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:\/Iigralci ones Inmigrantes Planteo De Inconstitucionalidad Expulsion De Extranjero
rregular

JURISPRUDENCIA En la Ciudad de Buenos Aires, alos 10
dias del mes de febrero del afio dos mil catorce, reunidos los integrantes de la Sala Tercera de la Cédmara Federa de Casacion Penal,
doctores Eduardo Rafael Riggi, Liliana Elena Catucci y Mariano Hernan Borinsky, bajo |a Presidencia del primero de los
nombrados, asistidos por el Prosecretario de Camara, Dr. Walter Daniel Magnone, con el objeto de dictar sentenciaen la causan®
1596/2013 caratulada"G. F., M. s/ recurso de casacion”, con laintervencion del representante del Ministerio Pablico Fiscal ante esta
Camara, Dr. Javier Augusto De Lucay de la Defensa Publica Oficial Ad Hoc, Dra. MariaFlorenciaLago.  Efectuado el sorteo
para que | os sefiores jueces emitan su voto, resulté €l orden siguiente: Catucci, Borinsky, Riggi.  VISTOSY CONSIDERANDO:

Lasefiora Juez, Dra. Liliana E. Catucci, dijo: PRIMERO: Las presentes actuaciones llegan a conocimiento de este Tribunal
araiz delos recursos de casacion interpuestos afs. 10/16 'y 17/28 por el Fiscal General y la Defensa Pdblica Oficial contrael
pronunciamiento dictado por e Juzgado Nacional de Ejecucién Penal N° 1, obrante afs. 7/9, que declaré lainconstitucionalidad del
articulo 64, inc. a) delaley 25.871 y no hizo lugar ala solicitud de expulsiéon de M. G. F..  Concedidos, fueron mantenidos ante
estainstanciaafs. 34 y 35/vta., oportunidad en que la defensa estatal renunci6 alos plazosy actos procesal es pendientes. Corrida
que fuelavistaal Fiscal General, ese ministerio no opuso reparo ala peticion de la defensa, con lo cual la causa quedd en
condiciones de ser resuelta. ~  SEGUNDO:  a) El representante del Ministerio Publico Fiscal fincé su agravio en la errénea
aplicacion delaley sustantiva.  Critico lainconstitucionalidad del art. 64, inc. "a" delaley 25.871 por haber vulnerado la voluntad
del legislador, €l principio delegalidad y el de igualdad al aducir que lanacionalidad del condenado es una mera cuestion
"accidental" ineficiente parafavorecer a extranjero en el cumplimiento de toda la pena, del mismo modo que ocurre respecto de los
argentinos.  Por ello solicit6 que se conceda el remedio interpuesto, se case la sentenciay se autorice el extrafiamiento del
condenado.  Finalmente, hizo reservadel caso federal (art. 14 delaley 48).  b) Laasistenciaestatal encausd sus gravamenes en
ambosincisos del art. 456 del C.P.P..  Cuestiond la decision impugnada, con citas de doctrinay jurisprudencia por haber negado
el extraflamiento pese alainexistencia de oposicion fiscal vulnerando el principio acusatorio, y los de contradiccion, de defensay
debido proceso.  Sefial6 la errdnea aplicacion de laley sustantiva, laviolacion al principio de legalidad y la afectacion al principio
de divisién de poderes, del sistemarepublicano de gobierno.  En ese carril, sostuvo que la extincion de la pena antes de su
agotamiento temporal, por extrafiamiento, no genera desigualdad inconstitucional en tanto va acompafiada de la expulsion del pais,
situacion que se diferencia de los penados privados no sujetos a la expulsion, o porque ésta no se encuentre firme conforme
establece, el art. 62, inc. b), delaley 25.871).  Peticiond la expulsién de su asistido por haber cumplido con los requisitos
establecidos en laley 25.871. Hizo reservade caso federal (art. 14 delaley 48). TERCERO: @) Lasefiorajuez de gjecucion
