elDial.com

El Plenario “Tobar Coca” de la Casacion Federal y la
compatibilidad de las prohibiciones a las libertades
anticipadas al cumplimiento de la pena para condenados por
delitos de gravedad(™

Por Gabriel Gonzalez Da Silva®™

1. Introduccion.

Previo a comenzar con el andlisis del fallo motivo de este comentario, considero
conveniente hacer algunas aclaraciones de Perogrullo y refrescar algunos
conceptos y problemas relacionados con la jurisprudencia plenaria.

1.1. (En qué consisten los fallos plenarios?

Un fallo plenario es una resolucién dictada por un tribunal colegiado en pleno
(con participacion de la mayoria o la totalidad de sus miembros), con el objetivo
de unificar la interpretacion de normas juridicas ante divergencias entre salas u
organos judiciales de igual jerarquia. Su finalidad es asegurar la uniformidad
jurisprudencial, la igualdad ante la ley y la seguridad juridica. Los jueces, que
mantienen un criterio diverso sobre una cuestién en particular, lo que podria dar
lugar a casos manifiestos de desigualdad juridica, son convocados a opinar y
votar sobre una premisa, siendo que la doctrina del fallo plenario es la que se
obtiene de la mayoria alcanzada, sobre una u otra posicién y, a partir de alli esta
pasa a ser obligatoria tanto para todo el Tribunal como para los juzgados
inferiores.

En 2013, la ley 26.853 (dentro del paquete de “democratizacion de la justicia®)
elimino la fuerza obligatoria de los plenarios en el ambito nacional, generando
incertidumbre sobre si estos precedentes debian ser acatados o solo valorados
como orientativos. Esta situacion se revirtio con la ley 27.500 (B.O. 10/01/2019),
gue restablecié expresamente la obligatoriedad de los fallos plenarios en todos
los fueros de la Justicia Nacional y Federal.? En adelante, la interpretacion
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! Conf. Ardoz de Lamadrid, Octavio, Los fallos plenarios... ¢son constitucionales?, LL 2008-F,
pp. 297 y ss.

2 Lo hizo, concretamente en el marco del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, cuando
sustituy la rdbrica “Recursos de casacion, de inconstitucionalidad y de revision” correspondiente
a la de la seccion 8a del capitulo IV, titulo IV del libro primero del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién por la siguiente: “Seccién 8a - Recurso de inaplicabilidad de la ley”. En
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juridica fijada en un plenario volvié a ser vinculante para la misma Camaray para
los inferiores, hasta que otro plenario o la Corte Suprema la modifique.

De forma que, en el fuero penal nacional argentino, los plenarios permiten que
la Cadmara Federal de Casacion Penal fije una doctrina legal obligatoria para sus
propias salas y para todos los tribunales inferiores (arts. 10 y 11, Ley 24.050,
texto segun Ley 26.371).

1.2. ;Quiénes estan autorizados a dictarlos en la jurisdiccion nacional?

En lo que respecta a la justicia federal del pais, el 6rgano habilitado por la ley
para hacerlo es la Camara Federal de Casacion Penal (CFCP). Este es el Unico
tribunal autorizado a dictar fallos plenarios vinculantes en materia penal federal,
investido de tal potestad por la ley n° 24.050, modificada por la n® 26.371 (B.O.
30/5/2008), especialmente en sus arts. 10, 11y 11 bis.

Dicho tribunal tiene competencia nacional y actia como méaximo 6rgano de
interpretacion penal federal, por encima de las cAmaras federales de apelaciones
y tribunales orales federales de todo el territorio.

A su turno, en lo que hace a la justicia nacional ordinaria con asiento en la Capital
Federal, se presenta una situacion curiosa. Si bien la Camara Nacional en lo
Criminal y Correccional de la Capital Federal (CNCCC) fue conformada para
alivianar la tarea de la actual CFCP (antes denominada Camara Nacional de
Casacion Penal), pasando a intervenir en los casos de delitos comunes u
ordinarios no traspasados a la justicia de la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires,
segun considero, no se encuentra habilitada a dictar fallos plenarios, pese a que
el origen de la casacion, en general, ademas de la anulacion de un fallo por no
encontrarse ajustado a derecho es la unificacion de la interpretacion de este.®
Lo expuesto surge de la exégesis de la citada ley 24.050, en cuanto presenta
una diferencia normativa y estructural entre las dos camaras de casaciéon penal
nacionales que existen en Argentina, y no con una imposibilidad absoluta de
emitir fallos en pleno.

consecuencia, se modificaron los arts. 288 a 301, reestableciendo el art. 303 que
categoricamente determina: “La interpretacion de la ley establecida en una sentencia plenaria
sera obligatoria para la misma camara y para los jueces de primera instancia respecto de los
cuales sea aquélla tribunal de alzada, sin perjuicio de que los jueces dejen a salvo su opinion
personal. Sélo podra modificarse dicha doctrina por medio de una nueva sentencia plenaria”. No
cabe duda de que esta misma obligacién, es extrapolable al resto de los fueros nacionales
(incluyendo, obviamente a la justicia federal del pais en todos sus ambitos de conocimiento), al
area penal.

3 El término casacion en el lenguaje juridico moderno proviene del francés “cassation”, que a su
vez deriva del verbo francés antiguo “casser”, que significa romper, anular o quebrar. Ese verbo
francés “casser”’ proviene directamente del latin “cassare” (anular, invalidar). La palabra
“cassation” se consagro formalmente en Francia en el siglo XVIII con la creacion de la Cour de
Cassation (1790), el tribunal mas alto del sistema judicial francés en lo que respecta a la legalidad
de las sentencias. Su misién era y es “romper’ o “anular’ las decisiones de los tribunales
inferiores cuando no se ajustan al derecho. Por eso, incluso hoy en Francia, cuando la Corte de
Casacioén anula una sentencia, se habla de que la “rompe” (casse le jugement), lo que tiene un
fuerte simbolismo: no corrige, no modifica, sino que quiebra el fallo viciado de legalidad.



La CNCCC fue creada por la ley 26.371 (la misma que modifico la 24.050) para
atender causas penales ordinarias de la Justicia Nacional con sede en CABA.
Comenzo a funcionar efectivamente en 2014. No tiene una ley orgénica propia
con articulos equivalentes a los 10 a 11 bis de la ley 24.050. Su formacién y
funcionamiento se organizaron mas bien a través de resoluciones de la Corte
Suprema y del Consejo de la Magistratura (por ejemplo, Acordada CSJN
22/2013). No estda expresamente facultada por ley para dictar plenarios
obligatorios, aunque puede reunirse en pleno y emitir decisiones con valor
interpretativo (pero no vinculante en los mismos términos que los de la CFCP).

De manera que no tiene una norma legal que le otorgue caracter obligatorio o
vinculante a esos votos o acuerdos plenarios vinculados con la interpretacion de
la ley, ni con relacion a sus propias salas ni tampoco a los tribunales inferiores,
con lo que sus eventuales fallos en pleno podrian revestir el valor de precedente
importante o “doctrina judicial”, pero no constituirian “doctrina legal obligatoria”
como la de los plenarios de la CFCP.

Por su parte, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal ya no dicta fallos plenarios obligatorios desde la creacion
de la Casacion en 1992, junto con la implementacion del Cédigo de Levene (h.),
actualmente en vigencia en ciertos distritos del pais hasta que sea reemplazado
en todo el territorio a nivel federal por el Codigo Procesal Penal Federal (CPPF)
de las leyes 27.063, 27.272, 27.482 y sus restantes modificatorias. Porque todo
hace pensar que la justicia ordinaria de la Capital Federal tendera a desaparecer
cuando la Ciudad Autonoma de Buenos Aires pueda ejercer plenamente los
derechos de jurisdiccion y legislacion que le acuerdan el art. 129, CN.

1.3. Normas que autorizan a la CFCP a dictar fallos plenarios.

La fuente principal es la Ley 24.050, que cre6 a la Camara Nacional de Casacion
Penal (ahora CFCP). Esta norma fue modificada por la ley 26.371, que
reorganizo el sistema de plenarios. Los articulos relevantes son:

a) El articulo 10 (modificado), en cuanto autoriza la reunién en pleno para unificar
jurisprudencia y fijar doctrina legal obligatoria para si misma y los érganos
jurisdiccionales que dependen de la Camara,

b) El Articulo 11 (modificado) que regula el recurso de inaplicabilidad de ley,
cuando una sala quiera apartarse de un plenario vigente; y el

c) Articulo 11 bis (nuevo): que permite a las partes interponer directamente dicho
recurso ante el pleno cuando una sala no lo habilita.

Estas reformas establecieron un sistema formalizado de emisién, revision y
control de los fallos plenarios, con jerarquia legal. La normativa se complementa
con el Reglamento Interno de la Camara Federal de Casacion Penal y con la Ley
27.146 (B.O. 29/6/2015), que ratifica la potestad de unificacion jurisprudencial
(art. 18, in fine) y con el Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion
(CPCyCN), al que volvera a hacerse referencia sobre este mismo tema.



1.4. Inconstitucionalidad de los fallos plenarios: criterios a favor y en
contra.

Entre quienes consideran que los plenarios son contrarios a la norma
constitucional, suelen apoyar sus argumentos en tres ejes.

En primer lugar, sostienen que estos violan el principio de division de poderes.
Basicamente, sostienen que permitir al Poder Judicial dictar interpretaciones
obligatorias de leyes equivale a una forma de “legislar”, funcion reservada al
Congreso (arts. 1° y 75 inc. 12 CN). Zaffaroni, Alagia y Slokar (este ultimo, que
incluso intervino en el plenario objeto de este comentario), por ejemplo,
entienden que “(...) la autonomia de criterio de los jueces no puede ser limitada
legalmente, dado el vigente y tradicional sistema de control difuso de
constitucionalidad, por lo cual toda pretension de jurisprudencia obligatoria es
inconstitucional, a condicién de no confundir a ésta con cualquier mecanismo
que tienda a proporcionar cierta unidad de criterio jurisprudencial por meras
razones de economia procesal”.*

También se observa que este tipo de fallos afecta la independencia judicial al
imponer a los jueces inferiores una doctrina legal previa que coarta su libertad
de juzgar conforme a su conciencia juridica. Vélez Mariconde aseveraba que los
jueces no estan obligados a seguir ningun fallo plenario de tribunales superiores,
puesto que solo estan sometidos a la ley. Y, en este sentido, agregaba: “(...) las
leyes que establecen esa obligatoriedad son inconstitucionales por una razon
inversa a la independencia institucional: porque ninguna sentencia (decisién
concreta), por eminente que sea el 6rgano que la dicté puede llevar en si la virtud
necesaria para convertirse en ley (prevision abstracta); es decir, la sentencia no
puede tener valor para otros casos futuros, por idénticos que sean con el que
ella resolvig, porque el Poder Legislativo tiene el monopolio de la funcién de
dictar normas generales y abstractas. S6lo podria admitirse, sin embargo, que
un determinado criterio jurisprudencial sea obligatorio para los jueces que
constituyen el Tribunal que lo consagré, pero esto por otra razon: por la ley de la
mayoria”.’

Por ultimo, se subraya su incompatibilidad con el control de constitucionalidad y
convencionalidad difuso ya que, al imponer una interpretacion obligatoria, los
plenarios dificultan el ejercicio del control judicial individual. Este criterio se ha
visto expuesto, de forma no tan lejana en el tiempo, con tribunales que decidieron
declarar inconstitucional el art. 10 de la ley 24.050 para poder apartarse de un
plenario de la Casacion, “Kosuta”,® en cuanto habia impuesto un criterio

4 Conf. Zaffaroni, Eugenio Raul, Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro, Derecho Penal. Parte
general, segunda edicion, Ediar, Buenos Aires, 2005, p. 125. En sentido similar: Arce. Enrique
A.y Diaz Canton, Fernando, Obligatoriedad de los fallos plenarios: su inconstitucionalidad, NDP,
1996/A, pp. 189y ss.

> Conf. Vélez Mariconde, Alfredo, Derecho Procesal Penal, 32 edicion, 22 reimpresion, t. Il
Marcos Lerner, Cérdoba, 1986, p. 74. Véase especificamente la nota al pié n°® 42.

® CNCP, 17/8/1999, Plenario “Kosuta, Teresa R.”.



restrictivo para conceder la suspension del juicio a prueba, siendo luego
superado por el fallo de la Corte, “Acosta”.’

Desde otra perspectiva, quienes consideran la validez de los fallos plenarios,
argumentan que la doctrina legal obligatoria no nace de una autoatribucion
judicial, sino de una ley formal del Congreso (ley 24.050 y modif.). Por tanto, se
encuadra dentro del marco republicano.® Se apoyan en la necesidad de la
nomofilaxis (proteccion de la norma juridica) y de la seguridad juridica, toda vez
que los plenarios evitan fallos contradictorios en casos similares, fortalecen la
igualdad ante la ley y permiten a los justiciables anticipar criterios. Esto se vincula
con el principio de legalidad penal (art. 18, CN), concretamente con el mandato
de lex certa.

Afaden, que es posible aplicar mecanismos internos de revisién ya que el
recurso de inaplicabilidad de ley permite actualizar o modificar la doctrina legal,
por lo que la doctrina plenaria no es inmutable.

Finalmente, que los plenarios no sustituyen la ley, sino que Unicamente la
interpretan. Esto ultimo por cuanto no crean nuevas normas, sino que fijan el
sentido de leyes existentes y, de este modo, no suplantan al Poder Legislativo,
sino que cumplen una funcién jurisdiccional de interpretacion.®

1.5. Efectos de los fallos plenarios en la préctica.

En principio, para los magistrados que no consideran inconstitucional la doctrina
de los fallos plenarios, en los casos que tienen a cargo revisten un efecto
vinculante inmediato. De hecho, obligan a todos los tribunales inferiores al
momento de su dictado.

La unificacion efectiva de criterios, en principio, logra homogeneizar la
jurisprudencia y deriva en una reduccion de litigiosidad, pues, al fijar criterios
claros, muchos conflictos dejan de reiterarse. Por lo demas, desarticula toda
posibilidad de incurrir en el “férum shopping”, que en su forma no delictual implica
una estrategia de los litigantes para elegir intencionalmente el tribunal o la
jurisdiccion que le resulta mas favorable para sus intereses, en lugar de acudir
al juez natural o al que corresponderia de forma objetiva. En su variante ilicita,
aun cuando la designacion del juez o del tribunal se haga por sorteo, aunque
digital, podria alterarse ese mecanismo de seleccion. Finalmente, en lo que hace
al control de la ejecucion penal, sobre todo en los tribunales orales federales del
interior del pais (a donde no existen juzgados de ejecucion penal como en la
Capital Federal), previene el sistema poco claro que aquellos poseen para

7 CSJN, 23/4/2008, Fallos, 331:858. Alli el Maximo Tribunal nacional sostuvo que el criterio que
limita el alcance del beneficio previsto en el art. 76 bis, CP, a los delitos que tienen prevista una
pena de reclusion o prisibn cuyo maximo no supere los tres afios se funda en una exégesis
irrazonable de la norma que no armoniza con los principios de legalidad y pro homine, toda vez
que consagra una interpretacion extensiva de la punibilidad que niega un derecho que la propia
ley reconoce, otorgando una indebida preeminencia a sus dos primeros péarrafos sobre el cuarto
al que deja totalmente inoperante.

8 Ardoz de Lamadrid, cit. pp. 297 y ss.

% Conf. el 6biter dictum de la Camara Federal de Casacion Penal en el Plenario “Carbone”,
3/12/2019.



designar cual de los tres integrantes habré de hacerse cargo de esa tarea. En lo
que hace concretamente al Plenario “Tobar Coca”, por ejemplo, ya no importaria
a quién le toque ejercer esa actividad, puesto que todos los integrantes estarian
compelidos a seguir su doctrina y ya no seria posible (ni aun en donde el accionar
judicial se desarrolle acorde a la ley) que ningin condenado por un delito grave,
tenga la suerte de que su caso, en la etapa de ejecucion, le sea asignado a un
juez que considera inconstitucionales las prohibiciones a la salidas anticipadas
al cumplimiento total de la condena, obteniendo asi un beneficio liberatorio que
la leyes no autorizan.

