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Homicidio Agravado por la Condicion Especial del Autor

Por Gisela A. Icardi y Gabriel M A Vitale

Art. 80.- “Se impondra reclusion perpetua o prision perpetua, pudiendo aplicarse lo

dispuesto en el articulo 52, al que matare:

Inc. 9. (Incorp. por ley 25.816) Abusando de su funcion o cargo, cuando fuere miembro

integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario. (B.O. 9/12/03);”

Antecedentes

La ley 25.816 ha modificado el Cédigo Penal de la Nacion incorporando el inciso 9° al
articulo 80 tipificando como conducta agravada, el homicidio cometido por un miembro de las
fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario, que actuare con abuso de su funcion.

Dicha norma tuvo su génesis en los proyectos de ley elaborados por los senadores Beatriz S.
Halak y Juan C. Maqueda. (S-2385 y 2691/02); unificados por la Comision de Asuntos Penales y
Regimenes Carcelarios que efectué un dictamen favorable, siendo sancionado el 12 de noviembre,
promulgado el 5 de diciembre y publicado en el Boletin Oficial el dia 9 de diciembre de 2003.

Como surge de la Exposicion de Motivos y del Debate Parlamentario, el proposito del
legislador fue combatir el aumento en el nimero de delitos cometidos por miembros de las fuerzas
mencionadas.

Las cifras destacaban que la principal causa de detenciéon de miembros o ex miembros de
estas fuerzas de seguridad, era el homicidio. En efecto, en el sistema federal, el 20 % de los
miembros de la fuerza de seguridad estaban detenidos por homicidio y el 18 % por delitos contra la
propiedad. En ese contexto, se cred un nuevo tipo penal con el convencimiento de que el aumento de

la pena en una conducta ya tipificada era una solucion eficaz a la lucha contra la inseguridad. '

! Antecedentes parlamentarios, afio XI, n° 1, p.318
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En palabras de los legisladores los fundamentos para ello fueron que “La seguridad
constituye un derecho elemental de todo ciudadano y es deber fundamental del estado otorgarla a
toda la poblacion. En cumplimiento de este deber resulta imperioso el dictado de normas dirigidas a
construir un pais mas seguro, tendiente a proteger la vida, la salud y la integridad de las personas
como valores basicos”.

La Senadora Halak opiné que “...la seguridad, base fundamental de toda convivencia social,
esta en crisis; las medidas habitualmente adoptadas como el refuerzo policial y la inversion en
equipamientos y armamento, han sido insuficientes para frenar el deterioro de la seguridad en
nuestro pais...Es fundamental crear mecanismos legales capaces de impedir el aumento de la
participacion de personal policial en hechos delictivos...".

A su entender, la severidad de la pena a imponer tenia razon de ser a partir de que “... No se
puede castigar con igual rigor por la comision de un delito, a un ciudadano comun, que a aquel a
que la sociedad le confirio un poder especial, precisamente para evitar el delito. De alli que la
propuesta contempla concretamente que la intervencion de un miembro de las fuerzas de seguridad
en algunos de los hechos contemplados en el articulo 79, o en los capitulos I y Il del titulo VI del
Codigo Penal de la Nacion, es suficiente motivo para alterar la escala penal...Es necesario
contribuir al perfeccionamiento de las fuerzas de seguridad, cuya mayor o menor credibilidad
afecta a todas las areas de la actividad economica y social”.

73

Por ello presentd el proyecto, con el objetivo de “... recobrar la confiabilidad en las
instituciones de seguridad y beneficiar a toda la sociedad”.

A ello se suma que, desde la vision de los senadores, el incremento de los casos de
homicidios con la intervencion de miembros de esta fuerza ameritaba la imposiciéon de penas mas
severas, pues “‘endurecer las penas es un reclamo de nuestra sociedad y de muchos paises del
mundo, quienes se han replanteado o ya han realizado una modificacion de pena para combatir los
delitos”. Por lo tanto, “para que exista una adecuada convivencia social debemos contar con fuerzas
de seguridad creibles y con miembros cuya actitud sea ejemplificadora para el resto de la
poblacion”.

El senador Agundez, informante de la Comision, explicé que el proyecto propiciaba un

‘

aumento de las penas no solo “... para disuadir sino para equilibrar las penas en el distinto disvalor

social que tiene la accion de los delincuentes alcanzados por los procesos penales argentinos”. Ello
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debido a que los delitos alcanzados por esta reforma (homicidio, robo, hurto y secuestro extorsivo)
“...violan los derechos fundamentales de la Constitucion Nacional que son el derecho a la vida, a la
propiedad y a la libertad”. Respecto de los demds que pudieren cometer estos agentes, sera el Juez
quien regulard la pena a partir de las pautas fijadas por los articulos 40 y 41 del Codigo Penal.”’

La Senadora Escudero expres6 que:”... Como se trata de una modificacion del Codigo
Penal, en el agravamiento de penas tiene que estar absolutamente claro quien va a ser el sujeto
pasivo de esta norma. La categoria de fuerzas de fuerzas de seguridad publica no existe en nuestro
derecho... La ley de seguridad interior 24.059 califica fuerzas policiales a la fuerza federal y
policias provinciales; fuerzas de seguridad a la Gendarmeria y Prefectura Naval y fuerzas
penitenciarias a las fuerzas de los servicios penitenciarios. Esta terminologia fue usada en el Art. 80
Inc., 8 (Ley 25601)...". Por lo que sugiri6 reemplazar la expresion “fuerza de seguridad publica” por
“fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario”.

