STJSL-S.J. – S.D. Nº  034/15.-

---En la Ciudad de San Luis, a quince días de abril de dos mil quince, se reúnen en Audiencia Pública los Sres. Ministros OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URÍA, LILIA ANA NOVILLO y HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ - Ausente en este acto el Dr. FLORENCIO DAMIAN RUBIO, por encontrarse en uso de Licencia - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA, para dictar sentencia en los autos: “DECENA, JORGE DAVID – DECENA, VÍCTOR SEBASTIÁN – RIVAROLA, MARTÍN SERGIO – AV. HOMICIDIO AGRAVADO – RECURSO DE CASACIÓN” - IURIX Nº PEX 76355/10.-

Conforme al sorteo practicado oportunamente con arreglo a lo que dispone el artículo 268 del Código Procesal Civil y Comercial, se procede a la votación en el siguiente orden: Dres. LILIA ANA NOVILLO, OSCAR EDUARDO GATICA, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ  y  OMAR ESTEBAN URÍA.-  
Las cuestiones formuladas y sometidas a decisión del Tribunal son:

I) ¿Es formalmente procedente el Recurso de Casación interpuesto por la defensa de los condenados Decena, Jorge David, Decena, Víctor Sebastián y Rivarola, Martín Sergio?

II) ¿Existe en la sentencia recurrida alguna de las causales enumeradas en el art. 428 del C.P.Crim.?

III) En caso afirmativo de la cuestión anterior, ¿Cuál es la ley a aplicarse o la interpretación que debe hacerse de la ley en el caso en estudio?

IV) ¿Qué resolución corresponde dar al caso en estudio?

V) ¿Cuál sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que a fs. 1041, el Defensor de Cámara Subrogante de la 2ª Circunscripción Judicial, Dr. Hernán Diego Herrera, interpuso Recurso de Casación, en contra de la Sentencia N° 7 del 01/07/2013, dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 2 de la 2ª Circunscripción Judicial, en cuanto ésta declaró a los acusados autores penalmente responsables del delito de homicidio simple (arts. 79 y 45 del CP), y en consecuencia, los condenó a sufrir la pena de dieciséis años de prisión, accesorias legales y costas. 

2) Que de acuerdo al orden de los cuestionamientos del epígrafe corresponde tratar, en primer lugar, la procedencia formal del recurso intentado, con el objeto de determinar si se ha dado cumplimiento a los requisitos exigidos por la ley procesal vigente, en punto a la admisibilidad del recurso.

En relación a ello, y del estudio de las constancias de la causa, surge que el medio recursivo intentado ha sido interpuesto y fundado en término (art. 430 del C.P. Crim), encontrándose exenta la recurrente del depósito, conforme lo prescripto por el art. 431 del C.P. Crim.

Asimismo se observa que, se ataca una sentencia definitiva, dictada por la Excma. Cámara en una causa penal, lo que me lleva a concluir en la admisibilidad formal del recurso incoado.

Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTIÓN por la AFIRMATIVA.

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta PRIMERA CUESTIÓN
A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN, la Dra. LILIA ANA NOVILLO Dijo: 1) Que, tal como fue reseñado en el punto 1) de la cuestión anterior, resulta que el recurso se interpuso contra la sentencia definitiva dictada por la Excma. Cámara del Crimen Nº 2 de la 2ª Circunscripción Judicial, que concluyó declarando a los acusados: JORGE DAVID DECENA; VÍCTOR SEBASTIÁN DECENA y MARTÍN SERGIO RIVAROLA autores penalmente responsables del delito de homicidio simple (arts. 79 y 45 del CP), y por ello los condenó a sufrir la pena de dieciséis años de prisión, accesorias legales y costas. 

