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Resumen:

El presente trabajo tiene como finalidad analizar la inconstitucionalidad de la Prisión Perpetua, esencialmente a partir de la reforma constitucional de 1994; con la incorporación como parte integrante de la misma; de los Pactos Internacionales firmados por nuestro país. Durante su desarrollo se exponen los orígenes y evolución de la prisión perpetua, se desarrolla su concepto y sus características esenciales. El objetivo principal es enjuiciar la constitucionalidad de la pena de Prisión Perpetua establecida en el Código Penal Argentino, a través del análisis  de los Principios constitucionales de Igualdad y Proporcionalidad, como así también de los fallos BACHETTI y COLOMBIL, y la contraposición existente entra la prisión perpetua y la principal finalidad que encontramos en el  cumplimiento de la pena, la cual está destinada hacia la reeducación y reinserción social del penado y no hacia su castigo. Dentro de esta concepción se meritua la importancia que existe en que, quien resulta condenado en un proceso penal, tenga un conocimiento cierto y preciso del termino durante el cual se encontrara privado de su libertad, con la finalidad de  lograr una mayor posibilidad de cumplimentar lo previsto tanto nuestra Carta Magna como así también, por la ley de ejecución penal. También se determina la importancia que tiene que quienes deban juzgar conductas humanas tengan la posibilidad de merituar la pena a aplicar teniendo en cuenta las características de los hechos juzgados, y no se encuentren obligados a aplicar igual pena a todos aquellos que caigan dentro de la misma figura penal analizada. Todo lo cual nos lleva a la conclusión de que es necesario un debate en nuestra sociedad, a fin de determinar, si la existencia de esta pena analizada, cumple la finalidad que se determina constitucionalmente, o si por el contrario, la misma resulta contraproducente a los efectos del cumplimiento de aquella.

Abstract:

The purpose of this work is to analyze the unconstitutionality of life imprisonment, mainly after the constitutional reform of 1994, including international agreements signed by our country.

Origin, evolution, and essential features of life imprisonment are covered in this paper.

The mail goal is to judge the constitutionality of this sentence, stated in the Argentine Criminal Code, through the analysis of the constitutional principles of equality and proportionality, together with the court judgments BACHETTI and COLOMBIL, focusing on the contradiction between the sentence and the ends aiming at re-education and insertion of the convict, rather than on mere punishment.

It is important to highlight that the convicted person in a criminal procedure must have a thorough and accurate knowledge of the term in which he will be deprived of his freedom, so as to be able to fulfill provisions both in our Magna Charta and the criminal execution law.

It is also pointed out that those in charge of judging human conducts should merit the sentence taking into account particular characteristics of the judged facts, rather than being forced to apply the same punishment to all those committing the same criminal offense.

All this leads us to the conclusion that our society needs to debate whether the existence of this punishment fulfills its constitutional aims, or if –on the other side- it is just counterproductive as regards its effects.
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Introducción:

En la presente tesis se desarrollara un tema no muy debatido hoy en día: “La inconstitucionalidad de la Prisión Perpetua receptada en el Art. 80 del Código Penal de la República Argentina con sus respectivos incisos, los cuales agravan la pena del homicidio simple”.

Se analizan  los orígenes y evolución de la prisión perpetua, tanto a nivel histórico como en la Republica Argentina. Se desarrollara su concepto, como así también las principales características de la misma, estudiando minuciosamente el Art. 80 de nuestro Código Penal,  el cual tipifica y determina en que casos se deberá aplicar dicha pena. 

 Se estudiaran ciertos principios constitucionales del derecho penal tales como el Principio de Igualdad y el  Principio de Proporcionalidad desarrollando los mismos, y demostrando que se encuentran en una grave contraposición con lo que determina dicho Art. 80. 

A su vez se estudiara el concepto de la pena, así como el fin principal que tiene la misma, tomada históricamente; como así también en nuestro derecho penitenciario, el cual se encuentra determinado en el Art. 1 de la ley 24.660. el mismo el cual de manera determinante dice: “la ejecución de la pena privativa de la libertad tiene por finalidad que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando su adecuada reinserción social”. Teniendo en cuenta tal fin, lo que nos debemos preguntar es si con una pena tan grave como lo es la pena de prisión perpetua se puede lograr una correcta reinserción del individuo, o si la misma  va en contra de dicho fin.
 Luego se pasara a  analizar dos fallos relevantes en el tema estudiado como lo son:  
· El caso BACHETTI; que resulta ser muy emblemático ya que es  el primer fallo sobre el tema estudiado, y en el cual un jurado popular hace ciertas criticas al mismo Art. 80. 
· El caso COLOMBIL; que es un fallo reciente de la Cámara primera de Bariloche en la cual se  DECLARA LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE PRISION PERPETUA EN FUNCION DEL ARTICULO 80 INCISO NOVENO DEL CODIGO PENAL, (ARTICULOS 16 y 18 DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE (ART. XXV; DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (ART. 5), Y CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (ART. 5, pto I.).
Por ultimo se dará una conclusión al tema analizado basándonos en lo anteriormente escrito y sustentando nuestra  postura al respecto. 
Objetivos:

  Objetivo general:

· Enjuiciar la constitucionalidad del la pena prevista en el Art. 80 del Código Penal Argentino, tomando como base el caso BACHETTI y el caso COLOMBIL.
Objetivos específicos: 

· Exponer los orígenes y evolución de la prisión perpetua.

· Desarrollar el concepto de prisión perpetua y sus características principales.

· Reseñar el caso BACHETTI y caso COLOMBIL.
· Cotejar el Art. 80 del Código Penal con los principios constitucionales de igualdad y proporcionalidad.

· Contraponer la prisión perpetua con la principal finalidad que encontramos en el  cumplimiento de la pena

· Demostrar la inconstitucionalidad del Art. 80.

Metodología:

El presente trabajo se apoyará en tres pilares básicos del derecho, como:

· la jurisprudencia

· la doctrina

· la ley

La búsqueda jurisprudencial es una herramienta fundamental  para la realización de este trabajo. Se puede afirmar que la palabra jurisprudencia es usada por los distintos autores en dos acepciones, que son las siguientes: 

1) Significado amplio
: jurisprudencia es el conjunto de todas las sentencias dictadas por los órganos jurisprudenciales del Estado. Cuando se dice por ejemplo “repertorio  de jurisprudencia”, “unificar la jurisprudencia”, etc., se esta usando el vocablo en este sentido.- 

2) Sentido restringido
: jurisprudencia es el conjunto de sentencias  de orientación uniforme, dictadas por los órganos jurisdiccionales del Estado para resolver casos semejantes. Por otra parte, dicha orientación uniforme de los fallos, se concreta prácticamente en una norma general, que será aplicada por los jueces para resolver casos análogos.- 

El análisis de doctrina también juega un papel fundamental en este trabajo. Generalmente se entiende por doctrina, el conjunto de estudios científicos referidos a la interpretación del derecho positivo, para su aplicación
.-  

García Maynez
, por su parte, dice que “se da el nombre de doctrina a los estudios de carácter científicos que los juristas realizan acerca del derecho, ya sea con el propósito puramente teórico de sistematización de sus precepto, ya con la finalidad de interpretar sus normas y señalar las reglas de su aplicación”.- 

Finalmente la ley, esta palabra en el ámbito jurídico es empleada en tres sentidos fundamentales: 

 1) sentido restringido o técnico-jurídico: son las normas jurídicas emanadas del poder legislativo con carácter de leyes. En nuestro país las leyes, pueden ser: nacionales, provinciales o porteñas, según emanen del Congreso Nacional, de las Legislaturas Provinciales o bien de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aries.- 

2) sentido amplio: designa todo derecho legislado (o escrito); en otros términos, ley en sentido amplio, es toda norma jurídica instituida deliberada y conscientemente, por los órganos que tengan potestad legislativa. A este sentido se hace referencia cuando se habla de la ley como fuente formal o modalidad del derecho positivo. Comprende, no solo la ley en sentido estricto, sino también la constitución, los decretos del  poder Ejecutivo, la ordenanzas municipales, los edictos policiales, ciertas resoluciones administrativas del Poder Judicial, puesto que en este caso actúan en uso de facultades legislativas y no propiamente jurisdiccionales, etc.- 

3) sentido amplísimo: designa toda norma jurídica establecida en forma deliberada y consciente. Comprende entonces  las normas enumeradas anteriormente, mas la jurisprudencia (en sentido amplio), pero a su vez se opone a las normas consuetudinarias, puesto que surgen espontáneamente.-  

Capitulo 1: La Prisión Perpetua:

Orígenes y evolución de la Prisión Perpetua.

Tomando el concepto de prisión como pena privativa de la libertad en un establecimiento carcelario, se puede decir que los orígenes de la misma provienen de antiguo. 

En sus orígenes a las personas que delinquían se les aplicaban severas penas tales como, la pena de muerte, tormentos, la marca los azotes, la mutilación, el destierro, etc.; con lo cual la pena de prisión era tomada simplemente como una forma de guarda, una medida asegurativa, en la cual mucha de las veces se le aplicaban tormentos para lograr confesiones. Con lo cual se puede decir que la misma no duraba largo tiempo, mas bien era utilizada como una forma de espera a la verdadera pena, tal como sucedía por ejemplo en Persia donde los condenados se encontraban a la espera de la pena de muerte. Lo mismo ocurría en Roma y Grecia. 

 Es recién en el derecho hebreo donde la cárcel comienza a diferenciarse como pena y como lugar de gustada. Allí se divide la función asegurativa del reo que era acompañada de tormentos habitualmente para obtener confesiones y constituir prueba y una función de sanción perpetua hasta la muerte del condenado, la que conllevaba el racionamiento de los alimentos, tratos crueles, inhumanos y degradantes.


Cabe hacer una especial mención aquí al Derecho Canónico, que influido por el derecho hebreo hizo que la Iglesia Católica Apostólica Romana fuera delineando una nueva función de la cárcel que seria la expiación, en un principio del pecado y posteriormente en la vida secular de los delitos. 
Por lo tanto el origen de la pena de cárcel por la vida del reo la encontramos en el Derecho Hebreo y luego mas tarde en el Derecho Canónico en el cual los pecadores iban presos con el fin de la corrección y el perdón.

El sistema penitencial canónico va a cambiar el rumbo del régimen carcelario dejando como secuelas positivas el aislamiento celular, el arrepentimiento y la corrección del condenado, así como ciertas ideas tendientes a buscar la rehabilitación del mismo. Por ello, constituye un precedente valioso de la prisión moderna, el mismo que sirvió para paliar en parte la dureza, la crueldad omnímoda del sistema punitivo existente, haciendo surgir una finalidad en la pena privativa de libertad de la que hasta entonces carecía.
Desde ese entonces y empezando por la crisis del feudalismo en los siglos XV y XVI con la llegada de la gente a las ciudades, aumentando los delitos; pasando por las casas de corrección y las casas de trabajo; por la llegada de la Revolución Industrial, con su respectivo reemplazo de mano de obra por las maquinas y el aumento en la delincuencia que tales sucesos producen, y llegado el XVIII con su respectivo pensamiento humanitario, en todas las épocas la prisión por la vida de la persona era muy usada.
Características más importantes de la Prisión o reclusión Perpetua.


El derecho penal es una de las ramas del derecho, esto es, del sistema normativo de las relaciones sociales de carácter jurídico, o, lo que es lo mismo, de las relaciones externas de los individuos entre si o con el Estado. El derecho penal regula la potestad estatal de castigar, determinando lo que es punible y sus consecuencias.

El código penal establece cuatro clases de penas y una de ellas recibe el nombre de prisión. Esta teóricamente presenta diferencias con la reclusión aunque en la practica termina resultando lo mismo, las dos penas se cumplen en los mismos lugares, aunque en su momento la diferencia radicaba en el computo de la prisión preventiva, se establecía cada dos días de prisión preventiva uno de reclusión cada un día de prisión preventiva uno de prisión. Esta regla ya no esta en uso.
La pena de prisión son aquellas en las cuales el reo tiene la obligación de residir en un lugar y de esta manera se encuentra  privado de su libertad ambulatoria mediante el encierro.

A esta clase de penas de restricción de la libertada a su vez por el tiempo se las suele dividir en: 

Penas indivisibles: cuyo tipo no contempla un mínimo y un máximo sino tienen una pena única.

Penas divisibles: son aquellas en las cuales el juzgador tiene la posibilidad de mensurar la pena ya que contienen un mínimo y un máximo de escala penal en su tipo.
A su vez por el tiempo de la pena se las divide en: 

Penas temporales: duran por un tiempo determinado, son por su naturaleza divisibles. En nuestro código las penas de reclusión y prisión tienen un máximo de 25 años (con la salvedad que se establece en el caso del Art. 55, y con la modificación de la ley Blumberg, cuando se produce un concurso de delitos en el cuál la pena máxima se podrá  extender a 50 años), y un mínimo en el caso de la reclusión de 15 días y en el caso de prisión de 4 días.

Penas perpetuas: duran lo que dura la vida del condenado y so de naturaleza indivisible. Tienen ese carácter la reclusión, la prisión y la inhabilitación.
  Se podría definir a la prisión o reclusión perpetúa como, una pena privativa de la libertad, que debido a la gravedad de los actos cometidos  es establecida y dura, lo que dura la vida del reo.


Las penas perpetuas, por principio, "son las que no tienen fin sino con la muerte del condenado; se aplican durante toda la vida de éste, el que resulta, así, totalmente segregado del medio social en que actuaba".
Ahora bien también se lo es tomado como aquellas penas que por superar las 20 años importan una forma de degradación tanto psicológica como físicas, totalmente inhumanas para el reo.
La Prisión Perpetua en la Argentina.
En nuestra legislación, mas específicamente en nuestro Código Penal esta contemplada la figura de la Prisión Perpetúa. 

Para empezar tenemos que decir que en su Art. 79 esta la figura general del homicidio simple: 

Art. 79. - Se aplicará reclusión o prisión de ocho a veinticinco años, al que matare a otro, siempre que en este Código no se estableciere otra pena.
Teniendo la figura básica del Art. 79, en el Art. 80 tenemos la figura de homicidio agravado:
         Art. 8O. - Se impondrá reclusión perpetua o prisión perpetua, pudiendo aplicarse lo dispuesto en el art. 52, al que matare:

1 ° A su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son;

2° Con ensañamiento, alevosía, veneno u otro procedimiento insidioso;

3° Por precio o promesa remuneratoria;

4° Por placer, codicia, odio racial o religioso;

5° Por un medio idóneo para crear un peligro común;

6° Con el concurso premeditado de dos o más personas;

7° Para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para sí o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito. 
8º A un miembro de las fuerzas de seguridad pública, policiales o penitenciarias, por su función, cargo o condición.

9° Abusando de su función o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

Cuando en el caso del inc. 10 de este artículo, mediaren circunstancias extraordinarias de atenuación, el juez podrá aplicar prisión o reclusión de ocho a veinticinco años.
Estos incisos del Art. muestran los diferentes tipos de agravante los cuales se lo puede clasificar 
considerando las razones principales que los fundamentan, entre las que podemos distinguir:

a) Las agravadas en razón del vínculo que une al agente con la víctima (art. 80, Inc."1”);

b) Las agravadas en razón del modo de comisión (art. 80, Inc. 2° y 6°).

c) Las agravadas en razón de la causa o motivos (art. 80, Inc. 3°, 4" Y 7°).

d) Las agravadas en razón del medio empleado (art. 80, inc. 5°).

e) Las agravadas en razón de la calidad del sujeto pasivo (art. 80, inc. 8°).

 f) Las agravadas en razón de la calidad del sujeto activo (art. 80, inc. 9°).
La redacción de este articulo con los primeros 7 incisos  fue realizado por la ley 21338 y mantenida por la ley 23077. En virtud de la ley 25.601 sancionada el 23 de mayo de 2002, promulgada el 10 de junio del mismo año y publicada en el Boletín Oficial el 11 de junio también del mismo año se ha agregado como inc. 8° al art. 80 del C.P. y por último tenemos el inciso 9 que fue  incorporado por el art. 1° de la Ley N° 25.816 B.O.9/12/2003. 

Ahora pasaremos a analizar cada uno de los incisos de nuestro artículo.

Agravante del inciso numero 1: el que matare a su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son.

Homicidio agravado por el vínculo: en nuestros precedentes se ha seguido el parricidio propio (Tejedor Art. 212, 207 y 211; proyecto de 1881, Art. 205 y 201), y como lo hace el código vigente, el impropio, siguiendo al código de 1886, que equipara con idéntico castigo la muerte del ascendiente, descendiente o la del conyugue.

El fundamento de este articulo es agravar los homicidios cometidos hacia las persona con la cual el delincuente tiene un vinculo de sangre. 

Para su configuración es necesario el elemento objetivo que es tener un vínculo de sangre, y el elemento subjetivo que es tener conocimiento de la existencia de tal vinculo. Tal vinculo se da en el caso de parientes por consanguinidad en línea recta, quedando fuera los parientes colaterales, y al conyugue con matrimonio civil valido. En caso de producirse un divorcio la agravante desaparece. En caso de matrimonio nulo pasa lo mismo, y en el caso de que sea anulable la agravante seguirá existiendo hasta que no se declare su nulidad. No quedan comprendidas las agravantes en caso de adopción.

El sujeto debe actuar con dolo. Directo o eventual. Tanto el error de hecho como el de derecho lo excluyen.

Agravante del inciso numero 2°: al que matare a otro con ensañamiento, alevosía, veneno u otro procedimiento insidioso:
Este inciso contempla los agravantes como consecuencia del modo en que se realiza el homicidio.
Al hablar de ensañamiento se refiere a hacer sufrir a la victima prolongadamente aumentando el dolor o sufrimiento. Esta forma de homicidio ya aparecía en el código de Tejedor y fue mantenida en los ulteriores proyectos. Su fuente la encontramos en la legislación española.