En tanto, el senador Yoma disintié parcialmente con el proyecto, entendiendo que “...El
espiritu del proyecto tiene que ver con que asi como se establecio una suerte de reconocimiento o de
privilegio para aquel miembro de alguna fuerza de seguridad que sea victima de un delito. Del
mismo modo que se propone un agravamiento en la responsabilidad cuando alguno de sus
miembros cometa un delito usando las armas que la ley, La Constitucion y la sociedad le ha
otorgado.

La disidencia parcial se trata de que frente a hechos conmocionados, como el avance de la
criminalidad en los delitos, la respuesta mas facil o mas simple del congreso consiste en modificar
el Codigo Penal y agravar las penas como si los problemas fuesen legislativos y no pasaran por
determinar las politicas correctas en materia de criminalidad.

Entonces la respuesta facilista hacia los medios de difusion, pero muy poco efectiva hacia la
sociedad en la que estamos dando permanentemente, pero no conduce a una disminucion de los
delitos o en mayor proteccion de la sociedad; al contrario, dia tras dia vemos como se agrava la
situacion de inseguridad en nuestro pais, a pesar de que reiteradamente el congreso viene
sancionando agravamiento de penas que coloca en una situacion de absoluta incoherencia a todo el
sistema Penal Argentino.

No se puede seguir con sanciones que impliquen modificaciones del sistema punitivo

argentino porque un delito tiene un efecto conmocionante en los medios de difusion. Asi se dejaria

2 Antecedentes Parlamentarios, afio XI, n° 1, p.327.
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de decirle a la sociedad algo absolutamente incorrecto; que la solucion a los reclamos de seguridad
es sancionar una ley que agrave las penas.

La verdad es que hasta ahora lo que ha visto la sociedad es que, dia a dia, crece el indice de
delitos a pesar de las sanciones mediaticas del congreso”.

Como resultado, en el mes de diciembre del afio 2003, entrdé en vigencia la ley 25.816,
creando la figura agravada del homicidio en el inciso 9° del articulo 80 del Digesto Penal de Fondo.

Como se expreso al inicio, esta norma sanciona con pena de prision o reclusion perpetua al
que matare a otro abusando de su funcion o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de
seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

La finalidad manifestada por el legislador fue la de disminuir, a través de la incorporacion
agravamiento de la pena, el nimero de delitos cometidos por miembros de las fuerzas sindicadas, lo
cual dio lugar a cuantiosas criticas, ya desde el recinto legislativo por un sector minoritario de
congresistas, entre otros, el senador Yoma, cuya opinidén expuse anteriormente; como por la doctrina
penal.

Sefiala Claudia Verde* en su analisis doctrinal, que si bien en el caso concreto era necesario
adoptar medidas frente al incremento de delitos cometidos por miembros de las fuerzas de seguridad,
no surge como acertada y eficiente la respuesta de mayor punicion.

Es que se le exige al derecho penal que cumpla funciones de estabilizacion social de los
valores culturales constantemente en crisis, ante la falta de mecanismos y de politicas de Estado que
llevan a cabo esta labor.

Este uso alternativo desmedido del derecho penal, entre las funciones de control y
prevencion, puede tener efectos nocivos para el propio sistema penal y para la sociedad en general.

Sin embargo, el deterioro de la confianza publica en el desempefio del funcionario - y en
consecuencia, de la institucion- que se produce a partir de la conducta homicida perpetrada por
quienes son los principales custodios de la seguridad publica, justifica la afirmacion de la existencia
de un mayor contenido de injusto en el hecho, de un mayor disvalor de acto.

En estos casos, no sélo se atenta contra la vida humana, sino que el autor omite cumplir con

su deber de otorgar seguridad y proteccion a los ciudadanos, defraudando con ello las expectativas

3 Boletin oficial; “Tratamiento en el Senado”; 2002; P.311-315/327-328.

* Codigo Penal y normas complementarias, Analisis doctrinal y jurisprudencial; Editorial Hammurabi, Buenos Aires en

BAIGUN, David; ZAFFARONI, Eugenio Raul (directores) articulo de Claudia Verde; 2007, p 304/306.
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depositadas en el correcto desempefio de su cargo o funcion. Esta circunstancia objetiva es la que
califica el homicidio, pues a la conducta lesiva hay que afiadir la transgresion al deber especial
derivado de la posicion oficial.

Por ende, no es discutible la necesidad de una mayor punicion frente al delito de homicidio
ejecutado por un agente de las fuerzas de seguridad, pero si el modo de prevenir la futura comision
de hechos ilicitos. A ello debe sumarse la eleccion de una pena rigida (prision o reclusion perpetua)
que impide al magistrado, en el caso concreto, individualizarla.’

Asi, algun sector doctrinario sostienen que la gravedad de la conducta en cuestion podria ser
contemplada por el Juez al momento de graduar la pena, atento a la mayor comprension del injusto
penal, teniendo en cuenta las pautas previstas por los arts. 40 y 41 del Codigo Penal. Para otros,
deberia haberse utilizado una agravante genérica (vgr.20 bis, 41bis, 41 quater CP) de aplicacion para
todos los casos en los que un funcionario publico cometiere un delito en ejercicio de su cargo.