2) En los fundamentos casatorios, fs. 1042/1046 y vta., el recurrente critica la sentencia por haber omitido cumplir con los recaudos previstos por los arts. 40 y 41 del Código Penal, al momento de la determinación e individualización de la pena de los condenados; aseverando que la pena impuesta es elevada, lo que vulnera las garantías constitucionales de defensa en juicio y debido proceso legal.-
En este sentido afirma que, la punición ha sido excesiva “….dado que se han dejado de lado normas de fondo (arts. 40 y 41 del CP), por lo que el presente recurso se funda en lo previsto por el art. 428 inc. a) del CP Crim…”, fs.1042 vta. 4º párraf. Denuncia que se ha violado la ley sustantiva, “…en tanto se aplican erróneamente normas de derecho penal…” (fs. 1043, 4º párrafo).-
Por lo expuesto, y de la lectura de los fundamentos del remedio procesal, surge que pretende hacer cuadrar el cuestionamiento recursivo en el segundo supuesto del inciso a) del artículo 428 del CP Crim.“…El recurso deberá fundarse: a) Cuando (…) hubiere dejado de aplicarse la (ley) que correspondiere…”.-
Los fundamentos utilizados para afirmar la violación de los artículos 40 y 41 del código penal son, según manifiesta, de dos órdenes. Por un lado afirma que la sentencia cuestionada se resiente de deficiente argumentación y falta de fundamentos para justificar la punición decidida, y de otra parte denuncia falta de vinculación lógica entre el quantum de la pena aplicada, y los fines declarados por el ordenamiento jurídico para las penas privativas de libertad.

En relación al primer punto de ataque, luego de reconocer el margen de discrecionalidad con que cuentan los jueces al momento de determinar la cantidad de pena, afirma, con apoyo de doctrina que cita, que el margen de decisión jurisdiccional debe guiarse por las pautas contenidas en los arts. 40 y 41 del CP.

Al momento de valorar el fallo puesto en crisis, dice que advierte falta de exposición y desarrollo suficiente de las premisas valorativas. De entre ellas destaca la actitud del encartado Sergio Martín Rivarola, quien al finalizar el debate, admitió haberse enfrentado a golpes con la víctima y que se encontraba sumamente dolido por lo ocurrido, por lo que entiende que tal declaración demuestra el arrepentimiento del ahora condenado.

También alega que, “…en ningún momento del debate ha quedado acreditado que mis pupilos hubieren tenido intenciones directas de darle muerte” (a la víctima, Sr. Juan Carlos Godoy, a quien no duda en calificar como una persona excelente y trabajadora), fs. 1045 4º párrafo. Que hay que considerar que el reproche que cabe a quien actúa con dolo eventual, es menor que el que corresponde por dolo directo. 

Asimismo dice que “…en ningún momento a lo largo del extenso debate quedó acreditado que existiera un móvil previo por parte de los imputados…”, (fs. 1045, 3º párrafo). 

Concluye esta primera serie de cuestionamientos diciendo que, “…la falta de antecedentes o la presunción de peligrosidad (son) la(s) que debe(n) evaluarse como atenuante…”; por ello “…lo decidido no constituye recaudo suficiente para justificar debidamente los motivos que permitieron llevar el mínimo de la pena a casi el máximo…” (sic), fs. 1045, 5º párrafo; más adelante dirá que los jóvenes han sido condenados a más de la mitad de la pena prevista para el delito, ver fs. 1045 vta. 3º párrafo. El subrayado me pertenece.

En lo que respecta al segundo cuestionamiento afirma la falta de adecuación de los años de condena impuestos, en relación a los fines de la pena.

