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                           causa n° 70.270 (3)
“Ferreyra, Jorge Ramón s/ Hábeas Corpus”



 ACUERDO

En la ciudad de La Plata a los 23 días del mes de abril del año dos mil quince, se reúnen en Acuerdo Ordinario los señores jueces de la Sala Sexta del Tribunal de Casación Penal de la provincia de Buenos Aires, doctores Horacio D. Piombo y Ricardo R. Maidana, bajo la presidencia del segundo de los nombrados, para resolver en causa nº 70.270 de este Tribunal, caratulada "Ferreyra, Jorge Ramón s/ Hábeas Corpus" conforme el siguiente orden de votación: Maidana – Piombo.

ANTECEDENTES

El 13 de febrero de 2015, la Exma. Cámara de Apelación y Garantías del Departamento Judicial Zárate-Campana confirmó la decisión del Tribunal en lo Criminal n° 2 de dicho departamento, en cuanto resolvió no hacer lugar a la morigeración de la prisión preventiva que sufre Jorge Ramón Ferreyra bajo la modalidad de salidas transitorias (v. autos de fs. 37/39 y 22/23vta.). 

Contra dicho pronunciamiento, la Defensora Oficial, Dra. Karina Paola Dib, interpuso la acción de hábeas corpus que luce a fs. 43/47.
Que encontrándose la causa en estado de dictar sentencia, la Sala VI del Tribunal dispuso plantear y resolver las siguientes
CUESTIONES

Primera: ¿Es admisible la acción de hábeas corpus interpuesta?

Segunda: ¿Qué pronunciamiento corresponde dictar?
A la primera cuestión planteada, el señor juez doctor Maidana dijo:

Sostiene el presentante que la presente trasunta sobre una cuestión constitucional porque la resolución en crisis presenta signos de arbitrariedad, violándose en consecuencia lo dispuesto por el art. 106 CPP, 168 y 171 de la Constitución Provincial, y 1, 5, 18 y 31 de la Constitución Nacional. Por lo demás, afirma que el art. 100 de la ley provincial 12.256 resulta inconstitucional. En consecuencia, entiende que el Tribunal de Casación debe abocarse al estudio de lo planteado en su carácter de Tribunal intermedio, de acuerdo a la doctrina sentada por la Corte Federal en los precedentes in re “Strada”, “Di Mascio”, “Di Nunzio” y “Piñeiro”.
Sentado ello, cabe decir que el derecho de hábeas corpus brinda a cualquier individuo –sistema de acción popular– la posibilidad de solicitar que un juez haga cesar la privación de la libertad, una amenaza actual contra ésta o el agravamiento en las condiciones de detención que arbitrariamente sufre una persona, por no estar fundada en orden escrita de autoridad competente.

Su fundamento, a partir de una interpretación teleológica y sistemática, radica en los arts. 18 y 43, 4° párrafo, de la CN, sin perjuicio del aval resultante del art. 33 CN en cuanto a la vigencia de todas aquellas garantías que, aunque no son expresamente enumeradas, conforman la esencia de un sistema político personalista (cf. arts. 7.6 CADH, 75 inc. 22 CN y 20.1 CPBA). Y las reglas de carácter local, buscan habilitar con el mayor rendimiento y efectividad posible, el encauzamiento de este tipo de reclamos en pos de garantizar adecuadamente el acceso a la jurisdicción (art. 405 c.c. y s.s. del C.P.P.).

El hábeas corpus apunta, en consecuencia, a resguardar la libertad ambulatoria de las personas mediante la implementación de un mecanismo de protección sencillo, rápido y operativo tendiente a consolidar, de modo efectivo y cierto, el reconocimiento del derecho consagrado en los arts. 43 CN y 20 inc. I CPBA. Y su naturaleza, objeto, esencia y características lo alzan, por lo expuesto, como un instituto jurídico con principios y reglas propias, que exige una reglamentación específica que, a diferencia de la que rige en el ámbito nacional (Ley 23.098), fue instituida por el legislador provincial como un procedimiento especial (v. arts. 405 al 420 del C.P.P ).

