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Suprema Corte:

i

De las constancias de la causa surge que Victor Manuel Z fue
condenado a la pena de seis afios de prision, multa de doscientos veinticinco pe-
sos, accesorias legales y costas, por resultar autor penalmente responsable del de-
lito de tenencia ilegitima de estupefacientes con fines de comercializacion, agra-
vado por haber intervenido mas de tres personas para cometerlo (articulos 5, in-
ciso «o», y 11, inciso «co», de la Ley 23.737), y que la incidencia que suscité esta via
recursiva se relaciona con el pedido de rehabilitacion que su defensa efectud para
que pudiera votar y, subsidiariamente, de inconstitucionalidad de los articulos 12
y 19, inciso 2°, del Cédigo Penal y del articulo 3, inciso «e», del Cédigo Electoral
Nacional (Ley 19.945).

El Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Mar del Plata, a cargo de la
ejecucion de la pena, resolvié no hacer lugar a la rehabilitacion, por no adecuarse
a lo normado en los articulos 5, 12 y 19 del Cédigo Penal, y rechazar el planteo
de inconstitucionalidad introducido.

Esta decision fue impugnada por la defensa de Z a través de un
recurso de casacion e inconstitucionalidad, que fue concedido.

La Sala III de la Camara Federal de Casacién Penal resolvid, por ma-
yoria, hacer lugar al recurso interpuesto por la defensa oficial de Victor Manuel
Z , revocar la resolucion recurrida y declarar la inconstitucionalidad del ar-
ticulo 19, inciso 2 °, en funcién del articulo 12 del Cédigo Penal, y del articulo 3,

inciso «e», del Codigo Nacional Electoral, en relaciéon con el derecho al voto de

Victor Manuel 7



Contra ese pronunciamiento, la fiscalia interpuso recurso extraordina-
rio federal, que fue concedido.

. ) -

En el escrito que contiene su apelacion federal, el fiscal recurrente se
agravio, en primer lugar, por considerar que el planteo habia sido tardio, en tanto
la condena de 7 y, consecuentemente, la inhabilitacién absoluta, se encon-
traban firmes cuando fue introducido, de modo que lo resuelto afectaba el prin-
cipio de intangibilidad de la cosa juzgada.

A ello anadi6, en segundo término, que no existfa al momento de dic-
tarse el pronunciamiento impugnado un interés juridico inmediato o directo que
diese lugar a una controversia actual o concreta, y que justificase la jurisdiccion
del @ guo, por lo que resulté prematuro y conjetural expedirse sobre el planteo de
inconstitucionalidad formulado por la defensa de Z

Por ultimo, y con cita de precedentes del 2 guo, cuestiond la decision
objeto de impugnacién por considerarla arbitraria y contraria al principio herme-
néutico, sentado por V.E., con arreglo al cual la declaracién de inconstitucionali-
dad configura un acto de suma gravedad que debe ser considerado como w/tima
ratio del orden juridico y solo cabe acudir a ella cuando no existe otro modo de
salvaguardar algin derecho o garantia amparado por la Constitucion Nacional, lo
que no ocurre en el caso por tratarse la inhabilitacion electoral discutida de una
de las restricciones admitidas por los instrumentos internacionales y la Norma

Fundamental.
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El recurso intentado es formalmente admisible, toda vez que ha sido
puesta en cuestion la inteligencia de normas federales y la resolucién ha sido con-
traria al derecho que el apelante fundé en ellas (articulo 14, incisos 1°y 3°, de la
ley 48).

Por lo demas, cabe recordar que, por hallarse en discusion el conteni-
do y alcance de normas de derecho federal, V.E. no se encuentra limitada por los
argumentos de las partes o del tribunal @ guo, sino que le incumbe realizar una de-
claracién sobre el punto disputado de acuerdo con la inteligencia que réctamente
le otorgue (Fallos: 320:1602; 323:1406 y 1560, entre otros).