En tal sentido comienza manifestando que, la pena “…No es (…) mera retribución, no, al menos, desde la sanción de nuestra constitución, que en su art. 18 in fine establece claramente que las cárceles de la Nación serán sanas y limpias, no para castigo sino, para seguridad de los reos detenidos en ellas…” (fs. 1045 último párrafo).
Dice que “…la sanción es preventiva…”; que “…la ley de ejecución penitenciaria define que el fin de la pena será la resocialización…”. De estas premisas concluye que, “…el quantum determinado como castigo no puede exceder el estrictamente necesario para asegurar los fines de la pena; que no debe ni puede ser otro que el retorno a la vida en sociedad…”, (Cfr. primer párrafo de fs. 1045vta).
Siguiendo el orden argumental alega que, “…en sistemas donde la resocialización es el fin de la pena privativa de libertad, la mayor brevedad posible de ésta pena es la regla general…” porque, “…cuanto mayor sea la pena tanto más se consolida la exclusión del condenado de la sociedad y se fortalece su identidad de vida intra muros…”; lo contrario configuraría una pena retributiva “…en contra de lo estipulado por nuestro ordenamiento jurídico”, (ver 2º párrafo de fs. 1045 vta).

Finiquita este punto afirmando que, “…En el caso concreto, no se vislumbra una sola explicación que dé cuenta de la necesidad del monto aplicado, por igual a los tres inculpados, para lograr el fin de la pena. Es por todo ello que debe analizarse el reproche normativo y reducirlo…” (Cfr. 3º párrafo de fs. 1045 vta). 
Finaliza la parte argumentativa afirmando que, el proceso tuvo excesiva duración, y que dicha circunstancia temporal debió ser considerada como atenuante de la pena. Cita normas de derechos humanos.

Concluye solicitando la modificación parcial de la sentencia y la reducción de la sanción al mínimo establecido en la ley.

3) Que a fs. 1068/1069, el Sr. Procurador General, emitió dictamen en el que manifestó que el recurso debe ser rechazado, toda vez que no hay argumentos que hagan viable el remedio intentado.

En el mencionado pronunciamiento el responsable del Ministerio Público dijo que, siempre se ha asignado, a los delitos dolosos, un mayor contenido de ilicitud, por cuanto debe reputarse más contraria al ordenamiento jurídico la conducta dirigida, tanto por sus fines como por sus medios, a infringir una norma de convivencia social.

A lo que añadió que en el caso en examen se advierte que, el injusto enrostrado a los tres condenados es “matar”, reprobado desde siempre, incluso contradice un precepto bíblico. El respeto por la vida es quizás la norma esencial para la convivencia. Resulta inimaginable una sociedad que no repudie una conducta en tal sentido. Es más, se podría afirmar que la organización social resultaría imposible si no repudia el homicidio.

Y concluyó afirmando que, de las constancias de autos, las circunstancias en que el homicidio investigado se produjo, surge que la pena impuesta es a todos luces racional y consideró que la misma, incluso, debió ser mayor a la efectivamente impuesta; si bien reconoció la imposibilidad jurídica de modificarla en tal sentido, en razón de no haberla recurrido el Ministerio Fiscal.

4) Para abordar la cuestión fondal planteada, creo conveniente, previamente, hacer algunas precisiones conceptuales, relativas al medio de impugnación articulado.

El recurso de casación ha sido definido como el medio de impugnación por el cual, por motivos de derecho específicamente previstos en la ley, una parte postula la revisión de los errores jurídicos, atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta aplicación de la ley sustantiva, o la anulación de la sentencia  y una nueva decisión, con o sin, reenvío a un nuevo juicio. (Cfr. Tratado de los Recursos, Tomo III, Recurso de Casación Penal, por Jimena Jatip, págs. 39/82. Ed. Rubinzal Culzoni).
Calamandrei, en su obra Estudio sobre el Proceso Civil, Ed. Bibliográfica Argentina, B.A. 1961, afirma que: "el recurso de casación es una acción de impugnación que se propone ante el órgano jurisdiccional supremo para obtener la anulación de una sentencia de un juez inferior que contenga un error de derecho en la decisión de mérito".