No obstante las objeciones manifestadas, el proyecto de ley tuvo tratamiento y es ley 25.816
incorporando al homicidio calificado el abuso de funcién o cargo, cuando fuere miembro integrante

de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

Bien Juridico Protegido

La presente figura se encuentra en el Capitulo I del Primer Titulo de la Parte Especial del
Codigo Penal que alude a los “Delitos contra la vida™.

El bien juridico salvaguardado es la vida humana y su proteccion comprende el lapso que va
desde la concepcion hasta la muerte por causas naturales.

Jorge Buompadre enmarca las diferencias desde una perspectiva puramente naturalistica,
atendiendo a la propia existencia “fisico-bioldgica” a la comprendida desde una perspectiva

valorativa.

“«

No obstante ello, con claridad manifiesta que “...no es tarea del derecho penal, ni del
legislador, fijar un determinado momento como comienzo en el proceso de la vida; no se trata de un
problema politico criminal sino cientifico, el legislador sdlo debe fijar el momento en el que debe

tener comienzo su proteccion penal. Por ello, frente a la casi imposibilidad practica de determinar

> Ob. Cit. BAIGUN, David; ZAFFARONI, Eugenio Raul (directores) articulo de Claudia Verde.
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el momento exacto de la concepcion, e inclusive del embarazo en el primer mes de la gestacion®,
razones de seguridad juridica, estrictamente normativas, aconsejan aceptar al momento de la
anidacion como el comienzo de la vida humana y, por lo tanto, el comienzo de su proteccion penal,
por cuanto es, a partir de este momento, que puede afirmarse con mayor precision el embarazo de

la mujer...” 7

Para la determinacion del fin de la vida, existen dos clases de muerte: la muerte natural o
real ® y la muerte cerebral, ° por lo cual debe considerarse fallecida para el derecho penal si se dan

los criterios establecidos por la nueva legislacion que complementa a la ley penal.

Es por ello que el delito de homicidio, se materializa al matar a otra persona, es decir, el
terminar con su vida. En consecuencia, resulta facil advertir que ese comportamiento lesiona el bien
juridico “vida humana”, que se encuentra protegido por Constitucién Nacional'® y por los Tratados

Internacionales con jerarquia constitucional''.

Sujeto Activo

¢ Conf. Mufioz Conde Francisco, Derecho penal, parte especial, 18° ediciéon, pag. 82,. Tirant lo Blanch Libros, Valencia,

2010) citado por J. Buompadre.

" Comentario al art. 79 del Codigo Penal Comentado wwww.pensamientopenal.org.ar

¥ establecida por el art. 103 Codigo Civil.

? Ley 21.541, leyes 23.464 y 24.193, sobre trasplantes de 6rganos y material anatomico, en donde: “El fallecimiento de
una persona se considerard tal cuando se verifiquen de modo acumulativo los siguientes signos, que deberan persistir
ininterrumpidamente seis horas después de su constatacion conjunta: a) ausencia irreversible de respuesta cerebral, con
pérdida absoluta de conciencia; b) ausencia irreversible de respiracion espontdinea; c) ausencia de reflejos cefalicos y
constatacion de pupilas fijas no reactivas, d) inactividad encefalica corrobora por medios técnicos y/o instrumentales
adecuados a las diversas situaciones clinicas, cuya nomina sera periodicamente actualizada por el Ministerio de Salud y
Accion Social con el asesoramiento del Instituto Nacional Unico Coordinador de Ablacion e Implante. La verificacion
de los signos referidos en el inc. d, no serd necesaria en el caso de paro cardiorespiratorio total e irreversible”.(art. 23)
' Dentro de los derechos implicitos reconocidos en el art. 33 de la Carta Magna (Maria Angélica Gelli: “Constitucion de
la Nacion Argentina. Comentada y Concordada”, La Ley, Buenos Aires, 3 edicion, afio 2006, pags. 382/386). Articulo 1°
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 4° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); y articulo 3° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos.

""" Comentario al articulo 80, inciso 5°CP realizado por Ignacio Carlos Fornari en Codigo Penal Comentado

wWwww.pensamientopenal.org.ar
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Esta figura agrava el delito basico o base del homicidio, previsto en el articulo 79 del Codigo

Penal, por la calidad que reviste el autor.

Se trata de un tipo penal que exige en el sujeto activo revista la calidad de integrante de una
fuerza de seguridad, policial o del servicio penitenciario. Es trascendental que se encuentren en
actividad o en retiro activo, ya que si fue exonerado o excluido de la institucion, pierde la calidad de
sujeto activo especial (delicta propia).

Es interesante la reflexion que realizan al respecto Castro y Guardia'? en su meduloso trabajo,
en cuanto sostienen que no son alcanzados por la figura los jubilados o retirados, salvo que vuelvan
al servicio activo por disposicion de la superioridad. En este sentido entienden; que la condicion
policial no cesa con el retiro, pues justamente pueden volver al servicio activo ante una convocatoria,
de modo que, en tales casos, la agravante concurre, quedando si exceptuados los funcionarios
exonerados o dados de baja, debido a que pierden su condicion policial.

Asimismo, se establece como clara exigencia del tipo, que el sujeto activo realice la accion
tipica “abusando” de su funcion o cargo.

