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El extrañamiento y los delitos graves

Martín Fiuza Casais
Abogado (UNLZ). Secretario letrado y defensor 
publico coadyuvante de la Comisión del Mi-
grante de la Defensoría General de la Nación.

Recientes pronunciamientos han puesto 
bajo análisis al instituto del extrañamiento, 
establecido en el artículo 64 de la ley 25.871. 
En particular, se ha discutido la figura en ca-
sos de delitos considerados graves, no solo 
por su mayor magnitud o la cuantía de la pena 
sino también por la naturaleza del ilícito o el 
impacto o conmoción social que ha causado . 

El objeto de este articulo será recorrer los 
argumentos sostenidos por los jueces penales 
e intentar dilucidar las diferentes posiciones 
subyacentes para contrastarlas con la finali-
dad del instituto, el objetivo de la pena y la 
forma en que incide en el esquema de la pro-
gresividad penitenciaria.1

1 El artículo 64 de la ley 25.871 establece que “los ac-
tos administrativos de expulsión firmes y consentidos 
dictados respecto de extranjeros que se encuentren en 
situación irregular, se ejecutarán en forma inmediata 
cuando se trate de: a) Extranjeros que se encontraren 
cumpliendo penas privativas de libertad, cuando se 
hubieran cumplido los supuestos establecidos en los 
acápites I y II del artículo 17 de la ley 24.660 que co-
rrespondieren para cada circunstancia. La ejecución del 
extrañamiento dará por cumplida la pena impuesta ori-
ginalmente por el Tribunal competente; b) Extranjeros 
sometidos a proceso, cuando sobre los mismos recayere 
condena firme de ejecución condicional. La ejecución 
del extrañamiento dará por cumplida la pena impuesta 
originalmente por el Tribunal competente; c) El proce-
samiento de un extranjero sobre el que pesa orden ad-
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 Todos los casos que analizaremos han 
sido resueltos bajo la órbita de la ley 24.660, 
en su versión anterior y no han sido alcanza-
das por los lineamientos introducidos por la 
reforma (ley 27.375). Esta aclaración es su-
mamente trascendente para el devenir de este 
trabajo, toda vez que, en principio, lo que se 
denominaría rendimiento carcelario estaría 
fuera de los requisitos establecidos por la ley 
en su versión anterior2.

Es importante, también, destacar la in-
jerencia que esta tendencia jurisprudencial 
tendrá en la labor defensista ya que el extraña-
miento se edifica sobre un acto administrativo 
de expulsión, emitido por el Estado argentino 
a través de la Dirección Nacional de Migracio-
nes (DNM), en ejercicio de su -incuestionable- 
soberanía. Este acto administrativo, según el 
señalado artículo 64, debe encontrarse firme y 
consentido. Si bien este consentimiento no sig-
nifica que el condenado extranjero pueda de-
cidir acerca de su permanencia o no en el país, 
lo cierto es que es fundamental su posición al 
momento de ser notificado. 

La inestabilidad que los fallos judiciales va 
esparciendo sobre el instituto debe prevenir 
a los defensores sobre la naturaleza real de lo 

ministrativa de expulsión firme y consentida, en cuyo 
caso no procederá el otorgamiento del beneficio de la 
suspensión del juicio a prueba o de medidas curativas, 
las que serán reemplazadas por la ejecución del extra-
ñamiento, dándose por cumplida la carga impuesta al 
extranjero”.

2 En la actualidad, los requisitos para acceder al extra-
ñamiento, conforme los acápites I y II de la ley 24.660 
reformada por la ley 27.375, son: “I. Estar comprendido 
en alguno de los siguientes tiempos mínimos de ejecu-
ción: a) Penas mayores a diez (10) años: un (1) año des-
de el ingreso al período de prueba; b) Penas mayores a 
cinco (5) años: seis (6) meses desde el ingreso al período 
de prueba; c) Penas menores a cinco (5) años: desde el 
ingreso al período de prueba. II. No tener causa abierta 
donde interese su detención u otra condena pendiente, 
total o parcialmente”. En la versión original de la ley, el 
artículo 17 exigía solamente un requisito temporal.

que se transmite al sentenciado. Técnicamen-
te lo que se pone en conocimiento formal en 
la notificación primigenia es un acto dictado 
en sede administrativa; pero, en esencia, lo 
que consiente el extranjero, detenido en un 
establecimiento carcelario y a disposición del 
juez penal, es su voluntad sobre el extraña-
miento. Por ello, la determinación de la pena 
no se agota en la sentencia condenatoria: es 
imprescindible, como defensores, poder anti-
cipar con relativa exactitud las mayores po-
sibilidades de éxito o frustración de este ins-
tituto. Es importante para que el condenado, 
como lo señalé, acepte o proteste su expul-
sión, pero también para acordar un proceso 
abreviado; para que confeccione su programa 
de tratamiento individual, conforme lo indi-
ca el artículo 5 de la ley 24.660 (el verdadero 
contenido de la pena), o para escalar pelda-
ños en el régimen de progresividad.

Primero, deberé abordar la naturaleza ju-
rídica del extrañamiento como instituto pe-
nal. En un texto anterior traté de resumir en 
tres ópticas bien diferenciadas las diversas 
posiciones: el extrañamiento como dispensa 
de la pena, como beneficio penitenciario y 
como sanción penal propiamente dicha (Fiu-
za Casais 2021).

También, en aquel entonces, en notas al 
pie y casi a modo de advertencia, se planteó 
que “no sería sorprendente que se pretenda 
excluir al extrañamiento de aquellas conde-
nas basadas en los delitos fijados en el artículo 
56 bis de la ley (Fiuza Casais 2021, 410).