Ciertamente, debe reconocerse que los plenarios, si bien no eliminan
drasticamente el control de constitucionalidad y convencionalidad difuso (esto
es, precisamente lo que sucedié con “Kosuta”, en donde, quienes no estaban de
acuerdo con su doctrina, empezaron a declararlo inconstitucional), no hay duda
de que generan tension.

Asi, en principio, todo juez conserva la facultad de ejercer el control difuso (arts.
31y 116 CN; art. 8.2 CADH; jurisprudencia americana “Marbury v. Madison”,
adaptada por la CSJIN desde el siglo XIX). Los jueces, de este modo, pueden
declarar inaplicable el art. 10 de la ley 24.050 si estiman que seguir el plenario
vulnera derechos constitucionales o convencionales por resultar, en general, o
en el caso concreto, violatorio del principio de legalidad y del derecho de defensa
del imputado.

En torno a cémo articulan los plenarios con la jurisprudencia de la Corte
Suprema, primero hay que recordar que los fallos de la Corte no son formalmente
obligatorios, pero los tribunales deben seguirlos bajo la doctrina del “leal
acatamiento”.X? Quienes han tenido la oportunidad de escuchar los discursos del
actual presidente del Maximo Tribunal Argentino (Horacio Rosatti), habran
podido apreciar su insistencia, por economia procesal, para que los jueces
apliquen la doctrina sustentada en un “leading case”, evitando de este modo que
lleguen a conocimiento de esos estrados planteos analogos que ya tienen una
posicion tomada.

Los plenarios no pueden contradecir la doctrina de la Corte Suprema. Si lo
hacen, se debe seguir a la Corte. La Casacion puede convocar un nuevo plenario
(inaplicabilidad de ley) para adecuarse o directamente aplicar el fallo de la Corte
(v.gr., lo que ocurrié entre el plenario de la casacion “Kosuta” y el posterior fallo
de la Corte “Acosta”).

Ello, no solo porque la Casacion es un érgano inferior y tribunal intermedio de la
Corte Suprema sino, porque, ademas, esta fija una interpretacién constitucional;
mientras que la Casacion, tiene a su cargo la interpretacion legal del Derecho
Penal, el Procesal Penal y el de la Ejecucion Penal, mas all4 que se vincule con
cuestiones constitucionales. Se da asi una complementariedad jerarquica, de
modo que los plenarios operan en tanto no exista doctrina previa (cuanto menos
reciente o reiterada) o contradictoria de la Corte Suprema.

10 Conf. CSJN, Fallos, 312:1157 y 341:127, entre otros.



La Casacion, finalmente, también esta sujeta al leal acatamiento y sus plenarios
pueden ser corregidos si la Corte fija un nuevo criterio.'!

Finalmente, ya que estamos aludiendo al Maximo Tribunal nacional y su relacion
con la Camara Federal de Casacion Penal, no esta de mas recordar el “reto” que
esta recibié en el precedente “Vidal"?, precisamente por no haberle ahorrado el
trabajo de definir sobre una materia que podria haberse resuelto a través de un
plenario.

La Corte alli sefialé que, en la actualidad, el maximo tribunal penal del orden
federal del sistema de organizacion judicial detenta, por un lado, una
competencia amplia del recurso de casacion que hace posible —sin alterar ni
exceder la resistencia semantica de las normas que rigen su competencia— la
intervencidn de ese tribunal intermedio con un alcance que garantice el derecho
al recurso. De otra parte y al propio tiempo, que el legislador le haya asignado la
unificacion interpretativa en el &mbito de la justicia federal, en tanto competencia
gue, aun cuando tenga la finalidad de dotar a la jurisprudencia de uniformidad,
lejos esta de identificarse con el objetivo politico propio del recurso de casacion
en su concepcion originaria. Por el contrario, responde a una impronta propia del
sistema argentino en tanto mecanismo seleccionado por el legislador para
restaurar la unidad del tribunal, cuya division en salas solo apunta, en el derecho
argentino, al cdmulo de la labor judicial.

Asimismo, que la adecuada aplicacion de las reglas y principios que rigen la
competencia de la Camara Federal de Casacion Penal adquiere especial
significacién en circunstancias como las que se verificaron en el caso concreto,
en tanto la sala interviniente no impulsé la convocatoria a plenario —ni previo al
dictado de la primera sentencia que dio origen a la jurisprudencia contradictoria
en ese ambito, ni luego de ello—. Por lo que, segun el Maximo Tribunal del pais,
es arbitraria la sentencia que rechazo el recurso de inaplicabilidad de ley por no
configurarse las exigencias reglamentarias. Tampoco por no revestir el auto
apelado el caracter de definitivo bajo una férmula cuyo contenido y alcance fue
precisado por cada uno de los jueces del tribunal apelado, al intervenir en otros
casos, ya sea sefialando que una decision de ese tenor no reflejaba ni
arbitrariedad ni error juridico o, expresamente —por mayoria— al sostener que la
resolucidén atacada no reviste la calidad de sentencia definitiva, pero luego de
ello considero reunidas las exigencias para conceder el remedio federal atento a
la existencia de cuestidn federal y auto equiparable a sentencia definitiva.

2. ;Cual era el problema que derivé en la convocatoria al Plenario “Tobar
Coca”?

Todo se relaciona con una cuestién vinculada con el régimen de la ejecucién
penal. Parte de este esta reglamentado en el propio Cdédigo Penal y el resto, o
en su mayoria, en la denominada “Ley de ejecucién de la pena privativa de la
libertad”, n° 24.660 y sus modificatorias.

11 Conf. CSJN, Fallos, 318:514 y 319:1069, entre otros.
12 Conf. CSJN, Fallos, 344:3156 del 28/10/2021.



Tanto algunas disposiciones de la ley especifica, como las concernientes al
Cddigo Penal, fueron cambiadas por la denominada “Ley Petri”, n® 27.375. Una
iniciativa parlamentaria presentada en 2016 por el entonces diputado nacional
de la Union Civica Radical (del bloque oficialista, en el contexto de la extinta
alianza “Juntos por el Cambio”) y actual ministro de Defensa, Luis Petri, que logré
su sancioén definitiva en julio de 2017.

La gestacion y sancion de la ley 27.375 ocurrieron en un contexto de basqueda
de consensos en Politica criminal frente a delitos graves, reflejando la voluntad
del legislador de responder a reclamos sociales de mayor firmeza en el
cumplimiento de las condenas. Asi aparecio a dar respuesta el Congreso,
actuando siempre frente a la emergencia y el clamor social, en lugar de ponerse
a debatir con seriedad y el tiempo necesario una Politica criminal coherente y
compatible con los mandatos del Bloque de Constitucionalidad Federal.

Pero dejando de lado esta observacion, no por ello poco relevante, la idea retomo
propuestas previas sobre limitar las excarcelaciones en ciertos casos.'® En
noviembre de 2016 obtuvo media sancion en Diputados. Durante su debate, se
expusieron fundamentos similares a los de la ley 25.892 (una reforma anterior
del afio 2004 sobre todo respecto de la reincidencia y la imposibilidad de otorgar
la libertad condicional a quienes incurren en ella y en unos pocos delitos
puntuales), enfatizando “que en determinados tipos de delitos —los violentos y
graves que nos laceran como sociedad- las personas cumplan la totalidad de la
condena dentro de las carceles”. Recordemos que pervive en la norma esta
prevision respecto de los reincidentes, que no son merecedores de la libertad
condicional y ahora, merced a la reciente modificacion sobre el instituto de la
reincidencia, es muchisimo mas facil recaer en ese estado.'*

Petri, al defender el proyecto, subrayd que “simplemente estamos exigiendo que
las condenas que impone un tribunal sean cumplidas. No pretendemos agravar
las condiciones de detencién; por el contrario, queremos establecimientos
penitenciarios capaces de resocializar (...)°, pero “queremos que en

13 Conf. Exptes., 0090-CD-2016, 3805-CD-2016 y 4829-CD-2016 en Diputados y 1040-S-2016 y
90-CD-2016 en Senadores. El proyecto luego fue atribuido al Frente Renovador, ya que a la
postre fue presentado por Sergio Massa, Carlos Américo Selva y Raul Joaquin Pérez.

14 Antes, se exigia que el delincuente hubiese sido condenado a prision de efectivo cumplimiento
y que, en efecto hubiese transcurrido un periodo en encierro como condenado. Ahora, merced a
la reforma de la ley 27.785 del 7/3/2025, el art. 50, CP, establece: “Se considerara reincidente a
toda persona que haya sido condenada dos (2) o mas veces a una pena privativa de libertad,
siempre que la primera condena se encuentre firme”. Es decir, ya no es necesario que la anterior
condena haya sido de cumplimiento efectivo, ni que la persona haya cumplido un tiempo de esta,
en prisién, como condenado. Da lugar a la reincidencia un Unico antecedente condenatorio
computable, cuya ejecucion haya sido dejada a modo de cumplimiento condicional (a que no
cometa un nuevo delito dentro de los cuatro afios posterior a su dictado). En otras palabras, se
puede ser reincidente, si se comete un nuevo delito con un antecedente de una pena en
suspenso anterior. Esto si desde, desde su cumplimiento, o, aunque la ley no lo establece
expresamente, desde que se agoté el término de la sancién impuesta en caracter condicional
(porque, en rigor de verdad el condenado no cumplié ninguna pena de prisién, al haber sido esta
dejada esta, en caracter condicional), no hubiera transcurrido un término igual a aquel por el que
fuera impuesta, que nunca puede exceder diez afios ni puede ser inferior a cinco afios (conf. art.
50, CP).



determinados delitos graves las personas cumplan toda la condena en prision”.
Asimismo, respondié a las criticas sobre la resocializacion citando el Pacto de
San José de Costa Rica y las Reglas Mandela. Neg6 asi que el fin resocializador
implicara necesariamente libertades anticipadas, arguyendo que “esa atadura es
antojadiza, porque la resocializacion también se puede hacer dentro de los
establecimientos penitenciarios”, mediante tratamientos adecuados, y destacé
que las Reglas Mandela recomendaban un régimen preparatorio para la
liberacion antes del egreso, lo cual el proyecto contemplaba sin necesidad de
otorgar la libertad condicional a mitad de la pena.t®

Estos argumentos muestran como los impulsores del proyecto buscaron conciliar
la proteccion a la sociedad y a las victimas —mediante el cumplimiento integro de
penas en casos atroces— con las obligaciones humanitarias internacionales,
implementando formas alternativas de reinserciéon dentro de la estructura
penitenciaria.

El consenso de los diferentes bloques politicos fue practicamente absoluto, pues,
luego de idas y vueltas con el Senado, el proyecto fue votado por 170
legisladores por la afirmativa, 8 por la negativa y 7 abstenciones,® siendo que el
diputado opositor Recalde aclaré expresamente que su bloque, el Frente para la
Victoria en relacion con este proyecto habia decidido otorgar libertad de
conciencia a sus integrantes a la hora de la votacién.’

Guste 0 no, salvo una limitada representacion de un sector de la sociedad, y en
el medio de la denominada “grieta social”, los politicos se pusieron de acuerdo
para la construccién de una Politica criminal de Estado consensuada (algo
impensado en los dias que corren), mas alld de banderas partidarias, buscando
equilibrar justicia, seguridad y derechos. En efecto, la reforma se inscribe en una
serie de cambios legales orientados a endurecer la respuesta penal frente a
delitos violentos (como la Ley 27.372 de Derechos y Garantias de las Victimas,
sancionada en paralelo), mostrando la voluntad estatal de dar prioridad a la

15 Conf. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, 212 Reunién, 202 Sesion
Ordinaria (Especial), noviembre 23 de 2016, Periodo 134°, pp. 106 y ss.

16 De un total de 257 miembros del cuerpo, 186 diputados identificados ese dia ocuparon sus
bancas y votaron arrojando el resultado arriba indicado. Hubo 70 miembros ausentes y uno que
no se identificd. Por razones de honestidad intelectual, debo reconocer que los legisladores de
algunos partidos se opusieron a la sancion del proyecto, pero no por cuestiones basadas en su
supuesta inconstitucionalidad, sino porque manifestaron su disconformidad con el
“endurecimiento” de las leyes penales. La diputada Victoria Donda Pérez, por entonces
representante del Movimiento Libres del Sur, a su vez se opuso, pero anuncio que presentarian
un proyecto “a fin de que la limitacién a los beneficios dentro del cumplimiento de la condena y
la sancién Unicamente se apliqgue para los delitos contra la integridad sexual y los delitos
considerados graves” (p. 132). Esto es, nadie plante6 una supuesta contraposiciéon de lo que se
votaba con el Bloque de Constitucionalidad Federal. Votaron negativamente los siguientes
diputados: Alicia Argumedo (Proyecto Sur); Araceli Ferreyra (Peronismo para la Victoria); Juan
Carlos Giordano (lzquierda Socialista); Nathalia Gonzélez Seligra (PTS-Frente de Izquierda);
Pablo Lépez y Soledad Sosa (Fte. de Izquierda y de los Trabajadores); Julio Raffo (Dialogo y
Trabajo); Jorge Taboada (Chubut Somos Todos). Se abstuvieron: Guillermo Carmona (Frente
para la Victoria); Graciela Cousinet, Victoria Donda Pérez y Federico Masso (Libres del Sur);
Lucila Duré y Gabriela Troiano (Partido Socialista); Silvia Horne (Peronismo para la Victoria).

17 Conf. Diario de Sesiones de la Camara de Diputados de la Nacion, 122 Reunién, 72 Sesion
Ordinaria (Especial), Julio 5 de 2017, Periodo 135°, p. 128.



proteccion de la sociedad ante delitos atroces, con el debido resguardo de
estandares legales. Todo ello brinda un contexto de legitimidad democratica a la
ley 27.375 que, lejos de ser una medida aislada o intempestiva, fue el resultado
de un proceso legislativo exhaustivo y concertado, que buscé sintetizar las
lecciones de experiencias previas con las demandas contemporaneas de la
ciudadania en materia de seguridad y justicia.

No obstante, las modificaciones concretamente del art. 14, CP, como las
referidas al art. 56 bis de la ley 24.660 forman parte de un proceso de progresivas
reformas al régimen penal y de ejecucion penal que acotaron el acceso a
distintos institutos de libertad anticipada para personas condenadas por algunos
delitos en particular.

Asi, la ley 27.375 en su articulo 30 modificé el art. 56 bis de la ley 24.660, que
claramente establecidé que, si excepciones, “No podran otorgarse los beneficios
comprendidos en el periodo de prueba a los condenados” por delitos puntuales.
Concretamente, infracciones penales que el legislador considera delitos
sumamente graves e, incluso, algunos “aberrantes” (textual del debate
parlamentario) por su naturaleza. Durante el tramite en el Senado (que dio
sancion definitiva en 2017), se introdujeron algunas modificaciones para afinar
el catalogo: por ejemplo, se elimin6 el homicidio simple de la lista, entendiendo
gue no todas las muertes violentas debian conllevar la exclusion de beneficios.
Finalmente, la Ley 27.375 estableci6 que no podrdn otorgarse salidas
transitorias, semilibertad, libertad condicional ni asistida a condenados por los
siguientes delitos (art. 56 bis incorporado a la Ley 24.660):

1) Homicidios agravados previstos en el art. 80 del Codigo Penal (parricidio,
femicidio, homicidio criminis causa, por precio o alevosia, entre otros). Estos son
asesinatos con circunstancias especialmente reprochables que ya de por si
conllevan pena de prisidén perpetua o largas penas temporalmente graves.