La alevosía es cuando la victima se encuentra desprevenido indefensa, y que tal estado haya sido buscado por e homicida. Un ejemplo seria atacar por la espalda. Esta agravante aparece en el proyecto de tejedor, también contemplada en el proyecto de 1881 y código de 1886. de la misma forma que el ensañamiento su fuente se encuentra en la legislación española.
La agravante del uso de veneno requiere que este le sea deliberadamente suministrado por la persona, haciéndoselo tomar o introduciéndoselo. 
Este modo de matar aparece en tejedor (Art. 210), y es mantenido en el código de 1886, a igual que en la mayoría de nuestros precedentes. Lo suprimen, por preferir que se califique por alevosía, los proyectos de 1891 y de 1951. El proyecto de 1960 lo conserva al lado de otros procedimientos insidiosos.
Y por ultimo se llama procedimiento insidioso a todo aquel que es realizado ocultándoselo a la victima. Este inciso proviene del proyecto de 1960 y fue aceptada por la ley 17567.
Agravante del inciso numero 3: al que matare a otro por precio o promesa remuneratoria:

Es conocido como homicidio mercenario, o sea aquel que mata teniendo como fin percibir algo a cambio. El fundamento de esta agravante lo encontramos en que el homicida mata sin odio, bronca o motivo alguno, mas que en la ganancia obtenida por un pacto con otra persona.
Estaba prevista en tejedor en su Art. 210 Inc. 1, y fue mantenida desde entonces.

Por precio se entiende cualquier recompensa en dinero o apreciable en dinero. Y en lo que respecta a la promesa remuneratoria esta puede consistir tanto en dinero como en cualquier promesa que se traduzca en algún beneficio para la persona, por ejemplo, una promesa de trabajo.

Es necesario si o si la existencia de dos personas como mínimo es un hecho realizado por mandato, que debe ser anterior al hecho, haciendo responsable a ambas personas tanto el que manda como el que realiza el acto.

Agravante del inciso numero 4: al que matare a otro por placer, codicia, odio racial o religioso:


 Estas agravantes provienen del proyecto de 1960 (Art. 111,4), que además preveía como circunstancia cualificante la muerte dada para excutar o satisfacer deseos sexuales. A la ley 17567 pasaron los ahora vigentes.

Al hablar de placer nos referimos al placer que le causa a la persona en el momento de matar pero como móvil de tal acción, no luego de que el hecho se ha consumado. 

Al hablar de codicia es necesario que la persona tenga un apetito inmenso de codicia. Y al nombrar el odio racial o religioso estos deben ser los móviles que llevan a la persona a cometer el hecho.

Agravante del inciso numero 5: al que matare a otro por  un medio idóneo para crear un peligro común.

Esta figura conlleva dos aspectos: uno objetivo y otro subjetivo. El primero se configura por la utilización de un medio idóneo para crear un peligro común (incendio, explosión, inundación, etc.) y en circunstancias capaces de crear dicho peligro (por ejemplo, que para matar al capitán de un barco se provoque el naufragio de un buque de pasajeros). Y el segundo aspecto exige la intención de matar, elemento que la distingue de los delitos del titulo VII, donde la intención no es matar sino crear un peligro común, aun cuando el mismo resultado se produzca preterintencionalmente.
Agravante del inciso numero 6: al que matare con el concurso premeditado de dos o más personas

Este inciso contempla el homicidio causado por pluralidad de gente. 
Sus antecedentes están en el proyecto de 1936 Art. 116, 5, aunque a veces cambiando algunos detalles como pidiendo premeditación y otras solo pluralidad de sujetos. La ley 17567 termino con esto pidiendo ambos requisitos para la consumación del agravante.

El tipo exige como mínimo dos personas o mas y que tales personas se hayan puesto de acuerdo anteriormente en ejecutar el hecho sin que sea necesario que todos ellos intervengan en el hecho.
Agravante del inciso numero 7: al que matare para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o procurar la impunidad para sí o para otro o por no haber logrado el fin propuesto al intentar otro delito. 
Este inciso es conocido como Criminis Causa. 


Puede decirse que la formula viene del proyecto de 1891 (Art. 111, 4, y Exp. Mot., 132;). A partir de entonces, la redacción, aunque corregida, aparece en todos los precedentes, aclarándose en 1960 y en la reforma de 1967 que el inciso no se refiere al resultado, sino al fin. La fuente de esta disposición es italiana.

El código sigue el sistema de la conexión y comprende supuestos de conexión final y casos de conexión causal o impulsiva. En un caso el homicidio esta en conexión con el otro delito por el fin perseguido; en el otro, la causa del homicidio es el fracaso de un hecho punible anterior.

Causa final: el otro delito puede estar a cargo del homicida o de un tercero, cómplice o no. El homicidio puede consumarse para preparar. Ello ocurre cuando el autor tiende a arreglar o disponer las cosas de tal manera que la muerte sirva a un efecto. Puede consumarse también para consumar otro delito, para ocultar otro delito; vale decir esconderlo.

Comete igualmente homicidio calificado quien mata para asegurar los resultados del otro delito. Por ultimo el homicidio se agrava si la muerte es un medio para procurar la impunidad para sí, o para otro. No interesa que finalmente logre la impunidad, basta procurarla.

Conexión causal: aquí se exige que antes del homicidio se haya, por lo menos, tentado otro delito.

Núñez estima que el homicidio es aquí, en si mismo, el objeto del deseo del autor, en tanto que en los demás supuestos ese objeto reside siempre en una finalidad trascendente al homicidio. 

Es necesario en esta figura el elemento subjetivo.

Agravante del inciso numero 8: al que matare a un miembro de las fuerzas de seguridad pública, policiales o penitenciarias, por su función, cargo o condición.
Esta agravante contempla el hecho en que una persona mata a un miembro de las fuerzas de seguridad publica, policía o penitenciario y se lo mata por su función cargo o condición. Entran en esta condición los policías, gendarmes, los agentes de prefectura, policía aeronáutica y penitenciaria, etc.
Es un tipo penal doloso pudiéndose también aplicar el dolo eventual, el hecho debe ser cometido conociendo el homicida la situación profesional de la victima y que tal situación haya sido determinante para cometer el hecho en cuestión.
Agravante del inciso numero 9: al que matare abusando de su función o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.
La ley 23.816 recientemente introdujo un nuevo inciso al art. 80 en virtud del cual se  agrava el homicidio cometido por algún miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario. 

El hecho debe ser efectuado por acción u omisión, con dolo directo o eventual, tales personas deben ser autores o coautores directos o inmediatos.

El autor debe actuar abusando de su actividad o profesión, realizando un hecho arbitrariamente.

En conclusión el Art. 80 con los 9 incisos analizados prevén una pena de prisión perpetua, la cual tiene un mínimo de 35 años de prisión otorgando la posibilidad de pedir la libertad condicional y en el caso del Inc. 7 homicidio criminis causa ni siquiera otorgándose dicha posibilidad.

Prisión Perpetua en otras legislaciones.

En los países se toma de modo diferente la prisión perpetua muchos de ellos principalmente los países cuyas legislaciones han sido modificadas recientemente han decidido sacar la prisión perpetua junto con otras penas como la de muerte y a su vez tenemos legislaciones como la de Chile que podemos decir se han quedado un poco en el tiempo no solo teniendo penas de prisión perpetua, de muerte sino también por ejemplo la pena de destierro. A su vez tenemos otros países cuya carta magna prohíbe terminantemente aplicar tales penas.

Dentro de Sudamérica tenemos por ejemplo un país como el nuestro, Argentina que si bien la prisión perpetua se encuentra ubicada en nuestro código penal poco a poco se esta empezando a cuestionar su constitucionalidad, tal como ocurre en el fallo BACHETTI y un nuevo fallo reciente COLOMBIL , ambos dos que estudiaremos a continuación. 
Tenemos el caso de Uruguay que no contiene en su legislación la prisión perpetua, si tiene en su código la prisión por homicidio simple que esta determinado en su Art. 310 el cual determina: “El que, con intención de matar, diere muerte a alguna persona, será castigado con veinte meses de prisión a doce años de penitenciaría”. Luego encontramos el Art. 311 que es una agravante especial, el cual especifica lo siguiente: “El hecho previsto en el artículo anterior será castigado con diez a veinticuatro años de penitenciaría, en los siguientes casos:
1. Cuando se cometiera en la persona del ascendiente o del descendiente legítimo o natural, del cónyuge, del concubino o concubina del hermano legítimo o natural, del padre o del hijo adoptivo. 

2. Con premeditación. 

3. Por medio de veneno. 

4. Si el sujeto fuera responsable de un homicidio anterior ejecutado con circunstancias atenuantes. 
Y luego contiene el Art. 312 el cual determina las causas muy especiales: Se aplicará la pena de penitenciaría de quince a treinta años, cuando el homicidio fuera cometido: 
1. Con impulso de bruta ferocidad, o con grave sevicia. 

2. Por precio o promesa remuneratoria. 

3. Por medio de incendio, inundación, sumersión, u otras de los delitos previstos en el inciso 3º del artículo 47. 

4. Para preparar, facilitar, o consumar otro delito, aun cuando éste no se haya realizado. 

5. Inmediatamente después de haber cometido otro delito, para asegurar el resultado, o por no haber podido conseguir el fin propuesto, o para ocultar el delito, para suprimir los indicios o la prueba, para procurarse la impunidad o procurársela a alguno de los delincuentes. 

6. La habitualidad, el concurso y la reincidencia, en estos dos últimos casos, cuando el homicidio anterior se hubiera ejecutado sin las circunstancias prevista en el numera 4º del artículo precedente. 

Con lo cual vemos que si bien se aplica una pena en el caso que se aplica el tope de la misma de 30 años en el mismo código no se contempla la pena de prisión perpetua. 

A su vez encontramos en su constitución nacional el Art. 26, el cual contempla que el fin de la pena y de las cárceles es que las mismas sirvan  sólo para asegurar a los procesados y penados, persiguiendo su reeducación, la aptitud para el trabajo y la profilaxis del delito.

La constitución de brasil en su Art. 5 Inc. 36 determina expresamente que las penas siguientes están excluidas de su legislación penal:

La pena de muerte

Las penas de trabajos forzados.

Penas crueles.

Y las de carácter perpetuo.

Por lo cual brasil no acepta bajo ninguna circunstancia la cadena perpetua y lo agrega a nivel constitucional.

Chile:

La legislación chilena algo atrasada contiene en su código penal Art. 21 una expresa determinación de las penas penales de la nación. En ese mismo articulo esta expresada la prisión perpetua, cosa que no es de extrañar  por que no solo nombra esta pena, sino también la pena de muerte y de destierro. La misma pena de prisión perpetua solo después de transcurridos una pena de 40 años se puede pedir la libertad condicional.

En Perú la cadena perpetua es obligatoria en caso de homicidio. En su Art. 29 se dispone: "La pena privativa de libertad puede ser temporal o de cadena perpetua. En el primer caso, tendrá una duración mínima de dos días y una máxima de treinta y cinco años."
En el caso de un país como Colombia su constitución nacional determina en su 

ART 34 lo siguiente: Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua y confiscación.

A su vez la misma constitución obliga a al poder legislativo que se cree un decreto para ser aplicado fuera del código penal para el caso exclusivo de hechos delictivos realizados con fines terroristas. De tal manera se crea el decreto legislativo 2490 del 30 de noviembre de 1988 en sus artículos 1° y 2°, estableció la Cadena Perpetúa para los delitos de homicidio con fines terroristas cometidos por grupos armados no autorizados legalmente. 

Tal decreto legislativo esta siendo actualmente muy criticado por pensar que el mismo es inconstitucional, ya que, sin dejar de tener en cuenta que la misma constitución lo autoriza, tales artículos van en contra del mismo Art. 34 que determina la prohibición de tales penas.

En su código penal Art. 3 y 4 impone cual es el fin de la pena, que no es otro que la prevención y la reinserción social del penado:

ARTÍCULO 3 - Principios de las sanciones penales. La imposición de la pena o de la medida de seguridad responderá a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

El principio de necesidad se entenderá en el marco de la prevención y conforme a las instituciones que la desarrollan.

ARTÍCULO 4 - Funciones de la pena. La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado.

La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión.

Ya dejando de lado los países sudamericanos tenemos el caso de México en el cual es posible realizar una acumulación de penas al caso de llegar a aplicar una pena a una persona de hasta 100 años, con lo cual podemos concluir que en este país aunque no legislada de manera exacta la prisión perpetua al aplicar penas de tal magnitud se la puede igualar a una pena así. 

El mismo país en su constitución nacional Art. 99 expresa lo siguiente: La rehabilitación tiene por objeto reintegrar al condenado en los derechos civiles, políticos o de familia que había perdido en virtud de sentencia dictada en un proceso o en cuyo ejercicio estuviere suspenso. 
En EEUU en 26 de sus estados, la cadena perpetua sin libertad condicional es preceptiva para toda persona declarada culpable de homicidio premeditado, independientemente de su edad y hasta hace poco era uno de los pocos países del mundo que la aplicaba a menores sin posibilidad de pedir la libertad condicional. En mayo de este año la corte de este país puso fin al tema concediendo la posibilidad de pedir la libertad condicional después de cierto tiempo a los mismos.

En Francia está contemplada la pena de prisión perpetua para los casos de asesinato y solamente luego de cumplir 30 años se podrá pedir la libertad condicional. Parecido el caso de Alemania que también contempla la prisión perpetua aplicando una pena con un mínimo de 15 años para poder pedir la libertad condicional en el caso de homicidio. Sin embargo se han dado casos como la sentencia a cadena perpetúa que aplico  un tribunal alemán al antiguo miembro de las SS Boere en la cual no se le da dicha posibilidad de salir en libertad luego de 15 años. Ambos países aplican sus penas independientemente de la edad de la victima. Igual plazo tienen países como Francia, Austria y Suiza.
En el caso de Italia el plazo mínimo es de 26 años luego de los cuales recién se examina el caso para ver si la persona debe o no seguir preso.

En la legislación penal de  España no esta la pena de prisión perpetua, si lo estuvo en tiempos pasados, pero luego fue eliminada. En un trabajo efectuado por Carlos García Castaño: “ LA CADENA PERPETUA: INCONSTITUCIONALIDAD Y CONTRARIA A CUALQUIER IDEA DE REINSERCIÓN DEL SER HUMANO”, transcribe una declaración de la Subcomisión de Derecho Penitenciario del Consejo General de la Abogacía Española en reunión celebrada el 27 de junio de 07, donde establece: 
“ Manifestar nuestro total rechazo a la posibilidad de introducir en la legislación española, la cadena perpetua, por ser contraria a los artículos 10, 15 y 25 de nuestra constitución. El referido Art. 25 es determinante al establecer que las penas privativas de libertad se han de orientar a la reeducación y reinserción social u toda pena que no cumpla dicho requisito atenta contra el Art. 15 de la constitución que repudia cualquier trato inhumano y degradante, además de impedir hacer efectiva la dignidad humana, los derechos inviolables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad, a las que se refiere en Art. 10 de nuestra carta magna, así mismo, manifestamos que las reformas legislativas y en especial, las de ordenamiento penal no pueden encontrar su justificación en la alarma social que producen determinados hechos delictivos, por más graves y repulsivos que sean y mucho menos como consecuencia de su repercusión mediática”. Estas conclusiones pueden ser aplicables perfectamente en nuestra legislación toda vez que tales derechos se encuentran reglados en nuestra constitución.
A su vez podemos nombrar a Fernando Savater el cual expresa aludiendo a los avances progresistas en materia penal lo siguiente: 
 “El principal de ellos ha sido abolir los castigos irreversibles, como la pena de muerte o la cadena perpetua, por que identifican sin enmienda posible al criminal con su delito y niega no ya la perfectibilidad moral de la persona que ha delinquido sino su elemental derecho a una segunda oportunidad en la sociedad, tras haber purgado la condena merecida. Esta disposición generosa no se debe a que menospreciemos la gravedad del delito sino a que valoremos al máximo la dignidad del ser humano, presente incluso en quienes de manera mas oprobiosa la olvidan y pisotean. Poner un limite al castigo, tan alto como sea debido, indica la voluntad social de no exterminar al semejante sean cuales fueran sus culpas. Por que esa es la condición trágica en la que nos movemos: que los peores son sin embargo semejante de sus victimas y de todos los demás. Y la libertad que ellos emplean para el mal –por lo cual puedan y deben ser penalizados- es también terrible e inseparablemente hermana de la que nosotros esperamos, con esfuerzo a veces angustioso, utilizar mejor. No puede intentar liquidarse absolutamente la suya sin condena también en forma inapelable la nuestra”. 
Savater en este caso toca cuestiones que no deben dejarse de lado al momento de sentenciar, teniendo en cuenta que el fin de la es lograr la readaptación social del reo, muy difícil tarea esta en caso de aplicarse la pena de prisión perpetua.
Con todo los visto podemos determinar que son muy pocas las legislaciones que aplican la prisión perpetua tal cual es, prisión durante toda la vida del reo, algunas directamente las han sacado de su legislación y hasta esta prohibida en la carta magna de sus países, y otras como en varios países de la unión europeo se les da la posibilidad al reo de pedir libertad condicional luego de transcurridos varios años. 
Los países en que la prisión perpetua  esta determina de manera expresa no solo son legislaciones que no han tenido reformas recientes no solo en sus códigos sino en sus respectivas constituciones, y a su vez reciben severas críticas por la aplicación de tales penas pidiendo una reforma legislativa de forma urgente.

Algunos países en sus constituciones nacionales en forma terminante determinan que el fin de la pena no es otro mas que el reo encuentre una adecuada reeducación y reinserción a la sociedad,  que sea capas de comprender el hecho cometido, así como el daño que ha causado, de tal forma que al salir de prisión pueda reintegrarse socialmente. Tal es el caso de Uruguay y de México, y también tenemos el caso de Colombia que tal fin esta especificado en su código penal.
Todo lo cual nos lleva a pensar que sin llegar al extremo de pedir una reforma en nuestra legislación, se tiene que empezar a pensar sobre si la aplicación del nuestro Art. 80 esta adecuado al pensamiento moderno y a su vez si esta de acuerdo con nuestra legislación constitucional y sus principios. Deberíamos tomar el ejemplo de países como España en el cual hoy día se esta discutiendo mucho sobre este tema.

Capítulo 2: Obligación de mesurar la pena y su relación con los  Principios Constitucionales:
En un estado de derecho y democrático, como el nuestro, el estado como poder publico tiene la obligación de velar por el bien común, por el respeto al derecho y por la paz social. El estado tiene el deber a través los distintos poderes de llegar a tal fin. 