No se trata de causar una muerte dentro de la faz negativa de la antijuricidad o como
consecuencia preterintencional o culposa, sino que debe ocasionarse un homicidio, excediendo,
“abusando” de sus funciones.

Abusa del cargo o de la funcidn, quien aprovecha las facilidades que le otorga la condicion
que ostenta para cometer el homicidio.

El art. 1071 del Codigo Civil establece que “E! ejercicio regular de un derecho propio o el
cumplimiento de una obligacion legal no puede constituir como ilicito ningun acto.

La ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos. Se considerara tal al que contrarie
los fines que aquella tuvo en mira al reconocerlos o al que exceda los limites impuestos por la buena
fe, la moral y las buenas costumbres”.

Haciendo una parafrasis de esta concepcion podria decirse que es abusivo un acto, desde un
criterio subjetivo, cuando es ejecutado con la intencidon de dafiar, y desde un punto de vista objetivo,

cuando se lo ejercita de manera antifuncional, contra las finalidades que la ley tuvo en cuenta al

12 Laje Anaya Justo “La condicién de la victima y el homicidio calificado”, p. 3 en “Semanario juridico”, N° 1373 del

8/2/02.
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reconocerlo o excede los limites impuestos.

Para explicar ello Prieto Molinero se centra en que el ejercicio de un derecho entraré en el
terreno de lo que la ley toma por “abusivo” cuando se incurra en alguna de las hipotesis previstas por
la propia ley para calificarla de esta manera. Y, cuando esto ocurra, habremos entrado en el terreno
del injusto, dado que nos encontraremos ante una conducta que sobrepasa la faz negativa de la
antijuricidad. Por eso, el ejercicio calificado como “abusivo” respecto de una facultad que, por lo

demas, es legal, importa una conducta ilicita."

Es entonces que el delito exige “abuso del cargo”, es decir, ejercicio efectivo de aquella

condicion de funcionario.

Aqui, surge otra de las cuestiones esenciales a individualizar, esto es, el sujeto activo que
queda alcanzado por la norma, pues, sdlo puede perpetrar este delito un miembro de las fuerzas de

seguridad, policiales o del servicio penitenciario.
Para ello, resulta conducente realizar un acto de valoracion de los términos empleados.

Asi, por “Fuerzas de Seguridad” debe entenderse a todos los integrantes de la Gendarmeria
Nacional, Prefectura Naval Argentina y Policia Aeronautica.

En las “Fuerzas Policiales”, estan comprendidos los miembros de la Policia Federal, las
Provinciales y la Metropolitana y en las “Fuerzas del Servicio Penitenciario” quedan incluidos
aquellos agentes que integren las instituciones estatales que tienen a su cargo el cuidado y custodia
de las personas privadas de su libertad en calidad de detenidos, procesados, o condenados, alojados
en establecimientos carcelarios. Esta funcion puede ser permanente o accidental y no refiere
distincion entre rangos jerarquicos o funciones. En cambio, serd necesario comprobar que el autor

estaba en ejercicio de sus funciones.

Se trata de un delito especial impropio que solo puede ser cometido por un sujeto que retina
las condiciones exigidas por el precepto legal."

En este sentido, “La agravante incorporada por la reforma en el inciso 9° del articulo 80 del

Codigo Penal, motivada por la creciente intervencion de efectivos de fuerza de seguridad y

3 Revista Derecho Privado, Afio I-N°2-Octubre 2012; Reforma del Codigo Civil I, Aspectos generales. Directores
Gustavo Caramelo y Sebastian Picasso; Editorial Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion; p 209/216.
' Véase Tipo Objetivo por Claudia Verde; en BAIGUN, David; ZAFFARONI, Eugenio Raul (directores); Codigo Penal
y normas complementarias, Analisis doctrinal y jurisprudencial; Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p 306/307.

'3 Carlos Creus y Jorge Eduardo Buompadre, Manual de Derecho Penal, Parte Especial, p 39

Art. 80 inc. 9 — G. A. Icardiy G. M.A. Vitale



ASOCIACIONMN CODIGO PEMNAL
COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

N

penitenciarias en diversos delitos contra las personas, la libertad y la propiedad que se han
producido en los ultimos tiempos, en donde se ha llegado a comprobar que los prenombrados
actuaban a veces como miembros o jefes de bandas delictivas. Es por eso que la calificante agrava
la pena ante el hecho de matar abusando de la funcion o cargo que desempena el sujeto activo, lo
que importa exceder los limites que la ley le acuerda llegando a dar muerte a una persona en forma
arbitraria y violando claramente los deberes propios de su funcion”. (CPen.Exhortos de Catamarca,

2-8-2005, “S.,R.C.”, LL NOA 2005).

Sujeto Pasivo

El sistema utilizado por el Cédigo Penal para establecer circunstancias particulares de los
sujetos, se ve referenciado en el inciso 1° del articulo 80 que castiga cuando el homicidio recayera
sobre “su ascendiente, descendiente, conyuge, ex conyuge, o a la persona con quien mantiene o ha
mantenido una relacion de pareja, mediare o no convivencia’; o en el articulo 119 cuando dispone

2

que “abusare sexualmente... y el hecho fuere cometido por ascendiente, descendiente...” o el
articulo 133 cuando fija que:” Los ascendientes, descendientes, conyuges,...que cooperaren a la
perpetracion de los delitos comprendidos en este titulo seran reprimidos con la pena de los

autores”.