2) Delitos contra la integridad sexual de extrema gravedad, incluyendo violacién
y abusos sexuales agravados (arts. 119, 120, 124, 125, 125 bis CP), la
corrupcion de menores (art. 125 CP), la prostitucion forzada o infantil (arts. 126,
127 CP), la pornografia infantil (art. 128 CP, parrafos 1° y 2°) y la trata de
personas con fines de explotacion sexual (art. 130 CP). Todos estos delitos
sexuales, especialmente aquellos contra nifios o con resultado de grave dafo,
fueron incluidos por su alto impacto en la victima y en la sociedad.

3) Privacion ilegitima de la libertad coactiva seguida de muerte (secuestro simple
con resultado de muerte, art. 142 bis CP, ultimo parrafo). También el secuestro
extorsivo seguido de muerte de la victima (art. 170 CP, agravado). En otros
términos, los delitos de secuestro fueron contemplados solo en sus formas mas
gravosas (cuando el captor causa intencionalmente la muerte del cautivo).

4) Tortura seguida de muerte (art. 144 ter CP, inc. 2) y también los tormentos
agravados que encuadren en esa figura. Dado el antecedente historico de
nuestro pais en materia de torturas, se considerd que estos delitos —muchas
veces cometidos por agentes estatales o en contextos aberrantes— justifican la
exclusion de todo beneficio anticipado.
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5) Robos agravados que causan la muerte de una persona, o cometidos con
armas de fuego de guerra u otros medios especialmente peligrosos (arts. 165y
166 inc. 2°, CP). En particular, el homicidio en ocasion de robo (robo seguido de
muerte, art. 165) quedd comprendido, al igual que ciertas formas de robo
calificado por el uso de armas. Estos delitos combinan la violencia contra las
personas con el ataque a la propiedad, alcanzando un nivel de gravedad tal que
el legislador decidi6 su inclusion.

6) Trata de personas en todas sus modalidades (arts. 145 bis y 145 ter CP). La
trata —sea con fines de explotacion sexual, laboral o de esclavitud— fue
incorporada al catalogo por tratarse de delitos que lesionan gravemente la
dignidad humana y suelen implicar redes organizadas.

7) Delitos con participacion de menores o con motivaciones particulares
agravantes abarcados por el art. 41 quinquies CP. Este articulo, introducido en
afos previos, agrava las penas cuando mayores de edad utilizan menores para
cometer delitos, entre otras circunstancias de peligrosidad. La ley prevé que en
‘casos en que sea aplicable el art. 41 quinquies” tampoco proceden las
libertades anticipadas, reforzando la politica de reproche en escenarios
especialmente sensibles.

8) Delitos de terrorismo y financiamiento del terrorismo (por ejemplo, art. 306 CP
sobre financiamiento). Dado que la legislacién argentina desde 2011 tipifica
figuras relacionadas al terrorismo, se decidi6 incluirlas en la restriccion por el
altisimo riesgo que estos actos implican para la poblacion.

9) Delitos graves de narcotréafico, especificamente los contemplados en los
arts. 5°, 6°y 7° de la Ley 23.737 (comercializacién y trafico de estupefacientes a
gran escala, produccion y transporte ilegales, etc.). Se busco asi abarcar a los
grandes traficantes y organizadores del comercio de drogas, por considerarlos
delitos que fomentan violencia y la destruccion de la salud social, comparables
a los demés del catélogo.

10) Contrabando agravado de estupefacientes, armas u otros bienes peligrosos
(arts. 865, 866 y 867 del Codigo Aduanero). Esta clausula extiende la restriccion
a conductas de contrabando cuando involucran sustancias ilicitas o armamento,
equiparandolas en la préactica al narcotréfico y al trafico de armas por su impacto.

En suma, la lista cubre los delitos que el legislador calific6 como mas graves y
lesivos para la sociedad. A mi modo de ver se “quedaron cortos”, pues, para
determinar esas caracteristicas de gravedad e impacto social se limitaron
anicamente en las escalas punitivas previstas para tales infracciones penales.
Pero considero que también debieron hacerlo con relacion a otros tipos
delictivos, que generan desigualdades sociales, pobreza y endeudamiento tales
como resultan ser los de corrupcion publica y privada. Estos delincuentes, por
mas que no afronten una pena gravisima (porque el legislador tampoco se
preocupa en aumentarlas, pese a sus consecuencias), lo mismo deberian ser
incluidos en el régimen diferenciado, pues si bien no cometen delitos con
violencia, esta, muchas veces, termina derivando de las maniobras que llevan a
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cabo y que afectan a toda la poblacion, sobre todo la més vulnerable. Por lo
demas, estas personas que perpetran delitos de “cuello blanco”, dificiimente
vayan a ‘“resocializarse”, porque, ademas, en su inmensa mayoria piensan que
lo que hicieron no estuvo tan mal o que su accionar reviste menos gravedad que
un robo o un abuso sexual; de forma que no se autoperciben como delincuentes.
Salen (cuando son raramente condenados a una pena de encierro efectivo),
inclusive antes de tiempo, y dificilmente vayan a conseguirse un “trabajo
honesto”, al decir de uno de los mejores guitarristas que tuvo la Argentina.
Incluso, dificultan el rastreo de los bienes producto del delito, que cuesta tiempo
detectarlos y pueden seguir siendo determinados también luego de la
culminacion del proceso penal.

Lo cierto es que, la consecuencia legal es que los condenados por aquéllos
ilicitos expresamente consignados por la ley no pueden acceder a salidas
anticipadas bajo ningun régimen ordinario. Es importante destacar que la propia
ley también dispuso que estos condenados tampoco gocen de otras
modalidades atenuadas como la prisién discontinua, semidetencion o la libertad
asistida al cumplir las tres cuartas partes de la pena, reforzando la idea de un
cumplimiento efectivo continuo de la condena impuesta.

Otro aspecto que merece especial destacado es que la ley, de manera alguna
vedo la concesion de la prision o detencion domiciliaria en los supuestos que
esta proceda. Criterio judicial y no derecho del condenado, que procede, siempre
gue no existan los riesgos procesales de fuga o entorpecimiento de otras
investigaciones, a lo que cabe sumar uno de caracter sustancial, que procede
cuando una persona ha sido condenada (segun entiendo, sin que se verifique la
necesidad de una sentencia firme porque ya hubo un pronunciamiento
jurisdiccional que si bien no quebrd definitivamente el estado de inocencia,
agravo la presuncion de culpabilidad), que es el peligro de reiterancia o de que
resulte, en este sentido, un peligro potencial para la sociedad.

Asi, segun el art. 32 de la Ley de Ejecucién Penal cuando: a) Al interno enfermo
cuando la privacion de la libertad en el establecimiento carcelario le impida
recuperarse o tratar adecuadamente su dolencia y no correspondiere su
alojamiento en un establecimiento hospitalario; b) Al interno que padezca una
enfermedad incurable en periodo terminal; c) Al interno discapacitado cuando la
privacion de la libertad en el establecimiento carcelario es inadecuada por su
condicion implicandole un trato indigno, inhumano o cruel; d) Al interno mayor de
setenta (70) afos; e) A la mujer embarazada; f) A la madre de un nifio menor de
cinco (5) afios o de una persona con discapacidad, a su cargo.

Los beneficios comprendidos en el periodo de prueba a los que alude la manda
citada se vinculan con el empleo sistematico de métodos de autogobierno y
comprende, sucesivamente: a) La incorporacion del condenado a un
establecimiento abierto, semiabierto o seccion independiente de éste, que se
base en el principio de autodisciplina; b) La posibilidad de obtener salidas
transitorias del establecimiento; y ¢) La incorporacion al régimen de semilibertad
(art. 15 de la Ley 24660).
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En el articulo 28, la referida Ley 27.375 sustituyo el art 54 de la ley 24.660
estableciendo que “La libertad asistida permitira al condenado por algun delito
no incluido en el articulo 56 bis y sin la accesoria del articulo 52 del Caodigo Penal,
el egreso anticipado y su reintegro al medio libre tres (3) meses antes del
agotamiento de la pena temporal. En los supuestos comprendidos en el articulo
56 bis se procedera de acuerdo con las disposiciones del 56 quater”. De esto
puede deducirse que la libertad asistida puede ser concedida a los reincidentes,
gue no gozan del beneficio de obtener la libertad condicional, salvo que hayan
cometido alguno de los delitos a los que alude el art. 56 bis de la ley de ejecucion.

Precisamente, se modificé también el régimen de la libertad condicional previsto
en el art. 14 del Codigo Penal, al preceptuar que la libertad condicional no se
concedera a los reincidentes y tampoco cuando la condena fuera por los mismos
delitos estipulados en el art. 56 bis de la ley 24.660.

Del analisis de los preceptos mencionados surge con claridad que la finalidad
del legislador ha sido acotar la aplicacion de los institutos de la libertad
condicional, libertad asistida, prision discontinua o semidetencién, como asi
también los beneficios derivados de la incorporacién del condenado al periodo
de prueba como son las salidas transitorias o la semilibertad a las personas
condenadas por alguno de los delitos enumerados en aquéllos.

Esto que parecia tan sencillo, sin embargo derivé en posiciones enfrentadas en
la jurisprudencia: los que considerabamos que la ley era claramente
constitucional y los que no, apoyandose fundamentalmente en criterios
relacionados con la resociabilizacion del condenado; porque, segun ellos, el
encierro entorpece el régimen de progresividad en el cumplimiento de la pena®
y en la aplicacién de criterios de igualdad frente a personas que habian cometido
otra clase de delitos y que eran beneficiados con esas liberaciones anticipadas
para poder llevar adelante ese régimen. Paradodjico, porque lo que termind
sucediendo es que el condenado por alguno de los delitos “prohibidos”
estipulados por las normas, quedaba atado a la suerte del criterio del tribunal
que le tocase en suerte que bien podia hacerle cumplir la pena de encierro en
su totalidad, o bien consentia a que accediese a los beneficios con los jueces
que consideraban inconstitucional la norma. Aqui la verdadera desigualdad ante
la ley frente a situaciones analogas.

El tema, al menos en mi funciébn, me trajo y le generé a otros colegas,
innumerables dolores de cabeza y consecuencias indeseadas del criterio
restrictivo aplicado. Porque si un tribunal disponia la inconstitucionalidad de las
disposiciones legales en cuestion, debia recurrirse el caso en Casacion. Pero
ello, ya con el condenado gozando del beneficio. Y alli la mayoria de los jueces
(como se puede ver del resultado del plenario comentado), no la consideraban

18 Segun el art. 6° de la ley de ejecucion penal: “El régimen penitenciario se basara en la
progresividad, procurando limitar la permanencia del condenado en establecimientos cerrados y
promoviendo en lo posible y conforme su evolucion favorable su incorporacion a instituciones
abiertas, semiabiertas, o a secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina. Las
acciones a adoptar para su desarrollo deberan estar dirigidas a lograr el interés, la comprensién
y la activa participacion del interno. La ausencia de ello sera un obstaculo para el progreso en el
cumplimiento de la pena y los beneficios que esta ley acuerda”.
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atentatoria de la Carta Magna. Por lo que revocaban la decision y, como los
recursos extraordinarios no prosperaban en la Corte (que, hasta ahora, jamas
tomo las riendas para pronunciarse sobre el fondo del asunto, limitAndose a
desestimar los recursos o las quejas por aplicacion del art. 280 del CPCyCN),
habia que salir a buscar al condenado en donde estuviese, para volverlo a meter
en prision. Muchas veces, obviamente, sin éxito. Ni que hablar de los que volvian
a cometer delitos durante esas liberaciones.

Asi transcurrieron afios, en donde muchas veces procuré impulsar el dictado de
un plenario, pero como las causas recaian en salas de la Casacién que, cuanto
menos por mayoria, decidian convalidar la ley, entonces no entendian necesario
someter el caso a discusion del pleno.

El asunto es que quienes mantienen el criterio de inconstitucionalidad de las
normas eran y son los jueces Ledesma, Slokar y Gemignani. Los dos primeros,
mientras compartian la Sala Il de la Camara, disponian, por mayoria tal decision
extrema. Pero la Sala cambié de composicion cuando Slokar asumid la
presidencia del Tribunal y a partir de alli siempre quedaron en minoria.

Esto hasta la ultima feria judicial, que reunio a los jueces Ledesma y Gemignani
en una sala temporaria, prevista para cuestiones urgentes, durante el periodo de
receso estival. EI 28 de enero dichos magistrados, por mayoria (el juez
Barroetavefia se pronuncié en disidencia), resolvieron en el sentido del criterio
de inconstitucionalidad de las mandas sostenido por ellos y le otorgd la libertad
condicional a un condenado a seis afios de prision por integrar una banda que
vendia drogas en el municipio de Moreno, bajo la fachada de una remiseria.

La situacién trascendid, vaya a saber por qué, ya que son mdltiples los casos en
los que se verifico la misma circunstancia y esto generé por un lado una amplia
difusién del periodismo vy, por otro, un reproche del actual gobierno nacional que
consider6 afectada su Politica criminal.

En definitiva, el Fiscal General ante la Casacion Raul Pleé (que, vale la pena
resaltar, en mi caracter de superior jerarquico ante la Casacion, siempre mantuvo
las impugnaciones que interpuse en ese sentido) presento un recurso solicitando
la anulacion del fallo y la convocatoria a un plenario de la Camara de Casacion
para unificar la jurisprudencia y, a la par, solicitd la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién para que emita un fallo definitivo sobre la
constitucionalidad de las normas cuestionadas. El plenario se resolvio primero y
es esto lo que aqui se van a analizar.

Sin embargo, es de presuponer que rios de tinta y varios caracteres en las redes,
se derramaran sobre el fondo de este tema, por lo que aqui opté, sin perjuicio de
explicar algo del tema principal resuelto, concentrarme en algunos aspectos que
considero relevantes de los votos de los jueces que se pronunciaron en el
plenario y que guardan vinculacién con aristas constitucionales; con matices que
no tornaron uniformes los votos de los magistrados que se pronunciaron en favor
de la constitucionalidad de las leyes y con algunos pasajes que algunos jueces
dejaron traslucir, que permiten presagiar lo que se vendra con la implementacion
en todo el pais del CPPF.
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El interrogante sobre el que debian pronunciarse los jueces de la Casacion
Federal fue el siguiente: “Si resultan compatibles con el régimen de progresividad
de la pena, con el principio de igualdad ante la ley y el principio de razonabilidad
de los actos de gobierno los articulos 14 del Codigo Penal y 56 bis de la ley
24.660 (asi como otras disposiciones concordantes en la materia) en cuanto
estipulan que no corresponde conceder los beneficios alli referidos a quienes
fueran condenados en orden a los delitos previstos en los arts. 5°, 6°y 7° de la
ley 23.737 o a la que en el futuro la reemplace”.

Cabe aclarar que si bien la convocatoria verso sobre la aplicacion o no de tales
mandas para los condenados por narcotréafico (ley 23.737), no cabe duda de que
resulta extensiva para los otros supuestos previstos por aquellas, pues lo
discutido versé sobre tal compatibilidad con el régimen de la ejecucion penal, en
general, mas alla de que hayan ingresado al caso especifico del delito de trafico
de estupefacientes, en sus distintos supuestos, lo que incluso generd
pronunciamientos que consideraron que aceptaban como regla la aplicacion de
las mandas, pero que ello dependia del caso concreto y de la cantidad de droga
incautada o sujeta a investigacion, entre otros extremos.

3. Trasfondo de lo analizado en el Plenario “Tobar Coca”.

Como se adelanté, laley 27.375 de la Republica Argentina, sancionada en 2017,
introdujo modificaciones a la Ley de Ejecucion Penal n° 24.660 con el objetivo
de restringir las salidas anticipadas (salidas transitorias, semilibertad, libertad
condicional y asistida) para condenados por ciertos delitos graves.'® En esencia,
la reforma establece que quienes cometan determinados delitos catalogados por
el legislador en su discurso como “aberrantes”, cumplan la totalidad de su pena
en prision, exceptuando Unicamente un régimen especial de pre—egreso cercano
al final de la condena.