A través del poder legislativo, el estado demuestra que es la única fuente de producción del derecho argentino, al hablar de fuentes de producción nos referimos ni mas ni menos que la voluntad de la cual emana el derecho. Es el congreso de nuestro país  el que tiene la obligación y facultad de dictar las leyes penales.
 A través  del poder judicial el Estado, tiene la obligación de aplicar penas a las personas que cometan hechos ilícitos. Estas penas tienen un fin de prevención, y deben aplicarse de manera justa, razonable, respetando los diferentes derechos consagrados a nivel constitucional. 
Dentro de tales derechos consagrados a nivel constitucional y relacionado con el Derecho Penal encontramos por ejemplo, el Principio de Legalidad, el cual expresa que la acción punible, como así también su sanción debe estar específicamente determinados en la ley. Tenemos el principio de Reserva que determina que “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están solo reservados a Dios y exentas de la autoridad de los Magistrados. Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo que no manda la Ley, ni privado de lo que ella no prohíbe”. 
A su vez dentro de la constitución tenemos el Principio de Igualdad, y dentro de los Principios de Derecho Penal encontramos el Principio de Proporcionalidad, ambos dos relacionados con nuestro tema, principalmente el de Proporcionalidad. 
A continuación pasaremos a analizar ambos dos y la relación que tienen con la obligación que tiene los jueces al momento de aplicar la pena de mensurar la misma en relación a las circunstancias de cada caso, obligación ésta receptada en el código Penal Art. 40 y 41.
Principio de proporcionalidad.

Este principio nos dice que al momento de aplicar una pena esta debe ser proporcional a la gravedad del hecho cometido por el imputado. La culpabilidad nos determina si una persona es responsable, la proporcionalidad nos determina que pena en relación al hecho se le debe aplicar.
En este sentido, se ha dicho: 
la especie y envergadura de la pena conminada, debe tener cierta correspondencia con el hecho dañino previsto por el tipo básico, agravado o atenuado, con las características criminológicas del autor, con su estado anímico al momento  de cometer el hecho, con los perjuicios individuales y sociales causados, con la trascendencia publica de la afectación ilícita, etcétera. 
Este principio a su vez tiene la finalidad de que el Estado no aplique medidas excesivas, protegiendo al individuo.

Contiene a su vez contiene tres subprincipios: el de la utilidad o adecuación, el de necesidad y el de proporcionalidad propiamente dicho. La pena a de ser adecuada con su finalidad, la medida a de ser necesaria o la mas moderada, y finalmente a de ser proporcionada por llevar ella mas beneficios que perjuicios sobre otros bienes. La pena a de ser razonable en relación al valor político y social buscada con la misma. Es necesario que la restricción que sufre el derecho por el hecho cometido resulte útil para el fin perseguido.
Ejemplo de la contrariedad que vemos en el Art. 80 con este principio lo podemos encontrar por ejemplo tal como sucede en el fallo COLOMBIL, que analizaremos luego, que dado el caso en que se contemple el hecho del tipo de los incisos 8 y 9 se aplica la misma pena al que actúa con dolo eventual, que al que actúa con dolo directo. Si bien la aplicación del dolo eventual casi a quedado sin uso, es necesario preguntarnos donde esta la justificación para aplicar la misma pena de Prisión Perpetua a ambas figuras, conociendo de antemano la diferencia que hay entre una y otra, diferencia teórica, pero diferencia al fin. No se entiendo tal consecuencia y mas que nada teniendo en cuanta lo que dicen los Art. 40 y 41 de nuestro código Penal, al expresar que la pena debe ser aplicada por los jueces teniendo en cuenta las circunstancias agravantes y atenuantes del caso, y mas que nada al no contener el tipo del Art. 80 ninguna escala penal en el mismo, con un mínimo y un máximo. 
Principio de Igualdad.
Este principio receptado en nuestra constitución nos dice que todos los hombres y mujeres son iguales ante la ley, esta receptado en el Art.  16: La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: No hay en ella fueros personales ni títulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de las cargas públicas.

El principio de igualdad designa un concepto relacional, no una cualidad de una persona, de un objeto, o de una situación, cuya existencia pueda ser afirmada o negada como descripción  de esa realidad aisladamente considerada, es una relación que se da entre dos personas, objetos o  situaciones. Es siempre el resultado de un juicio que recae sobre una pluralidad de elementos, los términos de la comparación, entre los cuales debe existir al mismo tiempo alguna diversidad, aunque solo sea espacial o temporal, pues de otro modo, no cabria hablar de pluralidad. La diferencia al menos numérica, entre los elementos comparados es condición de posibilidad del juicio de igualdad. 
Un simple ejemplo de lo explicado precedentemente creo que lo encontramos al analizar el Art. 79, figura ésta que contiene en su tipo el homicidio simple con una pena que va desde los 8 a los 25 años de prisión, y la diferencia que hay con el Art. 80 en el cual se aplica una pena de prisión perpetua con sus respectivos agravantes del tipo general. 

A simple vista ambos tipos son en si diferentes por lo que cualquiera se atrevería a indicar, que en el caso del Art. 80 se agrava la pena por los agravantes que ella contiene, y por lo tanto no se esta yendo en contra del principio de Igualdad. Ahora si tomamos casos particulares como podría ser el de una persona que mata a su mujer, ambos dos no estando civilmente casados, al cual se le aplicaría una pena mensurable esta de 8 a 25 años, y otra persona que de la misma forma que en caso anterior mata a su mujer estando éste civilmente casado, al cual le corresponde si o si una pena de prisión perpetua con todo lo que ello conlleva, creo que en este caso no solo se esta contrariando el principio de proporcionalidad sino también el de Igualdad que dos personas tienen ante la ley.
Otro ejemplo que podemos tener en cuenta también tomando el caso de homicidio agravado por vinculo de sangre, Art. 80 Inc. 1, si tomáramos el caso de una persona que mata a su hijo, siendo este un hijo con vinculo de sangre, y el caso de un padre que mata también a su hijo, siendo este no ya un hijo con vinculo de sangre sino un hijo adoptado legalmente.
Es obvio que basta leer estos dos ejemplos para darse cuenta que tanto en uno como en otro caso, el de la persona casada civilmente y el del padre por vinculo de sangre, se encuentran en una total desigualdad ante la ley, de la que se encuentran en el caso de una persona que viviendo en concubinato por la misma cantidad de años mata a su mujer o en el caso del segundo ejemplo, el una persona que es padre pero de forma adoptiva mata a su hijo.

Obligación de mesurar la pena:
Para empezar a hablar sobre la obligación que tiene los jueces de mesurar las penas podemos empezar diciendo, que los mismos al momento de aplicar la pena deben respetar ciertos principios constitucionales tales como el principio de proporcionalidad y el de igualdad.

 Al momento de sentenciar se debe obligatoriamente tener en cuenta los siguientes artículos de nuestro código penal:

Art. 40.- En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del artículo siguiente.

Art. 41.- A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta:

    1º. La naturaleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y de los peligros causados;

    2º. la edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incurrido y los demás antecedentes y condiciones personales, así como los vínculos personales, la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su mayor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de vista del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

El Art. 40, tal cual vemos explica que al momento de sentenciar de deben tener en cuenta las circunstancias que luego se nombran en el siguiente articulo, las cuales de acuerdo a como se den en cada caso particular atenúan o agravan las penas. Todo esto, siempre que se de el caso de que en tipo penal del hecho cometido por la persona, tenga un mínimo y un máximo en el mismo, por ejemplo tal cual sucede en el Art. 79 que determina que la pena a aplicar en caso de homicidio simple ira de 8 a 25 años de prisión.
Ahora: ¿ que sucede en el caso de cómo pasa en el Art. 80 de nuestro código en el cual el mismo no determina un mínimo ni un máximo sino mas bien especifica que se aplicara la pena de prisión perpetua? ¿Cómo pueden los jueces al momento del fallo estudiar esas causas particulares de cada caso si en el mismo artículo no hay un mínimo ni un máximo a aplicar? Dejando de lado tal obligación: ¿no se esta dejando de lado el principio de proporcionalidad? Aun mas ¿no se esta violando el principio de igualdad receptado en nuestra constitución nacional?

La contestación a todas estas preguntas es que tal articulo del código impide a los jueces mesurar las penas, analizando las circunstancias de cada caso, no solo yendo en contra del principio de Proporcionalidad sino también del de igualdad ya que en los casos que caen dentro de dicho tipo penal, estas personas se encuentran en una gran diferencia con el resto al no dárseles la posibilidad de un mínimo y un máximo de años de condena
En este tema resulta muy importante expresar lo que expreso el jurado en el fallo BACHETTI, el cual luego será analizado con mas detenimiento, los cuales al momento de expresarse dijeron los siguiente: 
“que el todo o nada (pena de prisión perpetua o absolución), repugnaba al sentido común y por ende a su condición de soberano. A su vez se preguntaron cuales eran las razones para los que no había para esta causa, un mínimo y un máximo como el catálogo de las mayorías de los tipos penales, que permite a los jueces valorar en el caso concreto, el tenor de lo injusto, la culpabilidad en definitiva el tratamiento a imponer…”.

Tomando lo anteriormente expuesto, también podemos mencionar la decisión de la Sala Segunda de la Cámara de Apelación en lo Penal Rosario, a los veintiocho días del mes de diciembre de 2007 expediente. Nº 1277/07, declaró la inconstitucionalidad en el caso concreto de la interpretación del artículo 80 del Código Penal.

 En este fallo el Dr., Mestres expresó:
 “La imputada cuenta al presente con cincuenta y seis años de edad, y la literalidad del sistema del código (a partir de reciente reforma) le impone, para el caso de prisión perpetua, que solamente a partir del transcurso de treinta y cinco años en tal cautela, podría tener la “posibilidad” de recobrar la libertad mediante el instituto de la libertad condicional.- Afirmar que tal tratamiento entonces (en el caso específico al menos) se funda en buscar la prevención especial o resocialización del condenado, no aparece como muy sincero, y mas bien pueden afirmarse en tal caso, malas razones de prevención general negativa o puro retribucionismo”.

“(sobre el fundamento de la pena)...entiendo que no puede ser una venganza por el mal causado, sino que debe ser la resocialización porque es la posición receptada por la Constitución Nacional y los Tratados Internacionales que la integran desde 1994 (Art. 18 y 75 Inc.22). Expresamente, el denominado Pacto de San José de Costa Rica (Art. 5 Inc.6º) y El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Art. 10 Inc. 3º) establecen que la finalidad esencial de la pena es la readaptación social.- ... En ése sentido, la Ley Penitenciaria (Art. 1 Finalidad de la pena) indica: La ejecución de la pena privativa de la libertad, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley, procurando su adecuada reinserción social...”

Tal cual como se desprende de los dos fallos que luego analizaremos en el caso concreto de que se cometa una de los hechos de homicidio agravado, los jueces deben si o si tener en cuenta todas estas preguntas que nos estamos haciendo, y aplicar la posibilidad y o facultad que tienen los mismo de analizar las leyes de nuestra legislación y en el caso de que vallan en contra de lo que determina nuestra constitución declarar su inconstitucionalidad
Capitulo 3: La Pena

Evolución del fin de la penal:

Al explicar como fue evolucionando los diferentes tipos de fines que se le ha dado a la ejecución de la pena podemos que este se divide en tres etapas:

1. Aquella que ve en el fin de la pena una mera venganza ya sea privada o por haber cometido un pecado.

2. Aquella en la cual el estado toma la pena para realizar fines propios.

3. Y por ultimo aquella que ve en el fi de la pena un mero fin de resocializacion del reo.

Tal como lo hemos dicho anteriormente, en la antigüedad la prisión servia como mera guarda de las personas hasta que se les imponía la pena a cumplir, en esta época el fin principal de tales penas era la venganza privada era meramente un fin retribucionista y un ensañamiento sobre el cuerpo de la persona que delinquía. En sus orígenes la aplicación de dicha pena se sustentaba en la venganza privada que era aplicada a tales individuos. Muchas veces tales penas eran aplicadas de manera desproporcionada.

Con el derecho canónico la pena pasaría a ser una expiación del pecado cometido, realizándose persecuciones a los pecadores y herejes.

Posteriormente llegaría un periodo en el cual la pena pasa a tener un fin publico ya que el estado toma lo que hasta ese momento eran penas privadas basadas en venganza y retribuciones por actos o pecados cometidos. 

Poco a poco dicha venganza privada fue cambiando y se fue limitando, dentro de tales limitaciones encontramos el “Talion” el cual introdujo la necesaria proporción entre el castigo y la ofensa. 


 Otra limitación de la venganza, con efecto aun mas enervante de la reacción aniquiladora contra el criminal, es la “composición”. Si con el Talion, el autor de un delito sabía la pena que debía soportar, con la composición, cuando ésta pasa a depender del estado y es tarifada, él conocía la indemnización que debía pagar en cada caso. Por este sistema, que adquiere su mayor desarrollo entre los germanos, aunque ya había tenido vigencia en el practicismo jurídico de Roma, comenzó ubicándose el derecho en la persona del ofendido o de sus familiares, quienes tenían la opción de reclamar el pago indemnizatorio hasta que el estado, por razones de conveniencia fiscal, decidiera retener una parte de la composición, tomando la exclusividad  no solo de fijar la tabla de pagos sino también le de liquidar y cobrar lo que le correspondía a los ofendidos, previa aquella retención.

De esa forma el estado monopoliza la aplicación de penas y poco a poco se lograra el advenimiento de la pena pública. 

Tanto en la época de la pena como venganza privada como en los inicios de la pena pública, la misma era aplicada sobre la persona, de manera severa y cruel, siendo su máximo exponente la pena de muerte.


En el siglo XXI se comienza a vislumbrar un nuevo movimiento que tiende a la corrección, así surge el germen de la ciencia penitenciaria con las prisiones de Holanda, que eran destinadas a albergar indigentes, mendigos y prostitutas con el objeto de proveer a su corrección. En esta casa de corrección existía obligación de trabajo y la menor indisciplina era castigada severamente. Muchos creen que el surgimiento de este nuevo movimiento y la aplicación de una nueva finalidad esta directamente e íntimamente vinculada al surgimiento del capitalismo, sosteniendo que en definitiva el centro de cambio radica en la necesidad de transformar socialmente la mano de obra para el periodo industrial- capitalista.
Los estados se dieron cuenta de los beneficios económicos de la utilización de los prisioneros tal como ocurría en muchos casos, haciéndolos trabajar en ultramar o en actividades bélicas, tal utilización es conocido con el nombre de Sistema de las galeras.

Luego de tal sistema se los utilizo para realizar trabajos públicos  tales como carreteras, trabajo en minas, etc. Mismo en muchos casos eran utilizados fuera de su país en las respectivas colonias.

Poco a poco fueron apareciendo figuras que veían en la pena en este caso de prisión un fin de readaptación o rehabilitación del delincuente. Entre ellos a tomas de Aquino que en su momento había propiciado que la prisión debería ser para reformar la conducta del pecador, de una forma parecida lo hacia Cerdan de tallada al decir que la expiación podía llevar a la reforma de la persona que ha pecado.

Tendría que inaugurarse posteriormente la época del humanitarismo que, con su sentido de sólida hermandad atea, dirigiría los ojos y la atención hacia el hombre mismo, como en una nueva recapitulación adoptada de la filosofía aristotélica y cuya máxima constitución fue la declaración de los derechos del hombre.
 Este fue el sentido que imprimieron a sus obras Howard y Beccaria, y que recogió con posterioridad, Carlos Davis augusto Roeder, iniciador del correccionalismo, que pugnaría por la reforma moral que da plenos derechos al penado. Dentro del correccionalismo ya se siente la esencia y la conciencia, de la idea de la relación estado-delincuente y de cómo es necesario, para reestablecer el orden dañado reformar a quien lo produce. Con el correccionalismo concluye, en definitiva, el sistema de larga y prolongada etapa, de la represión y su vigencia, y comienza a descomponerse los elementos de una filosofía arcaica y moribunda y a integrarse los de una disciplina nueva, humanitaria y científica en la cual, como ultima consecuencia, se viene a cosechar una ajeneidad a los conceptos clásicos de retribución, contención, punición y castigo; y se atiende a una política criminal en la cual hay derechos y obligaciones, tanto en el sentido social cuanto en el individual.
 Las penas antes del siglo XXVIII eran plenamente transpersonales nunca se tuvo en cuenta ni se pensó en el penado ni en su readaptación, por lo cual el derecho del penado a la readaptación es divido en dos partes una en la cual la persona era totalmente anulada y la otra que la podemos llamar con el origen de la personalidad.

Dentro de todo este cambio aparecen en escena en el inicio de la revolución francesa los penitenciaristas, entre los que se encontraba Jeremías Bentham, ortondo al prisionero un rumbo mas humanitario, al igual que Manuel de Montesinos realizando una restructuración en el penal de valencia, otorgando prerrogativas de trabajo, el derecho de ser reinsertado socialmente, sin estigmas etc.


La concepción resocializadora ha pretendido que el trabajo y la educación carcelaria sean las herramientas concretas para lograr la transformación moral, la reinserción social y la domesticación de los disconformes. 
Fin de la pena:


Los fines de la pena son los propósitos que el acto punitivo pueda o deba tener frente al reo y la colectividad.  
Teorías:

Teorías absolutas:
Los seguidores de la teoría absoluta ven en el fin de la pena, una retribución, una compensación por parte hacia la persona que realizó el hecho delictivo. El único fin perseguido es la retribución del hecho cometido. La pena se orienta hacia el pasado. 

Tomando como base los pensamientos de kant y Hegel, para el primero la sancion penal “se presenta como “un imperativo categórico”, es decir, como una exigencia incondicionada de . . . justicia”. El hombre constituye un fin en si mismo, y por esa razón debe evitarse por todos los medios, que sea empleado como un medio para otros fines. Algo que seria inevitable en una concepción preventiva. En cuanto Hegel, siguiendo su método dialéctico, considera que la voluntad general que expresa el orden jurídico-penal conforma la tesis. Al ser negada por el delito a modo de antitesis, surge la necesidad de la pena para que actúe como negación de dicha negación, como anulación del delito, que de lo contrario tendría validez y, con ello como restablecimiento del derecho, es decir, la síntesis. En consecuencia, la anulación del delito es retribución en cuando esta es, conceptualmente, una lesión de la lesión.
 Esta teoría establece que para el reestablecimiento del orden jurídico afectado por la comisión del hecho; al delincuente, se le aplica una pena, que se la ve como un mal, por haber afectado el derecho. De tal modo la pena tiene un fin en si misma.
Tesis relativas:
Esta pena se orienta hacia el futuro. La misma tiene una función de prevenir delitos nuevos. Los seguidores de la tesis relativa ven a la pena no como fin en si mismo sino que esta es utilizada para conseguir otros fines.. Entre ellos el de la prevención del delito, que a su vez se lo divide en dos:

Teorías de la prevención general:

El fin de la pena no se encuentra  en que el delincuente se readapte sino en que la sociedad al ver las futuras consecuencias de delinquir no cometa hechos delictivos. Las penas tienen un mero efecto intimidatorio hacia la sociedad al ver la aplicación y ejecución de las penas por parte de un delincuente.
Se puede lograr dicho fin de dos maneras, de una forma positiva o una forma negativa:


Prevención general negativa: la primera elaboración general eficaz, fue de carácter negativo, y se debe a FEURBACH (1775-1833). La idea partía de la consideración del alma del delincuente potencial, como un campo de batallas entre los motivos que le empujan hacia el delito y los que se resisten a ello. Dentro de esa lucha, la existencia de la sanción penal, actuaba a modo de coacción psicológica, colaborando para que prevalecieran los esfuerzos psíquicos que procuraban impedir la comisión del delito. Luego, el acento se situaba en el momento de conminación, ya que su posterior aplicación, solo serviría para confirmar la seriedad de la amenaza legal y mantener así, su eficacia en cuanto prevención abstracta.