A su vez, existen referencias equivalentes cuando derivados de los sujetos en los articulos 82
del Codigo Penal: “Cuando en el caso del inciso 1° del articulo 80 concurriese alguna de las
circunstancias del inciso 1°del articulo anterior...” el articulo 92 del Codigo Penal enunciando: “Si
concurriere alguna de las circunstancias enumeradas en el articulo 80...”, en el articulo 105 del
Codigo Penal formulando: “ Si concurriera alguna de las circunstancias previstas en los articulos

80 ...

[13

El articulo 107 del codigo penal formula: “... serdn aumentados en un tercio cuando el
delito fuera cometido por los padres contra sus hijos y por éstos contra aquéllos o por el conyuge”
en el articulo 185 cuando reza que: “Estan exentos de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la
civil, por los hurtos, defraudaciones o danios que reciprocamente se causaren:...1. Los conyuges,
ascendientes, descendientes y afines en la linea recta...” y en la privacion de la libertad, del articulo

142 ya que “Se aplicara prision o reclusion de dos a seis anos, al que privare a otro de su libertad

personal, cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:...2°. si el hecho se cometiere en

9
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la persona de un ascendiente, de un hermano, del conyuge o de otro individuo a quien si deba

respeto particular;...” .

En estos tipos penales el legislador demuestra su claro interés, en modificar la

responsabilidad criminal, de acuerdo a su calidad especial.

En el caso del inciso 8° que lo hace cuando fuere cometido contra un “miembro de las
fuerzas de seguridad publica, policiales o penitenciarias, por su funcion cargo o condicion”, siendo
la contracara de la agravante que nos encontramos comentando ya que se tiene en cuenta la calidad
de la victima, ya sea por el vinculo personal o por la condicion o cargo que ésta ostenta. En el Inciso
9° el sujeto pasivo puede ser cualquier persona, ya que no establece algun requisito dentro de la

norma, incluso un miembro de las fuerzas de seguridad.

Accion Tipica

La accion consiste en “ocasionar la muerte de cualquier persona por el abuso de la funcion
o cargo de un miembro integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio
penitenciario”.

Jorge Buompadre'® establece que el homicidio consiste en matar a otro y sus elementos
constituyen una accién u omision causal, un resultado material (la muerte de la persona) y un
elemento subjetivo (dolo) que supone la voluntad de suprimir la vida. La accidon es la de “matar a

otro”, siendo un delito de comision.

Ahora bien, el tipo penal no establece un medio especifico de comisioén por lo que cabria la

agravante genérica del art. 41 bis del Codigo Penal.

La norma establece que “Cuando alguno de los delitos previstos en este Codigo se cometiera
con violencia o intimidacion contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego, la escala
penal prevista para el delito de que se trate se elevara en un tercio en su minimo y en su maximo, sin

que ésta pueda exceder el maximo legal de la especie de pena que corresponda.

Este agravante no serd aplicable cuando la circunstancia mencionada en ella ya se
encuentre contemplada como elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate”.

Es claro que, la figura contempla en forma expresa el empleo de violencia o intimidacion por

medio de un arma de fuego.

' Comentario al art. 79 del en Cédigo Penal Comentado wwww.pensamientopenal.org.ar
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Ahora bien, el hecho del homicidio se encuentra agravado por haber sido cometido por
abusar de su funcion como miembro de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio
penitenciario; lo cual podré ser de cualquier forma de abuso que termine con la vida de la victima.

D’Alessio expone que es discutida la aplicacién de la agravante a la figura del homicidio
desde que dicho delito ya incluye la seguridad del dafio mayor imaginable en las personas (la
muerte).

Sobre el punto, seria interesante debatir sobre la aplicacion de la agravante uso de arma de
fuego por parte de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario, ya que tienen un
régimen propio y diferenciado con respecto a su utilizacion.

Mas allé de esta consideracion la aplicacion genérica del art. 41 bis no es pacifica. Sobre el
punto, Alejandra Andrea Nader ' estudia las interpretaciones dadas por distintos Tribunales.

Explico que, el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cordoba entendié que’® la
naturaleza juridica del art. 41 bis del C.P. la regla no es una mera agravante general, sino que la
incorporacion de una modalidad tipica de ejecucion de un delito violento (uso de arma de fuego) no
contemplada por aquéllos.

El Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Entre Rios, en la que se dice que solo es
posible considerar que la utilizacion de un arma de fuego no determina per se un agravamiento de la
respuesta punitiva, sino s6lo cuando ello hubiera importado una violencia innecesaria, suplementaria,
sumatoria a la sancionada por el ilicito respectivo, lo que impone su examen en cada suceso en

particular.”

Tipo Subjetivo

'7 Capitulo X, Superintendencia de Planificacion y Desarrollo, Reglamento General de Armas y tiro (RGPFA N 8).
'®Nader, Alejandra Andrea, Agravante del Art. 41 bis del Codigo penal y el principio de legalidad” en Revista Cientifica
de Ciencias Juridicas y Notariales; Mayo de 2011, A2.VL. http. Iniure.unlar.edu.ar. p 163/172.

' “En los autos "Nieto Victor Hugo p.s.a. Homicidio, etc. “Recurso de Casacion" Sala Penal y mediante Sentencia
Numero Setenta y Cuatro del veintisiete de agosto de dos mil tres.