Cabe destacar, además, que aunque en su forma tradicional, tenía un carácter reparador porque se aplicaba en casos de personas detenidas sin causa legal u orden de autoridad competente, a fin de disponer su inmediata libertad mediante la intervención judicial (art. 405 párr. 1° y 3° e inc. 6 y art. 3 de la Ley 23.098). Con el tiempo y de forma plenamente adecuada a los fines personalistas de nuestra ley fundamental, su aplicación ha sido extendida a otras hipótesis con el propósito de brindar una protección más amplia a la libertad física y ambulatoria de las personas.

Sin perjuicio de que, en el caso en que la restricción a la libertad física fuera dispuesta por juez incompetente, o que su orden sea arbitraria o ilegal, no sería viable la acción de hábeas corpus por cuanto no se trata de un medio destinado a revisar decisiones judiciales, las disposiciones de carácter local, previstas en el artículo 405 c.c. y s.s. del C.P.P., tal como ya se expusiera, permiten un mayor rendimiento del instituto para garantizar el acceso a la jurisdicción.

La competencia para entender en la presente acción estará supeditada, en consecuencia, a la necesaria compatibilización de las cláusulas constitucionales y supranacionales transcriptas con las reglas de orden local. Y además de lo expuesto, el hábeas corpus exige el agotamiento de las diligencias necesarias para hacer efectiva su finalidad, que no puede ser otra que la cesación del acto lesivo, por lo que corresponde la intervención para resguardar la vigencia del instituto cuando la adopción de un criterio determinado puede llegar a frustrar su esencia (fallos: 323:4108). 

No se advierte que la denegatoria de la solicitud de morigeración bajo la modalidad de salidas transitorias constituya alguno de los supuestos de ilegalidad o arbitrariedad a los que se refiere el 3er. párrafo del artículo 405 del C.P.P.

En el caso, aún cuando pudiera la interesada tener expedito en el Código adjetivo el recurso de casación en el marco de las disposiciones que lo regulan, a esta altura, esta Casación constituye un órgano intermedio ante el cual las partes pueden encontrar la reparación de los perjuicios irrogados en instancias anteriores, máxime si como sucede autos, el pronunciamiento impugnado resulta susceptible de la tacha de arbitrariedad al denegar la procedencia del instituto solicitado en base a una interpretación infundada de la normativa aplicable y con apoyo en circunstancias que no constituyen impedimentos legalmente consagrados. 

Por lo que vale decir que concurren cuestiones excepcionales que ameritan la intervención de la sede casatoria. 

Es doctrina de este Tribunal, que la presentación directa del Hábeas Corpus ante esta Sede es formalmente inadmisible, salvo supuestos de gravedad institucional o claras cuestiones federales (cf. Sala III, causa 5918, “G., M. A. s/ Hábeas Corpus”, del 15/01/2001). En igual sentido Sala II sentencia del 16/5/2000 en causa 2268, Sala I causa nº 1969, del 23/3/00. 

Aduno a ello, que llegados a esta etapa procesal, carecería de sentido que el accionante efectuara un nuevo pedido ante los tribunales inferiores, porque obtendría idéntica respuesta en orden a la negativa de obtener el beneficio liberatorio propiciado.

Voto por la afirmativa. 
A la misma primera cuestión planteada, el señor juez, doctor Piombo, dijo:
Adhiero al voto de mi colega el doctor Maidana, por compartir sus fundamentos y hacerlos míos por la presente, votando en idéntico sentido. 
Voto por la afirmativa.
A la segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Maidana dijo: 

En líneas generales, el recurrente recuerda que su petición se basó en que su asistido viene sufriendo prisión preventiva desde hace más de once años de manera ininterrumpida, que posee conducta ejemplar diez sin registro de sanciones disciplinarias y que ha realizado diversas actividades. Agrega que debe tenerse en cuenta que el informe practicado aconseja la conveniencia de incorporar a Ferreyra al régimen solicitado bajo la tutela de un familiar; cuenta también que incorporó un informe socio-ambiental confeccionado por el licenciado Caro en el domicilio de la hermana del acusado. Se queja por cuanto la Cámara utilizó fórmulas abstractas y genéricas para sostener la necesidad de la prisión preventiva, sin explicar las razones por las cuales las salidas transitorias no podrían asegurar igualmente los fines del proceso. En relación al impedimento estipulado por el art. 100 de la ley 12.256 dice que no resulta de aplicación al caso puesto que resulta posterior al hecho atribuido a Ferreyra como a su detención; además, considera que aquel solo opera para condenados. De todos modos, estima inaplicable dicha disposición legal ya que han sido múltiples los pronunciamientos que la declararon inconstitucional (cita una causa del Tribunal de Casación). Respecto del óbice referido a los peligros procesales, sostiene que son argumentos viciados de arbitrariedad.