La inmersión en estas profundidades inte-
lectualistas, en este caso, adquiere vital pre-
ponderancia para la aplicación práctica, como 
se verá más adelante. Que las consecuencias 
del extrañamiento (sea su concesión o su de-
negatoria) sobre la ejecución de la pena re-
sulten adecuadas dependerá de la naturaleza 
que se le atribuya al extrañamiento. Por eso, 
reproduciré las diversas concepciones que se 
han ido materializando. 
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En el fallo “Márquez Martín” de la Cámara 
Nacional de Casación en lo Criminal y Correc-
cional, el profesor Niño calificó al extrañamiento 
como un “privilegio”. Dijo que el legislador:

resolvió conceder al individuo extranjero 
condenado por delitos conminados con 
pena privativa de la libertad el beneficio 
de recuperarla por mero transcurso de un 
recaudo temporal aventajándola a indivi-
duos nacionales en análoga circunstancia, 
que deberán satisfacer otros, previstos en 
los incisos III a V del artículo 17 de la Ley 
N°24.660 de ejecución de las penas privati-
vas de libertad. 3

En ese mismo pronunciamiento, el juez 
Días introdujo un constructo diferente al que 
se venía edificando jurisprudencialmente, al 
entender al extrañamiento como una nueva 
forma de cumplimiento de pena, sujeta a una 
condición resolutoria durante el tiempo de 
duración de la condena. Dijo el magistrado:

la ejecución del extrañamiento como for-
ma de cumplimiento de pena fuera del 
territorio nacional, dura lo que dura la 
ejecución de la condena, y se termina de 
ejecutar cuando vence dicha pena. De ahí 
el acierto de que su ejecución, dé por cum-
plida la pena impuesta originalmente por 
el Tribunal argentino; lo que conlleva a la 
necesidad de que la resolución que así lo 
disponga, se supedite al verdadero cumpli-
miento del extrañamiento.4

Asimismo, parte de la jurisprudencia local 
ha interpretado al instituto como una forma de 

3 CNCCC, Sala II, “Márquez s/ Robo agravado por el 
uso de armas y portación ilegitima de arma de gue-
rra” rta 10/9/2015, c. 24873/2010/TO1/1/CNC1, rta 
443/2015.

4 Ídem. 

suspensión de la ejecución de la pena, diciendo: 

La aplicación del instituto del extraña-
miento importa lisa y llanamente la “sus-
pensión” del cumplimiento de pena y 
el cese de la purga de pena a partir de la 
ejecución efectiva del extrañamiento, para 
dar lugar así a una de las modalidades de 
los actos jurídicos, cual es la “condición”, es 
decir que la extinción de la pena estará y 
quedará supeditada a la materialización de 
un evento futuro e incierto consistente en 
el no reingreso al país por el término pre-
establecido.5

Como puede verse, las interpretaciones os-
cilan entre extremos muy diferenciados. Pero 
debo ser preciso: todas estas opciones nacen a 
partir de la resistencia férrea y a esta altura in-
vencible de los jueces hacia el ordenamiento 
legal tal como se ha mantenido vigente6La ley 
no reviste atisbos de dudas cuando dice que 
el extrañamiento tendrá por cumplida la pena 
impuesta. Alderete Lobo (2005, 1750) explica 
que el extrañamiento es una nueva forma de 
extinción de la pena y señala que:

“(…) creemos incorrecto sostener de 
modo genérico que la solución prevista en 
el artículo 64 “favorece” a los extranjeros, 
pues la expulsión trae consigo consecuen-
cias que impedirán a éstos la obtención de 
su residencia legal en nuestro país, lo cual 

5 Juzgado Nacional de Ejecución Penal Nº 1. “N.A.”. 
Causa Nº 45221/2014. 16/6/2016.

6 Se han producido varios llamados de atención de 
los jueces en relación a la necesidad de modificar la 
ley 25.871. Pero hemos visto que el Estado, cuando ha 
querido delinear políticas migratorias más efectivas en 
materia expulsiva lo ha llevado a cabo. Por ejemplo, a 
través del decreto 70/17, sin modificar el artículo 64. 
Posteriormente, al derogarse dicha reglamentación a 
raíz de su seria colisión con la Constitución Nacional, 
tampoco se adoptaron medidas al respecto. 
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en muchos casos particulares, puede resul-
tar sumamente perjudicial.

La opinión del autor es tan concreta y cla-
ra como la ley. Fuera de esta acertada posi-
ción y dentro del esquema que se ha creado 
jurisprudencialmente, hay una concepción 
que considero la más adecuada: la expulsión 
administrativa es una pena y es el sustrato 
que le otorga contenido al extrañamiento. Por 
ende, el extrañamiento es una forma de sus-
titución de la ejecución de pena a cargo ex-
clusivo del juez penal. En ese sentido, Muñoz 
Gayan (2016, 381) dice que:

en el caso de la expulsión no estamos ante 
una verdadera “pena”, al figurar como tal 
entre las que, como principales o accesorias, 
ha querido el legislador situar bajo un catá-
logo cerrado, en los arts. 32 y siguientes CP, 
sino ante una forma “sustitutiva” de la ejecu-
ción penal, que se ofrece como una medida 
alternativa a la pena privativa de libertad.

Esta pena no aborda solo la privación de 
libertad, sino que significa, por razones de 
política migratoria, la imposibilidad de re-
gresar a nuestro país. Entre las vertientes crí-
ticas a esta sanción se destaca que transmite 
impunidad e inseguridad jurídica. Pero esta 
sensación no se vincula estrictamente con el 
contenido netamente punitivo sino con cues-
tiones ajenas, como el laxo control fronterizo 
y la vigilancia en las fronteras de un país con 
limites naturales y abiertos, desplegados a lo 
largo de un vasto territorio. El extrañamiento 
carece de fines resocializadores. A decir ver-
dad, se dirige al confinamiento del causante; 
a su neutralización ya no en un centro de de-
tención sino fuera del territorio, sin posibi-
lidad alguna de volver. Los efectos aflictivos, 
definitivos e irreversible, otorgan ese carácter. 