? mediante Sentencia pronunciada en los autos "Clari, Gaspar M. p.s.a. Homicidio -Recurso de casacion" con fecha 16
de junio de dos mil cuatro.
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Si bien la figura admite tanto el dolo directo como el eventual, Villada sostiene que el delito
exige dolo especial. En concreto, al momento de dar muerte se debe tener conciencia de que se esta

excediendo o abusando de las funciones. %!

No basta la sola cualidad funcional del autor (delicta propia), sino que es necesario que el
homicidio se produzca abusando del cargo o funcion. Por consiguiente, el delito es compatible s6lo
con el dolo directo porque se debe tener conciencia al momento de matar que se esta excediendo o

abusando de sus funciones y no obstante obrar con voluntad homicida.

La norma es restrictiva en tanto exige, como elemento subjetivo del tipo, que el sujeto activo
cometa el homicidio “abusando de su funcion o cargo”, lo cual importa el aprovechamiento de las
atribuciones que legalmente posee para el ejercicio de las tareas que su empleo o puesto jerarquico le
imponen para el resguardo de las personas y de sus bienes. De no existir tal aprovechamiento por
parte del funcionario, de haber ejecutado el homicidio sin utilizar las facilidades que tales

atribuciones legales le brindan, ello excluye la circunstancia agravada y lo ubica en el tipo basico.

Ahora bien, quien mata dolosamente en dicho contexto, es decir, quien lo hace mediante el
uso de los medios o facultades que le provee el estado por su situacion de revista, queda inmerso en
el articulo 80 inciso 9° del Cédigo Penal, siempre que no resulte amparado por una causal de

justificacion o exculpacion.

La jurisprudencia ha entendido que actia amparado en la legitima defensa el oficial de policia
que, en el marco de un enfrentamiento armado, iniciado luego de dar la voz de alto al constatar que
dos delincuentes estaban perpetrando un robo en un local, dispar6d fatalmente contra uno de ellos, ya
que el accionar del encartado se exhibe justificado desde la racionalidad del medio empleado para
repeler la agresion ilegitima y a cuenta de la legislacion que rige la actuacion de los integrantes de la

policia.” (CNCrimCorr, Sala VII, 21/12/2007, “Pintos Omar” LL, 2008-A-45 y DJ, 2008-655).

Sobrepasando el actuar justificado, el articulo 35 del Codigo Penal establece el supuesto de
exceso en el ejercicio de una causa de justificacion; en donde el autor inicia su actividad amparado

en un tipo permisivo pero la agota antijuridicamente, excediendo el ambito de la causal justificante.

22

I Véase Tipo Subjetivo por Claudia Verde; en BAIGUN, David; ZAFFARONI, Eugenio Raul (directores); Codigo Penal

y normas complementarias, Analisis doctrinal y jurisprudencial; Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2007, p 307.
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Cuando el autor que se encuentra inmerso en el ambito de su competencia funcional produce
la muerte de una persona, sin hallarse amparado por un tipo permisivo, se excluye de la esfera de
atribuciones legalmente asignadas para el cumplimiento de las tareas de su cargo. Ello es asi en
razén de que el ordenamiento juridico no obliga a sus agentes a cometer injustos penales como parte
del ejercicio de sus tareas.”

En esa inteligencia, el articulo 13 de la ley 13.482 de Organizacioén de las Policias de la
Provincia de Buenos Aires establece entre los principios basicos de actuacion policial, el ejercicio de
“la fuerza fisica o coaccion directa en funcion del resguardo de la seguridad publica solamente
para hacer cesar una situacion en que, pese a la advertencia u otros medios de persuasion
empleados por el funcionario policial, se persista en el incumplimiento de la ley o en la inconducta
grave y utilizar la fuerza en la medida estrictamente necesaria, adecuada a la resistencia del
infractor y siempre que no le inflingiera un danio excesivamente superior al que se requiere hacer
cesar”. (inc. f) recurriendo “al uso de armas de fuego solamente en caso de legitima defensa propia
o de terceros y/o situaciones de estado de necesidad en las que exista peligro grave, inminente y
actual para las vidas de las personas o para evitar la comision de un delito que entraiie ese peligro,
debiendo obrarse de modo de reducir al minimo los darios a terceros ajenos a la situacion. Cuando
exista riesgo de afectar la vida humana o su integridad, el policia debe anteponer la preservacion

de ese bien juridico al éxito de la actuacion o la preservacion de bien juridico propiedad’ (Inc. 1).

Los Jueces de la Sala VII de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y
Correccional establecieron que “Al tiempo del suceso, el autor pertenecia al numerario de la Policia
Federal Argentina —institucion que desconocia su actividad de custodia privada ese dia-, como el
uso del arma reglamentaria que le fuera confiada por aquella fuerza de seguridad, con la que diera
muerte a la victima, ademas de que, bajo tal condicion, se acredito cuando se constituyeron en el

lugar los funcionarios de prevencion, exhibicion de una credencial mediante.

Si la victima no portaba un arma de fuego, sumado a que luego de que recibiera los
disparos, se escucharon otras detonaciones, por lo que el imputado no pudo haber repelido una
agresion, resultan elementos suficientes para afirmar que el imputado no fue victima de una

agresion ilegitima por parte de la victima que haya justificado su accionar, primera y esencial

22 Zaffaroni Eugenio R. —Alagia Alejandro — Slokar Alejandro, Derecho Penal, parte general, 1° edicion, Ediar, Buenos

Aires, 2000, p 616

2 Revista de Doctrina Judicial, afio 2010, pg.2426/2437
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condicion para que sea procedente la legitima defensa.