La Defensora ante este Tribunal, Dra. Susana Edith De Seta, mantuvo los argumentos y la solicitud de su inferior jerárquico (fs. 50).
Con carácter preliminar, cabe recordar que es doctrina de esta Sala la que afirma que siempre que no importe una vulneración de derechos, los procesados pueden ser incluidos voluntariamente en áreas de asistencia y tratamiento y acceder a los beneficios asociados a éstas. Esto permite, bajo las limitaciones de ley, que los informes acerca de su desempeño sean empleados como resorte de evaluación, al resolver sobre su avance en el régimen progresivo (cfr. TCPBA, Sala VI, c. 58.868, rta. 30 de septiembre de 2013). Sintéticamente: la ley de ejecución se aplica no sólo a penados sino también a procesados, obviamente teniendo en cuenta las particularidades propias que rigen para el caso de estos últimos. 
Por ello, para el caso de los procesados, la soltura puede obedecer tanto a la ausencia de peligro procesal, como a razones de equidad que impiden colocar al interno en peor condición que aquel que fue declarado responsable de un delito por sentencia firme (cfr. TCPBA, Sala VI, c. 56.892, rta. 30 de agosto de 2013); esto último, no es otra cosa que la fiel observancia del principio de proporcionalidad que rige en materia cautelar (art. 146, inc. 3°, CPP).

En tal sentido, advierto que el requisito temporal para acceder a las salidas transitorias se encuentra satisfecho pues Ferreyra ha superado la mitad de la pena no firme en detención (art. 147, inc. 1°, ap. “a”, ley provincial 12.256), según cuenta el Tribunal Criminal a fs. 22vta. A la vez, fue evaluado con conducta “10” y concepto “bueno”, no registrando correctivos disciplinarios (v. fs. 19/vta.). Razones por las cuales el Departamento Técnico Criminológico estimó la conveniencia de incluir al nombrado “…en el régimen de SALIDAS TRANSITORIAS bajo la tuición de un familiar” (ibíd.). 
Aduno a lo anterior que, con posterioridad a la intervención del órgano a quo, la defensa incorporó un informe socio-ambiental realizado en el domicilio que residiría su asistido en caso de que se haga lugar a lo peticionado, en donde también se entrevistó a su hermana quien conviviría allí con aquél (v. fs. 41/42). 
Entonces, a partir de lo reseñado, y más allá de si el impedimento estipulado por el art. 100 de la ley 12.256 que invoca la Excma. Cámara es de aplicación al caso atento al tiempo en que fueron cometidos los hechos y al día de su efectiva detención, lo cierto es que esta Sala ha declarado su inconstitucionalidad (v. TCPBA, Sala VI, c. 56.934, rta. 18 de noviembre de 2013).
Así, sostuve que la  validez de las normas jurídicas se subordina a su adecuación formal y sustancial a las disposiciones de la ley fundamental, por lo que el control de constitucionalidad propiciado en la impugnación habrá de estar dirigido a verificar, en el caso concreto, si la norma de jerarquía inferior: el art. 100 de la ley 12.256, responde a las directivas resultantes de una norma superior, procurando evitar que el ejercicio del poder se torne autocrático.

La norma en cuestión consagra el impedimento a los condenados por el delito previsto en el art. 165 del Código Penal de ser incluidos en el régimen ordinario de salidas transitorias, por lo que somete a un régimen de ejecución más gravoso a los condenados en base a dicha figura.

De igual forma, el art. 56 bis de la Ley 24.660, que en la especie opera como piso mínimo sobre el cual deben erigirse los ordenamientos provinciales (Conf. CSJN, fallos 328:1146, TCP, Sala VI, C. 55347, “M.R., M.G. s/hábeas corpus”, rta. 6/10/12, reg. 10/12),  determina que los internos que se hallan en la condición prevista en la norma se encuentran compelidos a cumplir íntegramente las sanciones que les sean aplicadas y recién, una vez agotadas, pueden  egresar al medio libre en forma abrupta (con la única excepción de aquellos que accedan al beneficio del párr. 6to del art. 100 de la Ley 12.256).