Los casos

El 18 de marzo de 2020 C. G. S fue conde-
nado por el Tribunal Oral en lo Criminal Fe-
deral Nº 1 de La Plata a la pena de diez años y 
seis meses de prisión, accesorias legales y cos-
tas, como coautor penalmente responsable de 
los delitos de secuestro extorsivo, agravado 
por haberse logrado el fin propuesto (entre-
ga de dinero en concepto de rescate), por la 
participación en el hecho de tres o más per-
sonas, y robo agravado por haberse cometido 
en poblado y en banda y por el uso de armas 
de fuego cuya aptitud para el disparo no pudo 
probarse, ambos en concurso ideal entre sí. 
La Cámara Federal de Casación Penal decla-
ró inadmisible el recurso interpuesto contra 
la decisión de rechazo de un extrañamiento 
en orden al delito cometido y la cuantía de la 
pena. En ese fallo, el representante del Minis-
terio Publico Fiscal sustentó que: 

[E]l interés en el caso se pone de manifiesto 
a partir de la clara expresión del represen-
tante de la vindicta pública ante la socie-
dad, destacando que el encausado cumpla 
la sanción impuesta por el Estado Argen-
tino, en razón de la naturaleza del crimen 
cometido y los derechos de las víctimas [y 
destacó que] es razonable entender que en 
casos como el de G. S, por la gravedad del 
ilícito cometido no puede dejarse de evaluar 
si el penado cumplió los fines previstos de la 
pena, pues resulta exigible un piso básico de 
resocialización o adaptación para regresar al 
medio libre, ya que la expulsión lo importa-
rá en el lugar de destino, con independencia 
de si ello implica estar en contacto con ciu-
dadanos argentinos, paraguayos o de cual-
quier otra nacionalidad que habiten el país 
de origen de G.S, por lo que en definitiva 
este es un punto a considerar.7

7 Cámara Federal de Casación Penal G.S.C. s/ recurso 
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Este pronunciamiento presenta, a mi crite-
rio, un serio déficit argumentativo. Se inclina 
primero por la razonabilidad como herramien-
ta de exégesis. Para ello, se dirige a preponde-
rar la gravedad del delito y determina que es 
necesario un piso básico de resocialización. 

Ante esto podemos entender que el cum-
plimiento de la mitad de la pena es insufi-
ciente para lograr un piso básico de resocia-
lización en los casos de delitos graves. Esta 
conclusión, parece ser sumamente cuestiona-
ble, toda vez que, de acuerdo a la ley aplicada, 
la mitad de la pena es suficiente para obtener 
salidas transitorias. También lo es para dispo-
ner la incorporación de un régimen de semi-
libertad en otros casos similares, sea que se 
trate de argentinos o personas migrantes.

Como hemos dicho, debemos concebir a 
la expulsión administrativa como una verda-
dera pena y al extrañamiento, como un mé-
todo de sustitución parcial. Su característica 
principal implica que, previo a su ejecución, 
el Estado debe asegurar que una porción de 
esa sanción penal sea cumplida en forma 
efectiva y, de ser posible, bajo un tratamiento 
penitenciario, pues este sistema es el imple-
mentado en nuestro país. 

No podemos olvidar, aún en desmedro de 
las críticas realizadas, que la ley actual esta-
blece requisitos que bien pueden ser interpre-
tados de la forma que propone el fallo. Esa in-
terpretación sostiene que existe una exigencia 
de cumplir con un puntaje ejemplar de califi-
cación de conducta, el grado máximo de rein-
serción social y, de acuerdo a criterios simila-
res al de la Alzada, la efectiva incorporación 
al periodo de prueba del régimen progresivo.  

 Es loable preparar un individuo conflic-
tuado con la ley penal para que su retorno sea 
pacífico en cualquier sociedad, sea la argenti-
na o la de cualquier otro país. Pero la verdad 

de casación. Sala I. Reg. 518/22. Rta el 10 de mayo de 
2022.

es que aún si el condenado cometiese un de-
lito en su país de origen ello no tendría efecto 
alguno en el extrañamiento ni en el estado de 
la causa. No ha sido caprichosa, igualmente, 
la elección de la mitad de la pena por el legis-
lador pues es a partir de ese momento cuando 
la ejecución penal es permeable a contactos 
reales con la sociedad, que no implican sola-
mente egreso de los penales. El avance en la 
progresividad tiene un solo faro y es la prepa-
ración del condenado para volver a ser libre 
y convivir pacíficamente en la sociedad. Esta 
finalidad es, indudablemente, opuesta a lo 
buscado por la deportación compulsiva.

La Cámara, luego de consagrar los dere-
chos de la víctima del delito, concluye que: 

(…) debido a las circunstancias apuntadas 
en el legajo, debe estarse al legítimo interés 
punitivo reservado al Poder Judicial de esta 
República para el control del cumplimien-
to de la pena a la que fue condenado G.S.

Mas adelante abordaremos este fundamento 
(“interés judicial”), detectado en todos los casos 
que se comentarán en lo sucesivo en el texto.

Es menester remarcar que en la justicia 
nacional de ejecución penal la jurisprudencia 
marcó hasta la fecha una inclinación pacífica 
hacia la aplicación de la versión original de 
la ley 24.660 en sus acápites I y II, y una clara 
adaptación a los lineamientos emitidos por la 
Cámara en lo Correccional de Casación Penal. 

Si bien el impulso procesal del criterio que 
se analiza en este trabajo fue promovido por 
la fiscalía, hasta la fecha, en casos de otros de-
litos de menor cuantía o distinta naturaleza, 
se mantiene incólume la interpretación seña-
lada en el párrafo anterior.

En ese sentido, en el plano de la justicia 
nacional, la Unidad Fiscal de Ejecución Penal 
(UFEP), representante del interés estatal y de 
los intereses de la víctima, alegó que la comi-
sión de aquellos delitos que se encuentran in-
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cluidos en la descripción taxativa del artículo 
14 del C.P y del artículo 56 bis de la ley 24.660 
obstan a la aplicación del instituto8. En sínte-
sis, se reduce la expulsión a una libertad. Así 
destacó que: 

“la intensidad de la sanción que el Estado 
Argentino le fijó como consecuencia de la 
conducta criminal que D cometió, se vería 
sustancialmente disminuida so pretexto de 
cumplir con la política migratoria Nacional, 
cuestión que reviste un interés significati-
vamente menor y diametralmente opuesto 
al que la ley expresa en su articulado.” Y se 