Cabe aclarar que, contrariamente a lo que parecen sugerir los jueces
del voto mayoritario, hasta el momento no se cuenta con un pronunciamiento de
la Corte Suprema sobre la cuestion aqui debatida. Asi lo pienso pues en la causa
“Orazi” (Fallos: 345:50), dada la firmeza que habia adquirido la declaraciéon de
inconstitucionalidad resuelta por la Camara Nacional Electoral en los términos
del precedente “Procuracion Penitenciaria de la Nacién”, el maximo Tribunal
aclaré que su jurisdicciéon habia quedado limitada exclusivamente a revisar si la
pauta temporal establecida por esa camara para que el Congreso Nacional cum-
pliera con la sentencia dictada garantizaba adecuadamente el derecho a la tutela
judicial efectiva del actor. No hubo, por lo tanto, un pronunciamiento sobre el

fondo de la cuestion, que habfa quedado previamente ya firme y consentida.
_IV—
La declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 12 y 19, inciso

2°, del Codigo Penal y del articulo 3, inciso «e», del Codigo Electoral Nacional,



resuelta por el a guo, se basa en razones que, desde ya adelanto, no pueden ser

compartidas por este Ministerio Publico Fiscal.

Asi, el @ guno destacé la trascendencia que poseen para la vida democra-
tica los derechos electorales y su condicién universal. Pero resulta claro que esas
profusas consideraciones, a las que nada cabria objetar, no brindan suficiente sus-
tento a la decision que alli se adoptd, pues de la innegable importancia de esos
derechos no se deriva que sus titulares no puedan ser privados de ellos a titulo de
sancion penal. En efecto, la inhabilitacion electoral priva a quien la sufre del ejer-
cicio del derecho al voto que es trascendental para la vida democratica. Pero tam-
bién el derecho a la libertad tiene la misma o incluso mas trascendencia y, sin
embargo, su privaciéon como consecuencia de la imposiciéon de una pena expre-
samente la admite nuestra Norma Fundamental (articulo 18). Por el contrario, el
propio articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, refe-
rido a los derechos politicos, luego de declarar la vigencia del derecho a votar y
ser elegido, aclara expresamente que la ley puede restringir su ejercicio, entre
otras razones, precisamente “por condena, por juez competente, en proceso pe-

nal”.

Fuera de discusion lo anterior, apelando al test de razonabilidad, se
aduce que no serfa posible identificar ninguna finalidad publica cuya consecucién
pudiera hacer razonable la inhabilitacién para votar de las personas condenadas
en juicio penal. Asi lo hace el @ guo y también la Camara Nacional Electoral en el
caso que se cita en el pronunciamiento impugnado. En efecto, en la causa CNE
3451/2014/CA1, “Procuracién Penitenciaria de la Nacion y otro ¢/Estado Na-

cional — Ministerio del Interior y Transporte s/amparo — Accién de Amparo Co-
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lectivo”, resuelta el 24 de mayo de 2016, el tribunal electoral llegé incluso a sefia-
lar que el representante del Estado Nacional “no ha explicado cudl es la finalidad
que persigue al prohibir en forma genérica el voto de las personas condenadas”,
es decir, que “no se conoce cual serfa el fin publico que se intenta satisfacer con
dicha medida, por lo que esta ausente el primer requisito que la Constituciéon Na-
cional y los tratados internacionales de su jerarquia exigen [...] para la privacién

de un derecho esencial como el de votar”.

Sin embargo, tampoco encuentro que esta linea argumentativa sea
idoénea para sustentar una declaracién de inconstitucionalidad, pues pierde de vis-
ta que la inhabilitacion (absoluta) es una de las penas del articulo 5 del Cédigo
Penal, es decir, una privacion de derechos que regula como pena nuestra legisla-
cion penal (articulo 19 del Cédigo Penal) y, como tal, del mismo modo que suce-
de con las penas privativas de libertad, no precisa mas justificacion para su admi-
sibilidad constitucional que la que surge de las teorfas de la pena que legitiman al
Derecho Penal. Brevemente: asi como serfa inadmisible condicionar la constitu-
cionalidad de las penas privativas de la libertad (reclusion y prisién) a la persecu-
cion de un fin publico adicional, asi también lo es hacerlo respecto de la pena de

inhabilitacion, en este caso, electoral.

Lo dicho no implica desconocer la maxima segun la cual la persona
encarcelada goza de todos los derechos cuya restriccion no deriva necesariamente
de la privacién de la libertad, cuya aplicacion llevo a la Corte a declarar la incons-
titucionalidad de las restricciones al secreto de la correspondencia de los conde-

nados previstas en la Ley Penitenciaria Nacional y en su reglamentacion (Fallos:

318:1894 [“Dessy’]).



En efecto, obsérvese que, a diferencia de lo que ocurria en “Dessy”,
no se trata de resolver aqui qué derechos pueden ser legitimamente restringidos
como consecuencia de la ejecucién de una pena privativa de la libertad. Lo que
esta ahora en discusion es si el legislador puede constitucionalmente establecer
penas que no consistan en la privacién de la libertad, sino en la privacion de otros

derechos como, en el caso, el de votat.

