
que el régimen mas severo se impone no por lo que el condenado es, sino por lo que hizo"
(conf. causa P. 132.300, sent. de 25-VIII-2020).

Con lo cual, la imposibilidad de acceder a cierta libertad anticipada en el
ambito de ejecucion de la pena (v.gr., las salidas transitorias) por haberse cometido cierta
clase de delitos especialmente graves (conf. art. 14, Cod. Penal, segun ley 25.892
-B.O. de 26-V-2004- y luego ampliado el catalogo de delitos incluidos por ley 27.375 -

B.O. de 28-VII-2017- o arts. 100, ley 12.256 y 56 bis, ley 24.660), no importa una distincién
refiida con la Constitucién nacional (conf. causas P. 126.187, cit.; P. 129.539, sent. de 27-
VI-2018 y P. 133.372, sent. de 20-X-2020).

IV.2. Luego, en lo que atafie a la resocializacion del penado, cabe mencionar
aqui lo expresado por esta Corte en cuanto a que ".Ia liberacién anticipada sujeta a una
serie de condiciones es una de las formas que eventualmente pueden ser utiles para la
finalidad de la resocializacién, pero también puede frustrarla. No es el Uunico medio, ni
necesariamente el adecuado en todos los casos. En particular, cuando se esta 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 resocializacion..." (conf. doctr. causas P.
126.187, cit.; P. 127.567, sent. de 7-11-2017 y P. 129.332, sent. de 21-XI-2018).

Por lo demas, acuerdo con el sefior Procurador General en que la invalidacion
de la norma en cuestién se funda en rigor en una vision dispar sobre la conveniencia
politica de una decision parlamentaria que excede el ambito de competencia de los 6rganos
jurisdiccionales.

IV.3. Frente a lo expuesto, cabe concluir que la decisién del Tribunal de
Casacion al mantener el temperamento adoptado por el Juzgado de Ejecucién Penal n°



2 del Departamento Judicial de Mar del Plata que declaro la inconstitucionalidad del art. 100
de la ley 12.256, desconocio la muy arraigada doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién segun la cual la declaracion de inconstitucionalidad de una ley constituye la mas
delicada de las funciones que cabe encomendar a un tribunal de justicia; es un acto de
suma gravedad institucional que debe ser considerado la ultima ratio del orden juridico, por
lo que no cabe formularla sino cuando un acabado examen del precepto conduce a la
conviccion cierta de que su aplicacion conculca el derecho constitucional invocado (conf.
CSJN Fallos: 328:4542; 327:831; 321:441; entre tantos otros).

De tal forma, la Casaciéon ha realizado el control de constitucionalidad de la
norma apartandose de las motivaciones juridicas atinentes al caso, en detrimento del
debido proceso legal (art. 18, Const. nac.), incurriendo asi en déficit de motivacién que
configura supuesto de sentencia arbitraria.

V. Por todo lo expuesto, propongo hacer lugar al recurso deducido por la
senora Fiscal interina ante la aludida instancia y dejar sin efecto la sentencia del Tribunal de
Casacion (art. 496, CPP).

Voto por la afirmativa.

La sefiora Jueza doctora Kogan, por los mismos fundamentos del sefior Juez
doctor Torres, votd también por la afirmativa.

A la cuestion planteada, el sefior Juez doctor Soria dijo:

Adhiero al voto del sefior Juez Sergio Torres.

Como los sefala el colega, esta Suprema Corte ya se ha expedido en
numerosas oportunidades por la validez constitucional de la norma que se cuestiona con
argumentos que resultan trasladables, mutatis mutandi, al presente caso.

En particular, cabe poner de realce que el criterio utilizado por el legislador
para establecer diferentes regimenes penitenciarios se sustenta en el particularmente grave
delito por el que resulté condenado R. A. G. ala pena de siete afios de prision en orden al
delito de abuso sexual con acceso carnal con relacion a los hechos ocurridos entre los
meses de agosto de 2017 y septiembre de 2018 en perjuicio de la menor M. B., sobrina del
aqui condenado (arts. 119 tercer parr.

-cfr. art. 54, ley 27.35- y 14 segundo parr., Cod. Penal; 56 bis, ley 24.660 y 100, ley
12.256 y sus modif. -ley 14.296-), lo cual no luce arbitrario, en tanto se trata de un elemento
objetivo que el legislador ha previsto en funcién de la peculiaridad, especial gravedad y
lesividad que representan cierto tipo de injustos, en este caso la figura penal referida, como
delito de abuso sexual agravado. En tal contexto, en la decision puesta en crisis no se logra
justificar que ese marcador no resulte en la especie un elemento diferenciador razonable
(art. 28, Const. nac.). En consecuencia, al establecer la ley provincial que se cuestiona -en
consonancia con su par de la ley 24.660- que, en casos de delitos de singular gravedad
como el de autos, no se acceda a los beneficios



previstos en el periodo de prueba (v.gr: el régimen de salidas transitorias), el principio de
igualdad ante la ley no aparece vulnerado. Pues, sin perjuicio de que el criterio de distincion
sea opinable, no puede en modo alguno tacharselo de arbitrario, en tanto no afrenta el
principio de razonabilidad de la distincion, segun lo antedicho. En el caso que nos convoca
resulta claro que “. el régimen mas severo se impone no por lo que el condenado es, sino
por lo que hizo" (conf. causa P. 132.300, sent. de 25-VIII-2020).

Con lo cual, la imposibilidad de acceder a cierta libertad anticipada en el
ambito de ejecucion de la pena (v.gr., las salidas transitorias) por haberse cometido cierta
clase de delitos especialmente graves (arts. 100, ley 12.256 -y sus modif. - y 56 bis, ley
24.660), no importa -en el caso del delito que se examina- una distincién refiida con la
Constitucion nacional (conf. causas P. 126.187, cit.; P. 129.539, sent. de 27-VI-2018 y P.
133.372, sent. de 20-X-2020).

En lo que ataie a la resocializacion del penado, como se sostiene en el voto
al que adhiero, tiene dicho esta Corte que si bien ".Ia liberacion anticipada sujeta a una
serie de condiciones es una de las formas que eventualmente pueden ser utiles para la
finalidad de la resocializacion...", tampoco es "...el Unico medio, ni necesariamente el
adecuado en todos los casos. En particular, cuando se esta 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 resocializacién..." (conf. doctr. causas P. 126.187, cit.; P.
127.567, sent. de 7-11-2017 y P. 129.332, sent. de 21-XI- 2018).

Por ello y demas argumentos concordantes, voto por la afirmativa.

La sefora Jueza doctora Budifio, por los mismos fundamentos del senor Juez
doctor Torres, votd también por la afirmativa.

Con lo que terminé el acuerdo, dictandose la siguiente

SENTENCIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, de conformidad con lo
dictaminado por el sefior Procurador General, se hace lugar al recurso extraordinario de
inaplicabilidad de ley interpuesto por la sefiora Fiscal ante el Tribunal de Casacion Penal, se
revoca la sentencia impugnada por arbitraria en cuanto declaré la inconstitucionalidad del
art. 14 del Codigo Penal y se deja sin efecto la incorporacion de R. A. G. al régimen de
salidas transitorias (art. 496, CPP).

Registrese, notifiquese y devuélvase (conf. resol. Presidencia 10/20, art. 1
acapite 3 "c"; resol. SCBA 921/21).

Suscripto por el Actuario interviniente, en la ciudad de La Plata, en la fecha indicada en la
constancia de la firma digital (Ac. SCBA 3971/20).
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