8 El artículo 14 establece que “La libertad condicional 
no se concederá a los reincidentes. Tampoco se conce-
derá en los casos previstos en los artículos 80 inciso 7º, 
124, 142 bis, anteúltimo párrafo, 165 y 170, anteúltimo 
párrafo (Artículo sustituido por artículo 2° de la Ley 
Nº 25.892 B.O.26/5/2004). El artículo 56 bis de la ley 
24.660 indica que “No podrán otorgarse los beneficios 
comprendidos en el período de prueba a los condena-
dos por los siguientes delitos: 1) Homicidios agravados 
previstos en el artículo 80 del Código Penal. 2) Delitos 
contra la integridad sexual, previstos en los artículos 
119, 120, 124, 125, 125 bis, 126, 127, 128 primer y se-
gundo párrafos, y 130 del Código Penal. 3) Privación 
ilegal de la libertad coactiva, si se causare intencional-
mente la muerte de la persona ofendida, previsto en el 
artículo 142 bis, anteúltimo párrafo, del Código Penal. 
4) Tortura seguida de muerte, artículo 144 ter, inciso 2, 
del Código Penal. 5) Delitos previstos en los artículos 
165 y 166, inciso 2, segundo párrafo del Código Penal. 
6) Secuestro extorsivo, si se causare la muerte de la per-
sona ofendida, conforme a los supuestos previstos en el 
artículo 170, antepenúltimo y anteúltimo párrafos, del 
Código Penal. 7) Delitos previstos en los artículos 145 
bis y ter del Código Penal. 8) Casos en que sea aplicable 
el artículo 41 quinquies del Código Penal. 9) Financia-
miento del terrorismo, previsto en el artículo 306 del 
Código Penal. 10) Delitos previstos en los artículos 5°, 
6° y 7° de la ley 23.737 o la que en el futuro la reemplace.
11) Delitos previstos en los artículos 865, 866 y 867 del 
Código Aduanero. Los condenados incluidos en las ca-
tegorías precedentes tampoco podrán obtener los bene-
ficios de la prisión discontinua o semidetención, ni el 
de la libertad asistida, previstos en los artículos 35, 54 y 
concordantes de la presente ley”.

corona esta definición diciendo ”Será por 
tal motivo que intenta, entonces, utilizar su 
condición de extranjero, para obtener nada 
más ni nada menos que el acceso a una li-
beración definitiva, lo que en el contexto 
descripto configura una clara burla a la ley 
argentina (El resaltado es original).9 

 Además, la UFEP presenta en ese dictamen 
un resumen sobre el fallo A.G.10 en el que dice:

no constituye un derecho del condenado 
como para ejercerlo mediante pretensión 
ante la judicatura penal de primera instan-
cia, ni a través de las impugnaciones que 
prevé el código de rito en materia criminal 
y correccional.

La afirmación es terminante y regresiva. A 
estas alturas, vedar el acceso a la doble instan-
cia de un condenado a una pena privativa de 
la libertad respecto a lo que la fiscalía misma 
considera una “libertad” es el ejemplo más cla-
ro del nudo invencible que se ha trazado en el 
campo del instituto. Como vemos, se excluye al 
titular exclusivo de todos los derechos que esta-
blece la ley de la pena privativa de la libertad. 

Lejos de explicar la equiparación del extra-
ñamiento a la libertad condicional o a una de 
las modalidades de cumplimiento de pena, la 
UFEP tampoco explica cómo el extrañamien-
to se incorpora dentro del régimen progresi-
vo o por qué se considera un beneficio o un 
derecho asimilable a las salidas transitorias o 
a la libertad asistida. Es claro, también, que el 
artículo 56 bis no impide la incorporación al 
período de prueba por parte de la administra-
ción penitenciaria, por lo que, aún bajo el ré-
gimen actual, el extrañamiento es viable, tam-

9 UFEP, legajo CPN 136617/2013, D.C.A S/extraña-
miento”, 2/3/2022.

10 CFCP, 234061994/TO1/2/CNC2/ Sala I, A.G.F S/re-
curso de casación, registro 494, rta 11/5/2018.
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bién para los casos de prisión perpetua. Esto, 
ya que el artículo 15 inc. 2 de la ley 24.660 
establece que el condenado podrá acceder a 
ese estadio a los quince años de cumplimien-
to. Basta con la invocación al principio de le-
galidad para sostener esta tesis. 

 Otra argumentación del dictamen bajo 
análisis dice:

Al no tratarse de un derecho del extranjero, 
no configura un caso susceptible de litigio 
judicial ante el fuero penal, sino una cues-
tión atinente a la articulación entre el Po-
der Judicial y el Poder Ejecutivo Nacional, 
motivo por el cual, en los casos en que se 
verifica desinterés de la autoridad adminis-
trativa respecto de la orden de expulsión 
oportunamente dictada, consentida y fir-
me, ello “desarticula el andamiaje central 
del reclamo” de la defensa.

La lectura de la fiscalía parece ser: pese a 
constituir una “libertad” (sic) no es un derecho 
del condenado, cuando el sentenciado es el titu-
lar exclusivo de todo beneficio liberatorio regu-
lado en el marco de la ejecución de una pena.  

Lo erróneo es pensar que lo que institu-
ye la incidencia es el “reclamo” defensista. Lo 
que sí lo es la existencia de una orden de ex-
pulsión firme y consentida dictada, se supo-
ne, con pleno conocimiento del titular de la 
pretensión punitiva. 

Ahora bien, en el dictamen también se ex-
cluye de la incidencia al letrado defensor, repre-
sentante técnico del titular exclusivo de todos los 
derechos que establece la ley de la pena privativa 
de la libertad. Como veremos a continuación, 
existe y ha existido una marcada tendencia a 
anular las vías impugnativas de la defensa en la 
materia especifica. No hay articulación alguna 
entre el Poder Judicial y el Ejecutivo en la que 
no deba intervenir un defensor, mucho menos 
si se encuentra en juego el mayor o menor des-
pliegue de poder punitivo contra un ciudada-

no en conflicto con la ley penal, por imperio 
del artículo 18 de la CN. 

Existe una diferencia sustancial entre el fallo 
invocado y en los casos en estudio. La Dirección 
Nacional de Migraciones no expresó en este 
caso (como si lo hizo escasos días antes de que 
la Cámara de Casación declarara abstracto el 
extrañamiento de A.G.) desinterés en ejecutar el 
extrañamiento dictado por el juez de ejecución 
penal que, por otra parte, y por imperio legal, no 
podría haber emitido. En el caso en estudio, la 
Dirección de Migraciones dictó la expulsión ad-
ministrativa, fijó una prohibición de reingreso y 
lo elevó a la jurisdicción. 

Este punto es de trascendencia decisiva, 
pues el planteo de la fiscalía se aparta primero 
de la ley y luego de la política migratoria im-
plementada en nuestro país.