declaré lainconstitucionalidad del art. 64, inc. "a" delaley de Migraciones porque "el cumplimiento del conjunto de deberes,
derechosy garantias del ordenamiento juridico que se reconocen e imponen a quienes habiten el suelo argentino, basamento del
principio deigualdad ante laley, se ve aterado por un factor accidental, en €l caso la diversa nacionalidad de quien resulté ser
condenado conforme a derecho, por lajusticiade la Republica Argentina. Asi repard que la norma de mencién deja sin operatividad
el cumplimiento del tratamiento penitenciario exigible conforme las premisas fijadas yaen €l articulo 1 de laley 24.660 (...) afecta
(...) €l citado precepto constitucional a desequilibrarse el cumplimiento de una pena, con aquéllos de nacionalidad Argentina,
manteniéndose a la sazén, con los condenados extranjeros sélo unaigualdad transitoria que cumplidala exigencia de un lapso, deja
de proyectarse tanto en lo forma como en lo real, pese a concepto deigualdad en laidentidad delosiguales’. A su vez destaco
gue nada se previo al respecto en las primeras fases del tratamiento penitenciario de modo tal de implementar un sistema que
circunscripto a su situacién, atendieraal cumplimiento de los extremos del articulo 1 de laley 24.660, con €l fin de que el condenado
pudiera adquirir la capacidad de comprender y respetar laley procurando su adecuada reinsercion social, promoviendo la
comprensiény el apoyo de la sociedad, cualquierafuerael paisen el que habitare.  Concluy6 que no se observan obstécul os para
impedir el cumplimiento concreto de la pena en este pais en funcion de lo cual entendié que los factores que habrian incidido en el
dictado de la citada normativa no cumple con €l criterio objetivo de razonabilidad que exige todo ordenamiento legal armoénico, al
otorgar el cumplimiento de la mitad de la condena impuesta en libertad, "sin guardar con las exigencias de conductay concepto del
articulo 17, parrafo I11 y 1V, delaley 24.660, que ésta se dé por cumplida, disposicién que desde esa consecuencia juridica amplia
con un regreso al pais el espectro de desigualdad con los nacionales desde el Derecho Penal, faltando motivacion para su aplicacion
un interés colectivo, justicia o de equidad, que lleven a consagrar en respeto de las garantias constitucionales excepciones alas
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reglas generales’.  Puso de resalto que el condenado F. tenia residencia permanente en el pais, con lo cual carecia de sentido
hablar de unaresidenciairregular y ordenarse su expulsion.  Asimismo, sefial6 que conforme el art. 62 delaley 25.871, la
cancelacion de laresidenciay posterior expulsion debe diferirse hasta dos afios después de cumplida la penaimpuesta, tal como esta
previsto en el inciso b), por lo que considero anticipado la aplicacion del extrafiamiento invocado. A continuacion relaté que la
situacion migratoria de G. F. comenzé de nifio debido a traslado por cuestiones laborales de sus padres, habiendo obtenido su
radicacion definitiva el 24 de octubre de 1984, y en donde se unié en matrimonio con la sefiora S. A.. El resto del nacleo familiar
conformado por su madre y sus dos hermanas también reside en el pais.  De €llo extrajo que el condenado extranjero se
encontraria en desigualdad con los nacionales.  b) El caso a estudio resulta sustancialmente andlogo alo resuelto por laSalal,
gue integré, in re: "Chukura O'Kasili, Nicholas s/recurso de inconstitucionalidad”, causa N° 5795, reg. N° 7452, rta. el 28/2/05; y en
idéntico sentido la Sala |11 de esta Camara, causan® 5819, "Rios Noceda, Juan Carlos s/recurso de inconstitucionalidad", reg. n°