Las antedichas precisiones conceptuales, ahora deben complementarse con el contenido de los fallos de la CSJN, referenciados en la cuestión anterior, que redefinen el alcance del recurso, a partir concretamente, del fallo “Casal, Matías Eugenio”, del 29/9/2005, según el cual, después de la reforma constitucional de 1994 (Cfr. art. 75 inc. 22) y teniendo en cuenta la jurisprudencia internacional (en particular “HERRERA ULLOA”, 1994, de La Corte Interamericana de Derechos Humanos), todo condenado tiene derecho a recurrir la sentencia, para que un tribunal superior revise, íntegramente, los fundamentos del fallo, incluidos los que hacen a la prueba del hecho con el único límite de los que están íntimamente ligados a la inmediación real.

La Corte remarcó que, la norma procesal que regula el recurso en cuestión (art. 456 en la Nación, correlativo de los arts. 428/429 de la ley adjetiva penal provincial), había sido interpretada restrictivamente, lo que traía aparejada inconstitucionalidad, pero, no la declaró tal en sí misma, sino que estableció cual era el criterio correcto con el que debe ser interpretada.

5) Antes de examinar los argumentos del casacionista, se impone, por una exigencia metódica, circunscribir el ataque intentado, contra la sentencia puesta en crisis y hacer unas aclaraciones preliminares. 

5.1) Así tenemos que el presentante sólo cuestiona el quantum de la pena impuesta, y en relación a ello, la falta de aplicación de los arts. 40 y 41 del código penal, que contienen los criterios de mensuración de pena.

En este sentido debemos tener en cuenta que, cuando se cuestiona la aplicación o interpretación de las normas involucradas, se está haciendo un planteo que no toca la calificación penal, otorgada por el Juez cuyo fallo se recurre. Así lo ha expresado doctrina especializada, al abordar el contenido de estos artículos, en especial el 41 del Código Penal “…la atenuación o agravación lo será siempre en relación a la pena, desde que se entiende que la calificación de la conducta del agente ha sido llevada a cabo ya por el juzgador. Por eso, la agravación o atenuación de que tratan los arts. 40 y 41 C.P. sirven para individualizar la pena, y nunca el delito…” (Cfr. Carlos Vázquez Iruzubiera, Código Penal Comentado, Tomo I, Ed. Plus Ultra, 1969, pág. 224).
5.2) En la causa bajo examen, la calificación del delito por el que se encontró culpables a los encartados, corresponde a la contenida en el artículo 79 del Código Penal, que prevé un rango de pena posible que va desde los 8 a los 25 años: ARTICULO 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”. Por lo que la primera puntualización consiste en advertir que, la pena impuesta es menos de la mitad de la escala que la figura penal prevé para el tipo de delito en cuestión, por lo que las expresiones “más de la mitad” y “casi el máximo” son incorrectas.

5.3) En lo que respecta a la falta de valoración de la conducta asumida por el encartado Sergio Martín Rivarola, quien, según los dichos del Defensor de Cámara subrogante y recurrente, fue demostrativa del arrepentimiento de Rivarola, lo que juzgó, debió considerarse como factor atenuante, debo decir que tal apreciación excede los lindes del presente examen casatorio, toda vez que la apreciación cabal de ese tipo de manifestaciones, en la sala de debate oral, requiere necesariamente de la inmediación para su correcta ponderación. Son los jueces que integraron el tribunal a quo, los que están en condiciones de tomar o descartar la acción del encartado como elemento a considerar en la imposición de pena, debido a que sólo la percepción directa puede estimar el grado de sinceridad o insinceridad de lo manifestado. 

6) Hecha la antecedente aclaración corresponde abordar, sin más, lo expuesto en el escrito de presentación del recurso.

6.1) El primer grupo de cuestionamientos, denuncia en la Sentencia criticada falta de fundamentos y deficiente argumentación para justificar la punición impuesta, tal como ha sido relatado precedentemente.