Con ello, se advierte una restricción más intensa de la libertad, una contradicción intrasistemática y una fuerte tensión con los fines previstos para el encierro por las normas fundamentales.

La creciente tendencia a profundizar el análisis de la etapa de ejecución de la pena privativa de libertad a través del fortalecimiento del modelo penitenciario progresivo (art. 6  ley 24.660) y la “judicialización” o “jurisdiccionalización” de la ejecución permiten advertir la trascendencia de la decisión que se pretende, por el valor que habrá de tener para reconfigurar la pena impuesta judicialmente  (CSJN 9/3/04 fallos 327:388).

El proceso de determinación de las consecuencias jurídicas de un delito se integra de tres clases de normas penales: las relativas a la previsión legal de las penas junto  con su concreción en los tipos de la parte especial, las que se refieren a su determinación en el caso concreto (individualización) y las relativas a su ejecución; previsión legal, individualización y ejecución son aspectos determinantes del contenido material de un sistema de sanciones (cf. Silva Sánchez, J. ¿Política criminal del legislador, del juez, de la administración penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones del Código Penal español, en AA.VV., La administración de jusiticia en los albores del tercer milenio).

La norma en cuestión (art. 100 ley 12.256), al no atender la situación de la persona en concreto, pues el ingreso a una prisión, en tal calidad, no despoja al hombre de la protección de las leyes y, en primer lugar de la Constitución Nacional (CSJN, Fallos 318:1894), consagra una categoría de personas que, por haber realizado el tipo indicado (165 CP), habrán de ser inocuizados o neutralizadas, al no permitirles gozar la posibilidad de salidas transitorias, estableciendo de modo general un fin propio de las teorías de la prevención general negativa de la pena (ajena a la prevista con jerarquía constitucional).

Los arts. 10.3 PIDCyP y 5.6 CADH proclaman como finalidad esencial del régimen penitenciario la reforma y readaptación social a través del tratamiento,  las Reglas Mínimas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas que, conforme la CSJN, configuran las pautas fundamentales a las que debe adecuarse toda detención (Fallos 328:1146) establecen que es conveniente que, antes del término de la ejecución de una pena o medida, se adopten los medios necesarios para asegurar al recluso un retorno progresivo a la vida en sociedad (Regla 60.2).

Aunque las normas apuntadas emplean un lenguaje amplio y susceptible de distintas interpretaciones,  avanzan en sentido contrario al de la restricción aquí cuestionada. 

Lo propio ocurre con los arts. 4 y 5 de la Ley 12.256 y 1 de la Ley 24.660 que se enderezan hacia el mismo objetivo y también en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que tiene dicho que "la seguridad, como deber primario del Estado, no sólo importa resguardar los derechos de los ciudadanos frente a la delincuencia sino también, como se desprende del citado art. 18, los de los propios penados, cuya readaptación social se constituye en un objetivo superior del sistema y al que no sirven formas desviadas del control penitenciario" (Fallos: 318:2002).
El plexo normativo reseñado indica, en síntesis, que la previsión en crisis resulta contraria al mandato resocializador inequívocamente contenido en nuestro ordenamiento, al impedir el  progreso a través del régimen y eliminar cualquier tipo de incentivo para la superación personal de los internos. 

Se trata de una norma propia de la teoría general negativa de la pena, pues excluye a todas las personas que cometan determinados delitos de los beneficios que prevé, persiguiendo el propósito de disuadir a los ciudadanos a no cometer los delitos que individualiza por las consecuencias que establece.

De esta forma se impone la preeminencia de los intereses del cuerpo social por sobre las garantías del condenado, lo que responde a un visión corporativa y organicista de la sociedad, que se convierte en el centro de la atención, en detrimento del concepto de persona (arts. 1 DUDH y 1 CADH), poniendo en crisis el básico concepto de dignidad humana con lo que se desconoce por esta vía lo previsto en la ley fundamental.

El análisis de la validez constitucional de una norma de jerarquía legal, constituye la más delicada de las funciones susceptibles de encomendarse a un tribunal de justicia y es sólo, en consecuencia, practicable como razón ineludible del pronunciamiento que la causa requiere, entendiéndose que por la gravedad de tales [exámenes] debe estimárselo como ultima ratio del orden jurídico, de tal manera que no debe recurrirse a él sino cuando una estricta necesidad lo requiera (doctrina de Fallos: 260:153 entre otros).