635/05, rta. el 10/08/05; causa n® 6154, "Nel, Jacob Johannes s/recurso de inconstitucionalidad", reg. 940/05, rta. el 31/10/05, en los
gue se sefial 6 como punto de partida "que la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal es un acto de suma
gravedad institucional, pues las leyes dictadas de acuerdo con los mecanismos previstos en la Carta Fundamental gozan de una
presuncion de legitimidad que opera plenamente, y obliga a g ercer dicha atribucion con sobriedad y prudencia, tnicamente cuando
larepugnancia de lanorma con la clausula constitucional sea manifiesta, claraeindudable..." (Fallos: 226:688; 242:73; 300:241,
1087; causa E. 73. XXI, "Entel c/Municipalidad de Cordoba s/sumario”, fallada el 8 de septiembre de 1987, entre otrosy, esta Sala,
causaN° 2767, reg. N° 3328, "Duarte NeliaE. y otro srecurso de queja’, rta. € 23 de febrero de 2000; causa N° 4876, reg. N° 6158,
"L eguizamon, Néstor Osvaldo s/rec. de casacion”, rta. €l 5 de septiembre de 2 003).  Esto Ultimo, de ningiin modo, es lo que
trasluce lalecturadel art. 64, inc. "a', delaley 25.871, aplicado ala situacion particular de G. F.. Y ello porque la directivaen
estudio no conculcani €l derecho de igualdad ante laley (art. 16 C.N.) ni €l principio de division de poderes (art. 1°, idem).
Contintia el fallo de citadiciendo que: " el fundamento para desbaratar la supuesta afectacion, por parte de la normaen examen, del
derecho previsto por € art. 16 de la Constitucion Nacional 1o dalajurisprudenciadel Maximo Tribunal: "La garantia de igualdad
ante laley radicaen consagrar un trato legal igualitario a quienes se hallen en unarazonable igualdad de circunstancias, 1o que no
impide que el legislador contemple en forma distinta situaciones que considere diferentes, en tanto dichas distinciones no se
formulen con criterios arbitrarios, de indebido favor o disfavor, o deilegitima persecucion” (Fallos: 323:1566)." " Ello esasi
porque lo que surge alaluz de estos actuados es que (el condenado G. F.), por su condicién de extranjero y caracteristicas
particulares, justamente no se halla en igualdad de condiciones que los reclusos nacionales’.  "De cuanto precede, entonces, se
sigue que la norma bajo estudio no trae aparejada desigualdad alguna en cuanto al derecho de resocializacion que le asisten a ambos
tipos de condenados (arts. 75, inc. 22, C.N., 6° delaC.A.D.H., 10.3del P.I.D.Cy P.y 1° delaley 24.660). Todo lo contrario, ellalo
gue persigue es hacer cierto ese derecho, y en pos de ello es que propugna que el extranjero sea devuelto ala sociedad que le es
afin.  "No obstante que lo manifestado demuestra que la normaen estudio no transgrede €l art. 16 de laLey Fundamental, valga
aclarar que a Tribunal no se le pasa por ato jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion que sostiene que "Ante los
categoricos terminos del art. 20 de la Constitucion Nacional, toda distincion efectuada entre nacionales y extranjeros, en lo que
respecta al goce de los derechos reconocidos en laLey Fundamental, se halla afectada por una presuncién de inconstitucionalidad;
por tal razon, aquel que sostenga lalegitimidad de tal distincion debe acreditar |a existencia de un ‘interés estatal urgente', para
justificar aquélla, y no es suficiente atal efecto, que la medida adoptada sea 'razonable™ (Fallos: 311:2272). Lo que sucede es que
esta doctrina no resulta aplicable al presente. En efecto, solo sera pasible de aplicacién cuando, como hubo ocurrido en €l caso del