Y la respuesta afirmativa es evidente como lo demuestra la existencia
de las penas de multa, inhabilitacién (en la parte que no ha sido objeto aqui de
cuestionamiento) y decomiso que se hallan previstas como pena principal, Gnica o
conjunta, y también accesoria, en numerosas disposiciones del cédigo y la legisla-
ci6on complementaria. Se priva al condenado de la libertad, pero también en cierta
medida de su propiedad o el ejercicio de otros derechos sin ningun otro funda-
mento adicional (como sucede también con la privacion del derecho electoral) al
que legitima la imposicion de las penas en general, tal como incluso sucede con la
sancion prevista en el inciso 4° del articulo 19 del Cédigo Penal que ha sido obje-
to de analisis en el caso de Fallos: 344:391. Es decir, las teorfas de la pena justifi-
can la imposiciéon no sélo de la privacion de la libertad sino también de la priva-
cién de cualquier otro derecho que el legislador decida establecer como pena con-

junta o accesoria.

Evidentemente estas consideraciones valen, asimismo, para la cita que
en su apoyo efectia el a guo de los precedentes de Fallos: 327:388 (“Méndez”) y
334:1216 (“Romero Cacharane”), y también a la invocacién del mandato de rein-
sercion social de la Ley 24.660 y de las Reglas Minimas de la ONU para el Trata-

miento de los Reclusos (pags. 16 y 23 de la sentencia), en tanto referidos también
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a las condiciones de ejecucion de una pena privativa de la libertad y no a la admi-

sibilidad constitucional de una pena de inhabilitacion.

Adviértase, asimismo, que tampoco resultan aplicables al caso las con-
sideraciones vertidas en el precedente “Mignone” (Fallos: 325:524), pues en €l no
se hallaba en discusién la legitimidad de una pena (como en el caso aqui en anali-
sis), ni tampoco la admisibilidad de la restriccion de un derecho so pretexto de la
ejecucion de una pena privativa de la libertad (como en “Dessy”), sino la exclu-
sion del padrén electoral de personas procesadas, es decir, sin condena, por la

mera circunstancia de hallarse en detenciéon provisional.

Mas aun, tanto en “Dessy” como en uno de los votos concurrentes
que integraron la sentencia “Mignone”, en apoyo de la inconstitucionalidad re-
suelta se afirmé que “nada hay en el Cédigo Penal, ni en ninguna otra norma, que
imponga como pena a un condenado la privaciéon absoluta del derecho constitu-
cional al secreto de sus comunicaciones. Esto es, el modo de ejecucion de las pe-
nas no puede revestir el caracter de una condena accesoria que no corresponda a
las aplicadas en las sentencias que emanan del Poder Judicial, ni a la pena estable-
cida por la ley para el delito de que se trate”. Es decir, a diferencia de los supues-
tos considerados en esas sentencias, en el sub /ite si hay una norma en el Codigo
Penal que impone como pena al condenado una inhabilitacion electoral (articulos
12 y 19, inciso 2°, del Codigo Penal), aplicada en una sentencia emanada del Po-

der Judicial.

Sin petjuicio de la improcedencia de reclamar como condicion de legi-
timidad de una pena de inhabilitacién una justificacion distinta a la que suminis-

tran las teorfas de la pena a las sanciones penales en general, lo que bastaria ya



por si sélo para descalificar la declaracion de inconstitucionalidad pronunciada,
cabe sefialar que la doctrina penal ha ofrecido desde antafio una fundamentacién
especifica para la inhabilitacién electoral prevista en los articulos 12 y 19, inciso
2°, del Cédigo Penal, que los propios tribunales que se inclinan por la inconstitu-
cionalidad consideran admisible como justificaciéon para restringir los derechos
politicos en los términos del articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre De-

rechos Humanos y la jurisprudencia de V.E.