Prevención general positiva: esta prevención se la puede destacar contraponiéndola a la prevención negativa, la pena se dirige a que la sociedad no delinca pero de manera positiva. Se trata de alentar la aversión contra el el hecho delictivo que contraria el ordenamiento jurídico. Los efectos de tal aversión son los siguientes: confianza en el derecho, aprendizaje, confianza en la aplicaron del derecho, el de pacificaron, etc. 
Teorías de la prevención especial:

Según esta teoría el fin de la pena esta visto en el hecho de persuadir a la persona que ha delinquido a que no lo vuelva a hacer, que no reincida, ya no es visto en miras hacia la sociedad. A través de lo cual se le dará al delincuente las herramientas necesarias para que logre su adecuada readaptación, y luego se pueda reinsertar socialmente.

Nuestro ordenamiento legal establece, con jerarquía constitucional, que las penas privativas de la libertad, tendrán esencialmente, una función preventivo especial (Art. 5 inc6 del Pacto de San José de Costa Rica y 75 Inc. 22 C.N.). En el mismo sentido, el Art. 1 de nuestra ley de ejecución penitenciaria 24660, establece que la “ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de la sociedad”.
Teorías mixtas o de la unión:

Estas teorías tratan de hacer una síntesis entre las dos anteriormente analizadas no viendo en la pena un fin meramente retribucionista ni uno solamente de prevención, sino mas bien tratan de hacer una unión entre ambos fines, una combinación de fines preventivos y retributivos, tomando los efectos mas convenientes de cada una de estas teorías.

El fin buscado en la protección de la sociedad, algunos viendo en la retribución el fin principal de la pena y de manera accesoria a la prevención, y otros poniendo el  fundamento de la pena principalmente en la  defensa de la sociedad y determinando que la función de la retribución es tomada solo como  límite máximo de las exigencias de la prevención, impidiendo que conduzcan a una pena superior a la merecida.

Desde una perspectiva pragmática, sus ventajas radican en que la combinación de ambos criterios posibilita soluciones para los diferentes cuestionamientos que se hacen a las teorías puras. Sus desventajas, en cambio, en que es difícil hallar criterios teóricos que permitan unificar fundamentos y fines tan disímiles. Es por esto último que sus defensores suelen contentarse con poner sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensación de la culpabilidad y la prevención especial y general creando una teoría unificadora sin suficiente fundamentación de base.

El fin de la pena en nuestra legislación.
De estas tres teorías anteriormente vistas la más seguida es la teoría relativa sobre el fin de la pena. Por lo tanto podemos decir, siguiendo el pensamiento de Núñez  que 
el fin de la pena es que no se delinca, se lo puede lograr readaptando socialmente al autor del delito y evitando así su recaída en él mediante el cumplimiento efectivo de la pena o su suspensión provisional (prevención especial); o bien la pena puede lograr su fin de que no se delinca, funcionando como prevención respecto de los demás miembros de la sociedad (fin general de la pena). El derecho penal ya no se limita a asociar al delito consecuencias represivas, sino también consecuencias exclusivamente preventivas, es así como, en relación a su misión, en el derecho penal ya no predomina el Monismo sino el Binarismo.
Una de las principales características del Derecho Penal, tal cual su nombre lo indica,  es la aplicación de una pena al individuo que ha cometido un hecho delictivo. 

Conceptualmente hablando podemos determinar que históricamente la pena se la ha tomado como, 
el mal consistente en la perdida de bienes como retribución por haber violado el deber de no cometer un delito, la pena a consistido siempre en la perdida de un bien del delincuente, solo la perdida de bienes como retribución por el mal causado por el delito es una pena.

Muchos son los autores que piensan que el pretendido fin de la pena visto como reinserción o readaptación del delincuente ha fracasado totalmente, que la cárcel sigue estando aislada del contexto social, y que es meramente un fin utópico. 

Tal forma de pensar es totalmente errada, si nos apartamos de que el fin buscado por la pena es la readaptación social del delincuente, no nos queda mas que regresar siglos atrás y seguir pensando como se lo hacia en su momento, de que lo único que nos importa es la venganza por el hecho delictivo realizado, dejando de lado enteramente a la persona que realizo tal hecho, junto con sus derechos, y su posibilidad de poder reingresar al grupo social. De tal manera se prolongarían las penas, y por que no también se aplicarían penas ya totalmente rechazadas, tales como la pena de muerte, hoy día aplicado en muchos países.

En nuestro país tenemos la Ley Penitenciaria Nacional 24660 sancionada el 19/06/96 y promulgada el 16/07/96 la cual en su Art., 1 dice la siguiente:

La ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de la sociedad.

El régimen penitenciario deberá utilizar, de acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento interdisciplinario que resulten apropiados para la finalidad enunciada.
A su vez el Art. 18 de nuestra constitución nacional determina lo siguiente:

Ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra sí mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinará en qué casos y con qué justificativos podrá procederse a su allanamiento y ocupación. Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes. Las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquélla exija, hará responsable al juez que la autorice.
 A su vez tomando como base el Art.75 inc 22 de nuestra constitución se pueden nombrar varios tratados internacionales entre los cuales tenemos:

· La Convención Americana sobre Derechos Humanos del pacto de san jose de Costa Rica en su art 5, Derecho a la Integridad Personal, establece: 
 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad física, psíquica y moral. 

 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.  Toda persona privada de libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 

 3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente. 

 4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias 
excepcionales, y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su condición de personas no condenadas. 

 5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento. 

7. Las penas privativas de la libertad tendrán como finalidad esencial la reforma y la readaptación social de los condenados. 

· El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos el cual en su Art. 10 expresa: 
1. Toda persona privada de libertad será tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. 

2. a) Los procesados estarán separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y serán sometidos a un tratamiento distinto, adecuado a su condición de personas no condenadas; 

b) Los menores procesados estarán separados de los adultos y deberán ser llevados ante los tribunales de justicia con la mayor celeridad posible para su enjuiciamiento. 
3. El régimen penitenciario consistirá en un tratamiento cuya finalidad esencial será la reforma y la readaptación social de los penados. Los menores delincuentes estarán separados de los adultos y serán sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condición jurídica.

Y en su Art. 7 también expresa: Artículo 7

Nadie será sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular, nadie será sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o científicos.
Queda más que claro que después de leer el Art. 1 de la ley 24660 la finalidad de la pena de ejecución es que la persona, el reo, adquiera, después  de un cierto tiempo proporcionado al hecho cometido, la posibilidad de reinsertarse, readaptarse a la sociedad.  De la misma forma lo podemos ver en el Art. 18 de nuestra constitución el cual habla de que las cárceles, serán utilizadas para seguridad, y no para castigo del reo, por lo cual se deja totalmente descartada la tesis retribucionista, debiendo ser estas utilizadas para que el reo pueda readaptarse.

Los mismo estudiando los artículos de las convenciones anteriormente analizadas notamos como el fin de la pena no es mas que readaptarse y que se extinguen  penas inhumanas y degradantes.

Todo lo cual nos hace llegar a pensar que definitivamente tal es el fin de la pena de prisión en nuestra legislación, ahora bien, teniendo en cuenta esto mismo; ¿se puede llegar a pensar que una pena tal como la de nuestro Art. 80 del código penal, tan prolongada en el tiempo, y hasta a veces por la vida del reo en el caso de que no se le otorgue libertad condicional, sirve para tal fin? ¿Puede una persona que ha cumplido 35 años en un establecimiento carcelario, al momento de volver a la vida en sociedad reingresar sin ningún detrimento?  ¿No es excesiva tal pena si ese es su fin inmediato?

Si nos ponemos a pensar en que el fin de la pena como una readaptación, y vista esta de manera persona sobre la persona del reo, y no como se lo hacia en épocas anteriores, mirándola de manera tanspersonal, o en muchas ocasiones mirando mas en la persona de la victima o su familiares, podemos decir que tal imposición de semejante pena es inhumana no solo tomada en cuanto a la cantidad de tiempo en que la persona del reo vivirá en tales establecimientos sino también en el hecho de que es imposible en que esta mismas persona pueda encontrar tal proceso de readaptación. 

Una interpretación estrictamente penitenciaria define la resocialización como un principio fundamental de humanización de la ejecución de las penas y medidas privativas de libertad de la cual deben adaptarse a las condiciones generales de la vida en sociedad y procurar reducir los efectos dañinos con la privación de libertad.

La idea principal del término es que se pueda desarrollar o aplicar una pena humanamente justa, digna, tratando de resguardar al penado del daño que produce una pena de largo tiempo en los establecimientos carcelarios.     
Y al hablar de reinserción debemos tener en cuenta que con la misma nos referimos a la posibilidad de que el reo pueda reingresar a la sociedad, favoreciendo el contacto del individuo con la comunidad.          

Capítulo 4: Análisis de Fallos.
El caso BACHETTI.

El siguiente fallo declara la inconstitucionalidad del art. 80 Inc. 1 del código penal argentino.
Fallo dado en la Ciudad de Córdoba a dos días del mes de noviembre del año dos mil siete, BACHETTI SEBASTIÁN ALEJANDRO Y OTRA p.ss.aa de Homicidio calificado por el vínculo " (Expte. letra “B” nº 135579, año 2006, Secretaría Nº 21), radicados en esta Excma. Cámara Undécima en lo Criminal.
Para empezar a estudiar el fallo es necesario conocer los hechos del mismo, en el cual tenemos dos imputados: SEBASTIÁN ALEJANDRO BACHETTI alias “Seba”, argentino de veinticuatro años de edad, soltero y ESTEFANIA SANTA CRUZ alias “Fany”, argentina de Veintitrés años de edad, soltera, estudiante de Licenciatura en Producción de Bioimágenes, padre y madre respectivamente de LUDMILA VALENTINA BACHETTI, la cual habría sido victima de malos tratos ocurridos en reiteradas ocasiones, tales como sacudidas, golpes, etc. hasta q el primero de septiembre del 2005 tales conductas llevaron a que la criatura, luego de estar en coma varios días, fallezca. Ambos imputados fueron participes indistintamente  ya que mientras una le aplicaba los golpes el otro no realizaba acción alguna para evitarlos posibilitando que éstos se consumaran con los resultados conocidos, no habiéndose podido precisar en cada una de las conductas que se pasan a relatar, quien ejecutó los castigos y quien los consintió.
Tales lesiones venían produciéndose en reiteradas ocasiones, por ejemplo entre el 15 y el 25 de junio fue llevada al hospital con una hemorragia subconjuntival bilateral  un pequeño hematoma en la zona posterior de la cabeza y una lesión cutánea tipo traumática, que le produjo inflamación con erosión, en una de las manitos de la pequeña, todas estas lesiones de carácter leves producidas por golpes, luego el 12 de julio le habrían producido fractura del húmero derecho, lesiones por las cuales se le asignó más de treinta días de curación siendo trasladada por sus progenitores el día 12 de julio del corriente año en horas de la noche, a la guardia del Hospital Italiano donde, fue atendida. Luego en fecha que no se determino pero con posterioridad a la lesión precedentemente descripta y  antes del 15 de agosto de 2005, la menor habría sido tomada del torso por uno de los padres  y con el consentimiento del otro, sacudiéndola y mediante mecanismo de compresión, con uno de los dedos habría presionado con fuerza sobre el tórax de la bebé, fracturándole el arco posterior de quinta costilla derecha, lesión leve por la que no recibió asistencia médica.-

El 1 de septiembre estando ambos imputados en su casa junto a su hija, uno de los imputados con el consentimiento del otro, le aplico varios golpes produciéndole varias lesiones, entre ellas un traumatismo de cráneo, la habrían recostado a la menor

LUDMILA VALENTINA BACHETTI sobre la cama matrimonial, donde habría quedado adormecida, efectuando aproximadamente a las 18 horas un suspiro fuerte que fue escuchado por sus progenitores, quienes habrían acudido a donde se encontraba, y procedieron a trasladarla al Hospital Materno Neonatal con paro cardiorrespiratorio avanzado, donde queda en coma profundo y es trasladada el hospital Italiano, lugar donde finalmente fallece. 
Se procede al análisis de tres interrogantes, a saber: 

· Primero: ¿Existen los hechos y son sus autores responsables los acusados? 

· Segunda: En su caso ¿Qué calificación legal corresponde aplicar? 

· Tercera: ¿Qué sanción se debe fijar? y ¿procede la imposición de costas?

Antes de analizar los tres interrogantes los defensores como cuestión previa plantean la nulidad absoluta de la pieza acusatoria expresando que con ella se esta violando el principio de especificidad expresado en nuestra constitución nacional, ya que no se atribuye la conducta en concreto a cada uno de los imputados, acusados estos de manera indistinta por el fiscal, atribuyendo dos conductas distintas, golpear y omitir, no especificando cual de las dos le corresponde a padre madre respectivamente. Todo lo cual lleva a no poder preparar el juicio de una manera adecuada ya que nadie puede defenderse sin saber de que se lo acusa. 

 A todo esto el fiscal responde que tal pedido ya ha sido rechazado en la etapa de investigación por la cámara de acusación y ya ha sido rechazado, expresando que tales hechos ocurren dentro del ámbito privado lo que hace imposible conocer con exactitud cual de ellos realizó los actos y cual los omitió. 

Basándose en lo expresado por el fiscal la cámara rechaza el pedido de los defensores.

En cuanto al primer interrogante, se escucharon  las declaraciones, y se entregaron pruebas documentales tales como: Fotocopias de informes médicos, Antecedentes remitidos por Juzgado de Menores, Actas de detención,  Copia y original del informe médico del Dr. Vercellone de la Policía Judicial, Protocolo de autopsia y estudio anatomopatológico, Informe del Hospital Italiano sobre nómina de profesionales que atendieron a la víctima,  Certificado y acta de nacimiento, informe del Hospital Privado, Informe de Policía Judicial, Fotocopia de Historia Clínica de Estefanía Santa Cruz, etc.

Luego de todas esta pruebas el tribunal termina resolviendo lo siguiente: ambos imputados son responsables de sus acciones penales, Luzmila murió de por los múltiples padecimientos físicos sufridos a los largo de si vida, tales golpes no fueron realizados de manera accidental, los imputados eran los únicos responsables de ella y eran los únicos habitantes de la casa al momento de producirse la acción los citados imputados estaban a cargo y cuidaban ellos solamente de la beba Ludmila Bachetti, ambos padres echándose la culpa uno al otro respectivamente por las consecuencias de los hechos.

Diferentes fueron las lesiones ocasionadas a lo largo de la vida de la criatura comenzando con lesiones en los ojos, mano y cabeza, según Bachetti, a mediados de junio, mientras que Santa Cruz, ubica el suceso entre el mes y mes y medio de vida, de Ludmila, es decir desde el 27 de mayo hasta el once de junio. Se ha constatado el primer registro medico de esta dolencia el día sábado 25 de junio, por lo tanto estas tres lesiones fueron constatadas a mediados de junio. Los testigos están de acuerdo en determinar que se le vio a la criatura un puntito rojo en los ojos, una mancha en la mano y una cascarita en la cabeza. A lo cual los padres habían dicho que el puntito en el ojo se debía al llanto, lo de la mano a una picadura y lo de la cabeza a una raspadura con la gorra, testimonios totalmente desmentidos por los médicos que explican que tales sucesos no producen tales consecuencias, y que ya en el momento de que la llevan al medico se dan los típicos signos de maltrato infantil, en el caso del ojo por una sacudida y en el de la cabeza y manos por respectivos golpes. Tomando los testimonios de los padres se concluye que a consecuencias de los sucesivos llantos de la criatura. 
Otra de las lesiones fue la fractura de humero: suceso ocurrido en el mes de julio, la explicación dada excusándose en que la criatura dormía en la misma cama que la madre y en el noche al darse vuelta sin querer la apretó fracturándole el brazo. A otros testigos los padres dieron explicaciones diferentes  entre las que encontramos: que se había caído de la cuna, que amaneció con el brazo roto y hasta llegar a no saber como justificárselo a los médicos, Es decir que ante –al menos- veinticuatro personas, Santa Cruz y Bachetti, o ambos, repetían una parecida historia, aunque si se pone atención en la lectura de las mismas, pueden encontrarse sustanciales diferencias. La diferencia con el hecho anterior es que los padres la llevaron inmediatamente al medico y no esperaron 10 días. 
Fractura de costilla: tal lesión se debe  a una  contusión por compresión y fue descubierta en el mapeo óseo practicado a la menor. Se da a consecuencia de una sacudida al menor realizando una compresión sobre el tórax del menor. Usualmente se presenta cuando el bebe llora inconsolablemente y la persona que esta a su cuidado se frustra y pierde el control. Nadie lo había advertido, al parecer tampoco los imputados,  el dolor insoportable la llevó a la bebe a un estado mas permanente de llanto, y de ahí la reacción de la madre.