que selaextrgjo, laley restrinjaa habitante extranjero algin derecho civil del que si goza su similar de origen nacional (en dicho
caso, especificamente, unaley de la Provincia de Buenos Aires, impedia alos extranjeros gjercer la docencia en caracter detitular o
suplente en la actividad privada, sistemética o asistematica), mas no cuando, como en el presente, aaquéllos sele acuerda un
derecho que, por su condiciéon, no le es otorgado alos nacionales'. " De otra parte, habra de manifestarse -como se apunté més
arriba- que @ art. 64, inc. "a' delaley 25.871, no afecta el principio de division de poderes. Ello resulta asi porque ni el Poder
Legidlativo ni e Ejecutivo vienen ainterferir mediante la sancion de lanormaen estudio el primero, o através de su aplicacion el
segundo, en el ambito propio de actuacién que la Constitucion Nacional le confiere al Poder Judicial delaNacion (art. 116). En
efecto, el Poder Legidativo, mediante la sancién del art. 64, inc. "a’, delaley 25.871 vino tan solo a establecer una nueva causal de
extincion de la pena, facultad que e es acordada por €l art. 75, inc. 12, de laLey Fundamental. A su vez, €l Poder Ejecutivo, por la
persona del Director Nacional de Migraciones, |o Unico que hizo fue aplicar lanorma cuando se le present6 el caso que el legislador
contempl 6 para sancionarla. En definitiva, de lo supra argliido se colige que tanto el poder deliberativo como el administrador no se
han inmiscuido en la esfera de actuacion del Poder Judicial de laNacion. Vade suyo, entonces, que el principio republicano de
particion de los poderes no hasido violado".  Por lo demas, cabe sefidar, in re: "Montero Sandoval, Ivan § recurso de casacion”,
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Reg. N° 8747, causan® 6777, rta. €l 27/4/06, dela Salal, que "los aportes concurrentes de la doctrina que ha comentado el
pronunciamiento parcia mente interpolado (Revista de derecho penal y procesal penal, Noviembre de 2005, pag. 1745, Editorial
LexisNexis), especiamente en cuanto precisa que la desigualdad entre uno y otro supuesto -internos nacionalesy |os extranjeros con
orden de expulsién del pais- radica en que el condenado extranjero, incluido en lasituacion del art. 64, de laley 25.871, posee una
orden de expulsién del territorio con prohibicion de regreso que lo diferencia de cualquier otro interno nacional. Se aclarard, sin
embargo, que |o resuelto no debera ser entendido como justificante de "la eliminacion de lafinalidad constitucional de la gjecucién
penal (reinsercion social)" o como tendiente a abortar el manifiesto objetivo de reinsercion social. En principio, a haberse expresado
gue determinadas circunstancias tornan practicamente ilusoria tanto la resocializacién como el derecho del penado a acceder alos
beneficios que le otorgan los arts. 16 y 23 de laley penitenciaria, se hizo referencia alas dificultades con que tropezarialafinalidad
resocializadora del segmento de |a pena que deberia cumplirse extramuros; €llo, por cierto, no implica renuncia alguna a ese objetivo
ni, menos aln, priva de sentido resocializador al encierro precedente. La Sala, de otra parte, ha tenido oportunidad de sefidlar que "la
reinsercién social del condenado, si bien esencial, no debe ser considerada como una finalidad absoluta de las penas privativas de la
libertad; se trata de una orientacion armonizable con otras finalidades de la pena, y con laexigencia de justicia, tales como la
prevencion general, dentro de los limites compatibles con el principio de proporcionalidad, y la prevencion especia” (confr.