Recordemos que el artículo 64 de la ley 
25.871 reza que

Los actos administrativos de expulsión 
firmes y consentidos dictados respecto de 
extranjeros que se encuentren en situación 
irregular, se ejecutarán en forma inme-
diata cuando se trate de: Extranjeros que se 
encontraren cumpliendo penas privativas 
de libertad, cuando se hubieran cumplido 
los supuestos establecidos en los acápites I 
y II del artículo 17 de la ley 24.660 que co-
rrespondieren para cada circunstancia (el 
destacado es propio)

Este artículo, tan auscultado, desmenuza-
do en cada una de sus palabras e interpretado 
anodinamente no deja dudas. Hay una deci-
sión expulsiva dictada por el órgano de apli-
cación; se encuentra firme y consentida, y se 
cumplen los requisitos de los apartados I y II 
de la ley 24.660. La única parte que se inob-
serva es justamente la ejecución, que para el 
legislador debe ser inmediata No existe inter-
pretación posible que compatibilice la norma 
con el requerimiento fiscal. La violación al 
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principio de legalidad ejecutiva es palmaria. 
En el mismo dictamen, además, la fiscalía 

resalta que no es susceptible de litigio judicial 
y es el mismo que, a través del artículo 491 del 
CPPN, promueve la incidencia litigiosa.

Esta cuestión tampoco es menor en cuan-
to a que conduce al juez de ejecución penal a 
la adopción de una decisión que debería es-
capar de su esfera. He aquí donde se recurre 
al “interés judicial” como eufemismo que sos-
tiene todos los pronunciamientos. 

Voy a reproducir algunas citas del dictamen 
fiscalista en análisis. Empiezo por la que dice: 

El carácter discrecional del acto de potes-
tad estatal de expulsión administrativa de 
extranjeros derivado de la soberanía estatal 
es en estos casos indisputable. (…) Según 
esa concepción, no se reconoce un derecho 
del extranjero a ser expulsado, sino que se 
trata de un acto de potestad estatal que se 
ejerce de modo unilateral, sin perjuicio del 
derecho del afectado a poner a prueba ante 
los tribunales su legalidad y legitimidad.

Comparto absolutamente. Siguiendo el 
texto citado, solo el Estado puede declarar la 
expulsión de una persona del territorio. No 
debe existir descoordinación o incongruencia 
entre los dos estamentos más fuertes de ese 
Estado en materia migratoria penal: el titular 
de la pretensión punitiva y representante de 
los intereses societarios, por un lado, y el ti-
tular del órgano de aplicación en materia mi-
gratoria, por el otro.

Si existe un acto expulsivo firme y consen-
tido en relación a un extranjero condenado a 
una pena privativa de la libertad, según la ley, 
debe ser ejecutado y de forma inmediata.

 Pero si no existe interés de la DNM, ni de 
la fiscalía en ejecutarlo, entonces claramente el 
acto no debió ser dictado. En caso contrario, se 
trata de una declaración ficticia y de un intento 
de clausurar las vías para la aplicación de la ley. 

Es en este punto donde debería existir 
la intervención real de los jueces ejecutivos 
porque, nuevamente, se presenta la cuestión 
inherente al carácter inquisitivo del proceso 
penal ejecutivo. Es decir, existe un gobierno 
absoluto por parte del juez penal, pero, a la 
vez, todas las consecuencias de sus decisiones 
son absorbidas exclusivamente por la Magis-
tratura. Al decir de Alderete Lobo (2018,196)

El sistema de jueces de ejecución, al ha-
cer caer todo el peso de la decisión sobre 
el juez, permite que el Ministerio Público 
Fiscal sea liviano en sus pretensiones bajo 
el amparo de que el juez, de todos modos, 
las corregirá o perfeccionará con base al 
imperativo legal que se lo ordena. La des-
igualdad entre el condenado y el Estado se 
manifiesta más fuertemente en este sistema 
binario que en aquel que responsabiliza al 
ministerio público de la decisión (...).

En este punto se advierte, quizás con ab-
soluta transparencia, este desligamiento de 
las consecuencias del accionar del Ministerio 
Publico Fiscal, cuando, siendo representante 
de la pretensión punitiva de un Estado y de 
llevar a adelante las políticas criminales dise-
ñadas, se aparta del mandato legal y propone 
postergar la decisión migratoria. Mientras 
exista una orden expulsiva se deberá ejecutar, 
ya que se trata de un imperativo legal. Pero el 
Estado, por su parte, puede decidir no dictar-
la a través de una disposición emitida por la 
Dirección Nacional y permitir que el senten-
ciado regularice su situación en el país en uso 
de sus facultades soberanas.

En conclusión: según el artículo 120 de la 
CN, el fiscal es el encargado de promover la 
actuación de la justicia en defensa de la lega-
lidad y los intereses generales de la sociedad. 
En el antecedente “Cerrudo”11 se explicó que

11 C.N.C.P. Sala II, “Cerrudo s/ recurso de Casación”, c. 
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Si el representante del Ministerio Publico 
entiende que el interés en la ejecución de la 
pena se satisface ejecutándola bajo una de-
terminada modalidad prevista en la ley, (…) 
su pretensión, en la medida que se manten-
ga estrictamente dentro de los límites lega-
les, fija el alcance y límite de la jurisdicción, 
o si se quiere, el objeto del caso judicial. (..) 
el Juez no representa el interés del Estado en 
la ejecución de la pena, sino que asume una 
función jurisdiccional para asumir casos, en 
la que se debe asegurar la imparcialidad.

Es decir, no existe interés judicial en per-
seguir el cumplimiento de la pena sino un in-
terés del titular de la pretensión punitiva. El 
juez debe aplicar la ley, y la ley, pese a quien le 
pese, establece que una vez que la expulsión 
administrativa queda firme y es consentida 
debe aplicarse el extrañamiento en forma in-
mediata. Es dentro de las esferas del Estado 
donde se debe decidir la razonabilidad y pro-
cedencia de este acto administrativo. 

Desde otra perspectiva, en el pronuncia-
miento “D. A12 , el juez de ejecución penal in-
terpretó que

Con posterioridad a la sanción de la ley 
migratoria, se han estatuido las leyes 25892 
y 25948, que excluyeron del acceso de los 
institutos liberatorios a las personas con-
denadas por la comisión del delito de ho-
micidio criminis causae, que se configura 
en el caso. Que el análisis de las normas 
citadas, permiten concluir que las men-

12.791 rta 15/12/2010.