Habra de excluirse la posibilidad de un exceso, puesto que se ha descartado la existencia
objetiva de una situacion de legitima defensa, ya que solo existe legitima defensa cuando la accion
defensiva es necesaria para repeler la agresion: descartada como esta la agresion, mal puede
analizarse la necesidad de la defensa o la racionalidad del medio empleado. Descartado ese
peligro, tampoco procede el estado de necesidad disculpante, como causal excluyente de la
culpabilidad.” CNCCorr., sala VII, 2-3-2005, “A., R. D. —procesamiento y falta de mérito-

homicidio agravado”, ¢.25.936.

Otra consideracion judicial afirmo: “se ha dicho que resulta improcedente aplicar la
agravante prevista en el art. 80, inc. 9° del Cod. Penal, al homicidio cometido por un policia cuando
se encontraba fuera de servicio, pues, tal circunstancia, pone en evidencia que no ha existido abuso

del cargo exigido para la configuracion de la mencionada agravante”. **

También, como causal de justificacion, se puede encontrar el estado de necesidad exculpante.
En el caso “Russo”, se resolvio que “Si el policia imputado, en atencion a su grado y situacion de
revista, no podia desconocer las recomendaciones que efectua la orden del dia numero 7 de la
Policia Federal Argentina, respecto de la necesidad del uso del arma reglamentaria y los pasos
previos a seguir, ello autoriza a pensar que su accionar ante la situacion de un individuo que no
acata la voz de alto y de descender del automovil, de acercarse a la ventanilla del automovil del
acompariante, sin tomar ningun recaudo por su propia seguridad, fue al menos imprudencia o se
erigio en un aumento del riesgo en su propio perjuicio, lo cual lo expuso al riesgo del que estimo se
estaba defendiendo. Pretender que la actuacion previa del imputado importo una decision
encaminada al resultado del proceso —el cual termino con la muerte del tripulante del vehiculo-
seria adjudicarle intencionalidad dolosa, en tanto no de otro modo podria considerarse el disparo
efectuado. Admitir que la actitud previa del incurso causo el resultado, importaria que una
actividad negligente y antirreglamentaria conforma el aspecto subjetivo de un delito doloso. Este
planteo solo guardaria similitud con la teoria de la “actio libera in causa”, que no es admisible.

El accionar del imputado de acercarse, arma en mano, a la ventanilla del occiso no puede
considerarse una agresion ilegitima en tanto el inculpado actud en el marco de su deber juridico. La

conducta no puede atribuirsele a titulo de delito si a partir de la vista que portaba el occiso, la

24 Camara Penal y Exhortos, Catamarca, 2/8/05, LLNOA, 2005-1200.
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actitud posterior del disparo se encuentra abarcada por una causa de inculpabilidad en tanto a
nadie le es exigible dejarse matar. Asi, si el policia creyo hallarse amparado por una causa de
Jjustificacion inexistente, si se considera que su actuar negligente constituyo una provocacion
suficiente al momento de ver el arma del sospechoso, se erigio en un error invencible para él, que
torna su conducta inculpable. Sin perjuicio de ello, de no resultar admisible el error invencible
sobre la jurisdiccion de la conducta, el imputado, al momento de hallarse frente al arma que lo
apunta ingresa en una situacion de necesidad exculpante, para la cual resulta indiferente que su
actitud precedente resultara provocadora, en tanto la formula del art. 34 inciso 1° del C.P., no
prevé ninguna exclusion para quien provoco la situacion de necesidad, como si lo exige el estado de

necesidad”.®

Consumacion y Tentativa

Una accion punible se considerard consumada cuando concurran todas las circunstancias que

conforman el tipo objetivo y el subjetivo.

De esta forma, en lo que respecta a la agravante que nos ocupa, el delito se consumara
cuando se produzca la muerte de cualquier persona por el abuso de la funcidon o cargo de un miembro
integrante de las fuerzas de seguridad, policiales o del servicio penitenciario.

Por tratarse de un tipo penal de resultado, se admite en esta figura, al igual que en las demas

receptadas por el art. 80 del Codigo Penal, la tentativa.*

D’Alessio entiende que la tentativa constituye un delito incompleto, mas no por la ausencia
de sus requisitos tipicos estructurales, sino porque éstos no se han podido realizar en el tiempo.

En consecuencia, se afirma que el art. 42 del Codigo Penal establece un dispositivo
amplificador de la tipicidad, mediante el cual se capta la accion desde el momento en que el agente
comienza su ejecucion.

Zaffaroni explica que el comienzo de ejecucion del delito no es estrictamente el comienzo de
ejecucion de la accion sefialada objetivamente por el verbo tipico, sino que también abarca los actos

que, conforme al plan del autor (el modo de realizacidén concreto de la accion tipica escogido por el

= CNCrimCorr, Sala IV, 22/3/05, “Russo Edgardo H”, c. 24.730, voto de la Dra. Garrigos de Rébori.