A ello debe agregarse que es deber de los magistrados agotar todas las interpretaciones posibles de una norma antes de concluir con su inconstitucionalidad, pues la adopción de dicho temperamento es un remedio extremo, que sólo puede operar cuando no resta posibilidad interpretativa alguna de compatibilizar la ley con la Constitución Nacional y los tratados internacionales que la integran, dado que siempre importa desconocer un acto de poder de inmediata procedencia de la soberanía popular, cuya banalización no puede ser republicanamente saludable (Fallos 328:491). 

La sujeción del juez no puede ser del tipo acrítico e incondicionado, sino sometimiento ante todo a la Constitución, que impone al Juez la crítica de las leyes inválidas a través de su re-interpretación en sentido constitucional y la denuncia de su inconstitucionalidad. 

La validez propiamente dicha, la constitucionalidad de la ley, está vinculada al significado o contenido que depende de la coherencia con las normas sustanciales sobre su producción, como el principio de igualdad y los derechos fundamentales, que limitan y vinculan al poder legislativo excluyendo o imponiendo determinados contenidos (Conf. Luigi Ferrajoli “Derecho y razón. Teoría del garantismo penal”. Editorial Trotta. Año 1997. Pág. 874).

Sobre estos cimientos, y con apoyo en las previsiones que establecen la supremacía de la CN y la función que le corresponde a los jueces (arts. 31, 116 Y 117), desde 1888 se ha sostenido que es elemental en nuestra organización constitucional, la atribución que tienen y el deber en que se hallan los tribunales de examinar las leyes en los casos concretos que se traen a su decisión, comparándolas con el texto de la Constitución para averiguar si guardan o no conformidad con ésta, y abstenerse de aplicarlas, si las encuentran en oposición con ella, constituyendo esta atribución moderadora, uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional y una de las mayores garantías contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes públicos (Fallos: 33:162) .

Corresponde, a esta altura, identificar el fin de la pena       –sujeto a disquisiciones políticas y filosóficas– con el propio de la ejecución penal –determinado por las leyes 12.256 y 24.660- (v. así, Salt, Marcos y Ribera Beiras, Iñaki, Los derechos fundamentales de los reclusos, Ed. del Puerto, Buenos Aires, 1999, p. 169).  

Debe reconocerse, sin embargo, que en sentido contrario se podría señalar que “resocialización” no equivale sin más a “externación” y que, como surge del propio texto de las Reglas Mínimas, es factible instaurar un régimen progresivo a desarrollarse intramuros. Este componente, de hecho, está presente en las leyes 12.256 y 24.660, que establecen distintas fases y períodos a lo largo de los cuáles los reclusos conviven sujetos a niveles de supervisión y disciplina disímiles y que tienden a promover en forma paulatina la autogestión.  

En esta línea, también se puede indicar que la restricción apuntada no resulta en sí misma contradictoria con el ideal resocializador, sino que se asienta en la necesidad de adecuar la progresión en el régimen carcelario al grado de indiferencia o rechazo al orden jurídico puesto de manifiesto por cada imputado, tal como ocurre con el artículo 14 del C.P., al consagrar la prohibición de conceder la libertad condicional a los reincidentes cuya validez ha sido refrendada por la CSJN (Fallos 311:1451), por caso, se apoya en un razonamiento similar.  

En el sentido expuesto puede verse que el Estado se encuentra facultado para diseñar distintos sistemas que, atendiendo las particularidades de los internos, redunden en un trato desigual, siempre que  se apoyen en razones atendibles y obedezcan a fines consistentes con el Estado de derecho, aún cuando el mandato rehabilitador impone a las autoridades el deber de proporcionar a los internos condiciones para su desarrollo personal que favorezcan su integración a la vida social. 

Además de ello, como derecho de las personas privadas de su libertad, el objetivo de la reinserción no puede ser utilizado jamás para restringir o limitar sus derechos o facultades sino que, por el contrario, tiene que influir positivamente en los distintos aspectos del régimen penitenciario y actuar como principio de interpretación de todas las normas en la materia, que deben leerse en el sentido más favorable al cumplimiento de esta obligación, de favorecer la posibilidad de que desarrollen una vida normal (Salt y Rivera Beiras, cit., p. 177). 