12 Juzgado Nacional de Ejecución Penal 4 CPN 
136617/2013/EP1, rta 11/4/2022. D.A fue condenado 
el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional n° 5 a 
la pena de prisión perpetua por resultar coautor de los 
delitos de robo en concurso real con homicidio califica-
do criminis causae. La Sala de turno de la CCC rechazo 
el recurso el 30/6/2022 declarando su inadmisibilidad. 
CPN 136617/2013/EP1/2/CNC1. Reg. n° S.T. 1204/22.

cionadas modificaciones en materia penal 
producidas con posterioridad a la sanción 
de ley migratoria, han quitado razonabili-
dad a la referencia temporal del artículo 64, 
inc. 1°, en virtud de los obstáculos que es-
tablece, en especial, el artículo 56 bis de la 
ley de Ejecución Penal. Que, en ese orden 
de ideas, considero que existe un legítimo 
interés judicial en el cumplimiento de la 
prisión y que este se erige se erige sobre la 
potestad de la autoridad migratoria en ma-
teria de extrañamiento.

En cuanto a que las reformas vía las leyes 
25.892 y 25.948 han quitado razonabilidad a 
la referencia temporal debo remitirme a lo 
dicho anteriormente en cuanto a la equipa-
ración del extrañamiento a una libertad o a 
un beneficio penitenciario y a la necesidad de 
que se determine cuál es, entonces, la natura-
leza del extrañamiento.

Debido a que este artículo se escribió con 
cierta cercanía a la última reforma de la Ley 
de Ejecución Penal no es posible determinar 
si, por ejemplo, este viraje de criterio significa 
que los jueces aplicarán la ley en su versión ac-
tual; es decir, si van a exigir un máximo grado 
de reinserción social. Eso implicaría, como ya 
lo he expuesto, que el acceso al extrañamiento 
en penas de menor cuantía pueda quedar al 
criterio del condenado, pues el cumplimiento 
de los objetivos que fija cada área que integra 
el Consejo Correccional y que permitiría el 
avance por el régimen progresivo hasta llegar 
al periodo de prueba depende exclusivamente 
de la voluntad del condenado13. 

13 López y Machado (2014,61), al analizar el art. 5 de 
la ley 24.660 y su voluntariedad, señalan que “El trata-
miento es el cimiento de la lógica de la pena tal como se 
la aplica. De ahí su relevancia y necesidad de infabilidad 
y exactitud que se le exige. La voluntariedad es ficticia, 
pues el no cumplimiento conllevará indefectiblemente 
a que repercuta en calificaciones mínimas pero es justa-
mente lo que se busca resaltar aquí”.
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Hasta la fecha, tanto la UFEP como todos 
los jueces de ejecución penal han sustentado 
el criterio de que la ley aplicable al extraña-
miento es la versión vigente al momento en 
que fue sancionada la ley 25.871.

Ahora bien: ¿qué es la razonabilidad? Así es-
tructurada solo parece un intento más por apar-
tarse de una ley que, históricamente, ha sufrido 
críticas en cuanto a su elaboración. Debe distin-
guirse la razonabilidad de la ley y la razonabili-
dad de la interpretación realizada. En el primer 
punto, la ley es clara y no ha sido sometida a 
ningún test de inconstitucionalidad. En segun-
do término, la razonabilidad, resumidamente, 
no es otra cosa que el sentido común, sumado a 
la experiencia y experticia del juzgador. Dentro 
de este aspecto, la congruencia es un factor pre-
ponderante. La coherencia jurídica, otro. Ambos 
requisitos se ausentan en la construcción que he 
intentado exponer. 

Se verá entonces, a partir de una simple cita 
de la opinión fiscalista, acogida por el juzgador, 
como los principios rectores expuestos para 
una correcta interpretación resultan afectados:  

el hecho de haber sido condenado a prisión 
perpetua, y no encontrarse incorporado al 
instituto de la libertad condicional, no permi-
te establecer en la actualidad una fecha cierta 
de vencimiento y siendo que el acto de extra-
ñamiento difiere la extinción de la pena hasta 
tanto opere dicho acontecimiento.

Puede verse cómo los lineamientos ju-
risprudenciales se construyen ya sobre otras 
bases cuya endeblez emana de las mismas 
causas: la férrea resistencia hacia el texto legal 
complementado por la obturación de las vías 
procesales por parte de las alzadas para dis-
cutir interpretación y creaciones pretorianas 
que no alcanzan para justificar las razones del 
apartamiento de la ley. Quizás no hay frase 
que admita menos discusión que la que cierra 
el artículo 64, cuando dice: “El extrañamiento 

tendrá por cumplida la pena impuesta”14. En 
ese sentido, en el fallo “L.V”15 el juzgado de 
ejecución Nº 3 planteó que:

no es lógico sostener que la tarea de los 
magistrados quede reducida a la de meros 
verificadores del cumplimiento de los tres 
requisitos previstos en el artículo 64 de la 

14 Debemos recordar la posición de la Cámara ante la 
interposición de vías casatorias contra el diferimiento 
del vencimiento de la pena. En ese sentido, en diferentes 
fallos, la CNCC sostuvo que las partes carecen de “un 
interés en recurrir”, y por ende no se cumple el requisito 
ineludible de toda pretensión revisora, que es el grava-
men actual, es decir un perjuicio que permanezca intac-
to. Se dijo que “pesa sobre él un prohibición de regreso 
al país por ocho años, que ello es así con independencia 
de si se declara o no extinguida la acción penal y que, en 
consecuencia, al haber consentido el recurrente la deci-
sión del extrañamiento, y hallándose firme, a su vez, la 
prohibición de ingreso al país, dispuesta por la autoridad 
migratoria, no se advierte, ni la defensa lo ha demostra-
do, que la decisión de diferir la extinción de la pena cau-
se perjuicio alguno al recurrente” (CNCC, Sala de turno, 
“Morales Coronel s/ recurso de casación ” rta 21 de Abril 
de 2015, c. 43476/2012/toc 5/CNC1, reg. 159/15) Bási-
camente, lo que expresa la Alzada es que independiente-
mente si se declara vencida o no la pena impuesta, lo que 
importa es que pesa de todas formas una prohibición de 
reingreso sobre el causante que se prolongará indefecti-
blemente más allá de sus límites temporales. Por ende, el 
perjuicio que se alega es conjetural, basado en un hecho 
que no ha sucedido y que solo podría ser invocado en 
el caso que, efectivamente se compruebe que el senten-
ciado ha vuelto a nuestro país. Entonces, un hecho no 
acaecido, una premonición de un reingreso que (aún) no 
ha ocurrido puede ser tomado como excusa para diferir 
la pena impuesta por los jueces– por las dudas-; pero esa 
misma posibilidad o eventualidad, al ser invocada por 
la defensa para impugnar el temperamento idéntico, es 
rechazada por conjetural.