Esta Politica criminal mas estricta generé un intenso debate sobre su
constitucionalidad. Por un lado, juristas y sectores de los Derechos Humanos
han cuestionado la ley por supuesta violacion de principios fundamentales del
derecho penal ejecutivo (como la progresividad del régimen penitenciario y la
finalidad de reinsercion social de la pena) y por la posible contradiccion con
obligaciones internacionales de aquella materia. Por otro, muchos defendemos
su constitucionalidad, invocando la presuncion de validez de las leyes, la
legitimidad del Congreso para fijar politicas penales, la razonabilidad de
diferenciar delitos especialmente graves y el aval mayoritario de los tribunales
argentinos a estas restricciones. En los apartados siguientes se analizaran en
detalle ambos conjuntos de argumentos —tanto los planteos de
inconstitucionalidad como las defensas de la norma—, seguidos del contexto
legislativo en que se sanciono la ley y, finalmente, mi criterio al respecto, que
resulté concordante con lo resuelto en el plenario comentado.

9 La prevision del concepto de delitos graves esta establecida por la propia Constitucion Nacional
cuando determina la obligatoriedad de la implementacién del juicio por jurados para juzgar los
“crimenes”, lo que para ese momento histérico eran considerados como los delitos de mayor
lesividad (art. 118, CN).
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3.1. Argumentos de inconstitucionalidad de la Ley 27.375

Quienes sostienen que las restricciones a las salidas anticipadas establecidas
por laley 27.375 son inconstitucionales fundamentan su postura, principalmente,
en consideraciones relativas al régimen progresivo de ejecucion de la pena, al
principio de resocializacion del penado y el posible conflicto con los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Esto aparece reflejado también en los
votos de los camaristas de la Casacidon que se pronunciaron en el entendimiento
de que la norma resultaba inconstitucional.

En cuanto a la afectacion del principio de progresividad penitenciaria sefialan
que la 24.660 consagra un régimen progresivo, orientado a limitar la
permanencia del condenado en establecimientos cerrados y propiciar
gradualmente su transito a instituciones abiertas o semilibertad, conforme su
evolucion y conducta.

Este sistema escalonado incluye beneficios tales como, salidas transitorias,
semilibertad, libertad condicional y asistida, concebidos como etapas para la
reintegracion paulatina. Los detractores de la Ley 27.375 afirman que prohibir
tales beneficios a ciertos condenados quiebra la progresividad de la ejecucion
penal, imponiendo un régimen rigido que impide cualquier egreso anticipado
supervisado. Segun esta vision, la reforma constituye un retroceso (“regresion”)
en materia de derechos del condenado, al desechar un elemento esencial del
tratamiento penitenciario progresivo previsto por la legislacion vigente y la
practica internacional.

Por otro lado, argumentan una falta de compromiso de la finalidad
resocializadora de la pena. Fundamentalmente los instrumentos internacionales
con jerarquia constitucional sobre Derechos Humanos equiparados
jerarquicamente a la Constitucion (aunque se llega a sefalar que incluso esta,
cuando no es asi) reconocen gue la reinsercion social del penado es un objetivo
central de las penas privativas de la libertad. En particular, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 10.3) y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (art. 5.6) disponen que el sistema penitenciario debe tener
por finalidad esencial la reforma y readaptacion social de los condenados.

Desde esta perspectiva, negar la posibilidad de libertad condicional o salidas
anticipadas a una persona —sin importar cuan ejemplar sea su comportamiento
intramuros— entorpece su reinsercion, al privarla de etapas graduales de
preparacion para el retorno a la sociedad. Se alega que la resocializacion
efectiva requiere oportunidades de prueba y rehabilitacion extramuros antes del
cumplimiento integro de la pena y que la ley 27.375, al eliminar esas etapas,
compromete dicho fin resocializador en detrimento, tanto del individuo, como de
la seguridad social a largo plazo.

Ademas, se denuncia una contradiccion con normas internacionales de
Derechos Humanos, pues se sostiene que la ley 27.375 vulnera obligaciones
asumidas por la Nacion Argentina en instrumentos internacionales de aquel
caracter, con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN). Argumentan que
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excluir a ciertos condenados de todo beneficio anticipado choca con estdndares
internacionales como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el
Tratamiento de Reclusos (Reglas Mandela), que promueven que antes de
finalizar la pena se adopten medios para asegurar un retorno progresivo a la vida
libre.

De igual modo, mencionan la observacion general de la Corte Interamericana y
del propio orden juridico argentino (yo diria, de su mayoria, pero no de su
totalidad) respecto a que las penas privativas de libertad no deben consistir en
un mero encierro retributivo sino en un tratamiento orientado a la rehabilitacion
(v.gr., fallo “Verbitsky” de la CSJN).20

Desde esta optica, la reforma seria un “retroceso en materia de Derechos
Humanos”, al contravenir los estandares de resocializacion y trato humano de
reclusos reconocidos por la CIDH y la Corte Suprema argentina. En suma, no
prevé el equilibrio necesario entre seguridad y dignidad del condenado, ni las
vias para su readaptacion, lo que podria traducirse en un incumplimiento de los
deberes convencionales del Estado en materia penitenciaria.

Cabe sefialar que los fallos de tribunales inferiores que declararon la
inconstitucionalidad de la ley 27.375 muchas veces se hicieron eco de estos
razonamientos.

En esas decisiones se afirmo la existencia de un “derecho del condenado” a que
el Estado prevea mecanismos legales de liberacion anticipada como parte del
cumplimiento de la pena, deduciendo tal derecho de los principios de
progresividad y resocializacién antes mencionados.

También se invoco el principio de humanidad de las penas y la necesidad de
individualizar el tratamiento penitenciario, principios que —segun esta postura—
se verian afectados por la imposicion legal de un cumplimiento integro sin
posibilidad alguna de egreso anticipado. En definitiva, la tesis de la
inconstitucionalidad ve en la ley 27.375 una medida desproporcionada y
contraria al espiritu de la Constitucion y los tratados, por sacrificar en demasia
los objetivos resocializadores en pos de una finalidad puramente retributiva o de
seguridad.

3.2. Argumentos de constitucionalidad de la Ley 27.375

Frente a las impugnaciones anteriores, numerosos juristas, fiscales y jueces (asi
como los propios legisladores que impulsaron la norma) defienden la
constitucionalidad de la ley 27.375. También estos conceptos aparecen
recogidos por los jueces de la Casacidn que se pronunciaron a favor de la
constitucionalidad de la norma. Sus fundamentos destacan la legitimidad
democratica de la decision legislativa y la razonabilidad intrinseca de la distincion
normativa, afirmando que no existe violacion manifiesta de garantias
constitucionales ni convencionales. Entre los principales argumentos a favor de
la validez de la ley, cabe mencionar:

20 CSJN, Fallos, 328:1146 y su sucedaneo, 344:1102.
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a) Presuncion de legitimidad de las leyes y deferencia judicial: Se parte del
principio general de que toda ley sancionada regularmente goza de presuncion
de constitucionalidad, y que declarar la invalidez de una norma debe ser el Ultimo
recurso ante una contradiccion indudable con la Carta Magna.

La Corte Suprema de Justicia ha reiterado que la declaracion de
inconstitucionalidad es un acto de “suma gravedad institucional” que debe ser
considerado como ultima ratio,?* por cuanto desequilibra la relaciéon entre
poderes, de manera que, los jueces, deben ejercer tal facultad con mesura, sélo
cuando la incompatibilidad con la Constitucién sea clara y manifiesta. En este
caso, los defensores de la ley sostienen que no concurre tal contradiccion
palmaria con ningun precepto constitucional o tratado: la ley 27.375 persigue
fines legitimos de Politica criminal y se mantiene dentro del marco de
discrecionalidad legislativa. Por lo tanto, aplicar la presuncion de validez resulta
obligado, méaxime cuando invalidarla implicaria interferir en decisiones propias
del Poder Legislativo.

b) Facultad del Congreso para fijar la Politica criminal: Se enfatiza que la
determinacién de las penas y sus modalidades de cumplimiento es una
atribucién propia del Poder Legislativo, derivada de su competencia en materia
penal (art. 75 inc. 12, CN). Son los legisladores parlamentarios (diputados y
senadores) quienes estan habilitados para valorar la gravedad de ciertas
conductas y decidir el tratamiento punitivo que consideren adecuado para
proteger bienes juridicos y el orden social. En palabras de la Corte, “el Poder
Legislativo es el unico érgano que tiene la potestad de valorar conductas (...) y
decidir sobre la pena que estima adecuada a la actividad que se considera
socialmente dafiosa”??, y ademas que “es ajeno al control judicial el examen
sobre la conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio adoptado por el
legislador en el ambito propio de sus funciones”.??

Bajo esta premisa, la ley 27.375 constituye una decision legislativa valida sobre
Politica criminal, consistente en negar ciertos beneficios (no derechos)
penitenciarios a quienes cometieron delitos sumamente graves. Dicha decision
se apoya en razones de Politica criminal del Estado, vinculadas a la peligrosidad
de esos delitos y al interés publico en un cumplimiento efectivo de penas en esos
casos. Los partidarios de la ley sostienen que, asi como el Congreso puede
agravar o atenuar penas dentro de lo constitucional, también puede
legitimamente modular los regimenes de ejecucion en funcion de la naturaleza
del delito, sin que ello implique per se una violacién de derechos, sino el ejercicio
de su rol en la definicion de la Politica criminal nacional.

c) Razonabilidad y no arbitrariedad de la distincion legal: Un punto medular en
defensa de la norma es que la diferenciacién entre tipos de delitos que realiza la
ley 27.375 se basa en un criterio razonable y no en una discriminacion arbitraria.
Esta establece un catalogo de delitos excepcionales —seleccionados por su

21 CSJN, Fallos, 288:325; 290:83; 312:122, 435, 496 y 1437; 314:407;316:2624; 317:44;
322:1349, entre otros.

22 CSJN, Fallos, 209:342.

23 CSJN, Fallos, 257:127; 293:163; 300:642; 301:341; 314:424, entre otros.
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gravedad extrema o0 naturaleza aberrante— cuyas consecuencias juridico—
penales se tornan mas rigidas (sin acceso a libertad anticipada).

Esta seleccidn objetiva responde a la mayor lesividad social de tales crimenes
(homicidios agravados, violaciones, secuestros extorsivos con muerte, torturas
seguidas de muerte, terrorismo, narcotrafico, etc.). Y, en comparacién con otros
delitos comunes, no impone una igualdad absoluta o “rigida”, sino que autoriza
al legislador a establecer distinciones y categorias cuando exista un fundamento
razonable para hacerlo.

Aqui el fundamento es claro ya que la gravedad “en abstracto” del delito —es
decir, su categoria de maxima severidad en el ordenamiento— justifica un
régimen de ejecucioén mas estricto. Lo que luego, ademas, se termina por traducir
en el caso concreto, pues el imputado es condenado especificamente por alguno
de los delitos estipulados en la manda.

La jurisprudencia de la Casacion que ya sostuvo con anterioridad al dictado del
plenario la constitucionalidad de la ley, apoyandose en precedentes de la propia
CSJN, al advertir que normas como el art. 14 CP modificado y el 56 bis de la ley
24.660 “responden a un criterio razonable de distincién (...) propio de las
facultades [legislativas] dentro del amplio margen que le ofrece la politica
criminal”,?* y por ello “no resultan prima facie inconstitucionales”.?® En sintesis,
se arguye que la ley no vulnera el principio de igualdad ni otro derecho, dado que
trata de modo diferente a quienes se encuentran en situacion diferente
(perpetradores de delitos gravisimos vs. resto de los penados), siguiendo una
l6gica de Politica criminal legitima y proporcional a la gravedad del caso.

d) Conservacion de la finalidad de reinsercion social bajo un régimen alternativo:
Contrariamente a lo que afirman los detractores, los defensores subrayan que la
ley 27.375 no descarta la reinsercion social, sino que la canaliza por vias
distintas a la libertad condicional tradicional. Es decir, no se niega el objetivo
resocializador, sino que se adapta su implementacion para ciertos condenados.

De hecho, la misma ley incorporo el articulo 56 quater a la Ley 24.660, creando
el “régimen preparatorio para la liberacién” especifico para quienes cumplen
condena por los delitos enumerados en el 56 bis.

A través de este régimen especial se asegura que, “‘un afo antes del
cumplimiento de la condena”, el interno pueda acceder a una modalidad
progresiva de pre—libertad —sujeta a estrictos informes y supervision— que incluye
una preparacion intramuros, salidas con acompafiamiento durante los meses
previos al egreso y otras medidas tendientes a facilitar su reinsercion final en la
sociedad. En otras palabras, las etapas de resocializacion y de avance en el
periodo probatorio se concretan intramuros y, de este modo, se mantiene el
caracter progresivo del sistema, pero concentrado el tiempo en que el condenado
puede comenzar a salir de la carcel en la etapa final de la pena y bajo controles
MAs rigurosos.

24 CSJN, Fallos, 311:1451.
25 CSJN, Fallos, 182:355; 184:398; 236:168; 264:185; entre muchos otros.
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Esta modalidad cumple con las Reglas Mandela citadas en el debate legislativo,
las cuales recomiendan adoptar medios para un retorno progresivo antes de la
liberacion definitiva. Los legisladores entendieron al respecto —y asi lo
manifestaron— que resocializar no es sinébnimo de excarcelar tempranamente,
pues la resocializacion también se puede hacer dentro de los establecimientos
penitenciarios mediante programas educativos, laborales y de tratamientos
psicolégicos y psiquiatricos durante la detencion, complementados por un
régimen preparatorio cercano al egreso.2® Por tanto, la finalidad de rehabilitacion
permanece vigente: el condenado por delitos graves debe cumplir su pena
completa, pero durante el tramo final accede a un proceso intensivo de
preparacion para su vida en libertad, lo cual refuta la idea de un encierro
puramente estanco sin miras a la reinsercion.

e) Aval de la jurisprudencia y postura de la mayoria de los 6érganos judiciales: Un
elemento contundente en favor de la constitucionalidad es que la gran mayoria
de los tribunales competentes han convalidado la ley 27.375. Tras la reforma,
muchos condenados interpusieron recursos alegando inconstitucionalidad; sin
embargo, todas las Salas de la Camara Federal de Casacion Penal (a excepcién
de cuando hubo mayorias entre los disidentes) han confirmado la validez de las
disposiciones que impiden las libertades anticipadas, pronunciandose en favor
de su constitucionalidad y convencionalidad.