Por ultimo tenemos la lesión en la cabeza: en esta lesión ambos dijeron lo mismo que la bañaron le dio el pecho y la acostaron boca abajo, cuando sintieron un ruido raro al respirar. En ese momento piden un taxi y se dirigen al hospital. Los facultativos concluyen que tal lesión proviene de un golpe o bien de una sacudida que en el caso de una criatura tan pequeña puede provocar tales consecuencias.
Contando con todas  las declaraciones de los especialistas médicos, de los testigos y del resultado de la autopsia se concluyo en que la muerte de la criatura se debía a los golpes producidos. Los hechos existieron, y sus responsables son los padres de la criatura. A través de toda la prueba ha quedado debidamente acreditado que desde mediados del mes de junio del año 2005 Ludmila Bachetti fue sometida reiteradamente, por parte de sus padres, a situaciones de maltrato, muchos de los cuales pudieron ser verificados por los médicos, y otros seguramente no podrán ser desentrañados jamás.
A la segunda cuestión planteada el SR. VOCAL DR. NEREO HECTOR MAGI DIJO: corresponde tipificar la conducta de Estefanía Santa Cruz y Sebastián Bachetti como autora responsable y participe necesario respectivamente de los delitos de homicidio calificado por el vínculo, lesiones graves calificadas por el vínculo y lesiones leves calificadas por el vínculo, todo en concurso real, en perjuicio de su hija. Y que se actuó con dolo eventual.
Los SRES. VOCALES DRES. GRACIELA BORDOY Y DANIEL E. FERRER VIEYRA, dijeron: Que entendían que el Sr. Vocal preopinante había calificado correctamente el hecho bajo examen, por lo que haciendo suyos sus argumentos, votaban en igual sentido.

Y en lo que respecta al tercer y ultimo interrogante que es el de  mayor interés para nuestro informe se concluyo de la siguiente manera.
El  SR. VOCAL DR. NEREO HECTOR MAGI, realiza un análisis profundo sobre la pena y la relación de la misma con el delito realizado, Tomando  el Art. 1 de la ley Penitenciaria Nacional que hemos estudiado anteriormente como base, y poniendo énfasis que su finalidad es la readaptación y socialización del reo y no la venganza privada. Lo que se tiene en miras es que el reo al recobrar su libertad tenga una adecuada integración social.
Los jueces, tienen la facultad de no aplicar aquellas normas o leyes que crean que van en contra de la constitución nacional, aun sin pedido de parte. De esta manera, pueden no aplicar la norma del Art. 80 inc. 1; que impone una pena de prisión perpetua al que comete homicidio agravado por el vinculo; ya que de aplicarlo, se vería afectado el principio constitucional de proporcionalidad. Tal principio como hemos visto anteriormente determina la necesidad de una adecuada proporción entre la pena a aplicar y el delito cometido y en el caso motivo de esta sentencia, entiende que la pena de prisión perpetua, resulta desproporcionada con la culpabilidad acreditada de Bachetti y Santa Cruz.

Mucha influencia en la decisión de los vocales ha tenido la composición del tribunal con jurados populares, los cuales al momento de determinar los hechos y si los imputados eran responsables de tales hechos, aun estando fuera de su materia, realizaron una serie de consultas al tribunal, entre las cuales hemos de destacar las siguientes: determinaron que el “todo o nada” (pena de prisión perpetua pedida por el Fiscal o absolución solicitada por la Defensa) repugnaba al sentido común y por ende a su condición de soberano. A su vez se preguntaron cuales eran las razones por las que no había para esta causa, un mínimo y un máximo como en el catálogo de la mayoría de los tipos penales, que permitiera a los Jueces valorar en el caso concreto, el tenor del injusto, la culpabilidad y en definitiva, el tratamiento a imponer, percibiendo en referencia a Bachetti y Santa Cruz, que cumplir un mínimo de treinta y cinco años de prisión para obtener la posibilidad de libertad, era excesivo. 
Tomando de base los dichos y las inquietudes del jurado se toma la decisión de no aplicar la pena de prisión perpetua y  tomando las penas mínimas y máximas previstas para el homicidio agravado por el vínculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, que es la misma que la del homicidio simple –8 a 25 años- y las establecidas para el homicidio preterintencional agravado por el vínculo –10 a 25 años- se concluye en aplicarles una pena de 18 años de prisión, y declarar la inconstitucionalita del Art. 80 Inc. 1 del código penal.
Este fallo es muy emblemático e importante en nuestro tema ya que es el primero por el cual una cámara penal, precedida por jurados declara la inconstitucionalidad de la prisión perpetua tomando como base el principio de proporcionalidad, determinando lo excesivo e inhumano de una pena en la cual al no haber causas extraordinarias de atenuación, el reo solo puede pedir su libertad condicional cumplidos 35 años, y con esto yendo en contra del fin principal de la pena que es que el reo tenga una adecuada readaptación, y reinserción social, y siendo esto totalmente imposible luego de tantos años en una institución carcelaria.
 Pareciera que el modo de pensar de una persona de la sociedad alejada de la labor judicial rutinaria, utilizando el sentido común era el necesario para  poner en tela de juicio por qué este articulo de nuestro código penal no tiene mínimos y máximos tal cual sucede con todos los demás tipos tornando imposible de aplicar lo que determina el Art. 40 del mismo código el cual de manera exacta determina lo siguiente: los tribunales fijaran la condenación de acuerdo a las circunstancias atenuantes o agravantes particulares de cada caso.
Fallo COLOMBIL
El siguiente caso "COLOMBIL SERGIO ANDRES S/ HOMICIDIO AGRAVADO”, Causa Nro. D1-2010-0077 es un fallo en el cual la Cámara Primera en lo Criminal declara la inconstitucionalidad del Art. 80 Inc. 9 de nuestro código

Los hechos son los siguientes: 

Sergio Andrés Colombil es imputado de haberle causado la muerte a diego Alexander Bonnefoi en el marco de un procedimiento policial, mientras cumplía funciones de cabo de la Policía de la Provincia de Río Negro. En una de sus salidas laborales teniendo que recorrer una parte de la ciudad lo llaman del barrio Frutillar por un robo en una iglesia, llegando detectan unos jóvenes y los empiezan a perseguir. Una vez que lo alcanza a uno de ellos, la victima, el imputado realiza un disparo con su arma nueve milímetros, cuyo proyectil atraviesa el cráneo de la victima de izquierda a derecha ocasionándole la muerte. 

En su defensa este aduce que el disparo no fue de manera premeditada sino más bien se le estaba cayendo la funda con el arma y cuando la agarra con la misma mano derecha que llevaba a su vez su bastón, por el barro y el hielo se resbala, lo cual lo lleva a realizar un disparo, y que la victima corría de izquierda a derecha. 
Tanto la querella como el fiscal refutan su historia explicando que el disparo al tener la trayectoria de manera horizontal a la cabeza es imposible que se haya producido al momento de caerse, y que las pruebas muestran que el bastón no tiene restos de pólvora, y también que la única manera que la bala entrara de la forma en que entro es que la persona que realizo el disparo este en posición de tiro. 
El querellante solicita que la pena a aplicar es la indicada en el Art. 80 Inc. 9 del código penal y la agravante por alevosía por la indefensión de la victima. A su vez el fiscal llega a la conclusión que la pena a aplicar es la del Art. 80 Inc. 9 y no la agravante solicitada por la querella, actuando el acusado en la figura de dolo eventual.

En el voto del Doctor Alejandro Ramos Mejia:
La autoría material del hecho a sido comprobada, el autor material del hecho es COLOMBIL y de el disparo efectuado se produjo la muerte de la victima.

En cuanto a lo que respecta con la determinación de la calificación penal que le corresponde, se expreso lo siguiente: el hecho del imputado es típico, ya que entra dentro de la figura del Art. 80 Inc. 9, ya que el mismo abuso de su función de policía, ya que el arma solo debe ser usada en condiciones de defensa propia o peligro inminente, ambas dos no se hayan en el caso analizado. Es antijurídica, pues esta infringiendo el ordenamiento jurídico, y no se encuentra ninguna exclusión del Art. 34. y en cuanto a la culpabilidad, esta persona es una persona adulta psíquicamente sana. 

Por ultimo a través de todas las pruebas aportadas se concluye que el imputado no actúa con dolo directo, como pretendía el querellante sino con un dolo eventual, menospreciando la futura consecuencia que podía causar su accionar.
Termina hablando de la punibilidad, que es el tema que mas nos interesa a nosotros.

Se expresa que la supuesta pena que le cabria a el imputado es la correspondiente a la pena de prisión perpetua, sin embargo se pasa a analizar cual seria una pena justa de acuerdo a la culpabilidad del imputado, respetándose el principio de proporcionalidad, utilizando la facultad y obligación de los jueces de analizar las leyes y su respectiva constitucionalidad.

Tomando de base los Art. 40 y 41 de nuestro código penal, la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre (artículo XXV); la Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículo 5), la Convención Americana de los Derechos Humanos la cual determina: "Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o degradantes" (artículo 5.1), y principalmente que el hecho en este caso recaería en el tipo del Art. 80 Inc. 9 el cual aplica una pena de prisión perpetua tanto para el caso de dolo directo como para el caso de dolo eventual y aplicando el derecho del imputado a que la pena aplicada tenga relación a la culpabilidad del mismo por el hecho realizado, y al contemplar el dolo eventual una menor reprochabilidad que el dolo directo se declara la inconstitucionalidad de la prisión perpetua. El juez al juzgar en tales casos como el del Art. 80, el cual no tiene máximo ni mínimo determinada dentro del tipo, debe si o si buscar aplicar las penas de acuerdo a la culpabilidad del autor del hecho, el cual en este caso es obvio que la culpabilidad es mayor en una persona que mata con un arma deliberadamente a una que lo hace sin tal intención. 
LOS DRES. MARCELO BARRUTIA Y GREGOR JOOS DIJERON:

Comparten la calificación legal dada al hecho, habiendo actuado el actor con dolo eventual.

En lo que respecta a la inconstitucionalidad llegan a la misma conclusión, el juicio de reprochabilidad en el dolo eventual es menor que en el dolo directo, manifiestan las dificultades de los juzgadores de aplicar una pena no teniendo un mínimo y un máximo, yendo en contra de los principios de igualdad, de culpabilidad, con lo que concluyen que la gravedad de la pena que se le aplique debe ser equivalente a su culpabilidad legal el tipo, algo imposible en el caso visto.
Tomando lo anteriormente dicho en cuanto a que el juicio de reprochabilidad es menor en el dolo eventual, por lo que la pena debe guardar proporcionalidad con la magnitud de contenido ilícito del hecho, respetando el Principio de Proporcionalidad; y explicando que el fin de la ejecución penal es la resocialización y la prevención,  todo lo cual el tribunal termina concluyendo en aplicar una pena de 20 años de prisión y declarar la inconstitucionalidad de la norma de prisión perpetua receptada en nuestro código.
Estos dos fallos analizados son trascendentes sobre el tema analizado, en ambos se declara la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua, por jueces de cámara. 

En lo que respecta a nuestra Suprema Corte de justicia, hasta la fecha no encontramos ningún fallo vinculado al tema.
Capítulo 4: Conclusiones

Como conclusión de nuestro trabajo final basado en la inconstitucionalidad del Art. 80  con sus respectivos 9 incisos, podemos decir que después de haber desarrollado el tema a lo largo de todo el informe, podemos encontrar varias fundamentaciones a tal conclusión las cuales pasaremos a detallar a continuación.
La primera de ellas la hallamos en que el mismo articulo no contiene una escala en su pena, no contiene un mínimo ni un máximo, si determina que en caso de producirse el hecho con alguno de los agravantes determinados en el mismo, se pasara a aplicar directamente, sin posibilidad de analizar el caso concreto por parte de los sentenciantes, la pena de prisión perpetua, con todo lo que tal pena involucra. 

Tal como lo determinan los Art. 40 y 41 de nuestro código los jueces deben aplicar las penas teniendo en cuenta las circunstancias agravantes o atenuantes de cada caso, aplicando dentro de la escala penal que tales tipos indican las penas que les correspondiesen. Ante tal deber y viendo en el Art. 80 de nuestro código que esa escala penal no existe, teniendo que aplicar una pena en la cual el reo solo puede pedir su libertad después de transcurridos 35 años (situación que en el Inc.7º, Homicidio "criminis causa", en donde ni siquiera se le da tal posibilidad), se esta violando los derechos del reo, principalmente el derecho reconocido en el Principio de Proporcionalidad. Este principio tiene en miras que la pena a aplicar tenga una adecuada proporción con la gravedad del hecho cometido por el imputado. No se entiende como en el caso del Art. 79 homicidio simple se otorga una pena que va desde los 8 a los 25 años de prisión y en este caso en el cual hay ciertas agravantes, a las cuales el juez no las puede mesurar de acuerdo a las circunstancias de cada caso,  si aplica directamente la pena de prisión perpetua. No es necesario explayarse mucho para demostrar que tal pena es irrazonable y totalmente desproporcionada en relación a la diferencia que hay entre ambos tipos, la cual se haya en tales agravantes que de por si no creo que sean mucho mas reprochables que la conducta del tipo general. No solo se esta violando el Principio de Proporcionalidad sino también el principio consagrado en la constitución nacional Art. 18, Principio de Igualdad, el cual determina que todo individuo es igual ante las leyes. Basta tener el claro ejemplo de una persona que esta casada civilmente y mata a su mujer que tipo de pena le correspondería (Art. 80 Inc. 1), y la pena que le correspondería a una persona que sin estar casado civilmente pero conviviendo por la misma cantidad de años que en el caso anterior, mata a su mujer, correspondiéndole simplemente una pena de 8 a 25 años.
Otro de los fundamentos lo encontramos en las penas y sus fines. A los largo de toda la historia la pena ha ido cambiando, comenzando en la antigüedad en donde las penas eran de muerte, tormentos, torturas,  pasando poco a poco a dejar sin uso las mismas. Basta con transcribir lo que ciertas legislaciones bastante avanzadas como la de Uruguay o la de Colombia en las cuales no solo en sus códigos penales sino también en sus constituciones se han quitada la pena de muerte, las torturas, los destierros y hasta la prisión perpetua. Con nuestra constitución nacional pasa algo parecido en este sentido,  la cual no excluye a la prisión perpetua de nuestra legislación pero si en su Art. 18 dice lo siguiente: quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormento y los azotes.

Con esto se demuestra que las penas han ido disminuyendo y mejorando a lo largo del tiempo, y en las legislaciones mas modernas y adaptadas a nuestra época la prisión perpetua ha sido abolida, lo cual lamentablemente no ocurre con nuestra carta magna. 

En cuanto al fin de la pena también ha ido evolucionando a lo largo del tiempo comenzando por el fin de venganza hasta llegar a la resocialización como fin de la misma. Tanto en nuestra constitución nacional Art. 18 como en los convenios de derechos humanos firmados por nuestra nación, como en la legislación interna ley 24660 queda mas que claro que el fin ultimo de la pena no es otro mas que la resocialización y readaptación del reo. Lo que nos hace ponernos a pensar que una pena de prisión perpetua es imposible que logre tal fin, una persona que vive por 35 años en un establecimiento carcelario queda mas que claro que al momento de salir lo ultimo que va a lograr es readaptarse a la sociedad nuevamente, estas penas de tan largo tiempo son a la vista de cualquiera totalmente excesivas, inhumanas y se párese mas a una tortura hacia el reo y como una venganza privadas, que a una pena cuyo fin esta visto en la persona del reo, para su educación y readaptación.

Todo esto que hemos venido explicando se encuentra plasmado en los dos fallos anteriormente explicados.

Uno de ellos es el fallo BACHETTI, el cual estaba compuesto por jurados, los cuales le plantean al tribunal cual es el motivo por el cual el tipo penal no contenía un mínimo y un máximo tal cual sucede con los demás. El tribunal teniendo en cuenta lo dicho por los jurados y tomando como base la imposibilidad de mesurar la pena en el Art. 80 termina declarando la inconstitucionalidad de tal articulo.

Los mismo ocurre con el fallo COLOMBIL que es un fallo reciente de la Cámara de Bariloche, cuyo tribunal tomando en cuenta que el Art. 80 se lo puede aplicar tanto para el dolo directo como para el dolo eventual, el cual es aplicable al caso estudiado, y ante la imposibilidad de disminuir la pena, termina declarando la inconstitucionalidad del Art. 80.

Por todo lo expuesto creo que es necesario empezar a debatir el tema analizado y llegado el caso concluir que es necesario replantearse la constitucionalidad del Art. 80 de nuestro código penal.
Estos fallos que hemos precedentemente aludido, si bien resultan ser minoritarios en relación a aquellos que establecen la constitucionalidad de la prisión perpetua, nos están dando la pauta que el mismo es un tema que no puede dejar de ser motivo de un debate de parte de nuestros legisladores, a los efectos de determinar si efectivamente podemos concluir de que la prisión perpetua cumple la finalidad de resocialización del condenado; o si, por el contrario, la aplicación de dicha sanción, resulta contraproducente, en relación a las bases establecidas en nuestra Constitución Nacional, los Pactos Internacionales y la Ley de Ejecución Penal. 
Por otra parte, resulta indispensable, que los tribunales, que tienen que juzgar conductas humanas, tengan la posibilidad de merituar el monto de la pena a aplicar y no se encuentren “obligados” a imponer a todas las acciones ilícitas, que encuadran dentro de la figura de prisión perpetua, la misma pena, cuando es indudable, que cada hecho a resolver tiene sus propias características, basadas en circunstancias referentes al accionar llevado a cabo por el imputado.

Si somos capaces de encarar la discusión relacionada a esta problemática legal, habremos dado un paso muy importante para unas mas justa administración de justicia.
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Anexos:

Fallo BACHETTI:
Primero: el hecho se dio por consumado.
Segundo: el hecho cae dentro de la figura del Art. 80 Inc. 1.

Tercero: pena.
, EL SR. VOCAL DR.

NEREO HECTOR MAGI, DIJO: En esta cuestión se toca la relación entre el                                                          delito y su consecuencia jurídica, la pena. Entendemos que ésta no puede ser una venganza por el mal causado, sino que deberá tener como fundamento y finalidad la prevención y la resocialización, pues esa es la posición receptada por la Constitución Nacional y los Tratados internacionales que la integran desde la reforma de 1994 (CN Art. 18 y 75 inc. 22). Expresamente el denominado Pacto de San José de Costa Rica (art. 5 inc. 6to.) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 10 inc. 3ro.), establecen que la finalidad esencial de la pena, es la readaptación social de los condenados.