15 F.L.V. s/extrañamiento, Juzgado Nacional de Ejecu-
ción Penal 3, CNCC 64475/2013/TO1/EP1, rta 7/7/22. 
El fallo aún no se encuentra firme. F.L.V. fue condenado, 
mediante sentencia del 17 de noviembre de 2021 dicta-
da por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional 
nro. 5, a la pena de nueve años y seis meses de prisión, 
en orden al delito de abuso sexual agravado por haber 
existido acceso carnal, cometido en tres oportunidades.
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ley 25.871. En ese sentido, corresponde 
preguntarse cuál habría de ser el objeto de 
intervención jurisdiccional, si únicamente 
debe ser constatada la superación de un lap-
so temporal de detención, la inexistencia de 
otros procesos en trámite o condenas pen-
dientes de unificación y la firmeza de la re-
solución administrativa mediante la que se 
dispuso la expulsión del causante.
Si la ley requiere que la ejecución de la de-
cisión administrativa sea autorizada por un 
magistrado, es evidente que se alude a la po-
sibilidad de que sean valoradas otras cues-
tiones que, al decir de la misma solicitud 
objeto de la presente incidencia, conlleven 
la eventual persistencia del interés jurisdic-
cional en que el condenado continúe cum-
pliendo la pena impuesta mediante encierro 
carcelario en este país. En otras palabras, si 
la ley requiere la intervención de un magis-
trado, no queda más que sostener que tal ac-
tuación se encuentra referida a la labor que 
le es propia a aquél, esto es, valorar la mayor 
o menor entidad de elementos probatorios y 
resolver en consecuencia.

En el precedente “A.G”, usado como base 
para sustentar conceptos tales como que el 
extrañamiento no es un derecho del conde-
nado y que los jueces y defensores carecen si-
quiera de la potestad de ejecutar la expulsión 
del causante, mucho menos de ordenarlo, se 
dijo específicamente que 

la autoridad migratoria no puede ejecutar 
la expulsión sin que, previamente, el juez de 
ejecución establezca que se han reunido los 
presupuestos de artículo 17, acápites I y II de 
la ley de ejecución de la pena privativa de li-
bertad, a los que remite el artículo 64 de la ley 
25.871. Si están reunidos el juez de ejecución 
así lo declarará, y lo comunicará a la autori-
dad migratoria; en su defecto, declarará que la 
decisión de expulsión no es ejecutable.

Si leemos entre líneas las decisiones anali-
zadas en este trabajo llegaremos a una sencilla 
conclusión: algunos de los jueces se sublevan 
a la jurisprudencia y tienen interés en que las 
penas más graves sean cumplidas en su totali-
dad, mostrando mayor animosidad para apli-
car el instituto respecto de penas menores de 
prisión. Este sistema es, por ejemplo, aplicado 
en España16, donde el juez decide en un solo 
incidente no solo la suerte penal sino además 
la migratoria. Es decir, un sistema de “todo o 
nada”, propio de un sistema distinto al argen-
tino. Vale destacar que el sistema español se 
contradice con la política migratoria diseña-
da en nuestro país. En ese sentido, de acuerdo 
al inc. c del artículo 29 de la ley 2587117, solo 
pueden ser expulsados aquellos ciudadanos 

16 El artículo 89 del C.P de España (redacción del año 
2015) incluyó la obligatoriedad de la sustitución de pe-
nas superiores a un año. En casos de penas mayores a 
cinco años, estableció que se dispondría la sustitución a 
partir de que cumpla la pena, desde su acceso al tercer 
grado del régimen penitenciario o cuando obtenga la li-
bertar condicional. El inciso 3ro de la norma establece 
que “El juez o tribunal resolverá en sentencia sobre la 
sustitución de la ejecución de la pena siempre que ello 
resulte posible. En los demás casos, una vez declarada 
la firmeza de la sentencia, se pronunciará con la mayor 
urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las demás partes, 
sobre la concesión o no de la sustitución de la ejecución 
de la pena.” Se establecen dispensas por arraigo social y 
laboral, pero a la vez, también, en determinados delitos, 
se prohíbe expresamente la sustitución señalada.

17 El artículo 29 de la ley 25871, en su inc. C contempla 
que podrá ser expulsado un extranjero por “haber sido 
condenado o estar cumpliendo condena, en la Argentina 
o en el exterior, o tener antecedentes por tráfico de armas, 
de personas, de estupefacientes o por lavado de dinero 
o inversiones en actividades ilícitas o delito que merezca 
para la legislación argentina pena privativa de la libertad 
de tres (3) años o más”. La exegesis de la norma trajo apa-
rejados diversos criterios que han sido esclarecidos por 
la Corte Suprema en el fallo Apaza León (fallos 341:500). 
En el sentido que aquí interesa, solo podrán ser objeto de 
una disposición expulsiva penas privativas de la libertad 
igual o mayores a tres años en los casos donde se detecta 
una situación de irregularidad administrativa.
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en condición irregular que comentan delitos 
con penas mayores a 3 años. En los supuestos 
que el ciudadano extranjero en conflicto con 
la ley penal ostente una residencia permanen-
te, solo podrá ser cancelada si el delito tiene 
una pena mayor a 5 años18. Es decir, la pers-
pectiva que se pregona en sede judicial coloca 
al instituto en vías de extinción.

Por último, transversalmente, me inmis-
cuiré en la evidente actuación de la víctima 
como promotora de los temperamentos ya 
analizados. Celebro su necesaria participa-
ción efectiva a la par de las partes del proceso 
ejecutivo para que su voz sea oída. 