% Esta es la respuesta que puede darse al interrogante de cémo se socializa intramuros.
Ciertamente, el legislador no ha considerado prudente que, durante el cumplimiento de la pena,
al menos hasta un afio antes de su agotamiento, el condenado salga a interactuar con la
sociedad, movilizandose en medios de transporte, acudiendo a asientos laborales en los que
interactie con otras personas “inocentes” y llevando un medido de vida medianamente normal,
incluso a nivel intrafamiliar. Est4 claro que no es exactamente lo mismo, a los fines de la
“reinsercion social”, desarrollar estas actividades fuera de la carcel que dentro de ellas. Pero lo
cierto es que deben ponderarse los bienes en juego, esto es, la posibilidad del condenado de
empezar a reinsertarse antes del agotamiento de la pena, con los intereses generales de la
sociedad y su seguridad. Porque aqui estamos hablando de un sujeto que cometié un delito
grave, condenado por sentencia firme. Y no aplicando, las maximas del Positivismo
Criminoldgico del Derecho Penal de autor, o de encierro sin delito, por meras cuestiones de
seguridad. A lo que no debe restarse el ingrediente retributivo de la pena, que lo tiene, por mas
que hace més de cincuenta afios buena parte de la doctrina nos haya creido hacer creer lo
contrario. La resocializaciéon intramuros puede lograrse (ciertamente no en todos los casos,
porque hay que aceptar que hay gente que no quiere cambiar de rumbo) con condiciones dignas
de alojamiento, tratamientos contra las violencias y las adicciones, promoviendo el estudio en
todos sus niveles, ensefiando oficios y permitiendo trabajar en cosas que puedan hacer desde
adentro, percibiendo un salario proporcional al que el interno recibiria llevando esa tarea afuera.
Incluso tenemos internos que han formado grupos solidarios para elaborar productos para
quienes sufrieron tragedias climaticas. Y, con deporte, como los “Espartanos” del rugby. Luego,
tanto en el periodo anual previo al agotamiento de la pena, como finalizada esta, no resulta
adecuado dejar librado a su suerte a esa persona. Deben preverse mecanismos efectivos para
que aquel pueda acceder a un empleo concreto (nadie 0 pocos toman a una persona que registra
antecedentes condenatorios, maxime si son de gravedad) y la posibilidad de respaldar su acceso
a una vivienda. Aqui si veo una obligacion estatal, tanto en miras del exconvicto, como de la
propia sociedad que no puede quedar sometida a la posibilidad de que ese sujeto reincida por
no poder acceder a ningun tipo de recurso, luego de que salié de un encierro prolongado. Y lo
que propongo, no es propio de los gobiernos “populistas” o “soviéticos”. Lo hace Estados Unidos
de América.
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Ciertamente hubo votos en disidencia de los tres de jueces que ahora, en el
plenario, se pronunciaron en contra la ley. La jueza Angela Ledesma y el Dr.
Slokar, fundamentalmente, aunque este ultimo no ingresd, como tampoco lo hizo
en el plenario, al desarrollo puntual del tema en crisis. Los votos del juez
Gemignani, en comparacion al resto de los integrantes de la Casacion, no son
tantos, teniendo en cuenta la licencia que se tomo por largo tiempo y la jueza
Ana Maria Figueroa, también opinaba como estos tres magistrados, pero se
jubilé.

De forma que la posicién dominante en Casacién ha sido declarar constitucional
la ley.

Del mismo modo, tres de las cuatro fiscalias generales ante Casacion comparten
el criterio de respaldar la norma (siendo el fiscal De Luca la Unica excepcion).
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién tuvo oportunidad de
revisar la cuestion a través de recursos extraordinarios presentados por las
defensas, y en al menos tres casos decidi6 rechazar in limine dichas
impugnaciones (art. 280 CPCyC).?’

Si bien el rechazo por tecnicidad no sienta jurisprudencia explicita, los
observadores sefialan que, tratAndose de una “cuestion constitucional directa y
compleja” (conflicto entre ley y tratados), la Corte hubiera admitido el caso si
advirtiera una violacion manifiesta. Al desechar los recursos, el Alto Tribunal
marcO implicitamente que no considera que la ley adolezca de
inconstitucionalidad. Este fuerte aval judicial —que incluye tanto decisiones de la
Casacion como la actitud de la Corte— refuerza la idea de que la ley 27.375 se
mantiene dentro de los margenes constitucionales. De hecho, a la luz de la
doctrina de la “armonia entre poderes”; del “leal acatamiento” a la jurisprudencia
de la Corte y de lo que ahora se sostuvo en el Plenario “Tobar Coca”, cabria
esperar que los jueces de todos los tribunales federales argentinos que aun
duden de la ley revisen su criterio en consonancia con la pauta marcada por los
tribunales superiores. En suma, desde la éptica constitucionalista, el amplio
consenso judicial en favor de la norma evidencia su compatibilidad con el Bloque
de Constitucionalidad Federal, disipando las objeciones de inconvencionalidad o
violacién de derechos fundamentales.

4. Los votos de los jueces de la Casacion en “Tobar Coca”.

Emitieron opinion diez jueces, por cuanto la CFCP cuenta con varias vacantes.
De los diez, siete se pronunciaron sobre la “compatibilidad” de las disposiciones
de la ley 27.375 con el régimen de progresividad de la pena, con el principio de
igualdad ante la ley y el principio de razonabilidad de los actos de gobierno. Los
jueces Petrone, Barroetavefia, Yacobucci, Mahiques, Borisnky, Carabajo y
Hornos. Aunque veremos que dos de esos siete (Petrone y Hornos) lo hicieron
de forma condicionada, por lo que este resultado, podria restringirse a cinco

27 CSJN, en causas, FPA 1460/2017/TO1/22/1/1/1/RH2 “Buchanan, Ariel Oscar s/ incidente de
recurso extraordinario” del 4/11/2021; CFP 5032/2016/2/1/RH3 “Ramirez Lebrén, Rafael Orlando
s/ incidente de excarcelacion” del 9/11/2021 y causa FCR 1863/2018/TO1/24/3/1/1/1/RH1
“Galvez, Yovanni s/ incidente de recurso extraordinario”, del 15/3/22.
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absolutamente a favor y dos también, “pero depende”. Por su parte, se
pronunciaron en contra tres. Ledesma, Slokar y Gemignani, uno de los cuales no
ingreso6 sobre el fondo de lo discutido (el Juez Slokar).

Asi, por mayoria, sentaron la siguiente doctrina plenaria que, en mas, deberia
ser acatada por ellos y por los tribunales inferiores (aunque veremos que esto no
es tan asi): “Declarar como Doctrina Plenaria que resultan compatibles con el
régimen de progresividad de la pena, con el principio de igualdad ante la ley y el
principio de razonabilidad de los actos de gobierno los articulos 14 del Cédigo
Penal y 56 bis de la ley 24.660 (asi como otras disposiciones concordantes en la
materia) en cuanto estipulan que no corresponde conceder los beneficios alli
referidos a quienes fueran condenados en orden a los delitos previstos en los
arts. 5°, 6°y 7° de la ley 23.737 o a la que en el futuro la reemplace”.

Como puede apreciarse, como el plenario fue convocado en el marco de un caso
de drogas, la Camara se limitd, por mayoria, a habilitarlo, restringiendo la
interpretacion anicamente al narcotrafico. Pero insisto, no cabe duda, de lo que
se desprende de los votos de los jueces, que lo mismo resulta aplicable esa
doctrina para el resto de los delitos que las leyes prohiben acordarles beneficios
de salidas anticipadas al cumplimiento total de la condena.

Todos los jueces no hicieron mas que reiterar el criterio que tenian sobre el
punto. En este aspecto no hubo nada nuevo bajo el sol. Lo que si nos deja el
plenario, es la forma en que cada uno de ellos actuara en lo sucesivo que, lejos
de inferirse que lo aplicaran literalmente a rajatabla no es lo que va a suceder,
acorde a lo que manifestaron en sus votos.

Pasemos entonces al examen de lo que, sobre esto ultimo, plante6 cada juez.
4.1. Jueces que acataran el plenario.

De los votos de los magistrados que se pronunciaron de manera categorica
favorablemente sobre el asunto por el que fueron convocados, aparecen los

magistrados Barroetavefia,?® Yacobucci, Borinsky, Carbajo (estos dos emitieron
un voto conjunto) y Mahiques.

28 Barroetavefia efectud una sintesis del criterio que considera que los plenarios son obligatorios
y constitucionales, cuyos parrafos principales aqui se transcriben. Afirmé que “(...) mas alla de
haber sido superada la discusiéon sobre la incumbencia de esta Camara para arribar a este
acuerdo plenario habida cuenta de la decisién que, en definitiva, por mayoria, se adopto por el
tribunal de admisibilidad primero y luego por el pleno de esta cAmara, nos parece oportuno
recordar brevemente que, por sobre las ya conocidas criticas en torno a la obligatoriedad de los
acuerdos plenarios, su alcance y contenido, la Corte Suprema de Justicia al referirse a la creacion
de la casacion argentina, su evolucién y sus funciones en la actualidad ha profundizado sobre la
cuestion explicando que ‘(L)o expuesto explica que, en la actualidad, el maximo tribunal penal
del orden federal del sistema de organizacion judicial [detente], por un lado, una competencia
amplia del recurso de casacién que hace posible —sin alterar ni exceder la resistencia semantica
de las normas que rigen su competencia- la intervencién de ese tribunal intermedio con un
alcance que garantice el ‘derecho al recurso’ (considerando 21 de ‘Casal’). Y, de otra parte y al
propio tiempo, que el legislador le haya asignado la unificacién interpretativa en el ambito de la
justicia federal, en tanto competencia que, aun cuando tenga la finalidad de dotar a la
jurisprudencia de uniformidad, lejos esta de identificarse con el objetivo politico propio del recurso
de casacion en su concepcion originaria [...] Lo expuesto devenia por demas exigible, a la luz
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Este ultimo magistrado agrego una observacion que me result6 interesante. Dijo
que “Nuestra constitucidon tampoco impone en su letra la obligacién de un
sistema progresivo, sino que es justamente la ley 24.660 la que determina ese
horizonte. Entonces, puede afirmarse que es una ley comun, emanada del
Congreso de la Nacion la que fijé el sistema que debe regir para cumplir con el
principio de reinsercién social de la pena de caracter constitucional, y que es el
mismo cuerpo legislativo el que puede modificar las caracteristicas de aquel
siempre que no se aparte de dicho fin”.

No sélo coincido con esta afirmacion, sino que agrego que, de la letra de la
Constitucion, no se desprende una sola disposicion que establezca que la pena
tiene un fin y mucho menos que ese fin debe ser la resocializacion del
delincuente.

Esto la doctrina que afirma que esa es la meta de la sancion penal lo deduce del
articulo 18 CN in fine, en cuanto establece que “Las carceles de la Nacién seran
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas,
y toda medida que a pretexto de precaucion conduzca a mortificarlos mas alla
de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice”.

Habria que recordarles que quienes vinieron a proponer categoricamente a la
idea de la resocializacion del delincuente como finalidad principal de la pena, mal
gue les pese, fueron los positivistas de fines del siglo XIX y principios del Siglo
XX. Y la Constitucion data de 1853/60, con lo que, si bien los constituyentes
pudieron conocer los principios de la llustracion (siglo XVIII), encabezados por
Beccaria y Bentham, que propusieron un modelo penal mas racional y humano,
jamas hablaron de “resocializacion”. Si defendian penas utiles, proporcionales y
con finalidad preventiva, sentando las bases del pensamiento moderno, pero a
ese concepto ni lo mencionaron. También la Escuela Clasica (siglo XIX), aunque
centrada en la responsabilidad moral del autor y en la pena como retribucion y
prevencion, ya empezaron discutir el papel del sistema penal en la prevencion
especial, es decir, en evitar que el condenado vuelva a delinquir. Pero de
“resocializacion”, nada.

Los que traen esa nocion son los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos jerarquizados a nivel constitucional, que se refieren a la
resociabilizaciéon pero no a la progresividad del cumplimiento de la pena —en
libertad—. Que deben ser obedecidos y cumplidos es una propuesta que nadie
cuestiona toda vez que, por el contrario, es loable. Pero basta de hacerle “decir”
a la Constitucion, cosas que ella no “dice” ni establece. Todo esto para concluir
gue el régimen de progresividad, contemplando, ademas, situaciones de libertad,

del principio del maximo rendimiento de la competencia que [detenta] la Camara Federal de
Casacion Penal en tanto tribunal intermedio que la obliga a garantizar que una eventual
habilitaciébn de la competencia federal de esta Corte Suprema solo tenga lugar, previo
agotamiento de la propia en los términos expuestos, toda vez que fue creado para cimentar las
condiciones necesarias para que el Tribunal satisfaga el alto ministerio que le ha sido confiado
sea porque ante aquella pueden encontrar las partes la reparacién de los perjuicios irrogados en
instancias anteriores, sin necesidad de recurrir a esta sede, sea porque el objeto a revisar ya
seria un producto seguramente mas elaborado (Fallos: 328:1108 ‘Di Nunzio’ considerandos 8° y
10 con cita de Fallos: 318:514 ‘Giroldi’)” (Fallos: 344:3156)'.
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de ninglin modo puede ser considerado como una potestad constitucional del
condenado.

4.2. Jueces que si, pero no.

En esta categoria pueden ubicarse los votos de los magistrados Petrone y
Hornos. Ambos dijeron que las disposiciones de la ley son compatibles con el
régimen de progresividad del cumplimiento de la pena. Pero terminaron dejando
una ventana abierta, para los casos menos lesivos, en los cuales, las libertades
anticipadas resultarian viables.

No se comprende muy bien cdmo resultaria la aplicacion de este criterio en
términos técnicos. Pues la norma es constitucional para todos los casos o
directamente no lo es. Analizarla parcialmente y decretar su invalidez en
supuestos especificos apareja, en mi criterio, restarle eficacia. Porque
estariamos hablando de una ley que a priori es constitucional, pero que, en casos
especificos, gozaria de una presuncién de ilegitimidad y de invalidez.

La aplicacién selectiva de una norma —que en ciertos casos se observa como
obligatoria y en otros se deja de lado sin fundamento claro— no solo resiente el
principio de igualdad ante la ley, sino que compromete gravemente la seguridad
juridica, socavando la validez y estabilidad del orden normativo. Tal practica
erosiona la previsibilidad del derecho y debilita la confianza en el sistema de
justicia, al permitir que una ley formalmente vigente pierda eficacia real por la via
de su aplicacion fragmentaria o arbitraria.

Pero lo cierto es que ambos jueces justificaron este criterio, segun ellos, para
casos sumamente excepcionales y vinculados a supuestos de narcotrafico
menor. Ello, téngase en cuenta en una suerte de nueva “revisién” del caso que
ya tiene sentencia firme y, por ende, durante el juicio se ponderé en los términos
de los arts. 40 y 41 la pena que correspondia aplicar. Es esperable que no vayan
a emplear entonces este concepto con relacion a los otros delitos prohibidos,
porque, por ejemplo, bien podria ser considerada esta tesis para quien fue
responsabilizado por haber sido participe secundario de uno de esos ilicitos
graves.

Dijo el Juez Daniel Antonio Petrone: “Deben evaluarse pautas propias de la
comision del hecho como la modalidad de ejecucion y las condiciones en las que
se realizo, la cantidad de estupefaciente secuestrado y cualquier otro aspecto de
relevancia vinculado a la conducta reprochada que haya sido valorado por el
Tribunal al momento del dictado de la sentencia y que permita evaluar si se
afectdé de manera sensible y especialmente grave el bien juridico tutelado, segun
la finalidad buscada por el legislador al introducir el catadlogo de delitos previsto
en el inc. 10 del art. 56 bis de la ley 24.660 e inc. 10 del art. 14 del CP, criterio
que guarda correspondencia con el respeto al principio de culpabilidad por el
acto.

Desde esa perspectiva, la adecuacion de cada caso a los fines perseguidos por

el legislador debe ser analizado, reitero, segun los singulares supuestos de
hecho que se presenten, tomando como norte la doctrina del Tribunal cimero a
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partir de la cual se ha indicado que la declaracion de inconstitucionalidad de una
disposicion legal es un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes
debidamente sancionadas y promulgadas —esto es, dictadas de acuerdo con los
mecanismos previstos por la ley fundamental- gozan de una presuncion de
legitimidad que opera plenamente y que obliga a ejercer dicha atribucion con
sobriedad y prudencia.

Con estos alcances sobre el juicio de compatibilidad, especialmente a la luz del
test basado en el principio de razonabilidad de los actos de gobierno (arts. 1y
28 de la CN, y en sintonia con el art. 30 de la CADH), dejo a salvo el criterio
expuesto en orden a que solo ante casos extremos (los cuales no pueden ser
abarcados ni previstos por la via de interpretacion general obligatoria de una
decision de esta naturaleza —cfr. doctrina de la CSJN, Fallos: 302:980—-, y sin que
esta convocatoria tenga esa pretension), bajo las condiciones sefaladas, podran
efectuarse reparos de naturaleza constitucional y convencional’.

Por su parte, el magistrado Hornos destaco que: “(...) para abordar el analisis y
valoracion de los casos traidos a estudio a esta Camara, se debera prestar
particular atencién a las circunstancias de cada caso —modo de comision,
cantidad de estupefaciente, asi como cualquier otro aspecto vinculado a la
conducta reprochada—y la concreta afectacion al bien juridico.