En cuanto al fundamento especifico para la prevision de esta clase de
pena (principal o accesoria ) para ciertos delitos, se ha sefialado, en efecto, que la
privacion del derecho electoral por el tiempo de la condena —incluida en la inha-
bilitacién absoluta— atiende principalmente a razones de indignidad que el legisla-
dor considera presentes bien por la naturaleza del delito (por ej., arts. 214 [trai-
cion], 261 [peculado], 268 (2) [enriquecimiento ilicito], 269 [prevaricato] del Cod.
Penal) o bien por su gravedad (y, consiguientemente, también de la pena [art. 12
del Cod. Penal]) (cf., entre otros, De la Raa, Jorge, Codigo Penal Argentino, Parte
General, 2% ed., Depalma, Bueno Aires, 1997, ps. 269 y ss.; Nuanez, Ricardo, Tra-
tado de Derecho Penal, t. II, Parte General, 2* ed., Lerner, Cérdoba, 1988, ps.
431 y ss.; Herrera, Julio, La reforma penal, Libreria e Imprenta de Mayo, Buenos

Aires, 1911, p. 97).

Estas razones de indignidad que, como se vera, son admitidas tacita-
mente por los tribunales —en principio— como fundamento posible de una res-
triccion legal de los derechos electorales, son rechazadas, sin embargo, cuando se
trata de la inhabilitacién de los articulos 12 y 19, inciso 2, del Cédigo Penal, de-

clarada inconstitucional. El argumento con que se intenta justificar esa exclusion
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(referido a su caracter genérico y automatico) si bien se halla mencionado en la
sentencia impugnada (pag. 22), esta desarrollado 7 extenso en el precedente ya ci-
tado de la Camara Nacional Electoral “Procuraciéon Penitenciaria de la Nacion”.
Y puesto que se trata, este ultimo, de un fallo trascendente emanado del superior
tribunal nacional electoral, que se ha convertido entretanto en un referente en la
materia y ha sido invocado por el 2 guo en sustento de su pronunciamiento, esti-
mo conveniente, al abordar este punto, referirme en detalle a la argumentacion
contenida en ¢él, para asi, de este modo, examinar todas las aristas del tema federal

en cuestion.

Como se ha adelantado, también la Camara Electoral en su sentencia
admite que un fundamento de esta indole bien puede legitimar la privacion de
derechos politicos. En primer lugar, considera que ello es posible en relacién con
el sufragio pasivo, pues “el derecho a ser elegido aparece estrechamente ligado a
una determinada concepcién de la representacion; precisamente, porque se espera
de los elegidos cualidades singulares, se les exigen condiciones distintas y mas es-
trictas que las que se requieren para el ejercicio del sufragio activo” (conf. cons.
59).

Sin embargo, los jueces extienden luego esa posibilidad también a la
faz activa en relacién con ciertos delitos que, a su juicio, asi lo ameritarian. Con-
cretamente, aceptan que “resulta factible que en ciertos casos el legislador pueda
considerar justificada la aplicacion de la pena accesoria de inhabilitacion (v.gr. en
delitos de corrupcion, crimen organizado, lavado de activos, malversacion de

fondos publicos, defraudacion contra la administracién publica, entre otros) ...”



(cons. 14°), es decir, aceptan que la indignidad podtia en estos delitos legitimar la

privacion del derecho a votar, que en los demas casos descalifican.

Y para justificar este tratamiento diferenciado aducen que aquello que
objetan es que “las disposiciones cuestionadas imponen restricciones genéricas y
de caracter automatico, que no guardan relacién con la situaciéon penal del con-
denado. Se trata de inhabilitaciones aplicables por la sola condiciéon de ser ‘con-
denado o sancionado’, sin mérito de los hechos y circunstancias de cada caso, con
lo cual adquieren un caracter represivo adicional a la sancién penal impuesta”. Y
agregan que “corresponde aclarar que lo que aqui se juzga no es la pérdida de de-
rechos politicos como sancion autébnoma, que bien puede resultar de la aplicacion
de una pena de inhabilitacién en sede judicial —v.gr. por la comisiéon de delitos
electorales o como sancién particular— conforme también existen ejemplos en el
Derecho comparado. Lo que en el caso se reputa inconstitucional es la denega-
cién del derecho a voto como pena accesoria automatica, sin vinculaciéon alguna
con la situacién del condenado. Una limitacion de este caracter, con las particula-
ridades mencionadas, implica una restricciéon indebida al derecho al sufragio que
este Tribunal no puede cohonestar, pues —como se ha dicho— el sufragio es ejer-
cido en interés de la comunidad politica —a través del cuerpo electoral— y no en el

del ciudadano individualmente considerado” (cons. 14°).