Del mismo modo, la progresividad del sistema también  es un derecho de los internos que deriva del principio de mínima intervención y atenuación de los efectos nocivos del encierro que debe guiar la actividad del Estado durante la ejecución, como consecuencia del ideal resocializador proclamado en los instrumentos reseñados (Salt y Rivera Beiras, cit., p. 231), mas allá que la respuesta favorable al tratamiento, sin hesitación, constituya una condición necesaria al considerar el avance a través de sus distintas etapas. 

En esta misma línea, la CSJN ha sostenido que el nuestro es un modelo constitucional en el que subyace la concepción de que la prisión sólo se justifica si se la ejecuta de tal modo que se asegure que el individuo, en algún momento, habrá de poder convivir en sociedad pacíficamente, lo que impone al legislador y a los jueces el deber de asumir los posibles riesgos de la libertad del condenado, pues no hay readaptación social sin perspectiva real de alcanzarla (voto del juez Petracchi, en G. 560. XL. Recurso de hecho. “Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa”, causa N° 1573, cons. 30).

Sostener que la ley de ejecución establece supuestos donde el egreso definitivo de la persona privada de su libertad no se produce hasta el vencimiento de la pena, en consecuencia, no sólo hace coexistir junto al régimen progresivo, a uno lineal y despojado de posibilidades, sino que resulta inconsistente con los compromisos internacionales asumidos por el Estado y con una concepción que pretenda tomarlos con seriedad y brindarles un contenido verdaderamente operativo .

De otro lado, los objetivos declarados de la propuesta que terminó siendo convertida en ley tampoco se condicen con las pautas enumeradas. En efecto, los fundamentos de la Ley 12.543 detallan que “las modificaciones al régimen vigente que se propician […] tienden a la protección de los intereses públicos contra el accionar de la criminalidad actual, donde personas sobre las cuales recayeron severas penas por graves delitos, no llegan a cumplir el tiempo mínimo e indispensable, dentro de un instituto carcelario para lograr uno de los fines básicos de la pena, esto es la readaptación del individuo al medio”.

Afirman que “deviene perentorio introducir […] modificaciones al régimen vigente de modo tal que se evite que delincuentes temerarios o habituales se beneficien con una regulación excesivamente permisiva […] (Y que) (c)on el incremento de la actividad delictiva y la consecuente sensación de inseguridad de la población puede verificarse el deterioro de la imagen del sistema penal…”. Y que “se intenta determinar la procedencia de dicho beneficio [las salidas transitorias], conforme al delito que hayan cometido. Así, se excluyen aquellos casos en que los delitos sean de suma gravedad y trascendencia social”.
La modificación parte de la asunción infundada de que aquellos sujetos que cometen delitos particularmente graves, lo harán nuevamente de no purgar íntegramente su condena, como consecuencia de su insuficiente adaptación al medio. Y de esta forma, sugiere que la forma más eficiente de lograr el cometido propio del instituto es mantener al sujeto privado de su libertad durante un período más extenso, pero no contempla como contrapartida mecanismos de tratamiento especiales para revertir esta situación.  

Ello evidencia que la reforma fijó una presunción de peligrosidad iuris et iure incompatible con el principio de legalidad criminal y el art. 8 CADH, por tratarse de una expresión del ius puniendi estatal sobre la base de las características personales y no del hecho cometido, que al ingresar en el campo del derecho penal de autor, abre la puerta al autoritarismo en una materia en la que se hallan en juego los bienes jurídicos de mayor jerarquía (Corte IDH, Caso Fermín Ramírez vs. Guatemala, sent. 20 de junio de 2005 (Fondo, Reparaciones y Costas), cons. 94). 

A mayor abundamiento, la Corte IDH plantea que “La valoración de la peligrosidad del agente implica la apreciación del juzgador acerca de las probabilidades de que el imputado cometa hechos delictuosos en el futuro, es decir, agrega a la imputación por los hechos realizados, la previsión de hechos futuros que probablemente ocurrirán. Con esta base se despliega la función penal del Estado. En fin de cuentas, se sancionaría al individuo […] no con apoyo en lo que ha hecho, sino en lo que es. Sobra ponderar las implicaciones, que son evidentes, de este retorno al pasado, absolutamente inaceptable desde la perspectiva de los derechos humanos “ (cit., cons. 95).   