En esos términos, resulta de aplicacion la solucion prevista por el art. 11,
segundo parrafo, de la Ley 24050 que establece que ‘[la] Camara [Federal de
Casacion Penal] establecera la doctrina aplicable y si la del fallo impugnado no
se ajustare a aquélla, lo declarara nulo y dictard sentencia acorde con la doctrina
establecida’.

En efecto, el objeto del presente fallo plenario no puede consistir en el dictado
de una doctrina ‘en abstracto’. Es que la exigencia de que el Poder Judicial actue
sélo en el marco de un ‘caso’ o ‘controversia’ se erige en un imperativo que se
desprende, necesariamente, del disefio institucional delimitado por la
Constitucion Nacional y, sobre todo, del sistema de division de poderes entre los
departamentos del Estado, principio basal de la Constitucion Argentina (cfr. su
aplicacion en Fallos: 343:195).

El control encomendado a la justicia sobre la actividad legislativa requiere
inexorablemente el requisito de la existencia de un ‘caso’, que en el marco de
esta convocatoria existe y, tal como sefiala la ley, debe ser resuelto de acuerdo
a la doctrina aqui establecida”.

4.3. Jueces que no.

4.3.1. “Se acata, pero no se cumple”: voto de la jueza Angela E. Ledesma.
Con esta frase asignada localmente al peronismo frente a las disposiciones

ilegitimas dictadas por la Revolucion Libertadora podemos ejemplificar el voto de
la magistrada Ledesma.
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Reconociendo que su opinidon no haria variar la mayoria alcanzada, la cual
considera que las disposiciones de la ley son inconstitucionales, no cuestioné la
legitimidad constitucional de los plenarios, aunque en el caso concreto si, porque
atafiia a una cuestidon de constitucionalidad y de convencionalidad, por lo que, lo
mismo, cualquiera fuese su resultado, adelanté que no la obligaba a seguir la
doctrina triunfante del plenario, en el marco del control de constitucional difuso
gue impera en el sistema argentino.

Estas fueron, en prieta sintesis, sus palabras: “a. (...) Previo a todo he de
sefalar, tal como lo hice oportunamente, que la convocatoria y la reunion de este
pleno se basan en un mecanismo no previsto en la ley y son contrarios a nuestro
modelo constitucional pues se intenta reunir en una doctrina Unica una decision
que recae sobre el analisis de la constitucionalidad y convencionalidad de una
norma, lo cual se encuentra por fuera de las potestades plenarias, aspecto que
resalté especialmente la Procuracion Penitenciaria como amicus curiae durante
la audiencia.

La via resulta contraria a nuestro ordenamiento por encontrarse involucrado un
planteo eminentemente constitucional. En nuestro pais rige el control difuso de
constitucionalidad y ello impide que el cuerpo se arrogue facultades de unificar
la jurisprudencia limitando tal control, méxime cuando dicho analisis siempre se
realiza en el caso concreto y, por ende, no puede quedar subordinado a una
doctrina plenaria general y abstracta.

Por otra parte, el recurso de inaplicabilidad de ley, el recurso de casacion y las
auto convocatorias (tal como se los concibe y aplica entre nosotros en
concordancia con el modelo mixto), resultan modalidades ajenas a nuestro
sistema constitucional de precedentes heredero de la tradicion norteamericana
que consagra la Constitucibn Nacional y a los postulados del nuevo
ordenamiento procesal acusatorio adversarial inspirado en el common law.

Si tenemos en cuenta los fundamentos que otorgan sustento al recurso de
inaplicabilidad de ley en términos de unificacion de la jurisprudencia con motivo
de la division en salas de las Camaras nacionales y federales, no cabe sino
concluir que el nuevo modelo de colegio de jueces y las integraciones
unipersonales, dejan sin basamento alguno a este instituto.

Los modelos acusatorios adversariales a cuya implementacibn nos
encaminamos se basan en un sistema de precedentes que resulta incompatible
con las modalidades de trabajo de este tipo de recursos, tan propios del sistema
continental.

Y es en este sentido en que deben interpretarse los fallos de la Corte Suprema
que aluden al sistema constitucional de precedentes (cfr. CSJIN, ‘Espindola’,
Fallos 342:584, ‘Farina’, Fallos 342:2344, y ‘Vidal’, Fallos 344:3156, entre
muchos otros)”.

b. Como segunda cuestién preliminar, he de realizar algunas aclaraciones con

relacion a la pregunta formulada, pues presenta importantes déficits, tal como lo
adelanté en el resolutorio del 11 de marzo de este afio.
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En primer lugar, a través de eufemismos se intenté disimular el caracter
eminentemente constitucional del planteo, probablemente con miras a sortear
los impedimentos a los que me referi en el punto “a”. La interrogacion se formula
en términos de “compatibilidad” entre normas y principios, aunque se omite
encuadrar la cuestion por lo que realmente es: un tema de invalidez
constitucional de las normas (...).

c. Al respecto, adelanto que hago expresa reserva de no aplicar la doctrina que
fije el pleno y de mantener la posicion que he venido sosteniendo en numerosos
precedentes, cuando el caso asi lo requiera (...). Por todo ello, he de dejar
asentado que 1. Este plenario, por su contenido, resulta ajeno al modelo de
control difuso de constitucionalidad que rige en nuestro pais; 2. La pregunta
presenta déficits e imprecisiones que relativizan la cuestion constitucional
implicada; 3. Mi posicion al intervenir en este caso concreto (situacion del
imputado Néstor Tobar Coca —cfr.reg. 88/25) y en otros analogos es que los
articulos 56 bis inc. 10 de la ley 24.660 y 14 inciso 10 del Cddigo Penal —
incorporados respectivamente por los articulos 30 y 38 de la ley 27.375—, son
contrarios a los arts. 16, 18, 75 inc. 22, CN, 5.6, CADH 10.3, PIDCyP; por lo cual,
hago expresa reserva de sostener este mismo criterio en casos similares y de no
aplicar la formula general y abstracta que surja de este pleno”.

Aqui me interesa destacar la reflexion de la jueza Ledesma a la que, tal vez, no
se le preste atencion en los analisis que vayan a hacerse sobre este plenario,
porque no hacen al fondo importante de lo resuelto. Quiero destacar lo que dicha
magistrada sostuvo que ocurrira frente a la implementacién del nuevo Cédigo
Procesal Penal Federal.

Es sabido que este cddigo, mas alla de sus amplias virtudes, terminé siendo un
engendro que emparento el sistema de enjuiciamiento americano con la tradicion
juridica argentina continental europea. La pregunta que subsiste es si realmente,
con su aplicacion, pasaremos directamente a basarnos en el common law,
decision que, per se, no resulta cuestionable, pero que se da de bruces con todo
lo que hemos venido aprendiendo, sosteniendo y aplicando en la practica sobre
sus diferencias.

Y este es el cariz que se observa en las capacitaciones que se brindan sobre la
aplicacién del nuevo modelo. Nada es formal, nada se ordena por auto fundado
que pueda ser sometido a control de la defensa o se documenta guardando
minimos recaudos; todo queda en la palabra y esto podra estar bien (o mal) pero,
de lo que no cabe duda es de la cantidad de nulidades que habran de plantearse
y admitirse en el marco, sobre todo, de las investigaciones preliminares. Sin un
consenso de los jueces, sin una unificacion de criterios para sostener las raices
de lo que se dice que el nuevo régimen pretende incursionar, sin duda todo
resultara en un festival de opiniones disimiles que derivaran en consecuencias
nefastas para la realizacion de la justicia.

4.3.2. Voto del juez Alejandro W. Slokar.
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El magistrado Slokar, en su pronunciamiento, volvié a realizar un razonamiento
gue no termina de ingresar sobre el fondo del asunto, aunque todo daria a pensar
que no se encontraria de acuerdo con los postulados de la ley. Aqui hizo lo propio
qgue en los anteriores casos puntuales en los que le tocé intervenir frente a la
concesion de libertades anticipadas en supuestos de delitos prohibidos y se
quedo en lo formal de la viabilidad del plenario, no por ello debiendo restarle
mérito a sus expresiones que contienen definiciones sumamente interesantes.

Dijo que “Encontrandose sellada la suerte del recurso, solo me cabe recordar —
y reafirmar, en brevisimas consideraciones— la opinion oportunamente vertida en
el sufragio de la resolucion que habilitd —por mayoria— su tratamiento.

Resulta innegable que la funcibn nomofilactica de uniformidad jurisprudencial
tiene por soportes los articulos 1° y 16 constitucionales por mandato de los
principios republicano y de igualdad. El primero, en tanto exige la racionalidad
de las decisiones, mientras el restante por cuanto obliga a tratar casos iguales
de manera semejante. Ciertamente, el derecho de la organizacion judicial, en
rango infraconstitucional, autoriza a este cuerpo a dictar jurisprudencia unificada
a través de un fallo plenario, en donde la vocacién obligatoria no deriva de su
calidad o peso, sino antes de una razon externa: la ley (Ley n°® 24.050, arts. 10y
11).

Con ello se estatuye una finalidad mediata: que la ratio de la decision pueda
operar y extenderse hacia el universo de casos sustancialmente analogos, en el
sentido de un modelo o prototipo para solucionar futuras controversias que
tengan relacion con la misma cuestion, en aras a la siempre mentada seguridad
juridica. Empero, el desenvolvimiento de mas de 30 afios de este cuerpo ha
demostrado la escasa utilizacion de la herramienta, con una frecuencia que
tampoco atendi6 aquellas hipétesis mayormente problematicas para el ejercicio
jurisdiccional, sea en aspectos sustantivos o procesales, mucho menos los
supuestos en donde se demanda la irrestricta vigencia de los derechos humanos.
Sobre ello, tanto tuvo que ver la verificacidon de las exigencias del recurso
legalmente establecido y su falta de concurrencia, como trasunta la hip6tesis
bajo analisis (...).

Ad eventum, no es ocioso recordar que la pretension sobre la materia atendida
(art. 56 bis de la Ley n° 24.660, reformada por la Ley n° 27.375), mediando
declaracion expresa de inconstitucionalidad de la norma —mas alla de su acierto,
0 no- resulta ajena a la potestad plenaria de fijar una interpretacion general
obligatoria, conforme lo establece la doctrina de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (cfr. Fallos: 302:980) (...).

Por lo demas, seria deseable que desde el principio de unidad de actuacion que
gobierna el ejercicio del Ministerio Publico Fiscal (art. 9 de la Ley n° 27.148)
frente a la heterogeneidad de criterios dentro de la misma 6érbita, que expresa
una deriva politico—criminal cuyo costo no puede redundar en perjuicio de los
justiciables, con el sacrificio de sus derechos y en menoscabo de la seguridad
de respuesta por parte de los titulares de la accion penal, sea el procurador
general interino que en ejercicio de sus atribuciones formule la sintesis sobre la
materia dentro de ese ambito (...).
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Se vincula en la especie a la ausencia de obligatoriedad de una sentencia
plenaria que verse sobre la rifia constitucional —o no— en la interpretacion de un
precepto legal. Porque la demanda, tal aparece formulada en el interrogante
traido al acuerdo, no se limita a desentrafiar el sentido de un texto
infraconstitucional sino, en sus términos, conlleva a impedir el control difuso de
constitucionalidad al pretender consagrar un estandar jusfundamental.

Con el respeto que merecen tantos inclitos colegas, la invalidez de la
obligatoriedad es de tamafia evidencia que me exime de extenderme en
fundamentos, tanto como me impide de cualquier desarrollo original (...).

Por cierto, cien afios después, en 1888 (Fallos: 33:162), nuestra Corte Suprema
adopt6 un esquema de control de constitucionalidad difuso (repartido), copiado
de los Estados Unidos, méas en donde la doctrina constitucional de la Corte no
resulta obligatoria para el resto de la magistratura sino respecto al caso concreto,
de adverso al stare decisis norteamericano. En definitiva, todo tribunal de
cualquier jerarquia o fuero guarda la potestad de pronunciarse sobre las
cuestiones constitucionales que pudiesen resultar en los asuntos sometidos a su
juzgamiento, en tanto la obligatoriedad de la doctrina de la Corte Suprema solo
opera para el caso concreto (...).

De tal suerte, una camara de casacion no puede llevar adelante algo que siquiera
la Corte Suprema puede realizar, toda vez que la Constitucion vigente no dejo a
librado a ningun tribunal —mas alld del maximo y por razones utilitarias de
economia procesal- una interpretacion constitucional de alcance obligatorio.
Resulta un contrasentido que la jurisprudencia casatoria que se pretende tenga
fuerza vinculante, mientras la del cimero tribunal del pais no la redne, por cuanto
ni la Constitucion otorga tal calidad a las sentencias de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, ni la jurisprudencia del cimero tribunal nacional predica tal
alcance de sus precedentes (...).

La obligacion de observar por el resto de los tribunales un fallo plenario de la
naturaleza que se procura deviene decididamente contraria a la Constitucion
Nacional por via de la inveterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Imponer una doctrina en los términos del temario convocante
resulta antagonica con la organizacion judicial establecida por el esquema
constitucional vigente. Los magistrados no pueden estar sometidos
imperativamente a un pronunciamiento de las caracteristicas formuladas, toda
vez que un fallo plenario en el sentido establecido no puede suprimir la
posibilidad de control constitucional de cualquier juez. Ello por cuanto los jueces
de la Republica estan vinculados primariamente a la Constitucion Nacional,
resolviendo de manera independiente (arts. 116 CN, 10 DUDH, 14.1 PIDCP, 8.1
CADH, 1.4 de los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial) y segun
los canones de interpretacion reconocidos, para fijar el sentido y alcance de una
norma inferior, en adecuada garantia de los derechos humanos, fundamento y
fin de todo sistema juridico”.

Lo dicho por Slokar es claro. Para €l ni la Corte, ni mucho menos la Casacion
pueden fijar criterios obligatorios en cuanto a la interpretacion sobre la
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constitucionalidad de las normas, por lo que va de suyo, tampoco se considerara
compelido a aplicar su doctrina en los casos que le toquen a futuro.

Sin embargo, no puede soslayarse que una de las funciones de la Casacion es
actuar como “tribunal superior e intermedio” del caso (en los términos de los
fallos “Strada”,?® y “Giroldi”,*° entre muchos otros, antes de la actuacion de la
Corte), a nivel federal, admitiendo o desechando recursos extraordinarios que,
precisamente no demuestren el interés de una cuestion federal para habilitar la
concesion o no de un recurso extraordinario. Y ese ejercicio presupone, ingresar
en el analisis constitucional de los agravios planteados.

Lo propio, la tarea insita de la Corte es, ante todo, el control de constitucionalidad
y convencionalidad de los supuestos que llegan a su conocimiento. De seguir
entonces el razonamiento del magistrado, como los jueces de todas las
instancias y fueros, de todo el pais, tienen el control difuso de las normas, nada
de lo dicho por la Casacion, ni por la Corte en estos términos, mas alla de
oficiarles como una suerte de guia de interpretacién, podria surtir efectos para
reeditar cuestiones ya superadas, incluso sin la necesidad de ofrecer nuevos
argumentos o pruebas que mejoren esa fundamentacién contraria a lo dicho por
aguellos tribunales. Nadie le quita, ni le niega a esta potestad de control difuso a
los jueces, pero, de lo cabe duda es que no es de buena praxis judicial, volver
atender agravios constitucionales cuando los maximos tribunales (la Casacion,
en orden a los casos penales federales) y la Corte, ya se han pronunciado al
respecto.

Lo que sin duda redundaria en una innecesaria en términos de economia
procesal y de aplicacién de los criterios de igualdad ante la ley— reedicion de
estandares que ya afianzaron una posicion tomada por parte del tltimo intérprete
de la Constitucion. Los planteos se repetiran de a cientos de miles y en el caso
gue nos ocupa, ello incluso significard una afectacién no sélo del imputado (que
es encarcelado, excarcelado y vuelto a encarcelar) de acuerdo con el criterio que
tenga cada juez, cuando el final del cuento ya se conoce de antemano.