Ello implica en palabras de Marcos Salt (“Los derechos fundamentales de los reclusos en España y Argentina”, Ed. del Puerto, 1999, p. 177) “una obligación impuesta al estado (“derecho” por lo tanto para las personas privadas de su libertad) de proporcionar al condenado, dentro del marco del encierro carcelario, las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que favorezca su integración a la vida social al recobrar la libertad”. De allí que la tarea de individualizar la pena sea quizás la más ardua y la que más dificultades plantea, porque no se trata de cuantificar la cantidad de bienes jurídicos de los que habrá que privar al penado, sino de establecer cual será el tratamiento resocializador al que debe sometérselo. En ese sentido indica la Ley Penitenciaria (art. 1º) “Finalidad de la Pena”: “La ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de la sociedad”. En función de lo expuesto se debe hacer alusión a un suceso que si bien no está contemplado por la ley, no puede desecharse sin mayores argumentaciones, porque proviene del sentido común y la firme convicción. En la deliberación, los diez jurados populares (ocho titulares y dos suplentes), plantearon serios reparos -aún a sabiendas que no era materia de su competencia- en relación a la pena de “prisión perpetua” para los acusados de este hecho concreto. En sus frases más sentidas, hicieron conocer que el “todo o nada” (pena de prisión perpetua pedida por el Fiscal o absolución solicitada por la Defensa) repugnaba al sentido común y por ende a su condición de soberano. A su vez se preguntaron cuales eran las razones por las que no había para esta causa, un mínimo y un máximo como en el catálogo de la mayoría de los tipos penales, que permitiera a los Jueces valorar en el caso concreto, el tenor del injusto, la culpabilidad y en definitiva, el tratamiento a imponer, percibiendo en referencia a Bachetti y Santa Cruz, que cumplir un mínimo de treinta y cinco años de prisión para obtener la posibilidad de libertad, era excesivo. Las consideraciones de los jurados populares y lo planteado por la Defensa, nos colocan en la obligación de reformularnos la razonabilidad de la pena a prisión perpetua prevista para el homicidio agravado por el vínculo parental, pues en efecto, tras la desafortunada reforma al Código Penal, conocida como “ley Blumberg”, los penados por este delito, siendo primarios, deberán pasar treinta y cinco años en prisión, para que, gozando de buena conducta y concepto y con informes criminológicos favorables, puedan acceder a la libertad condicional. Es por ello entonces, que intentando alcanzar la armonía de la pena con la equidad, compañera constante de la justicia, nos debemos replantear la cuestión constitucional del precepto legal, para arribar a la aplicación de una pena justa. Enseñaba el Prof. Ricardo Nuñez, que “tratándose de materia penal, que está al margen de los intereses puramente individuales y corresponde a la esfera del interés público, los tribunales pueden, en los casos sometidos a su conocimiento, examinar por propia iniciativa la constitucionalidad de las normas en cuestión y negar la aplicación de las que consideren inconstitucionales” (Tratado de Derecho Penal, Ed. Lerner, T. I, p. 91). Y no se trata de controvertir por los jueces de mérito, la conveniencia o discrecionalidad de los legisladores en la fijación de las escalas penales, sino de reparar el error a través del remedio con que el Poder Judicial cuenta para restablecer los principios constitucionales en juego (Cfme. TSJ, Sala Penal, Sent. 56 del 8/7/02, autos “Zabala”). Puntualiza Bidart Campos que “el control de constitucionalidad hace parte esencial e ineludible de la función judicial de interpretación y aplicación del derecho vigente para cada proceso..” y agrega: “...por eso debe hacerse por el juez aunque no se lo pida la parte, porque configura un aspecto del iura novit curia...”. “Es obligación del juez suplir el derecho invocado, y en esa suplencia puede y debe fiscalizar de oficio la constitucionalidad dentro de lo mas estricto de su función. Negar aplicación a una norma inconstitucional sin petición de parte es solo y exclusivamente cumplir con la obligación judicial de decidir un “conflicto de derecho”, entre normas antagónicas y rehusar la utilización de la que ha quebrado la congruencia del orden jurídico...” (María Mercedes Serra, “Procesos y Recursos Constitucionales”. Ed. Depalma, pags. 128 y sgte.). Para mayor abundamiento y siguiendo el pensamiento de Ricardo Haro en su “Control de Constitucionalidad” (Ed. Zavalía, pags. 56 y sgtes.) corresponde decir que receptado el principio de supremacía constitucional, solo falta recordar que en nuestro régimen siguiendo al constitucionalismo de Estados Unidos, el control de constitucionalidad ha sido confiado a todos los jueces de cualquier jerarquía o fuero (sistema difuso) estableciendo como interprete final a la Corte Suprema de Justicia (art. 116 C.N.). Claro que con la necesaria prudencia que exige toda atribución a los órganos de poder de carácter excepcional. Es pues en ese entendimiento, que el examen de la cuestión nos permite afirmar, que en este caso se encuentra afectado el principio constitucional de proporcionalidad de la pena en relación a la culpabilidad del agente, principio que emerge del propio estado democrático de derecho y que impide la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines (art. 1 de la CN). Explica el Dr. Zaffaroni “...El principio de irracionalidad mínima de la repuesta punitiva requiere que la pena guarde proporción con la magnitud del delito, lo que demanda cierta flexibilidad que posibilite su adecuación a cada caso concreto en el juicio de determinación” (Zaffaroni- Alagia- Eslokar; “Derecho Penal- Parte General”, p. 712). Más adelante agrega “cuando la aplicación del mínimo de la escala penal del delito de que se trate diese por resultado una pena que no guarde un mínimo de proporción con el grado de culpabilidad del agente, el tribunal debe apartarse del mínimo hasta lograr una pena adecuada a la culpabilidad del hecho” (Zaffaroni, Eugenio R. y otros; “Derecho Penal- Parte General”, Ed. Ediar, p. 955). En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha expresado (causa “Gramajo, Marcelo E.”, fallo del 5/9/06) que toda medida que se traduzca en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión al bien jurídico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes a través de las escalas penales (voto de los Dres. Higthon de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni), agregando que en el contexto de un derecho penal fuertemente atado por la Constitución Nacional al principio deculpabilidad por el hecho, ya la sola posibilidad de imponer sanciones desvinculadas de la responsabilidad por el propio hecho plantea serias dudas en cuanto a sus posibilidades de legitimación (voto del Dr. Petracchi). En definitiva, la aplicación de la pena al caso concreto no podrá hacerse prescindiendo de los principios de razonabilidad, proporcionalidad, culpabilidad, prohibición de exceso y mínima suficiencia, pues claramente el art. 28 de la Constitución Nacional establece que “Los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”. En relación al art. 80 inc. 1º -homicidio calificado por el vínculo-, ya hace tiempo que se han puesto de manifiesto sus diferencias con el resto del catálogo de homicidios calificados. Se trata de una figura muy especial que engloba particulares relaciones de familia, con un fuerte componente emocional y en muchos casos –como indica la experiencia común pasional. Ello llevó en 1967, a la puesta en vigencia del decreto-ley 17.567, que incorporó como último párrafo de dicha norma las llamadas circunstancias extraordinarias de atenuación, con aplicación exclusiva para el parricidio, aditamento que tuvo como propósito librar al juez del estrechísimo marco constituido por las dos penas perpetuas, las que en determinados casos podrían tornarse injustas (cfr. Della Vedova, Mario, "Estudios de las figuras delictivas", T. I., p. 54, Ed. Advocatus, Cba. junio 1994), cuando no mediara un estado de emoción violenta. Es que el fundamento de la disminución de la pena se encuentra en la menor culpabilidad del autor y entendemos, que eso es lo que se ha acreditado en los acusados Bachetti y Santa Cruz, a quienes finalmente no se les ha reprochado el deliberado propósito de dar muerte a su hija y si haber desarrollado la madre conductas violentas sobre la niña, consentidas por el padre. La dinámica de los hechos que han sido juzgados, conforme lo escuchado en el debate, es lo que nos ha llevado a considerar excesiva para estos padres la pena de prisión perpetua, partiendo, como ya anticipáramos, además de la culpabilidad, del presupuesto constitucional de proporcionalidad de la pena, que surge “del propio estado democrático de derecho (CN, art. 1) y se irradia vedando la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines” (TSJ, Sala Penal, autos “Zabala”, ya cit.). En el caso motivo de esta sentencia, entendemos que la pena de prisión perpetua, única que admite el C. Penal para los delitos del art. 80 –a excepción de cuando median circunstancias extraordinarias de atenuación o emoción violenta para el homicidio calificado por el vínculo- resulta desproporcionada con la culpabilidad acreditada de Bachetti y Santa Cruz, en comparación con las conductas de las otras hipótesis de homicidios agravados que ese mismo artículo contempla. No es equitativo, por lo escuchado y vivido en este largo juicio, asimilar los actos de estos justiciables –que actuaron como ya se vio con dolo eventual, es decir, indiferencia ante el resultado- con los de aquellos otros contemplados en el mismo artículo en que se mata por placer, odio racial o religioso, para preparar, facilitar o consumar otro delito, por precio, con alevosía, etc., mediando dolo directo e incluso premeditación. Y es esta sustancial diferencia entre conductas que están reprimidas con la misma pena, la que nos lleva a tomar una posición que, si bien en este caso favorecerá a los acusados, ya ha sido expuesta tanto en la jurisprudencia como por los tratadistas de derecho penal, tanto de nuestro país como del exterior.

Compartimos, en relación al principio que abordamos, lo expuesto por Santiago Mir Puig cuando señala dos exigencias que hay que distinguir cuando se aborda el tema de la proporcionalidad. Por una parte, “la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al delito; por otra parte, la exigencia de que la medida de proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho (su nocividad social). La necesidad misma de la proporción se funda en la conveniencia de una prevención general no solo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las normas en la conciencia colectiva (prevención general positiva). Esta afirmación de las normas aconseja apoyar con mayor pena las más importantes que las que lo son menos, con objeto de evitar que aquellas se devalúen. Pero un estado democrático debe exigir, además, que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas, no se determine a espaldas de la trascendencia social efectiva de dichas normas; se sigue de ello que un derecho penal democrático debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, según, el grado de nocividad social de ataque al bien jurídico” (Mir Puig, Santiago; Derecho Penal, Parte General, 7ª. edición, p. 137). Ahora bien, teniendo como marco todo lo expuesto supra, queda fijar la escala penal a aplicar a Bachetti y Santa Cruz. Para ello, deberemos examinar las escalas de otros tipos con los que existirían similitudes, a fin de lograr un punto de partida. Fácil hubiera resultado nuestra tarea si se hubieran acreditado circunstancias extraordinarias de atenuación, pero ello no ocurrió, y lo que resulta obvio, menos aún existió emoción violenta.

Así, repasando las descripciones de las conductas penales, puntualizamos que la escala para el homicidio calificado por el vínculo, mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, cuenta que una pena que va de ocho a veinticinco años de prisión o reclusión. Asimismo, en lo previsto en el art. 82, en función de lo dispuesto en el artículo anterior, inciso “b”, se expresa “al que con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, produjera a otro la muerte, cuando el medio empleado no debía razonablemente ocasionarla” y se tratare de un ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son, la pena será de prisión o reclusión de diez a veinticinco años. Este es el homicidio preterintencional agravado por el vínculo, que subjetivamente requiere dolo directo, indirecto o eventual en la intención lesiva y se produce una muerte que excede las intenciones del autor (Cfr. Nuñez, Ricardo C.; Tratado de Derecho

Penal, T. III, p. 103.- Fontán Balestra, Tratado, T. IV, p. 144.- Creus, T. I, p. 52). Al tratar las cuestiones anteriores, ya ha quedado sentado que los traídos a proceso no tuvieron dolo directo de homicidio, dicho en términos más sencillos, no tuvieron intención de matar, pero si, que debieron representarse como posible que sus conductas, activa en el caso de la madre y omisiva en el caso del padre, podrían derivar en resultados mortales, teniendo sobre todo en cuenta que su hija no llegaba a los cinco meses de vida. Este dolo eventual o dolo condicionado, está subjetivamente muy próximo a la culpa grave o culpa consciente, donde se actúa reconociendo el peligro de la situación, pero se confía en que no dará lugar al resultado. Las acciones desplegadas en el hecho que terminó con la vida de Ludmila Bachetti, las lesiones que causaron su muerte, nos permiten afirmar que ambos padres aceptaron, se conformaron con la posibilidad de ese resultado, si bien no lo desearon, ni aprobaron. Así las cosas, llegamos a la conclusión que la valoración del componente subjetivo que hemos analizado nos permite, tomando las penas mínimas y máximas previstas para el homicidio agravado por el vínculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, que es la misma que la del homicidio simple –8 a 25 años- y las establecidas para el homicidio preterintencional agravado por el vínculo –10 a 25 años-, como asimismo la fijada en el Ante-proyecto de Código Penal elaborado por la Comisión para la elaboración del Proyecto de

Ley y Actualización Integral del Código Penal (Resoluciones M.J. y D.H. Nº 303/04 y Nº 136/05) -Texto final al 12-05-06- que va de 10 a 30 años de prisión, estimar la pena que corresponde aplicar efectivamente en esta caso de homicidio calificado por el vínculo, cometido con dolo eventual, y en base a las consideraciones efectuadas estimamos que se debe precisar entre 12 (doce) y 30 (treinta) años de prisión. Fijada la escala, a fin de cuantificar el tratamiento penitenciario a imponer, debemos decir que las leyes se han encargado de establecer pautas objetivas y subjetivas, que han sido contenidas por los arts. 40 y 41 del C.P., a los fines de la individualización de la pena. Para ello deberá tenerse especialmente en cuenta: la naturaleza de las acciones: que denotan a los imputados como dos personas, Santa Cruz, actuando con desmesurada reacción ante el llanto de su pequeña hija y Bachetti asintiendo irresponsablemente sobre el trato brindado a su hija, omitiendo intervenir; los medios empleados para llevarla a cabo: la utilización de la violencia como medio de supresión del llanto, a través de zamarreos, golpes, gritos, por parte de Santa Cruz y la omisión deliberada de su pareja, que no intervenía para que los hechos cesaran o que llegaran –como aconteció- a consecuencias sin retorno; la extensión del daño causado: que es inconmensurable. Una pequeña de tan solo cuatro meses y días de vida, castigada por su joven madre, mientras que su padre distraído no ponía coto a las actitudes violentas, y que como consecuencia de semejante accionar perdió la vida. Que mas se puede agregar: que éste tipo de sucesos debe alertar al máximo a las autoridades que están a cargo de la protección del menor (jueces, médicos, psicólogos, trabajadores sociales, etc.) para que de una vez por todas sean desterrados.

Ese es el rol del Estado, que desde su organización a través de sus poderes, debe tener una incidencia mayúscula, no tan solo receptando las denuncias de mal trato, sino concretando políticas educativas (para eso están los medios masivos de comunicación), que prevengan sobre este tipo de actitudes y sus consecuencias, además de brindar apoyo a aquellos padres muy jóvenes y su entorno con dificultades, que les permitan superar situaciones como las de la presente causa. Las pericias sicológicas sobre Estefanía Santa Cruz y Sebastian Bachetti han puesto de manifiesto sus conflictos de personalidad y la urgencia –para ambos- de un tratamiento psicológico. A la luz de los informes producidos por las Licenciadas Cuenca y Scarafia, que en el caso de Estefanía Santa Cruz, advierten sobre la existencia de mecanismos defensivos que datan de su primera infancia y que la llevan a desvincularse de lo afectivo, lo emocional, impidiéndole crear lazos afectivos comprometidos; por su parte la pericia de Bachetti nos describe una personalidad caracterizada por un patrón conductual pasivo-dependiente, emocionalmente inmaduro y negador, lo que podría llevarlo a adoptar conductas negligentes por su dificultad para producir cambios en su vida y en las vidas de las personas que lo rodean, dificultad que incluye también su tendencia a la idealización de los vínculos y negación de los conflictos. Todo ello nos revela la necesidad de practicar un tratamiento psicológico adecuado y en ese sentido deberá oficiarse a las autoridades penitenciarias; la edad, educación y costumbres: que los muestran como dos personas, una con avanzada educación universitaria, y la otra con un ciclo secundario no terminado pero ambos en indudables condiciones de apreciar el disvalor de sus conductas, lo que opera negativamente, ya que estaban en situación de representarse los daños que podían causar sus actos u omisiones; por otro lado la extrema juventud de ambos alienta un proceso de resocialización concreto, que obviamente deberá ser acompañado por el sistema que los contenga, extremando las medidas correspondientes para devolver a la sociedad dos personas con posibilidades ciertas de reinserción; la calidad de los motivos que los llevaron a delinquir: se hace difícil en este particular caso, describirlos. No obstante están a la vista: durante el debate

todas las partes pudieron apreciarlos: la escasa tolerancia a cualquier tipo de frustración, la reacción desproporcionada ante el llanto permanente –según coincidieron los testigos- de la pequeña, la vida en si misma con su carga motiva y que de alguna manera se empeña a develarnos la realidad cotidiana; a miseria o dificultad para ganar su propio sustento o el de los suyos: que en este caso, sin bien no con características extremas, hemos descrito que al ser espedido Bachetti de su trabajo, el mantenimiento de la pareja y su pequeña hija dependía del dinero que ambos abuelos proporcionaban, lo que si bien no constituía un caos, se erigía en un elemento determinante; la conducta precedente: que muestra a ambos imputados como personas sin antecedentes penales, lo que opera de manera muy favorable, ya que obviamente no se puede hablar de conductas reiterativas en el campo del delito, con las particularidades que ya se han señalado supra. En base a todas estas pautas estimo justo que corresponde aplicar para el tratamiento penitenciario de Estefanía Santa Cruz y Sebastián Alejandro Bachetti la pena de dieciocho años de prisión, con adicionales de ley y costas (arts. 5, 9, 29 inc. 3°, 40 y 41 del C.P. y 550/551 del C.P.P., art. 1° Ley 24.660 y art.1° ley Pvcial. 8878). Así voto esta cuestión.- A LA TERCERA CUESTION PLANTEADA LOS SRES. VOCALES DRES. GRACIELA MARÍA BORDOY Y DANIEL E. FERRER VIEYRA, DIJERON: Que estando de acuerdo con la solución propiciada por el Sr. Vocal de primer voto y compartiendo sus razones, emitían su voto en forma coincidente al mismo.- Por el resultado del acuerdo que antecede y por el voto unánime, SE RESUELVE: I) Declarar a ESTEFANIA SANTA CRUZ, de condiciones personales obrantes en autos, autora responsable de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (Art. 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).- II) Declarar a SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI, ya filiado, participe necesario de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (arts. 45, 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).-

III) Declarar la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua prevista para el delito de homicidio calificado por el vinculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.) y en consecuencia imponer ESTEFANIA SANTA CRUZ y SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI, para su tratamiento penitenciario, la pena de dieciocho años de prisión, adicionales de ley y costas (arts. 5, 9, 12, 29 inc.3º, 40 y 41 del C. Penal; 550 y 551 del CPP, art. 1ro. de la Ley 24660, y 1ro. De la Ley Provincial 8878). IV) Disponer que ESTEFANIA SANTA CRUZ y SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI sean sometidos a un tratamiento psicológico acorde a las conclusiones de sus pericias psicológicas.