Asi se advierte que, so pretexto de una reglamentacion irrazonable
que no es tal, lo que ha hecho la camara es imponer su criterio por sobre la deci-
sién del legislador en una cuestién opinable que admite mas de una solucién y
que, en todo caso, tal como ha sido regulada, cuenta con aceptacion de la doctri-

na penal.
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En efecto, como se puede apreciar, en contra de lo que al inicio de su
resolucion afirmaban, los magistrados terminan por conceder que hay un funda-
mento para la restriccion del derecho a votar electorales en el caso de los conde-
nados. Sélo discrepan con el alcance que con base en ese fundamento decidi6 el
legislador; concretamente, en que una condena a mas de tres afios de prisiéon o
reclusion pueda ser vista como un acontecimiento grave que habilite la privacion
de ese derecho por causa de indignidad. En esto se resume la posiciéon asumida
en el fallo, pues ni es cierto que se trate de una pena “automatica, sin vinculacion
alguna con la situacién del condenado”, en tanto responde siempre a la gravedad
del delito y de la pena, ni tampoco lo es que la supuesta falta de “mérito de los
hechos y circunstancias de cada caso” sea necesariamente para los jueces causa de
invalidacién necesaria de cualquier otra restriccion de derechos electorales (no,
claramente, como se dijo, cuando se trata de la faz pasiva del derecho al sufragio).
Dicho sea de paso, no es posible soslayar, por lo demas, que la posicién de los
magistrados importa, asimismo, un cuestionamiento general a la valoracion del
legislador penal que considera graves las penas de privacion de libertad de mas de
tres afios y utiliza ese criterio para la regulacién de otros importantes institutos

(arts. 20 y 76bis del Cod. Penal).

Desde esa perspectiva, puede advertirse con claridad que mas que a
una cuestion constitucional, el fallo responde a la preferencia de las propias solu-
ciones por sobre las plasmadas en la /lex /ata, lo que resulta ain mas evidente
cuando se observa que de los delitos que mencionan como ejemplos que, segin

la opinién de los jueces, justificarfan la privacion del derecho a votar (cons. 14°),



casi ninguno de ellos tiene prevista esa clase de pena de inhabilitacién (cf., por ej.,

arts. 174, 210 y ss., 256 a 258bis, 260, 303 del Cod. Penal).

Soélo queda por mencionar, por un lado, que aplicada la pena de inha-
bilitacién absoluta por los jueces en los estrictos términos y supuestos estableci-
dos en el Codigo Penal y dentro de los marcos previstos para ello en funciéon de
los parametros legales y las circunstancias del caso concreto (articulos 40 y 41) no
hay tampoco agravio alguno desde el punto de vista de los principios constitucio-
nales del Derecho penal material, en particular, de los principios de legalidad y

culpabilidad, que pudieran justificar una declaracién de inconstitucionalidad.

En definitiva, opino que no es correcto examinar la constitucionalidad
de la inhabilitacion para votar cual si aquello que estuviese en discusion fuese qué
derechos pueden ser legitimamente restringidos como consecuencia de la ejecu-
cién de una pena privativa de la libertad. Se trata, antes bien, de una pena que tie-
ne sustento legal en los articulos 5, 12 y 19, inciso 2°, del Cédigo Penal, que ade-
mas de participar del fundamento que asiste a las penas en general, reconoce
también uno especifico recogido desde antafio por la doctrina y la jurisprudencia,
incluso —como se ha expuesto— la que promueve la inconstitucionalidad. Y la re-
gulaciéon que ha hecho el legislador de esa inhabilitacién, con base en esos fun-
damentos y en la gravedad del delito y de la pena impuesta, se mantiene dentro
del marco de lo razonable y, consiguientemente, de lo establecido en el articulo
23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que expresamente
las autoriza “por razones [...] de condena, por juez competente, en proceso pe-
nal”. En cualquier caso, una discrepancia con el alcance de esa reglamentacion,

como la que transmiten en sus fallos el tribunal electoral y también el @ guo, no
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habilitaban, segin conocida y ya mencionada jurisprudencia de V.E., la declara-

ci6n de inconstitucionalidad decidida en el sub /te.

Por ultimo, en tanto la declaracion de inconstitucionalidad dictada in-
cluy6 también al articulo 3, inciso «e», del Cédigo Electoral Nacional, que recoge
la inhabilitacion establecida en las disposiciones cuestionadas del Coédigo Penal,
valen también a su respecto mutatis mutandis las consideraciones desarrolladas en

el presente
V-

Por las razones expuestas, mantengo el recurso extraordinario.

Buenos Aires, 23 de mayo de 2023.
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