En primer lugar hay que tener en cuenta, por un lado, que no es exigible que el juzgador analice todos, y cada uno de los criterios de determinación de pena, que se mencionan en los artículos involucrados; haciendo mérito sobre la existencia o inexistencia de ellos; en este sentido ha dicho la CSJN que los jueces no están obligados a ponderar una a una, y exhaustivamente, todas las constancias de la causa, sino sólo aquellas que estimen conducentes para fundar sus conclusiones y para la correcta solución del litigio (Fallos 311:571); y por otro lado la facultad discrecional que asiste a los jueces, que tienen la función de ponderar la gravedad dentro de una escala típica, “…en este tópico la ley penal argentina concede una amplia discrecionalidad, a los jueces, para determinar, la o las penas en cada caso. Dicha facultad es propia de los jueces de la causa (Fallos, 237:190; 255:253; 264:414; 303:449; 305:494; 306:1669; 315:807 y 1699; 325:2520, entre otros), citado por Gustavo Eduardo Aboso, en Código Penal de la República Argentina, Comentado, Concordado con Jurisprudencia, 2ª Edición actualizada, Ed. B de F, 2014, Com. Art. 41, págs. 137/146.
De la lectura de los fundamentos de la sentencia no se aprecia la alegada falta de fundación y deficiente argumentación, a la hora de considerar los elementos que llevaron a la determinación del quantum de la pena; antes bien se han consignado suficientemente los elementos tenidos en cuenta por los juzgadores, para concluir en la pena establecida.

Así, siguiendo el orden de abordamiento expuesto, en la pieza jurisdiccional, tenemos que al momento de determinar la coautoría, el razonamiento utilizado ya comienza a dar una respuesta al interrogante planteado, por el recurrente relativo, al por qué de igual cantidad de pena para los tres condenados, (ver. 3º párrafo, 1ª parte de fs. 1037vta.).-
Más adelante el fallo da cuenta de los elementos correspondientes al modo de comisión –medios empleados-, y entre ellos destaca la utilización de elementos contundentes, que por golpes reiterados, causaron el traumatismo violento de cráneo que se erigió en la causa eficiente de la muerte de la víctima. Asimismo se considera la presencia de arma blanca que produjo lesiones menores. (Ver 3º párrafo de fs. 1038).

En este sentido se deja claro el despliegue de esfuerzos y pluralidad de medios, utilizados para conseguir el fin delictivo, lo que está directamente vinculado con la peligrosidad y determinación de voluntad de los sujetos activos. Así se ha dicho que “…el mayor o menor despliegue de esfuerzo que puede emplearse para que el delito quede consumado, es un elemento que sirve inmejorablemente para graduar la peligrosidad. Además, no sólo el esfuerzo concentrado en la consumación del delito sino la mayor o menor profusidad de elementos a que puede echarse mano; sea que se trate de la íntima actividad del alma o de la ayuda procurada mediante utensilios facilitadores…” (Cfr. Carlos Vázquez Iruzubiera, Código Penal Comentado, Tomo I, Ed. Plus Ultra, 1969, Com. Art 41. págs. 223/233). En tenor semejante otro autor dice: “La gravedad de lo injusto penal está condicionada también por la comisión plural o conjunta del delito (…) el mayor número de intervinientes en la comisión de lo injusto penal opera de manera proporcionalmente inversa a las posibilidades de defensa de la víctima.” (Cfr. Gustavo Eduardo Aboso, en Código Penal de la República Argentina, Comentado, Concordado con Jurisprudencia, 2ª Edición actualizada, Ed. B de F, 2014, Com. Art. 41, págs. 137/146).-
De manera expresa y directamente relacionada con la cuestión que se trata, al responder a la cuarta cuestión, sobre si concurren circunstancias agravantes que determinen una mayor pena dentro del tipo delictual calificado, los Camaristas dijeron: “Que como agravantes se ha tenido en cuenta, las circunstancias de modo en que se cometió el homicidio, lo que sumado a la pluralidad de intervinientes han permitido llevar adelante el hecho con dominio absoluto de las circunstancias. La agresión desplegada ha puesto de manifiesto un desborde emocional frente a los motivos que se evidencian como causa eficiente, excluyendo la posibilidad de auxilio. Por otra parte la naturaleza y gravedad del delito, denota la peligrosidad de los acusados…” (Cfr. fs. 1039, último párrafo).