PROTOCOLÍCESE Y HÁGASE SABER.
Fallo 
COLOMBIL SERGIO ANDRES S/ HOMICIDIO AGRAVADO.
PRIMERO: La autoría material del hecho ha sido comprobada.

SEGUNDO: La figura cae dentro del Art. 80 Inc. 9, dolo eventual.
TERCERO: PENA:



Coincidiendo los temas que hacen a la materialidad, autoría, calificación legal y culpabilidad con dolo eventual y desplazada conforme lo expuesto, toda posibilidad de delito culposo, como requería la defensa, resta ahora el tema de la punibilidad.-



Tanto querellante particular, como Fiscal de Cámara calificaron al hecho como homicidio agravado por abuso funcional, conforme el art. 80 inc. 9, que prevé  prisión perpetua.-



Si las cosas fueran tan claras y absolutas cabría preguntarse que sentido tiene extenderse en el comentario de esta temática, ya que, parecería todo resuelto en la letra de la ley.-



Empero, un abordamiento del problema desde la óptica de la culpabilidad puede abrigar interrogantes que es misión de los jueces, contestar y resolver.-



Al respecto, recordemos que el criterio de determinación y fijación de la pena, con el que obviamente acordamos es: "... que la pena se determina conforme el grado del injusto y de la culpabilidad, admitiendo el correctivo de la peligrosidad" (conf. Zaffaroni - Tratado de Derecho Penal - Parte General Tomo V Página 290/1 y siguientes).



Entiende Patricia S. Ziffer: " Un principio de culpabilidad que incorpora elementos de prevención general, o bien que se identifica con ella, cumple una función limitadora en la medida en que se indica la necesidad de buscar dentro del ordenamiento jurídico una pena justa, que es la única que puede referenciar la norma". “Solo una pena justa, es decir acorde con el ordenamiento jurídico, puede servir para reafirmar el ordenamiento. El contenido del principio de culpabilidad, dentro de esa línea está complementado, asimismo por la vinculación de la pena a un principio de responsabilidad .... " (Aut. cit. " Lineamientos de la determinación de la pena pág. 90 y 91).-



Dentro de ese contexto, entonces, el grado de culpabilidad es la que tiene que condicionar y limitar la pena respetando el llamado principio de proporcionalidad de las penas.-



Pues somos los jueces los que tenemos la facultad y obligación del control de constitucionalidad de las leyes, entre ellas por supuesto el Código Penal.-



Pero, antes que profundicemos aún más en este tema, reconozcamos que el mismo no es novedoso.-



En efecto, en el fallo "BACHETTI" sentenciado por la Cámara 11 Criminal de Córdoba, el 2/11/07 se declaró la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua en función del art. 80 incisos 1ero. y 2do. C.P. concluyendo por los argumentos que se explicitan en dicho pronunciamiento, en imponer la pena de dieciocho años de prisión.-



Resulta importante a estos fines la resolución de la tercera cuestión planteada, en la cual el señor Vocal Nereo Héctor Maggi dijo: "En la deliberación los diez jurados populares (ocho titulares y dos suplentes) plantearon serios reparos - aún a sabiendas que no era materia de su competencia - en relación a la pena de "prisión perpetua" ... " En sus frases más sentidas hicieron conocer que "el todo o nada" (pena de prisión perpetua pedida por el Fiscal o absolución solicitada por la defensa) repugnaba al sentido común ... A su vez se preguntaron cuáles eran las razones por las que no había para esta causa un mínimo y un máximo como el catálogo de la mayoría de los tipos penales que permitía a los jueces valorar en el caso concreto, el tenor del injusto, la culpabilidad y en definitiva el tratamiento a imponer, percibiendo en relación a Bachetti y Santa Cruz (el otro imputado), que era excesivo cumplir un mínimo de treinta y cinco años de prisión para obtener la posibilidad de libertad ".-



El tribunal que arribó a la solución de declaración de inconstitucionalidad ya más arriba comentado, resolvió examinar las escalas penales de otros tipos con los que existían similitudes (en el caso el homicidio preterintencional agravado por el vínculo).-



También los señores jueces de la Sala Segunda de la Cámara de Apelaciones en lo Penal de la ciudad de Rosario (Acuerdo 212 T 5 F - 300/310) fallaron declarando la inconstitucionalidad en el caso concreto de la interpretación del art. 80 del Código Penal, en cuanto se entienda que manda aplicar exclusivamente la pena de prisión perpetua, y modificando la pena, que debe establecerse en dieciocho años de prisión.-



Los argumentos del fallo que comento, en prieta síntesis, son los que sigue: " Es que los principios constitucionales que están en juego y no pueden dejar de considerarse - más allá de aspectos formales y petrificados - por el legislador, son: la culpabilidad, lesividad, humanidad y proporcionalidad de las penas. En lo que hace a la culpabilidad debe ser en función del acto, una medida de acuerdo con las circunstancias fácticas del caso concreto, la lesividad emerge como límite al poder punitivo del Estado ... Pero fundamentalmente es de raigambre constitucional; el tema y concepto de la proporcionalidad y humanidad de las penas ... " Conforme lo expresado precedentemente, comparto la hipótesis de considerar en el caso concreto, inconstitucional la prisión perpetua, pero ateniéndonos a las escalas penales y conciliando las pautas de los artículos 40 y 41 del C. P. ".-



También Zaffaroni / Alogia / Slokar en Derecho Penal Parte General se han pronunciado acerca del principio de razonabilidad mínima de la respuesta punitiva que requiere que la pena guarde proporción con la magnitud del injusto.-



En el caso que nos ocupa, y conforme relato de los hechos tal como se ha concebido y acordado en deliberación, resulta evidente que la culpabilidad asignable a Colombil, al haber actuado con dolo eventual es de entidad menos gravosa que si lo hubiera efectuado con la intención de matar, o sea con dolo directo.-



Recordemos que la Corte Suprema en la causa "Gramajo Marcela" del 5/9/06, expresó que toda medida que se traduzca en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud de contenido ilícito del hecho" 


Va de suyo, entonces que si somos respetuosos del derecho supra nacional, en el particular de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre (artículo XXV); de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (artículo 5), de la Convención Americana de los Derechos Humanos "Nadie puede ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles inhumanos o degradantes" (artículo 5.1), como de las disposiciones de nuestra Constitución Nacional (artículo 16, artículo 18), debemos considerar este tipo de penas a toda aquella que trascienda los límites de la culpabilidad y lesividad por el acto mismo.-



Siendo así las cosas, entiendo repugna al Estado de Derecho, la imposición de penas pétreas inamovibles para diferentes situaciones y grados de culpabilidad.-



El fin de prevención y resocialización del delincuente, mal pueden cumplirse cuando la imposición de la pena de prisión perpetua tenga los condicionamientos de la reforma penal instalada como consecuencia de los reclamos del señor Blumberg, recordando que ha quedado estadísticamente demostrado que el agravamiento general de las penas no ha reducido el índice delictual que por el contrario se ha incrementado sensiblemente.-



A mayor abundamiento cabe destacar el criterio que nuestro Superior Tribunal ha sentado sobre la temática en estudio.-



En la causa caratulada:" Contreras Víctor Emilio y Parada María Eva Ester s/ homicidio en ocasión de robo; Villar Esquivel Walter Damián s/ homicidio en ocasión de robo s/ casación, el magistrado preopinante Dr. Víctor Sodero Nievas al tratar el planteo de inconstitucionalidad efectuado por la defensa sostuvo: "La agravante mencionada se inserta en el marco del expansionismo penal, global y propio de la República Argentina en el que el derecho penal de corte liberal pasa de ser un instrumento de reacción frente a las lesiones graves de la libertad de los ciudadanos, para pretender transformarlo en el instrumento de una política de seguridad ..." "Aclaro que no participo de tal línea de pensamiento como lo he manifestado en numerosos pronunciamientos en los que me he referido a la aplicación del principio "pro homine" como regla interpretativa respecto de las restricciones de los derechos de quienes se encuentran sometidos al proceso penal, del "in dubio pro reo", no sólo para cuestiones de prueba sino también de aplicación legal, o de la morigeración de la aplicación de la pena ... "Y la técnica de legislación penal solo puede ser controlada mediante la aplicación de los principios de culpabilidad, ofensividad, última ratio, dignidad humana, subsidiariedad, non bis in ídem y no pretendiendo que se vuelva a enunciados meramente descriptivos o neutros".-



En "Andrade Rodolfo Alfredo s/ robo con arma s/ casación" Sentencia del 12-11-2003, el Superior Tribunal de Justicia admitió un recurso de casación de la defensa que alegaba una errónea aplicación de la ley sustantiva, en el caso el artículo 55 del Código Penal que impediría que se exceda el máximo legal de la especie de pena de que se trate que es de veinticinco años de prisión.-



Como sostuvo el magistrado preopinante Dr. Alberto Italo Balladini, en interpretación de las agravantes introducidas al Código Penal por la denominada Ley Blumberg: " Tal interpretación no es compatible con el sistema de nuestra legislación penal, toda vez que la superación del límite de los veinticinco años trastoca los regímenes de la libertad condicional (artículo 13 C.P.), la escala penal de la tentativa (art. 44 C.P.), modifica las reglas punitivas de la participación criminal en relación con el cómplice secundario (art. 46 C.P.), y eleva a magnitudes inadmisibles la prescripción de las penas divisibles (art. 65 inciso 3 ero. C.P.). Lo mismo ocurre con las penas de inhabilitación absoluta (art. 20 ter del C.P.). Más adelante continúa diciendo el preopinante ya en la faz decisoria: " Así, debe ser casada la resolución recurrida en cuanto importa una pena de treinta y tres años de prisión, toda vez que excede el máximo legal permitido por la normativa de fondo, con lo que violenta el principio de legalidad de los delitos y de las penas garantizado por el artículo 18 de la Constitución Nacional, y la interdicción de penas inusitadas prescripta por el artículo 26 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre con rango constitucional", decisión que fue la que en definitiva adoptara el Tribunal.-



A la hora entonces de asumir la decisión punitiva entiendo que conforme los argumentos desarrollados en el presente punto, voy a propiciar y con carácter previo a la fijación y determinación de la pena se declare la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua en este caso concreto, prevista en el artículo 80 del Código Penal en su aplicación del inciso 9 no. del mismo ordenamiento con las pautas de mensuración de los artículos 40 y 41 del Código Penal y teniendo presente la escala del artículo 41 bis del Código Penal.-



De conformidad con lo expuesto y tomando en consideración la figura básica del delito de homicidio (artículo 79 del Código Penal), cuyo tope o escala máxima es de veinticinco años y con el incremento de un tercio del mínimo por la agravante de la comisión con un arma de fuego, (artículo 41 bis del C.P.), la pena a aplicar al traído a proceso tendrá un mínimo de doce años y el máximo de veinticinco, esto último en consideración al criterio citado del S.T.J.R.N..-



Dentro de este cuadro valúo como positivo con carácter de atenuante la juventud, educación, falta de antecedentes y favorables informes de abono de Colombil. Además operan en el mismo sentido la actitud asumida por éste que prefirió reconocer el hecho en su indagatoria relegando la posibilidad de acceder a alguna causa de justificación en virtud de arma aparecida posteriormente en el escenario del homicidio. Tampoco pueden desconocerse su pedido de disculpas a los familiares y que impresionó sincero.-



A ello deben sumarse circunstancias externas pero condicionantes como son la grave desatención que tiene el Estado Provincial con los integrantes de la fuerza de seguridad policial, en el caso concreto sin capacitación suficiente, provisión de proyectiles regularmente, falta de indumentaria adecuada, pistoleras y lo que es peor aún con el aprovisionamiento de armas antiguas de funcionamiento defectuoso y peligroso. Para una tarea que como sucediera en el barrio Boris Furman, se tenía que desarrollar en un lugar de alta peligrosidad.-



En relación con el juicio de reproche que debe efectuarse operan en calidad de agravantes la naturaleza de la acción y la extensión del daño que terminó con la vida del joven Bonnefoi y que como se sabe huía de su perseguidor sin portar armas. Por lo demás y de acuerdo a dichos del mismo Colombil de que era su costumbre en todos los procedimientos llevar su arma cargada con proyectil en boca, dicha actitud revela también un grado de peligrosidad que no sólo es la medida sino también el fundamento de la pena, a lo que debe agregarse la actitud inmediatamente después del hecho que ni siquiera se acercó al cuerpo caído de su víctima, optando - con alto grado de nerviosismo - en comunicar la novedad a su superior jerárquico.-



En tal sentido, afirma Núñez que no sólo el inciso segundo del artículo 41 sino también el inciso primero tiene el efecto de indicador de la peligrosidad del autor. Esto significa - dice - asentar la represión en el dualismo culpabilidad - peligrosidad. La primera como fundamento de la responsabilidad penal y la segunda como medida de ella, " (Autor citado Derecho Penal página 340).-



Debo dedicar un párrafo también a la manifiestamente improcedente petición de nulidad del alegato del Sr. Fiscal de Cámara formulado por la defensa, dada su absoluta insustancialidad toda vez que como ha quedado reflejado en los instrumentos respectivos tanto querellante como Fiscal de Cámara hicieron expresa referencia en sus alegatos a la sanción prevista en la norma elegida a los efectos de la calificación jurídica.



Como corolario a las reflexiones que ha concitado en este votante el análisis del presente caso debo expresar finalmente una única coincidencia que tengo con la postulación del defensor Dr. Ganuza de que el presente no se trata de un juicio contra la institución  policial, sino simplemente contra un miembro de la misma, que deberá responder por su culpa en el hecho. La responsabilidad que le compete a la Provincia de Río Negro lo es en el ámbito de la reparación civil. En el ámbito penal no hay responsabilidad sin culpa dentro de nuestro sistema. Las lamentables consecuencias posteriores a este hecho devenidas en una situación de enfrentamiento en el Centro Cívico de esta ciudad, no podemos considerarlas dentro de la acepción "extensión del daño" que prevé el artículo 41 inciso primero del Código Penal, ya que dichos hechos son investigados en causa penal en etapa instructoria y a mi entender no sólo acaecieron por la posible indignación de los sectores populares, sino quizás tambien por la influencia de algunos sectores que hicieron apología de la violencia. Por último y en atención a la postura de la querella ¿Qué tiene que ver este caso con el juicio a las Juntas Militares que concitó los dichos finales del abogado Pschunder, refiriéndose al Dr. Strassera?-


Por las consideraciones efectuadas entiendo justo imponer al imputado Sergio Andrés Colombil la pena de VEINTE AÑOS DE PRISION E INHABILITACION ABSOLUTA POR EL MISMO TIEMPO, por considerarlo autor responsable del delito cometido en perjuicio de Diego Bonnefoi, (artículo 80 inciso noveno del Código Penal) conforme requisitoria fiscal y juicio, más costas del proceso (artículos 12, 19, 45, 55, 40, 41 y 41 bis del Código Penal).-

CUARTO: HONORARIOS:



Estimo justo regular los honorarios profesionales del letrado interviniente Dr. Jorge Alejandro Pschunder como apoderado del querellante en la suma de pesos equivalente a SESENTA JUS (Ley de Aranceles y ccdtes. vigente).-



En relación al letrado defensor Dr. Marcelo Ganuza estimo justo regular los honorarios profesionales en la suma de pesos equivalente a CUARENTA JUS (Ley de Aranceles y ccdtes. vigente).-



A los peritos Roberto Nigris y Rodolfo Pregliasco, en la suma de VEINTE JUS cada uno (Ley de aranceles y ctes. vigente)

QUINTA: Respecto de la petición de remisión a Fiscalía de las actuaciones para la investigación de posible ilícito referido a la aparición del revólver Tala calibre 22 en el escenario del delito,  hágase lugar, cumpliéndose con el envío de ellas oportunamente, al Sr. Agente Fiscal en turno.-

SEXTA: Decomiso: atento el estado defectuoso de los efectos secuestrados, corresponde decomiso y destrucción. (art. 29 C.P. y 490 y sstes. del C.P.P.).-



Así voto.-

LOS DRES. MARCELO BARRUTIA Y GREGOR JOOS DIJERON:

MATERIALIDAD AUTORIA RESPONSABILIDAD: 



El primer votante ha resumido de manera correcta las conclusiones de la deliberación que practicáramos  luego de la audiencia de debate, por lo que adherimos, sin perjuicio de efectuar algunas referencias que consideramos útiles.



En ese sentido, habremos de señalar que establecida desde un principio tanto la materialidad del hecho, así como la autoría responsable del acusado, la cuestión controvertida y discutida por las partes refiere al modo en que ocurrió el hecho, la que habrá que definir el tipo subjetivo y tendrá incidencia en la punición del hecho.-



En  el presente caso se cuenta con tres tesis, la propuesta por el querellante que adjudica el hecho a título de dolo directo, otra, ofrecida por el Fiscal de Cámara que sostiene la existencia de dolo eventual y una última, de la defensa, que habla de un homicidio accidental, a todo evento culposo.



Debe recordarse que "la elección entre hipótesis contradictorias -la de cargo y la de descargo- "con grados de confirmación independientes es una elección racional, dado que consiste únicamente en individualizar la alternativa más fundamentada en una situación de incertidumbre definida por la presencia de aquéllas. La más aceptable es la que representa el grado más elevado de probabilidad lógica sobre la base de los elementos de prueba disponibles" (La prueba de los hechos, Michele Taruffo, pág. 252,  Se. 74/08 STJRN).