Ahora bien, su inclusión conlleva al diseño 
de una política criminal mucho más profunda, 
pues no basta con la neutralización del conde-
nado en la cárcel (para que el caso en que la 
víctima viva en país de origen del extranjero) o 
con su expulsión, cuando resida en el país. Es-
tas decisiones solo ponen de relieve la absoluta 
desconfianza que se tiene en el sistema pues se 
denota que todo control y medida de protec-
ción es vaticinada como inútil; que las fronte-
ras y controles migratorios son laxos. 

Si bien desde el punto de vista de la legali-
dad el extrañamiento no ha sido contemplado 
en la taxativa descripción del artículo 11 de la 
Ley de derechos y garantías de las personas 
víctimas de delitos19, ello puede ser atisbado 

18 El artículo 62 establece que “La Dirección Nacional 
de Migraciones, sin perjuicio de las acciones judiciales 
que correspondieran deducir, cancelará la residencia 
que hubiese otorgado, con efecto suspensivo, cualquiera 
fuese su antigüedad, categoría o causa de la admisión y 
dispondrá la posterior expulsión, cuando y en su inc. B 
que: “El residente hubiese sido condenado judicialmen-
te en la República por delito doloso que merezca pena 
privativa de libertad mayor de cinco (5) años o regis-
trase una conducta reiterante en la comisión de delitos.

19 El artículo 12 de la ley 27.372 establece que “durante 
la ejecución de la pena la víctima tiene derecho a ser 
informada y a expresar su opinión y todo cuanto estime 
conveniente, ante el juez de ejecución o juez competen-
te, cuando se sustancie cualquier planteo en el que se 

como una razón más para comprender que el 
instituto lejos se encuentra de constituir una 
“libertad” o un beneficio penitenciario. Pero 
también es admisible que pudiese ser una 
(otra) demostración de que el extrañamiento 
es excluido del régimen progresivo de la pena 
ya no por decisión legislativa sino por una 
omisión que -coincido con los jueces- debe 
ser inmediatamente reparada a través de una 
reforma integra de la ley. 

Conclusiones

Una vez más, nos encontramos ante ca-
sos en los que la justicia intenta apartarse, 
con argumentos ingeniosos, de lo que la ley 
ha establecido con meridiana claridad. Nue-
vamente, nos remontamos a los orígenes de 
la ley y esa resistencia férrea de la que habla-
mos. Se sigue, por otros medios y con otros 
fundamentos, intentando negar la aplicación 
de un instituto. Lo que antes se trató de eri-
gir como inconstitucional ahora es una lucha 
entre representantes del Estado que critican 
políticas de otras esferas. Se relativiza la ver-
dadera afección que la pena de expulsión pro-
duce no solo sobre la persona, sino también 
como trasciende al núcleo familiar. Las on-
das expansivas de sus efectos deteriorantes se 
propagan aún con mayor intensidad que los 
que emanan de la pena privativa de la libertad 
que, los penalistas, perciben como la máxima 
expresión del poder punitivo. 

pueda decidir la incorporación de la persona condena-
da a: a) Salidas transitorias; b) Régimen de semilibertad; 
c) Libertad condicional; d) Prisión domiciliaria; e) Pri-
sión discontinua o semidetención; f) Libertad asistida; 
g) Régimen preparatorio para su liberación. El Tribunal 
a cargo del juicio, al momento del dictado de la senten-
cia condenatoria, deberá consultar a la víctima si desea 
ser informada acerca de los planteos referidos en el pá-
rrafo que antecede. En ese caso, la víctima deberá fijar 
un domicilio, podrá designar un representante legal, 
proponer peritos y establecer el modo en que recibirá 
las comunicaciones”.
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La nueva redacción de la ley 23.375 es 
claramente la que mejor refleja su postura: la 
necesidad de que el futuro extrañado perciba 
un tratamiento penitenciario más eficaz, don-
de su regreso al seno societario de su país de 
origen pueda vaticinarse pacífico y la posibi-
lidad de reiteración de la conducta delictiva 
disminuida. ¿Qué mejor herramienta que la 
ley, cuyo artículo 17 exige la incorporación al 
periodo de prueba, y, por consiguiente, una 
calificación de conducta y de concepto máxi-
mas? Nada más simple que ello para asegurar 
que el condenado será deportado con el gra-
do de reinserción social perfecto.

Como lo he sostenido anteriormente, la 
experticia de los jueces de ejecución penal es 
evidente y han detectado que someterse a ese 
criterio implicaría que el extrañamiento sea 
una decisión casi exclusiva del condenado, 
toda vez que el tratamiento penitenciario no 
es coercitivo y el avance por el régimen pro-
gresivo, sin esa voluntad, es imposible.

 He aquí, por ende, imprescindible la ra-
zonabilidad de la decisión. Entre estas cons-
trucciones complejas que erigen principios 
loables se observa una edificación cuyos ci-
mientos son endebles pues fueron forjados 
con argumentos forzados. El extrañamiento 
no es una “libertad” y arribar a esa conclusión 
es la comprobación de esta ausencia de con-
gruencia jurídica.  

Indiscutiblemente, los jueces de ejecución 
buscan recuperar el poder absoluto sobre el 
gobierno y dirección del proceso ejecutivo 
en esta materia. Era una reacción esperable, 
como lo dije, por las características inquisiti-
vas de esta etapa. 

El extrañamiento, desde su origen, ha 
sido incorporado en un ordenamiento equi-
vocado. Es un instituto penal que incide, di-
rectamente, sobre la ejecución de una pena 
privativa y el régimen progresivo. A la vez, la 
mixtura con el derecho administrativo es sus-
tancial. Su abordaje no puede sesgarse a una 

sola perspectiva, pues concebir un acto de 
tamaña gravedad, definitivo y expansivo solo 
como el cese del encierro, es el síntoma más 
claro de un análisis parcelado.

La inclinación hacia la creación de un fue-
ro migratorio, con integrantes con formación 
especializada, donde el juez no solo aborde 
la incidencia sobre la pena sino además las 
cuestiones inherentes a la expulsión decreta-
da, la cancelación de las residencias, las posi-
bles dispensas establecidas en la ley relacio-
nadas con el arraigo, la reunificación familiar 
o razones humanitarias, los mecanismos de 
retención judicial resulta, con el correr del 
tiempo. una propuesta insoslayable, confor-
me lo establece el artículo 98 de la ley 2587120.
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