Veadmoslo de otro modo, pues aqui la afirmacion de que se puede volver a
controlar lo controlado, es apoyado por quienes sostienen este criterio, en un
caso que resultara, en general, desfavorable para el condenado. Pero a nadie
se le ha ocurrido desdecir, y salir a rasgarse las vestiduras por no poder ejercer
el control de constitucionalidad y de convencionalidad, cuando, por ejemplo, la
Corte fij6 criterio sobre la tenencia simple de estupefacientes para consumo

29 CSJN, Fallos: 308:490.

30 CSJN, Fallos: 318:514. Lo dicho, incluso ha quedado reforzado en el reciente fallo “Chacon”
(“Chacon, Luis Gustavo s/audiencia de sustanciacion de impugnacion —art. 362 CPPF-), Fallos:
347:1434, del 15/10/2024. Alli el Maximo Tribunal declar6 inconstitucional al tercer parrafo del
art. 350 del CCPF que omitia en el canal impugnatorio a la Casacién, enfatizando que “en un
régimen legal que mantiene la existencia de la Cadmara Federal de Casacion Penal, no se puede
excluir su intervencion como ‘instancia util’ para habilitar la jurisdiccidn extraordinaria”, quedando
reservada la competencia de la Corte solo una vez que la Casacién agote su jurisdiccion en la
causa. Véase al respecto, Gonzalez Da Silva, Gabriel, La Corte y el Codigo Procesal Penal, diario
Clarin, edicion del 25/10/24, también disponible en: https://dccprocesalpenal.com.ar/la-corte-y-
el-codigo-procesal-penal/.
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personal en “Arriola”,3! declarando inconstitucional el segundo parrafo del
articulo 14 de la Ley 23.737, al considerar que criminalizar la tenencia de drogas
para uso personal en el ambito privado viola el principio de reserva del art. 19,
CN. El fallo “Arriola” fue dictado el 25/8/2009 y, hasta donde llega mi
conocimiento, desde entonces no han llegado a instancias superiores causas en
la que los jueces reexaminaran esa doctrina, en aplicacion del sistema de
constitucionalidad difuso, argumentando que, para ellos, la manda era valida.

Ni que hablar del controversial fallo “Rodriguez, Héctor Ismael”3? que desestimé
un recurso extraordinario planteado en el marco de una investigacion de una
tenencia de estupefacientes para consumo personal, precisamente, en un
establecimiento penitenciario. Alli la Corte declar6 inadmisible el recurso contra
una sentencia absolutoria por aplicacion del art. 280 del CPCyCN, pero, ademas
de Lorenzzetti, el juez Rosenkrantz decidié pronunciarse sefialando que el art.
14 de la ley 23.737 era, en las circunstancias de la causa, inconstitucional y por
el respeto debido a la privacidad protegida por el art. 19 de la Constitucién
Nacional, la Corte no puede justificar la criminalizacion de la conducta imputada
por el mero hecho de que haya ocurrido dentro de un establecimiento carcelario,
toda vez que no hay prueba alguna de que haya habido terceros que, por
ejemplo, hubiesen advertido que el imputado consumié estupefacientes o que
tenia estupefacientes en su poder y por otro lado, ni el Ministerio Publico Fiscal
ni el tribunal a quo han acercado argumentos para mostrar por qué la tenencia
de estupefacientes en este caso afectaria la salud o la seguridad publica o
estaria vinculada al combate al narcotrafico, lo que sin duda podria suceder si
quien posee estupefacientes en pequefia cantidad es un eslabén mas de una
cadena de comercializacién que opera dentro del penal.

Un afio después, en “Salvini”,33 la Casacion desoy6 esta tesitura y, haciendo su
propio test de constitucionalidad, confirmé una condena por hechos anélogos.
La Corte, obviamente observé que no habian atendido las consideraciones de
su precedente “Rodriguez” y la dejé sin efecto.

4.3.2. Voto del juez Juan Carlos Gemignani.

La postura contraria a la validez de la ley que mantiene Gemignani ya era
conocida por todos, pues, ademas, fue su voto con la magistrada Ledesma, en
el caso que se suscito durante la feria de 2025, cuando coincidieron en la misma
sala, lo que despertd el strepitus fori (ruido en el foro o escandalo publico
generado en torno a un proceso judicial), que dio lugar al planteo del plenario
comentado. Gemignani considera que la normativa bajo examen viola el principio
de igualdad ante la ley dado que el criterio utilizado para efectuar un trato
desigual ante el penado, segun entiende, no esta justificado objetiva y
razonablemente.

31 CSJN, Fallos: 332:1963.
32 CSJN, Fallos: 344:2402.
33 CSJN, Fallos: 345:869. Acé Rosatti y Maqueda quedaron en minoria postulando la aplicacion

del art. 280, CPCyCN. La Mayoria se pronunci6 sobre el fondo y remitié al precedente Rodriguez
(jueces Rosenkrantz, Lorenzetti y conjuez Antelo).
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Lo que creo que es importante es desentrafar es si este magistrado, que como
Ledesma y Slokar, quedaron en minoria, habra de acatar, en mas, la doctrina
sentada por la mayoria o no.

Porque Geningnani se circunscribié a sefialar, en otras palabras, que la norma
inconstitucional; citd precedentes en donde habia opinado lo mismo y luego se
limitd a agregar el siguiente parrafo: “La tematica establecida a este plenario
excede la competencia de esta Camara Federal de Casacion en los términos de
los articulos 10 y 11 de la ley 24.050, puesto que la consideracion de la validez
constitucional de una norma se encuentra asignado en nuestro sistema
constitucional de manera difusa a todos los jueces de la Nacion”. Fin.

En otras palabras, Gemignani marco un limite al alcance material de los fallos
plenarios, considerando que la ultima palabra sobre la validez constitucional no
la tiene un plenario de Casacién (ni puede tenerla, so pena de cercenar la
independencia judicial difusa), sino, eventualmente, la Corte Suprema. Esto no
implica que Gemignani niegue a la Casacion la facultad de declarar
inconstitucionalidades (él mismo lo ha hecho reiteradamente en fallos de sala);
pero, lo que postula, es que una doctrina plenaria no puede “atar las manos” de
otros jueces en materia constitucional. De hecho, en Tobar Coca Gemignani
enfatizd que él sostenia desde 2013, caso a caso, la inconstitucionalidad de la
norma en cuestion —cité mas de una decena de fallos suyos de sala en ese
sentido— y que mantenia ese criterio por conviccion juridica. Su disidencia, por
ende, respeta la posibilidad de disentir cuando esta en juego el control de
constitucionalidad, aun frente a la voluntad unificadora de sus colegas. Esta
postura denota un fino equilibrio en el pensamiento de Gemignani: apoya la
autoridad de los plenarios para uniformar la interpretacion legal ordinaria, pero
defiende la esencia del sistema constitucional difuso, segun la cual ningun
acuerdo plenario puede impedir que un juez plantee una interpretacion
constitucional distinta, con los fundamentos apropiados.

De manera que, lo que constituye un verdadero enigma, es cual sera la postura
que asumira en los proximos casos similares en los que le toque intervenir, pues
sefalé categoricamente que el motivo de la convocatoria del plenario versaba
sobre un tema de control de constitucionalidad, lo que no resultaba viable por
tratarse de una atribucion que, por regla general, tienen todos los jueces del pais
(y aqui habria que aclarar, no solo los nacionales, sino también los provinciales)
y nada mas afadio.

En principio, el juez Juan Carlos Gemignani, integrante de la Camara Federal de
Casacion Penal desde sus primeros afos, ha intervenido en numerosos fallos
plenarios y sentencias relevantes, dejando entrever su pensamiento sobre el
valor, efectos y limites de estos precedentes. En lineas generales, Gemignani
reconoce la funcién unificadora y la autoridad doctrinaria de los fallos plenarios,
aungue con matices importantes en cuanto a su alcance. Gemignani adhiere a
la idea de que la Casacién Penal tiene el deber de unificar criterios
jurisprudenciales. En decisiones que ha firmado, se destaca que cuando todas
las Salas de la Camara han sostenido el mismo criterio, esa posicién uniforme
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adquiere “la fuerza de un fallo de caracter plenario, que conlleva su
obligatoriedad vinculante” para los tribunales correspondientes.3*

En efecto, en el citado precedente “Rocha”, co—firmado por Gemignani, se
remarco que la reiteracion concordante de criterios por todas las salas equivale
materialmente a un plenario y debe ser seguida en casos futuros. Asimismo, se
citd que “sin diversidad de intelecciones y merced a la unanime doctrina
adoptada, se arriba a la finalidad politica [de] unificar la jurisprudencia y asegurar
la unidad del derecho objetivo”. Estas expresiones, avaladas por Gemignani,
reflejan que posee una alta valoracién del fallo plenario como instrumento de
coherencia legal y de respeto al principio de igualdad ante la ley.

En lo que hace a la obligatoriedad de los plenarios y sus efectos juridicos,
Gemignani ha considerado que estos tienen efecto vinculante mientras no sean
dejados sin efecto por una instancia superior. De hecho, ha sido participe de la
evolucion jurisprudencial en donde un plenario vigente cede ante un nuevo
criterio de la Corte Suprema. Un ejemplo claro es el caso “Hermann”3®, donde
Gemignani —junto a Mariano Borinsky y Gustavo Hornos— dejaron sin aplicacion
la doctrina sentada en el fallo plenario n° 8 “Aguero” del afio 2002 (relacionado
con la ejecutabilidad de las sentencias), porque la Corte Suprema, en el caso
“Olariaga” de 2007,% adopt6 un criterio distinto sobre la materia.

De ello podria extraerse que, para Gegminani, los fallos plenarios rigen con
fuerza obligatoria —incluso frente a reticencias de tribunales inferiores—, pero no
son inmutables, por cuanto sus efectos juridicos decaen si otro plenario los
modifica o si la Corte Suprema los revoca o supera con su doctrina.

Cabe sefalar que en épocas en que la obligatoriedad legal de los plenarios
estuvo en entredicho (2013-2019), Gemignani y sus colegas de Casacion
continuaron apelando a la autoridad persuasiva de la doctrina plenaria. Diversos
tribunales de grado llegaron a plantear la inconstitucionalidad de la obligacién de
acatar plenarios —alegando afectacion de la independencia judicial-, lo que
derivd en que muchos jueces inferiores se negaran a aplicar ciertos plenarios
histéricos (v.gr. el plenario “Kosuta”) y resolvieran conforme a su propio criterio.

Gemignani nunca ha avalado abiertamente esa ‘“rebeldia” de los jueces
inferiores. Al contrario, la Casacion (incluyendo a Gemignani) ha advertido que
la negativa infundada a seguir una doctrina plenaria consolidada puede tornar
arbitraria una sentencia de grado. Por ejemplo, en una decision de 2020 en la

3% Conf. CFCP, 20/10/2020, Sala Ill, c. n° FPA 3986/2018/TO1/CFC1, “Rocha, Valeria Regina
s/recurso de casacion”.

% CFCP, Sala IV, 10/10/2013, c. n° 1259/2013, “Hermann, Elida Reneé s/recurso de casacion”,
reg. 1946.13.4.

% Conf. CSJN, Fallos, 330:2826. Alli la Corte sefialé que correspondia dejar sin efecto el
pronunciamiento que, al denegar la aplicacién de la ley 24.390, entendi6 que la sentencia
condenatoria habia quedado firme una vez agotadas las vias recursivas locales -al declararse
improcedente el recurso de casacién-, pues lo resuelto confundié la suspensién de los efectos -
que hace a la ejecutabilidad de las sentencias- con la inmutabilidad -propia de la cosa juzgada-
que recién adquirié el fallo condenatorio con la desestimacién de la queja dispuesta por la Corte
Suprema.
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causa “Tavara Huaman”,®” si bien Gemignani no integré ese fallo, la Sala Il, por
unanimidad respondio a tales criticas, surgiendo incluso del voto del juez Slokar
que la integro (los otros magistrados intervinientes fueron Hornos y Mahiques) al
afirmar que “desde una perspectiva responsable, distante aparece la hipotesis
de lainvalidez constitucional que importa la obligatoriedad de los fallos plenarios,
denostada como ‘dictadura de los jueces™.38

Siguiendo esta linea, en la practica, al menos hasta donde ha podido llegar mi
conocimiento, no se registra que Gemignani haya incumplido un plenario vigente;
por el contrario, cuando discrepé de una mayoria plenaria, lo hizo dentro del
mismo fallo plenario mediante voto en disidencia, respetando la institucionalidad
del mecanismo.

En algunos casos, ha aprovechado fallos plenarios para afirmar principios de alto
nivel de discusion constitucional. Por ejemplo, en el fallo plenario de la Casacion
Federal n° 11 “Zichy Thyssen” (23/6/2006) -referido a los derechos de las
victimas y alcance de la accion penal—- Gemignani formulé consideraciones sobre
el rol del Derecho Penal dentro del Estado de Derecho. “Alli expresé que el
Derecho Penal (...) debe actuar de una manera que resulte siempre compatible
con el ordenamiento fundamental de la Nacion: la Constitucion Nacional, de la
que es apeéndice”, recordd Gemignani en un voto posterior de 2018, citando su
propia opinién en aquel plenario.*® En el mismo sentido, destacé que el Estado
debe a todos “justicia, proteccion y leyes que aseguren su persona, sus bienes
y su libertad”, subrayando el deber de garantizar seguridad juridica sin exceder
los cauces constitucionales. Estas reflexiones —emitidas en el marco de un fallo
plenario— revelan que Gemignani concibe dichos plenarios también como una

37 CFCP, Sala I, 3/6/2020, c. n°® CFP 15405/2017/TO1/5/CFC1, “Tavara Huaman, Ana Lucia s/
recurso de casacion”. Una particularidad, que no puede dejar de soslayarse, com relaciéon en
este fallo, es que en él intervino el juez Slokar. Se trataba de una libertad de una persona durante
la pandemia de COVID-19, que desoy6 no un plenario, sino una Acordada de la CFCP, la n° 2/20
(9/3/2020), que recomendaba ciertas flexibilidades en la detencion carcelaria de las personas,
debido al hacinamiento carcelario y los peligros de contagio. De lo que se desprende del fallo,
un juez cuestiond su constitucionalidad y Slokar en su voto le respondi6: “(...) menester es
sefialar que los criterios de los tribunales superiores en la organizacién judicial deben ser
seguidos por los jueces de grado sélo en razén de su fuerza argumental, de la altura moral que
representen tales precedentes y de su rigor cientifico (juridico), como también por motivos de
economia procesal. Y el alcance de esta obligacion moral se limita a la necesidad de que los
jueces brinden mayores razones que justifiquen una interpretacion distinta, de modo tal que se
planteen nuevas reflexiones que puedan conmover los fundamentos otorgados. Cuando, como
ocurre en el sub lite, ello no tiene lugar ni necesidad, la sentencia resulta arbitraria también en
ese aspecto -por falta de fundamentos- y traslada en ese aspecto un dispendio jurisdiccional
(Fallos: 212:51; 212:160; 307:1094), toda vez que habilita a los justiciables a recurrirla y genera
la sobrecarga vy litigiosidad de la que el magistrado solapadamente se molesta. De tal suerte,
acierta el judicante en destacar la importancia de preservar la independencia —cuanto menos,
interna- de cualquier juez. Ciertamente, tal debe ser su mayor virtud. Empero, deviene
preocupante la fragilidad que se asume de esa suprema cualidad de intérprete, si acaso puede
verse perturbada -segun lo indica el magistrado- por las meras recomendaciones de este
tribunal”.

3 En el Plenario “Tobar Coca”, Slokar volvio a cuestionar este concepto, pero sefiald que el caso
no versaba sobre una interpretacion del derecho, sino en un aspecto de control de
constitucionalidad para lo cual no se podia establecer una doctrina obligatoria.