Entendemos que la hipótesis del accidente u homicidio involuntario resulta francamente inverosímil. Esta sumatoria de circunstancias que aceptó el acusado, esto es, cartuchera deficiente, pistola con seguro manual defectuoso, arma con bala en boca por haber estado en un procedimiento anterior, corrida y arma que se cae, que toma con la misma mano que lleva una tonfa, y "por instinto con el dedo en el gatillo", recorrido de dos metros, patinada y disparo accidental,  no resiste el menor análisis de acuerdo a las reglas de la sana crítica. La portación de esta arma cargada, con defectos en su seguro manual, que no podía ser llevada en esta cartuchera que tenía un cierre deficiente, en una situación que no existía peligro según reconocieron los tres agentes policiales intervinientes, era de conocimiento del imputado, quien a su vez es un policía con jerarquía de cabo y con seis años de antigüedad, de por si lo colocan en una situación comprometida frente al suceso. Y si a ello sumamos que esta arma debió ser accionada, esto es, que el imputado necesariamente jaló del gatillo o cola del disparador (como lo admitió su defensa), superando estos cuatro kilos de fuerza que mencionó el perito Nigris, y justamente lo hizo con el arma quizás no apuntando pero sí direccionada a una zona vital como la cabeza, y desde muy corta distancia, el cuadro fáctico no se compadece en nada con la versión del disparo accidental. Sin perjuicio de lo que pueda ser interpretado "in bonam parte" de un disparo acaecido en plena carrera persecutoria. El accidente como se lo quiere plantear en este caso implica pensar en una situación imprevisible, inesperada, fortuita, ajena al autor. Como se ve, todas estas circunstancias fácticas le son reprochables al acusado. Y sumado a ello la pericia efectuada sobre la tonfa no respaldó este relato, ya que solo se encuentran dos elementos en miles que podrían eventualmente ser resultado de un disparo. El Dr. Pregliasco fue muy claro cuando explicó en el debate que de haberse efectuado un disparo con la tonfa en la misma mano debe esperarse la presencia de miles de elementos propios de la deflagración. Sin dejar de mencionar que la opción de llevar en la misma mano tonfa y pistola, y en esta situación, de además jalar del gatillo, resulta absurda y ciertamente complicada según observáramos durante la deliberación.



Ahora bien, descartada esta primera opción, debemos analizar si medió en el hecho dolo directo como propone la querella o dolo eventual como lo hace el fiscal. Debe recordarse que "El homicidio puede ser cometido con dolo directo, indirecto o eventual. 



Actúa con dolo directo aquel que comete el delito queriendo un resultado preciso, determinado, con el deseo de que ocurra aquello en que el delito consiste. El dolo indirecto, por su parte, se configura cuando el resultado de la acción, aunque no constituya el efecto directamente querido por el autor, se le representa como necesariamente ligado con su deseo. Se considera también querido todo efecto que el autor se ha representado como accesorio, aunque sea contrario a sus deseos. En el dolo eventual, por último, el autor no tiene la intención directa ni indirecta de matar; le resulta indiferente que la víctima muera o no como consecuencia de su obrar, pues el autor consiente o, al menos, no rechaza la eventualidad letal. Este tipo de dolo, entonces, abarca las consecuencias no comprendidas en los fines del agente, pero en cuyo logro es posible que se produzcan" (TOC Federal Neuquén, 31-01-96, in re "CANEVARO", LL 1996 - A, 396 y sgtes.). (Voto del Dr. Sodero Nievas en SE. <83/07).



Para resolver esta esencial cuestión el juzgador debe recurrir a los llamados indicadores objetivos externos, que en este caso, si bien son escasos, resultan suficientes para establecer con certeza la existencia de dolo eventual, no así de dolo directo. El querellante sostuvo que el imputado apuntó, "en postura de tirador", en base a la trayectoria del disparo, pero este último dato no es preciso ni seguro, menos probado. Como explicara el perito Nigris, igualmente el Dr. Sacomanno, cualquier movimiento o posición de la víctima al momento del hecho puede incidir en esta trayectoria. Si podemos inferir, por la escasa distancia que fue efectuado el disparo, el ingreso leve de abajo hacia arriba, que el arma estaba como mínimo a la altura de la cintura, situación que la misma defensa aceptó. Tampoco se puede discutir que el arma se encontraba direccionada a esta zona vital de la víctima y reiteramos, desde esta corta distancia. De tal modo, que si bien no es posible en base a las pruebas escuchadas en el debate establecer que Colombil haya apuntado y luego disparado en contra de la víctima, esto es, que haya tenido como meta o fin ocasionar el homicidio, situación que colocaría al mismo en dolo directo, si podemos asegurar que como mínimo actuó con dolo eventual. La situación de absoluto riesgo para la vida de la víctima era de pleno conocimiento y aceptación por parte de Colombil. En este sentido, se ha dicho que: "No permite descartar el propósito perseguido por el imputado -a título de dolo eventual, conforme lo determina el juzgador- que éste disparara sin visualizar correctamente a la víctima o levemente hacia arriba o abajo, pues al hacerlo voluntariamente "ha debido, cualquiera sea el propósito aducido, necesaria e imprescindiblemente, tener en cuenta que en esas condiciones podía alcanzar a alguien y darle muerte, como efectivamente ocurrió en la especie; el desprecio por el resultado posible que evidencia tal conducta excluye toda forma de culpa, aún aquella con representación, y llena adecuadamente la exigencia típica del dolo bajo la forma eventual" (CNac. Crim. y Corr., sala de Cámara, in re "QUIROZ", del 28-12-73, en JA. T. 22, pág. 285) . STJRNSP: SE. 11/02). También se señaló que:"Aunque fuera posible sostener que el impacto de bala que recibe A. fue "no querido", el autor aceptó su producción, se lo representó como probable y aceptó con indiferencia al incluir esa probabilidad en la voluntad realizadora (dolo eventual). Así, "corresponde condenar como autor del delito de homicidio a título de dolo eventual, al policía que disparó su arma reglamentaria contra varios manifestantes sin que se haya demostrado que hubiera hecho puntería y disparado directamente contra la víctima, toda vez que el autor se representó la posibilidad que el resultado disvalioso se produjera" (C1ª Crim. Paraná, sala I, 16-05-03, "MARTINEZ", en LL Litoral 2003, 1213). (Voto del Dr. Sodero Nievas) en  SE. <94/04.

CALIFICACION LEGAL:



Compartimos así la calificación legal dada al hecho, destacando que la doctrina ha aceptado que el homicidio agravado por el abuso funcional se realice con dolo eventual. En este sentido D´Alessio, C.P.com. pag. 22, indicando que el "el tipo penal es doloso,  admitiéndose, con respecto al resultado mortal, no sólo el dolo directo, sino también el eventual".-



Una breve referencia a la alevosía mencionada por la querella. Varias razones sustentan su rápido rechazo. En primer término, que no integra la plataforma fáctica de la acusación; no fue sustentada ni argumentada seriamente por la querella; resulta incompatible con el dolo eventual. No se le atribuyó a Colombil la preordenación para actuar sobre seguro, destacando que no cualquier homicidio a un indefenso constituye homicidio alevoso, y  menos aún a título de dolo eventual.

PENA E INCONSTITUCIONALIDAD:



Asimismo hemos acordado que la configuración del homicidio con dolo eventual, necesariamente implica una menor culpabilidad. Esto es, no es lo mismo tener la intención directa de matar, de desear o buscar este resultado, que representárselo como posible o probable y actuar en consecuencia. Sin embargo, la definición y existencia del dolo eventual es una construcción dogmática, aceptada y utilizada pero que no tiene actualmente receptación legislativa. En realidad tampoco existe la definición del dolo, cuyo significado lo extraemos a contrario sensu del art. 34  o del 42 del C.P. Esta circunstancia lleva a que en los delitos que no tienen mínimos ni máximos el juzgador encuentre severas dificultades en la fijación de la pena. Entendemos que resulta contrario al principio de culpabilidad, y de algún modo al principio de igualdad, la aplicación de la pena para un caso efectuado con dolo directo que otro con dolo eventual, cuando se trata de una pena indivisible. Seguimos en esto a Bacigalupo (Derecho Penal, parte general, pag. 169), quien refiere que:"El principio de culpabilidad excluye la legitimidad de toda pena que no tenga por presupuesto la culpabilidad del autor y que exceda la gravedad equivalente a la misma. De esta manera, el principio de culpabilidad se propone evitar que una persona pueda ser tenida por un medio para la realización de algún fin". Luego señala el autor que el principio citado tiene una doble incidencia en el sistema de responsabilidad penal: por un lado condiciona el si de la pena, por el otro, el cuanto de la misma. Dicho con otras palabras: solo es punible el autor, si ha obrado culpablemente; la gravedad de la pena que se le aplique debe ser equivalente a su culpabilidad.



En un trabajo sobre el "Dolo eventual en España, reflexiones para un debate, por Federico Bello Landrove) se cita a Jeschek, señalando que:"El contenido del injusto del dolo eventual es menor que en las otras dos clases de dolo, porque aquí el resultado no fue ni propuesto ni tenido como seguro, sino que se abandona al curso de las cosas". Luego se señalan las dificultades en la fijación de una pena justa, ya que el espacio del dolo eventual linda, por arriba, con el dolo directo y, por abajo con la culpa con previsión o temeraria, concluyéndose que la equiparación punitiva de las dos clases de dolo se ha presentado como negativa. Luego se dice que el dolo eventual merece un tratamiento punitivo más severo que la culpa, pero menos que el dolo directo. Concluye el trabajo citado que resulta "éticamente imposible seguir manteniendo la ficción equiparadora del dolo directo y el eventual. Si reconocemos la categoría dolo eventual, ha de ser a base de fijar para él un concepto y una penalidad intermedias entre el dolo directo y la culpa grave.



Por otra parte, la ausencia de regulación legal expresa no nos puede llevar a simplemente aplicar la norma de manera automática, sin reflexión alguna. Este principio de culpabilidad forma parte del conjunto de valores esenciales del derecho penal. El "todo o nada" referido al jurado popular que decidiera el caso Bachetti invocado por el Dr. Ramos Mejía no puede obligar al Tribunal a imponer una pena opuesta a la culpabilidad probada en el caso. Señala Roxin (Derecho Penal Parte General, p. 100)  que el principio de culpabilidad opera como criterio limitador de la pena, la cual no puede traspasar, ni en su gravedad, ni en su duración, el grado de la culpabilidad. Tambien "es posible afirmar que el principio de culpabilidad cumple una de sus funciones como criterio regulador de la pena, de modo tal que "la pena no debe rebasar el marco fijado por la culpabilidad de la respectiva conducta" (CORDOBA RODA, J., Culpabilidad y pena. Bosch, Barcelona, 1977, p. 20).



Por ello Bacigalupo en su obra (Derecho Penal, parte general, pag.114  y sstes.) al criticar el art. 4°, 3 del C.P. español, que obliga al juez a aplicar de manera rigurosa el texto de la ley, impidiendo tomar en consideración la justicia o la proporcionalidad de la ley, califica de limitado al código y de ajeno al sistema constitucional. Destaca luego que el juez no solo está vinculado a la Constitución y a la ley, sino también a los valores fundamentales que forman parte del orden jurídico y que la Constitución sólo enuncia. Por último, Bacigalupo explica que el "supuesto de pena notablemente excesiva por inadecuación a la reprochabilidad (malicia y daño causado) ha quedado, en realidad, derogado tácitamente por la Constitución y su sistema de división de poderes. Fuera de estos casos sólo cabría pensar en supuestos en los que el legislador, en abstracto, no hubiera respetado la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la pena amenazada. Por ejemplo: una ley que estableciera una pena idéntica para la realización dolosa del tipo de lesión y para la imprudente que sólo produjera un peligro abstracto para el bien jurídico protegido".



En este caso, no se cuestiona que el legislador haya decidido imponer la prisión perpetua para este tipo de delitos. 



Podríamos decir que resulta razonable que tenga mayor reproche el exceso cometido por un agente del orden a quien se le confía el uso de un arma y que tiene como deber la protección de las vidas e integridad física de las personas, diferenciándolo así del homicidio cometido por un ciudadano común.-



Aquí no se discute ello. El inconveniente está dado en este caso concreto, en el que la existencia de una pena única -sin mínimos ni máximos- nos impide diferenciar, valorar esta menor culpabilidad fundada en el dolo eventual. En este sentido, el S.T.J. ha dicho que: "Los cuestionamientos constitucionales a una norma, y el consiguiente pronunciamiento judicial, puede ser efectuado considerando la aplicación de la norma al caso concreto, o directamente la norma en sí, con independencia de las particularidades que se presentan en el proceso. En los Estados Unidos suele distinguirse entre los cuestionamientos a la norma por su aplicación al caso concreto ('as-applied') o de aquellos en los cuales se considera que la norma es inconstitucional con independencia de los hechos de la causa ('facial challenge'). El primer caso sería la regla" (Carlos José Laplacette, Los efectos de la declaración de inconstitucionalidad y la importancia de considerar correctamente los precedentes", Revista La Ley, del 02-11-10, pág. 7). (Del voto del Dr. Sodero Nievas sin disidencia, en S.E.282/10).

Aplicando este criterio, el  S.T.J. R.N. ya se ha pronunciado en casos de desproporcionalidad o irracionalidad de una pena. Por ejemplo, en (S.E. 192/06 S.T.J.), al declarar la inconstitucionalidad del art. 189 bis inc. 2º último párrafo del Código Penal, el tribunal ha dicho que:"técnica de legislación penal solo puede ser controlada mediante la aplicación de los principios de culpabilidad, ofensividad, ultima ratio, dignidad humana, subsidiariedad, non bis in ídem, y no pretendiendo que se vuelva a enunciados meramente  descriptivos o neutros. Estos principios son los que van marcando el contorno de la juridicidad que sujeta a la propia legalidad”.


Luego:"La declaración de inconstitucionalidad sólo será procedente cuando no exista la posibilidad de una solución adecuada del juicio por otras razones que las constitucionales comprendidas en la causa (Fallos 260: 153, consid. 3 y sus citas)" (CSJN in re "MILL DE PEREYRA", en S.E. S.T.J.R.N. 17/06). 



Así, adherimos a la declaración de inconstitucionalidad para este caso concreto, como también a la mensuración que en función de ello ha efectuado acerca de la pena a imponer el primer votante. Destacamos frente a la gravedad del suceso juzgado, que en principio contempla la prisión perpetua, que estos principios citados respecto de la relación entre pena y culpabilidad, sumados a los factores atenuantes citados por el Dr. Ramos Mejía, nos llevan a compartir que la pena justa a imponer en este caso sea de veinte años de prisión además de la pena de inhabilitación absoluta que prevén los Art. 12, 19 y 20 del C.P., que incluyen la necesaria privación del empleo y cargo.



 Respecto del pedido de remisión al fiscal del arma revolver Tala calibre 22 secuestrado en el lugar del hecho, también adherimos a lo votado por el Dr. Ramos Mejia, sin perjuicio de reiterar que el hallazgo y posterior secuestro de este arma no tuvo consecuencias ni relevancia alguna en esta causa, en la que todos los empleados policiales admitieron que las personas que perseguían no estaban armados, que el propio imputado admitió que no observó a la víctima portando algún arma. Sin embargo, entendemos que el procedimiento amerita la investigación solicitada por la parte querellante. Conocedores de la idoneidad profesional del of. Emilio Silva, del Comisario Walter Muñoz, y si bien se puede comprender su postura en debate admitiendo la posibilidad de un error, interpretamos que resulta absurdo que esta arma no haya sido vista al momento del primer rastrillaje, ocasión en la que participaron los funcionarios nombrados, el agente policial Mazaferro y los dos testigos de actuación. El arma fue hallada a unos cuatro o cinco metros del lugar donde cayó la víctima. El área rastrillada fue de 10 mts. de diámetro, de manera circular, lo que nos da unos ochenta metros cuadrados. Se buscó con iluminación artificial y también había luminarias públicas. El lugar se encuentra despejado, no hay elementos que obstaculicen la visión, es una vereda y pasto corto, así fue reconocido en juicio. Repugna el sentido común este hallazgo efectuado varias horas después, que huele ciertamente muy mal. Corresponde remitir actuaciones al fiscal en turno a fin que amerite el inicio de una investigación penal.



Por último, la trascendencia dada al caso nos lleva a una breve reflexión final. No por nada la querella y la defensa hicieron referencias que no hacen al caso de manera directa. El defensor aseguró  que este no era un juicio a la policía no obstante efectuar imputaciones y reproches referidos a la preparación y equipamiento policial, la querella culminó su alegato expresando esta célebre frase, título del informe de la Conadep. No hay duda que estos casos repercuten hondamente en la sociedad, suscitan distintos cuestionamientos, conflictos y diversas manifestaciones. Por ello, en nuestro entender, existe un hilo conductor entre estas frases de la querella y defensa. Porque mas allá de la responsabilidad individual que aquí juzgamos, resulta evidente que el compromiso que debe asumir el Estado tanto en materia de seguridad como en derechos humanos debe ser absoluto, total. A la vocación de servicio que le debemos reconocer quienes trabajamos alguna vez en la instrucción  junto al policía rionegrino, sin duda debe acentuarse y profundizarse en su jerarquización y profesionalización. Por ello interpretamos que la consigna mencionada por la querella, actualmente ampliada y extendida a otras disfuncionalidades del Estado, debe ser tomada como una aspiración común y legítima de toda la sociedad.-

Por todo ello, LA CAMARA PRIMERA EN LO CRIMINAL:

RESUELVE:



I.- DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA PENA DE PRISION PERPETUA EN EL CASO CONCRETO EN FUNCION DEL ARTICULO 80 INCISO NOVENO DEL CODIGO PENAL, (ARTICULOS 16 y 18 DE LA CONSTITUCION NACIONAL Y DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL HOMBRE (ART. XXV; DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS (ART. 5), Y CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (ART. 5, pto I.), CONFORME CONSIDERANDOS.-



II.- CONDENAR A SERGIO ANDRES COLOMBIL, DE DEMAS DATOS PERSONALES YA RELACIONADOS EN AUTOS, A LA PENA DE VEINTE AÑOS DE PRISION E INHABILITACION ABSOLUTA POR EL MISMO TIEMPO, COMO AUTOR PENALMENTE RESPONSABLE DEL DELITO DE HOMICIDIO CALIFICADO POR ABUSO FUNCIONAL, SIENDO UN MIEMBRO INTEGRANTE DE LAS FUERZAS POLICIALES (art. 12, 19, 20, 40, 41, 45, 80 inciso noveno, DEL C.P. Y 379 DEL C.P.P.), HECHO POR EL QUE FUERA OBJETO DE REQUISITORIA FISCAL Y JUICIO, CON COSTAS (ART. 498 DEL C.P.P.).-
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