No puede dejarse de señalar que esta inteligencia de las cláusulas en juego también es defendida por la CSJN que ha sostenido que la pena debe ser proporcional a la culpabilidad del autor y a la gravedad de la lesión al bien jurídico concretamente afectado, y que nuestra Constitución impone desde siempre un derecho penal de acto, rechazando toda forma de reproche ajena a dicha consideración. En este sentido, la Corte ha afirmado que “lo contrario sería consagrar una discriminación entre los seres humanos, jerarquizarlos, considerar a unos inferiores a otros; y penar esa pretendida inferioridad de la persona, en el fondo, cancelaría directamente el concepto mismo de persona” (Fallos 328:4343).
En el caso de autos, pese a la interpretación que el A-Quo hiciera, cualquiera sea el método que se emplee, se advierte que el juicio de peligrosidad se encuentra implícito en la norma sin admitir ningún tipo de prueba en contrario,  ni requerir tampoco algún aval para sustentar esta conclusión, adosando así a todos los condenados por el catálogo de delitos allí enumerados dicha calidad, en una grosera simplificación que no encuentra apoyo en datos empíricos, ni se condice con la información disponible. 

Este pronóstico no sólo conculca principios fundamentales de un Estado liberal de derecho, sino que resulta, además, casi imposible de sostener racionalmente en la práctica. Medidas de prevención especial como la que aquí se examina, para estar bien dirigidas, presuponen conocimientos exactos acerca de si existe el peligro de reiteración delictiva en el autor individual y cuál es su magnitud. Y desde este punto de vista, la criminología se ha ocupado de señalar, una y otra vez, la imposibilidad de formular una predicción concluyente (voto del juez Petracchi, en cit., cons. 38). 

En la especie, no se trataría de una restricción válida, dado que los derechos de nuestra Constitución sólo puede ser acotados para el caso en que se persiga una finalidad adecuada, si la limitación a su goce es proporcional al fin que persigue y si no existe otra vía menos gravosa para conseguirlo (Corte IDH, OC, 5-85), sin que sea suficiente demostrar que la ley cumple un objetivo útil y oportuno (CIDH, Informe Nº 38/96, caso 10.506, Argentina, 15 de octubre de 1996). 
El Estado no tiene discreción absoluta para decidir sobre los medios a adoptarse para proteger el “bien común” o el “orden público”. Las medidas que, como sucede aquí, condicionen el ejercicio de derechos previstos por la CADH deben establecerse con arreglo a ciertos requisitos de forma que atañen a los medios a través de los cuales se manifiestan y condiciones de fondo, representadas por la legitimidad de los fines que pretenden alcanzarse con ellas (CIDH, cit.).

Del mismo modo, la doctrina del sistema interamericano de derechos humanos no prohíbe todas las diferenciaciones en el tratamiento del goce de los derechos y libertades protegidas, sino que requiere en el fondo que toda distinción se funde en una justificación objetiva y razonable, que impulse un fin legítimo, habiendo tenido en cuenta los principios que normalmente prevalecen en las sociedades democráticas, y que los medios sean razonables y proporcionados (CIDH, Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/ll.116 Doc. 5 rev. 1 corr, 22 de octubre de 2002). 

Aquí se advierte con claridad que aunque los fines perseguidos por el art. 100 de la Ley 12.256 son atendibles, no puede predicarse que los obstáculos que interpone al procesado a casi la totalidad de las formas de libertad anticipada, por el sólo hecho de la ofensa cometida, sean razonables o adecuados a una comunidad como la que pretende nuestra Constitución, en tanto tiende a prolongar la segregación de individuos por sí repudiados por la sociedad y seleccionados, comúnmente, de sus estratos más postergados. 

Nuevamente, en la medida en que consagra una prohibición prácticamente absoluta e impide toda consideración individual relativa al peligro efectivo que emanaría del afectado, y no permite la aplicación de un medio menos lesivo, la formulación de la regla no satisface requisitos mínimos que aseguren la adecuación de la injerencia al principio de proporcionalidad (voto del juez Petracchi, en cit., cons. 40). De hecho, de la simple lectura del decisorio impugnado, surge que el dispositivo legal es aplicado de esta forma, sin atender a las particularidades del caso. 