39 Conf. CFCP, Sala IV, c. CFP 4591/2010/7/CFC2, “Salmeron, Rubén Amor Benedicto s/ recurso
de casacion”, reg. 656/18.
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oportunidad para desarrollar doctrina con fundamento constitucional, integrando
consideraciones de orden publico y derechos fundamentales en la interpretacion
penal unificada.

Por otro lado, en sus votos, Gemignani suele citar abundante jurisprudencia y
doctrina, mostrando un enfoque respetuoso de los precedentes verticales (de la
Corte Suprema) y horizontales (de la propia Casacion). Su inclinacién es
equilibrada: valora la seguridad juridica que brindan los criterios consolidados,
pero sin caer en un seguidismo ciego. Es ilustrativo que en ciertas controversias
(por ejemplo, la aplicacion de la suspension del juicio a prueba, en casos de
violencia de género, objeto del plenario “Géngora, Cristian” del 2014), Gemignani
integro la Sala que inicialmente declaré inadmisible la concesion de ese beneficio
en delitos de violencia de género, anticipando la necesidad de un criterio
uniforme estricto. Cuando dicho criterio se volvié doctrina plenaria (“Géngora”
establecid la improcedencia de la suspension del juicio a prueba en casos de
violencia de género, Plenario CFCP n° 13/2014), tribunales orales citaron la
“obligatoriedad de aplicar el fallo ‘Gongora™ en esos supuestos. Gemignani,
alineado con esa postura, nunca la objeté —al punto de que la mantuvo incluso
luego de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Procesal Penal Federal, que ya
no preveé la suspension del juicio a prueba en delitos con “violencia doméstica”
(art. 30, segundo parrafo, CPPF)—. Esto refuerza la idea de que concibe los
plenarios como herramientas validas de politica judicial criminal, cuyo resultado
(p-ej., criterios més rigidos ante violencia de género) él apoya si se aviene a la
Constitucion y ley.

Este racconto de sus decisiones judiciales y de su proceder, sin embargo, no
alcanzan para aseverar que seguira en la misma linea de acatamiento de los
plenarios, en supuestos que se asimilen a lo discutido en “Tobar Coca”, pues
bien aqui, lo mismo, pudo aparecer un nuevo criterio, segun el cual podria
entenderlo no vinculante, merced a su interpretacion sobre el control difuso de
constitucionalidad.

De modo que el resultado que todo esto nos arrojaria son tres jueces los que no
van a seguir tal doctrina (Ledesma, Slokar y Gemignani) y dos que lo aplicaran
con excepciones suscitadas de los casos puntuales en los que les toque
intervenir (Petrone y Hornos). La conclusion es que el resultado del plenario no
fue 7 a 3 como pareceria desprenderse de una primera lectura del fallo, sino de
5 a 5 (un empate), que se traducira en probables fallos futuros en que no se
apliquen las restricciones de la “Ley Petri”’, n° 27.375, cuando alguno de esos
cinco jueces coincida, al menos dos de ellos, en la conformacién de alguna sala
de la Casacion. De modo, que desde mi perspectiva el plenario sirvid para poco,
salvo para los jueces inferiores, que mas alla de la puerta que les dejaron abierta
para aplicar el control difuso, consideren que esta decision les resulta de
obligatoria aplicacion.

Colofon.

Aun mucho tiempo antes del dictado del plenario comentado he defendido la
constitucionalidad de las restricciones impuestas por la Ley 27.375. Los
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argumentos a favor de la validez de la norma resultan méas soélidos en el examen
del marco constitucional argentino y de los estandares internacionales
aplicables, por las siguientes razones principales:

a) Decision legislativa legitima dentro de las competencias constitucionales: La
Ley 27.375 es expresion de una Politica criminal delineada por el Congreso
Nacional en ejercicio de atribuciones que la Constitucion le confiere
explicitamente (art. 75 inc. 12). No se advierte en ella una extralimitacion que
vulnere la division de poderes; por el contrario, responde a la clasica funcion
legislativa de establecer penas y regular su cumplimiento segun la gravedad de
los delitos. Interferir judicialmente con esa decisidén requeriria constatar una clara
infraccidn constitucional, lo que, a mi juicio, no ocurre en este caso. La reforma
persiguié fines legitimos (proteger a la sociedad de autores de delitos
especialmente graves, asegurar el principio de cumplimiento de la pena
impuesta) y lo hizo mediante medios previstos en la propia ley (un régimen de
ejecucion especifico), sin abolir garantias procesales ni imponer penas crueles.
En tal sentido, la presuncion de constitucionalidad se mantiene incélume: no hay
contradiccion manifiesta con ningun derecho fundamental que obligue a invalidar
la norma.

b) Razonabilidad y proporcionalidad de la medida: Lejos de ser arbitraria, la ley
realiza una distincion proporcionada: identifica una categoria excepcional de
delitos —seleccionados por su enorme lesividad y reproche social— y adapta el
régimen penitenciario a esa situacion excepcional. Esta diferenciacion esta
objetivamente justificada en funcién de la gravedad, tal como lo han reconocido
los tribunales al afirmar que la reforma “responde a un criterio razonable... que
el legislador puede aplicar” dentro de su amplio margen en Politica criminal. La
igualdad ante la ley no se vulnera, pues casos distintos, pero todos relacionados
con una misma clase de delitos, reciben trato distinto con fundamento vélido.
Ademas, la medida guarda proporcion con el dafio involucrado: quienes han
cometido, por ejemplo, un homicidio agravado o una violacién brutal, enfrentan
simplemente el cumplimiento integro de la sancién que ya de por si prevé el
Cdbdigo Penal para esos casos (muchas veces prisién perpetua o penas muy
elevadas). No se les impone castigo adicional alguno, sino que se les niega una
gracia penitenciaria que el Estado no esta obligado a conceder ipso iure. En otras
palabras, la ley no agrava la pena (no aumenta afios de condena ni endurece
condiciones mas alla de lo sentenciado), sino que condiciona los beneficios
sobre la ejecucién de esa pena, lo cual es legitimo mientras no se traspasen
limites de humanidad o dignidad. Y la dignidad del penado permanece
resguardada: seguira teniendo todos los derechos intracarcelarios, tratamiento,
e incluso un plan preparatorio de liberacion. Por ende, la reforma aparece como
razonable y proporcionada a los fines que busca lograr.

c) Compatibilidad con el Bloque de Constitucionalidad Federal: Si bien se ha
alegado una tension con el principio resocializador de los tratados, en realidad la
ley 27.375 no infringe las obligaciones internacionales de la Argentina. Ni el
PIDCP ni la CADH establecen un derecho concreto a la libertad condicional en
determinado punto de la condena; lo que exigen es que el sistema penitenciario
tenga la rehabilitacion como norte y que el trato a los presos sea humano. Es
perfectamente posible cumplir con ese mandato aun cuando ciertos condenados
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no accedan a salidas anticipadas, siempre y cuando el Estado les brinde
oportunidades de educacion, trabajo, tratamiento psicolédgico, etc., durante la
detencion, y prevea mecanismos de transicion al egreso. La propia ley, al crear
el régimen del art. 56 quater, demuestra voluntad de cumplimiento de esos
estandares, procurando “asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en
sociedad” antes de la liberacion final. En consecuencia, no hay violacién
necesaria del art. 5.6 CADH ni del 10.3 PIDCP; la diferencia es de enfoque: la
resocializacion se realiza principalmente intramuros, con un breve periodo final
extramuros supervisado, en vez de conceder libertades largas con mucha
antelacion. Esta eleccion de Politica criminal no esta prohibida por los tratados,
que dejan cierto margen a cada Estado para organizar su régimen penitenciario
mientras respete la dignidad y no imponga penas inhumanas. Vale recordar que
la Corte IDH tampoco ha establecido un estandar que obligue a otorgar libertad
condicional indiscriminadamente, sino que analiza caso por caso la razonabilidad
de las medidas. Dado que aqui la medida se justifica en la excepcional gravedad
de ciertos delitos, dificilmente podria tildarse de contraria per se a la Convencién
Americana. Es mas, la Corte Suprema argentina al no acoger las quejas de
inconvencionalidad, de manera indirecta insinud, justamente, que no veia una
violacién ostensible de ningun estandar internacional para someter el caso a
analisis.

d) Resultados del control judicial concreto: Un indicio factico importante es que,
sometida la ley al escrutinio judicial, ha prevalecido su constitucionalidad. La
mayoria de los integrantes de la Camara Federal de Casacion, aun con matices,
se expresaron en el sentido de sostener la norma, y el guifio del Maximo Tribunal
al dejar firmes esos fallos, constituyen un aval institucional que no puede
ignorarse. Esto significa que juristas de diversos estamentos (jueces Y fiscales)
han examinado los planteos de progresividad y tratados y han concluido
mayoritariamente que la ley es valida y razonable. Desde mi perspectiva, esta
convergencia jurisprudencial refuerza la confianza en la solidez constitucional de
la reforma. Si bien la opinién académica critica es respetable por remarcar los
derechos de los condenados, corresponde ponderar que ningun derecho es
absoluto y que el sistema juridico admite restricciones justificadas en pos de
otros bienes juridicos. Aqui se balancean, por un lado, el derecho del penado a
la reinsercion y, por otro, el derecho de la sociedad (y de las victimas) a que
delitos extremadamente graves reciban una respuesta penal plena y efectiva. La
Ley 27.375 plasma ese balance de forma deliberada y medida, sin caer en
excesos (no reinstaura la pena de muerte ni el trabajo forzado, por ejemplo, lo
que si seria claramente inconvencional).

En conclusion, entiendo que la norma representa una decision legislativa
legitima, absolutamente democratica (fue aprobada por una inmensa mayoria de
todo el arco politico) y fundada, situada dentro del amplio espectro de politicas
penales racionales que un Estado constitucional puede adoptar. No hay en ella
tacha de irracionalidad ni violacion flagrante de garantias, motivo por el cual su
constitucionalidad debe sostenerse. En todo caso, eventuales ajustes o matices
(por ejemplo, asegurar que el régimen preparatorio de liberacion se implemente
efectivamente y con recursos adecuados, para cumplir su rol resocializador)
pertenecen al terreno de la politica publica y la ejecucion de la ley, mas que a su
validez intrinseca. La ultima palabra sobre la conveniencia de la solucion
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adoptada corresponde al legislador, y sélo a él, mientras no se trasgreda el piso
de derechos fundamentales, extremo que, a criterio de este analisis, no ocurre
con la Ley 27.375.

e) En suma, la discusion en torno a la Ley 27.375 refleja la tensién clasica entre
seguridad y rehabilitacion en el Derecho penal. Por un lado, se alzan voces que
advierten sobre los peligros de sacrificar principios humanitarios y de tratamiento
progresivo de los condenados; por otro, se reivindica la potestad estatal de fijar
lineamientos estrictos para casos excepcionales que conmueven el orden social.
Tras el recorrido analitico efectuado, puede concluirse que ambas posturas
presentan fundamentos de peso, pero la balanza se inclina en favor de la
constitucionalidad de la norma cuando se consideran la presuncion de validez
legislativa, la razonabilidad de sus criterios distintivos y el aval dado por los
jueces en la aplicacién concreta.

La Ley 27.375, fruto de un consenso democratico y orientada a delitos puntuales
de extrema gravedad, se erige como una decision legitima del legislador nacional
en el marco de sus competencias. Siempre que su ejecucion practica respete los
derechos basicos de los internos (proveyendo condiciones dignas y preparando
su egreso de modo adecuado), dicha ley no contradice el texto constitucional ni
los compromisos internacionales asumidos por la Argentina, sino que representa
una opcion de Politica criminal racional para dar respuesta al clamor social de
justicia frente a los crimenes mas atroces.

En definitiva, con base en todo lo expuesto, las restricciones a las salidas
anticipadas instituidas por la ley 27.375 son constitucionalmente validas,
constituyendo una herramienta legitima del Estado para abordar, con prudente
rigor, la ejecucion de penas en casos de delincuencia gravisima, sin por ello
abdicar de los fines de resocializacién que informan nuestro sistema penal.

Para finalizar, no pueden soslayarse los atendibles planteos que han puesto de
manifiesto, sobre todo, quienes se presentaron como amicus curiae de la
Casacion. Si el Estado opta por este régimen que implica mas detenidos por
mucho mas tiempo, entonces no puede hacerlo a cualquier costo y, aqui si, por
imposicion del art. 18 in fine de la Constitucion Nacional, debe suministrarles a
los condenados condiciones de alojamiento dignas en sitios que no pueden ser
comisarias ni alcaidias (menos aun en containers), incluso en regimenes de
maxima seguridad que, ademas, les dispensen especial atencion a los
problemas de salud fisica y mental que los internos padecen, tratamientos
efectivos contra las adicciones, contra la violencia y que estimulen programas de
readaptacion social, de aprendizaje de oficios, de educacion en todos los niveles.

La valoracion de las etapas de evolucion del condenado, deben ser publicas y
permitir el acceso de profesionales de otras areas del Estado, sobre todo del
Ministerio Publico Fiscal, de la Defensa, o de los letrados particulares del
individuo y de la propia victima con representacién, para evitar los posibles actos
de corrupcion, arbitrarios o incluso maliciosos que impidan la progresividad del
régimen impuesto que, a nivel intramuros, al condenado también le representan
mayores desenvolturas dentro del ambito carcelario y mejores condiciones para
acceder a los programas de rehabilitacion, educacion y trabajo.
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También no puede desatenderse la conexion del imputado con el mundo exterior
gue se desmantela cuando es enviado a cumplir la condena a establecimientos
carcelarios que quedan a cientos o miles de kilbmetros de donde se encuentran
sus afectos y familia imposibilitando, de este modo, sobre todo a los mas
vulnerables, un régimen de visitas que resulte viable y sostenible en el tiempo.

El fallo Plenario “Tobar Coca” nos deja sabor a poco, por cuanto no esta
garantizada su aplicabilidad en el futuro, lo que demanda un pronunciamiento
categorico, que ingrese sobre el fondo del problema del Maximo Tribunal de la
Nacion. También aparece prudente, como lo ha sostenido el Juez Slokar, que la
decision de Politica Criminal que el propio Procurador General de la Nacion ha
manifestado en sus intervenciones en los casos que llegaron a la Corte (en favor
de la constitucionalidad de la ley), pueda ser expresada en el marco de una
Instruccion General, que lo habilitan a dictar los arts. 9.a y 12.h de la Ley
Organica del Ministerio Publico Fiscal, n°® 27.148.

Esto ultimo, sobre todo, porque los fallos plenarios de los tribunales no son
vinculantes para el Ministerio Publico Fiscal, 6rgano extrapoder y, ademas, ya se
ha visto que no todos los fiscales que actian ante la Casacion Federal en su
representacion estan de acuerdo con la validez de las prohibiciones anticipadas.

Mientras tanto, quienes vayamos a aplicar o desechar la doctrina de este
plenario, mas alld de las potestades del control de constitucionalidad y de
convencionalidad difuso de los jueces; y de las obligaciones de los fiscales de
velar por el cumplimiento de las leyes, en general, no podemos darnos el lujo de
plantear, casi a modo experimental, un criterio que tendra un efecto meramente
dogmatico. Porgque en la practica, lo que va a suceder es que, en definitiva,
aquellos que hayan sido liberados en contravencion con las prohibiciones
dispuestas por la ley 27.375, en algin momento, posiblemente deban volver a
ser encerrados hasta agotar su pena. La pregunta es de qué se van a disfrazar
aguellos que no acaten ni la ley ni el plenario, si ese sujeto —condenado con
sentencia firme por un delito grave— en el interregno vuelve a cometer otro delito
grave. Pero eso no es lo mas grave, sino cual va a ser la respuesta que se les
brindaréa a las potenciales victimas o a sus familiares frente a un ataque violento
qgue derive en posibles lesiones, afectaciones contra su integridad sexual o
incluso su fallecimiento. La argumentacion de una postura tedrica ya rechazada
por la mayoria, ciertamente, no les devolvera la vida.
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