Finalmente, en la respuesta a la quinta cuestión, el a quo ha expresado, como fundamental para la determinación de la pena en el caso fallado, la culpabilidad que exige una respuesta proporcional de sanción, como condición de legitimidad del instituto: “…en la determinación de la pena, la culpabilidad aparece como factor de fundamental importancia, por cuanto resulta apropiada para el derecho penal de acto y el respeto de la dignidad humana. Si bien nuestra ley no alude a culpabilidad, sino a una serie de circunstancias objetivas y subjetivas que inciden en la medición de la sanción, ello no impide considerarla como fundamento de imposición y mesura de la pena, a la que se llega combinando varios de los parámetros mencionados en el art. 41 del C. Penal…” (ver fs. 1039 vta.). También la doctrina coincide con lo expuesto al afirmar que: “…el principio de humanidad de la pena reclama que la reacción estatal sea justa y proporcionada…” (Cfr. Gustavo Eduardo Aboso, en Código Penal de la República Argentina, Comentado, Concordado con Jurisprudencia, 2ª Edición actualizada, Ed. B de F, 2014, Com. Art. 41, págs. 137/146)
Con los argumentos expuestos tengo por suficientemente considerados los elementos de determinación de pena y fundada la imposición de ésta, consecuentemente descarto que el acto jurisdiccional criticado, carezca de fundamentos y tenga argumentación deficiente que haya vulnerado las garantías constitucionales de defensa en juicio y/o debido proceso legal. 

6.2) En lo relativo al segundo cuestionamiento dirigido a pretender acreditar una disociación entre el quantum de la pena aplicada y los fines del instituto que descalifique el acto determinativo de pena, considero que es erróneo, por resentirse de parcialidad.

En el escrito recursivo se afirma que, la sanción es preventiva y que el fin de la pena es la resocialización. De allí concluye que, como el fin es la re-socialización y la privación de la libertad atenta contra ella, pues cuanto mayor es la pena privativa de libertad, más se consolida la exclusión del condenado y se fortalece su identidad intra muros, ésto hace fracasar la finalidad del instituto. Lo contrario dice que configuraría una pena retributiva, en contra de lo estipulado por nuestro ordenamiento jurídico, art. 18 de la Constitución Nacional, en la parte que dice que las cárceles no serán para castigo, sino para seguridad de los reos detenidos en ellas. 

De lo expuesto surge que el casacionista sólo admite como fines válidos de la pena dos: el preventivo y el educativo (re-socialización). Es por ello que, ut supra, consideré errado el enfoque sostenido y lo descalifiqué de parcial, pues, verdaderamente cae en reduccionismo al desconocer otros fines que la doctrina criminalista atribuye al instituto de la sanción penal.

Como la pena es una reacción contra el crimen y contra sus consecuencias, para dilucidar cuál es el fin, o cuáles son los fines de la pena jurídica, los autores han meditado acerca de los males que entraña el delito, en sí mismo, y cuáles efectos dañinos produce.

Para no abundar en temas propios de la filosofía jurídica, remito al análisis pormenorizado que sobre el instituto se hace en el libro Fines de la Pena, Abolicionismo, Impunidad, obra colectiva dirigida por Héctor H. Hernández, Ediciones Cátedra Jurídica, Buenos Aires, Año 2010, en particular a los capítulos II a V de la primera parte, titulada Los legítimos fines de la pena jurídica, autoría de Camilo Tale.
Allí, luego de desbrozar y clasificar las múltiples consecuencias perniciosas que tiene la perpetración del delito, se concluye en la multiplicidad de legítimos fines de las penas jurídicas, como adecuada respuesta a la variedad de consecuencias del ilícito penal. Por lo que las penas pueden servir convenientemente para muchos fines, y la afirmación de alguno de los fines no implica la negación de otros. 