sentencia del 26 de octubre de 2001, dictada por la Salallda. del Tribunal Superior Espafiol -n° 1919/2001, rec. 723/2000- citada por
esta Sala, causan® 4340, "Castro, M. A. s/recurso de casacion', rta. € 11 de noviembre de 2002, reg. n° 5470 y en causan® 4592
"Miguel, C. O. srecurso de casacion”, rta. €l 24 de febrero de 2003, reg. n° 5657).  ¢) Sentado cuanto precede, ha de sefialarse que
el art. 64, inc. "a", delaley 25.871 estatuye una causal de extincion de la pena mediante actos administrativos de expulsion, firmesy
consentidos, dictados respecto de extranjeros que se encuentran en situacion irregular, bajo tres requisitos: a) la firmeza del acto que
dispone el extrafiamiento; b) el cumplimiento en privacién de libertad de los lapsos a que aluden €l inc. 1°, del art. 17 delaley
24.660 Y, €) no poseer un proceso abierto en €l cual interese su detencidn u otra condena pendiente (art. 17, inc. 2°, idem).  Fuera
de disenso se encuentra el cumplimiento, en el caso, de los recaudos mencionados; |as referencias ainconductas o alas diferentes
circunstancias que, ajuicio del magistrado a quo, harian inaplicable la norma que extingue la penaimplican la exigencia de
requisitos extralegales. Y si hien es cierto que el idiomao el arraigo del sentenciado, por ejemplo, fueron invocados en el precedente
"Chukura O'Kasili, Nicholas s/recurso de inconstitucionalidad”, se lo hizo atitulo de consideraciones complementarias, alas que no
debe subordinarse la aplicabilidad del precepto ni lavalidez constitucional. Por lo demas, la pretendida colisién entre su texto y los
fines de resocializacion a que alude laley 24.660 ha sido conciliada por €l legislador que privilegid, a su turno, los intereses propios
de la politicamigratoria del Estado por sobre aquellos otros que fueron debidamente atendidos durante el tiempo en que €l
condenado estuvo privado de su libertad. La oposiciéon de una norma de igual jerarquia con otra anterior dictada por el mismo sujeto
legisferante, no suscita conflicto directo con la Constitucién Nacional (confr. Néstor Pedro Sagties, Derecho Procesal Constitucional,
Recurso Extra- ordinario, 11-172, Ed. Astrea, y sus citas); este argumento, finalmente, es extensivo ala supuesta pugna entre laley
24.767 que regulala cooperacion internacional en materiapenal y el art. 64, inc. a) delaley 25.871.  Corolario de cuanto precede
es que, el precepto cuya constitucionalidad se solicita no acarreani laresolucion atacada lo ha podido demostrar el avasallamiento
de normas de rango superior (arts. 31y 75, inc. 22 de la Ley Fundamental). Por el contrario parece que en el pronunciamiento se han
sustituido los val ores tenidos en cuenta por €l legislador por el criterio del juzgador, tarea que peca por una sustitucion del poder
legislativo, prohibido parael juez. Por lo tanto, es constitucional.  Conforme lo expuesto y de conformidad con el art. 475,
segundo péarrafo, del C.P.P.N., corresponde declarar la constitucionalidad del art. 64, inc. "a", delaley 25.871y, en consecuencia,
revocar €l pronunciamiento recurrido y estar alaorden de expulsion de Ivan Montero Sandoval, sincostas.  Tal esmi voto.  El
sefior Juez doctor Mariano Hernan Borinsky dijo: Por compartir en lo sustancial los fundamentos esgrimidos por la distinguida
colega que me precede en el orden de votacidn, doctora Liliana E. Catucci y de conformidad con lo propiciado por el Fiscal General
de Casacion, Dr. Javier De Luca, adhiero alasolucion ali propiciada.  El sefior Juez doctor Eduardo Rafael Riggi dijo: Por
compartir en lo sustancial los fundamentos, adherimos ala propuesta de la doctora Liliana Elena Catucci y nos pronunciamos en
idéntico sentido.  Por ello 'y en mérito alo que resultadel Acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE: Declarar la
congtitucionalidad del art. 64, inc. "a', delaley 25.871; y, en consecuencia, revocar €l pronunciamiento defs. 7/9, y estar ala orden
deexpulsiéndel. M. S., sincostas.  Registrese, notifiquese, comuniquese ala Direccién de Comunicacion Plblica de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (Acordada de la CSIN n° 15/13) y remitase a tribunal de procedencia, sirviendo la presente de
atentanotadeenvio.  Fdo: Dres. Eduardo R. Riggi - Liliana E. Catucci - Mariano H. Borinsky. Ante mi: Walter Daniel Magnone.
Prosecretario de Camara. Correlaciones: Ley 25871 - BO: 21/1/2004

Citadigital:
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