Así, el A-quo privilegió la consignación de los términos de la condena y la calificación legal atribuida al comportamiento del encausado para fundar su negativa, sin detenerse minuciosamente a examinar si éste cumplía alguno de los recaudos previstos. Por lo que pone de manifiesto el trato desigual que le ha sido propinado como consecuencia de la legislación vigente. 

Como consecuencia de lo expuesto, la norma en examen parte de una concepción de la ejecución penal reñida con previsiones de distinta jerarquía, responde a una teoría de la pena censurable e inconciliable con nuestro ordenamiento, se apoya en nociones propias del derecho penal de autor y propone una diferenciación insostenible entre sujetos sometidos la más grave de las sanciones admitidas en democracia, por lo que ante la imposibilidad de reconducirla de manera que le permita salvar estas dificultades, debe inexorablemente postularse su incompatibilidad con la CN.  

En base a lo expuesto, entonces he de proponer al acuerdo que se haga lugar al hábeas corpus interpuesto por la Defensora Oficial, se declare la inconstitucionalidad del art. 100 de la Ley 12.256 en cuanto ha restringido la posibilidad del imputado de autos de ser incluido en el régimen de salidas transitorias con fundamento en consideraciones reñidas con nuestra ley suprema y, consecuentemente, se devuelvan las actuaciones a la Excma. Cámara de Apelación y Garantías del Departamento Judicial Zárate-Campana a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento que se ajuste a lo aquí resuelto (arts. 18, 19, 31, 116 Y 117 CN, 1, 5.6, y 8 CADH, 1 DUDH, 10.3 PIDCyP, 60.2 de las Reglas Mínimas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, 4, 5 y 100 de la Ley 12.256, 1 y 56 bis de la Ley 24.660, 14 y 165 CP, 20 inc. 1, 106, 210, 421, 433, 450, 454 inc. 4, 511, ss. y ccs. del CPP.); sin costas en la instancia, atento al resultado de la contienda (arts. 530 y 531, CPP). 

Así lo voto.

A la misma segunda cuestión planteada, el señor juez doctor Piombo, dijo: 

Adhiero al voto de mi colega preopinante en igual sentido y por los mismos fundamentos. 
Es mi voto.

Con lo que terminó el Acuerdo dictándose la siguiente:

SENTENCIA

Por lo expuesto en el Acuerdo que antecede, el Tribunal resuelve:

I. Declarar admisible la acción de hábeas corpus obrante a fs. 43/47. 

II. Hacer lugar al hábeas corpus articulado por la Defensora Oficial, Dra. Karina Paola Dib, casar la resolución impugnada y devolver las actuaciones a Excma. Cámara de Apelación y Garantías del Departamento Judicial Zárate-Campana, a fin de que dicte un nuevo pronunciamiento que se ajuste a lo aquí resuelto, adelantándose a tal efecto vía fax; sin costas en la instancia, atento al resultado de la contienda.
Rigen los arts. 18, 19, 31, 116 Y 117 CN, 1, 5.6, y 8 CADH, 1 DUDH, 10.3 PIDCyP, 60.2 de las Reglas Mínimas para el tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas, 4, 5 y 100 de la Ley 12.256, 1 y 56 bis de la Ley 24.660, 14 y 165 CP, 20 inc. 1, 106, 210, 421, 433, 450, 454 inc. 4, 511, ss. y ccs. del CPP.arts. 18 y 43, CN, 20 inc. I CBA; 13 y cc., CP; 20 inc. 1, 210, 405, 406 y sgtes., 417 a contrario sensu, 512 y ccdtes., 530 y 531, CPP. 
Regístrese, comuníquese, adelantándose vía fax lo aquí decidido, notifíquese a las partes y devuélvase a la Excma. Cámara de Apelación y Garantías de Zárate-Campana, a la que se le encomienda la notificación del causante y el cumplimiento de lo dispuesto en el punto II de la parte dispositiva de este decisorio. 
Firmado. Horacio Daniel Piombo, Juez de la Sala VI Tribunal de Casación Penal Provincia de Buenos Aires; Ricardo R. Maidana, Juez de Casación provincia de Buenos Aires. Ante mi: Francisco R. N. de Lázzari, Secretario de la Sala VI, Tribunal de Casación Penal, Provincia de Buenos Aires.
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