Así también, aunque circunscrito a sólo dos (prevención y re-socialización), parece entenderlo el recurrente. Además lo insinúa el Defensor de Cámara cuando en su escrito dice que: “ la pena …no es (…) mera retribución…”(ver fs. 1045 último párrafo). Al decir que no es mera retribución, o, en otras palabras, que no es exclusivamente retributivo, algo de retribución parece estarle reconociendo, aunque del cariz general del texto surge que juzga inconstitucional la retribución en las penas, según la cita del art. 18 de la Carta Magna.

Volviendo a la obra de referencia, y siempre partiendo del análisis de las consecuencias del delito, se impone concluir en la legítima multiplicidad de fines de la pena, de entre los que señalamos: el retributivo, el preventivo, el disuasorio, la de innocuización del delincuente, el de educación y reeducación, el pedagógico, entre otros.

Por ello no se puede descalificar una sanción, que en atención al grado de culpabilidad o reprochabilidad ha tenido presente fines no admitidos por el recurrente; máxime si ese juicio valorativo ha sido expresado, en el cuerpo de la sentencia, tal como fue puesto de manifiesto al contestar el punto anterior.

6.2.1) En lo que respecta a la norma constitucional citada, como demostración de la interdicción que la finalidad retributiva de las penas tendría en nuestro ordenamiento constitucional, seguiré el tratamiento que se le da al tema en cuestión en el punto 1.11 El art. 18 de la CN y el fin retributivo del capitulo III de la primera parte, titulada Los legítimos fines de la pena jurídica, autoría de Camilo Tale, perteneciente a la obra colectiva citada.

La parte aludida de la norma constitucional es la que sigue: “…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 lo autorice…”.-
Para iniciar la exégesis del texto transcripto, el articulista se hace la siguiente pregunta, con fines pedagógicos: ¿El texto transcripto significa que la Constitución Nacional proscribe el fin de castigo y asume la defensa social, o la prevención del delito como única finalidad (única o esencial de las penas)?; y, sin solución de continuidad, responde que, el texto, además de la interpretación literal-negacionista del fin retributivo, puede interpretarse en dos sentidos: 1) Que las prisiones no son para el castigo inhumano o excesivo de los presos, y que no es lícito que se les inflijan otros padecimientos severos, que se sumen a la prisión; o, 2) Que el texto no se refiere a la cárcel penitenciaria, sino a la cárcel de “encausados” o “cárcel de retención”, o sea al lugar de detención, e internación provisoria de las personas acusadas de haber perpetrado un delito, mientras se sustancia el proceso penal (puesto que, dado que los detenidos encausados, antes de la sentencia no se hallan detenidos a título de pena, sino para evitar su fuga, etc., no deben recibir castigo).

Finalmente el autor se decanta por la segunda interpretación, ofrecida como la que corresponde al sentido que atribuyeron los constituyentes, a la cláusula en cuestión, fundado en el que juzga convincente estudio, sobre el punto de Luis C. Cabral, que fuera profesor de la Universidad Católica Argentina (Buenos Aires) y juez de la Corte Suprema de la Nación, plasmado en la obra La Constitución y las cárceles de la Nación, en Compendio de derecho penal y otros ensayos, 2ª ed. Abeledo-Perot, Buenos Aires, 1991, págs. 293 y ss.

El penalista nombrado explica que la mencionada norma del art. 18, CN, no se refiere a la ejecución penal, sino que es un regla del derecho procesal, que manda acerca del trato que debe darse a quien está bajo juzgamiento, antes de la sentencia. El término cárcel se ha usado en este contexto para referirse exclusivamente a la detención del reo antes de la resolución judicial que lo absuelva o condene. Las únicas finalidades de dicha detención, son la seguridad de la comunidad (para el caso de que realmente sea un autor de delito) y el éxito en la administración de justicia (para evitar que el probable delincuente se fugue, etc.), y cualquier perjuicio o sufrimiento que vaya más allá de lo necesario para tal seguridad y eficacia, es por ello injusto. Luis Cabral demuestra su conclusión con diversos textos legislativos que son antecedentes del art. 18, in fine de la CN, entre ellos disposiciones de las Partidas (legislación vigente y aplicada por la Corte Suprema de nuestro país hasta la vigencia del primer Código Penal en 1887), indiscutiblemente referido a la “cárcel” de encausados, pues en su texto prohibía tomarla como instrumento de pena o escarmiento de yerros, sino que la concebía tan sólo para guarda de los encausados hasta que fueren juzgados. En el mismo sentido el penalista cita como antecedente las Disposiciones Generales sobre Seguridad Individual, dictadas por los integrantes del primer triunvirato.

Cabral reafirma su tesis con la alegación del art. 52 de la misma Constitución, que establece que quienes fueron condenados por el Senado en un juicio político, quedarán, ello no obstante, “sujetos a acusación, juicio y castigo conforme a las leyes ante los tribunales ordinarios”, en lo cual se ve que la Constitución no ha proscripto la idea de pena-castigo, limitándose a prescribir que las cárceles de encausados o de retención de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos retenidos en ellas a título precautorio.

Es que como pone en claro Tale “…hay que advertir que la pena no puede dejar de ser un castigo. De ningún modo puede admitirse la negación del sentido de castigo en la pena, porque la idea de pena es inseparable de la idea de cierto mal o padecimiento y el padecimiento, cuando es impuesto, y además es impuesto a causa de un delito anterior, constituye precisamente la esencia del castigo”. Por lo tanto, el mencionado enunciado constitucional (…) expresa un juicio axiológicamente verdadero si se refiere a la prisión preventiva o procesal en cárcel de encauzados.
6.3) En consecuencia, el fallo bajo análisis se encuentra apoyado en una pluralidad de elementos de convicción, lógicamente enumerados y concatenados, y ajustadamente valorados. No se advierte incorrección o falta de aplicación de los arts. 40 y 41 del código penal, sino que se han considerado, con suficiencia, las circunstancias que llevaron a establecer la pena a que fueron condenados los encartados, lo que impide la descalificación del acto jurisdiccional.

Por lo tanto, el examen casatorio propuesto resulta satisfactorio para la sentencia recurrida, y por ello, en modo alguno puede invalidarse, sino por el contrario corresponde su confirmación.

Por ello, VOTO a la SEGUNDA y TERCERA cuestión por la NEGATIVA.

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a estas  SEGUNDA y TERCERA CUESTIÓN
A LA CUARTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, Dijo: Que atento como han sido votadas las cuestiones anteriores corresponde rechazar el Recurso de Casación interpuesto. ASI LO VOTO.-

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTIÓN
A LA QUINTA CUESTION, la Dra. LILIA ANA NOVILLO, Dijo: Sin costas por no corresponder. ASI LO VOTO.-

Los Señores Ministros Dres. OSCAR EDUARDO GATICA, HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ y OMAR ESTEBAN URÍA, comparten lo expresado por la Sra. Ministro Dra. LILIA ANA NOVILLO y  votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTIÓN
Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los Sres. Ministros la Sentencia que va a continuación:
San Luis, abril quince de dos mil quince.-
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votación del Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: I) Rechazar el Recurso de Casación interpuesto.
II) Sin costas.- 
REGISTRESE y NOTIFIQUESE.-
La presente Resolución se encuentra firmada digitalmente por los Dres.  OSCAR EDUARDO GATICA, OMAR ESTEBAN URIA, LILIA ANA NOVILLO  y  HORACIO G. ZAVALA RODRIGUEZ, en el sistema de Gestión Informático del Poder Judicial de la Provincia de San Luis, no siendo necesaria la firma ológrafa, conforme Reglamento Expediente Electrónico.- 
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