%6 Si bien en algunos de los incisos del art. 80 del CP existen discusiones en cuanto al momento de la consumacion.
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autor), son inmediatamente anteriores al comienzo de la ejecucion de la accion tipica e importan
objetivamente un peligro para el bien juridico, bien entendido que un acto parcial sera
inmediatamente precedente de la realizacion de la accion tipica cuado entre ésta y aquel no haya otro

acto parcial en el plan concreto del autor. %’

En este sentido, cabe tanto la llamada tentativa acabada, cuando el autor durante la ejecucion,
al menos con dolo eventual, puede juzgar que la consecucion ya puede producirse sin necesidad de
otra actividad de su parte para consumar el resultado; como la inacabada, cuando se interrumpe la
accion ejecutiva, es decir, el autor no ha realizado todo lo que, segiin su plan, es necesario para la

produccion del resultado y desde un punto de vista objetivo no existe peligro de que ésta tenga lugar.

28

Penalizacion. Prision Perpetua. Cuestiones sobre la Constitucionalidad.

La pena prevista en el articulo 80 del Codigo Penal es de reclusion o prision perpetua,

pudiendo aplicarse lo dispuesto en el articulo 52 —accesoria por tiempo indeterminado-.

21 Zaffaroni Eugenio Raul, Alagia Alejandro y Slokar Alejandro, Manual de Derecho Penal, parte general; EDIAR;

segunda edicion; afio 2006.
8 Ricardo Levene “Conductas agravadas por los delitos contra la vida y propiedad cometidos por miembros de la fuerza

de seguridad que introduce la ley 25816 al Cddigo penal de la Nacion”; Adla; 2004.
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Ambas penalidades estan cuestionadas en su constitucionalidad, tanto la prision perpetua®

como la pena accesoria por tiempo indeterminado. *°

Ricardo Nufiez relativiza esta perpetuidad diciendo que no es absoluta, por cuanto aun
cuando tal situaciéon pueda darse, la admisibilidad de la libertad condicional puede limitar esa
duracion. Junto a ello sefala que, con caracter de eventualidad, los institutos de amnistia, indulto o la
conmutacion de pena también podia hacer excluir la perpetuidad. Por su parte Soler sostiene que las

penas perpetuas, sin embargo, pueden tener un limite, pues el articulo 13 hace procedente, aun en

¥ “Bachetti Sebastian Alejandro y otra p.ss.aa de Homicidio calificado por el vinculo" (Expte. letra “B” n® 135579, afio
2006, Secretaria N° 21), de fecha 02-11-07 Excma. Camara Undécima en lo Criminal Cérdoba, bajo la Presidencia del
Dr. Nereo Héctor Magi, e integrada por los Sres. Vocales Dres. Graciela Bordoy y Daniel Ernesto Ferrer Vieyra con la
intervencion de Jurados Populares. 2) Caso B.C., C.R, SCBA 18-04-07, condenado a prision perpetua declarado
reincidente, llevaba cumplido 42 afios de prision, la Suprema Corte de Buenos Aires considerdo que impedir la
posibilidad de acceder en algin momento a la libertad importa negar, a través de una presuncion iure et de iure, que la
ejecucion de la pena pueda surtir un efecto resocializador, finalidad consagrada constitucionalmente en la persona del
delincuente lo que le impide absolutamente reintegrarse a la sociedad, vulnerdndose derechos fundamentales del ser
humano; 3) Caso Arzani Vilma Rosa Homicidio doblemente calificado —similar al caso sub lite- en donde la Excma.
Cémara de Apelaciones en lo Penal Sala Segunda de Rosario 28-12-07 declar6 la inconstitucionalidad en el caso
concreto de la interpretacion del articulo 80 del Codigo Penal en cuanto se entienda que manda aplicar exclusivamente la
pena de prision perpetua dado que no aparece como muy sincero fundar la resocializacion de la condenada, con cincuenta
y seis afos de edad, que recién tendra la posibilidad de recobrar la libertad solamente a partir del transcurso de treinta y
cinco afios todo lo cual llevo al tribunal a imponerle una pena de prision temporal. 4) Catan Alberto Irineo s.d. homicidio
doblemente calificado por el vinculo y alevosia e.p. Ratl Alberto Catan. Sentencia de fecha 13.05.08 Expte 6366
Excma. Camara de Juicio Oral de Tercera Nominacion Santiago del Estero (voto. Juan Carlos Storniolo —disidencia

parcial-) Declar6 la inconstitucionalidad de la prision perpetua con otros fundamentos a los casos citados anteriormente.

3% CSIN “Marcelo Eduardo Gramajo s/ Robo en grado de tentativa- El Tribunal Oral en lo Criminal condené al imputado
a la pena de dos afios por considerarlo autor penalmente responsable del delito de robo en grado de tentativa,
declarandolo reincidente, (arts 42, 45, 164 y 50 del CP). También declaré la inconstitucionalidad del articulo 52 CP,
sobre cuya base el fiscal de juicio habia solicitado se le aplicara al penado la accesoria de reclusion por tiempo
indeterminado. El MF interpuso contra dicha resolucion recurso de inconstitucionalidad ante la CNCas Pen sosteniendo
que la interpretacion del art 52, efectuada por el tribunal aquo, resultaba erronea dado que la mencionada norma no es
inconstitucional. La Casacion Nacional casé la sentencia haciendo lugar al reclamo fiscal contra ello la defensa oficial
dedujo recurso extraordinario cuya denegacidn origind presentacion directa. La CSIN resolvié hacer lugar a la queja,
declarar procedente el recurso extraordinario y dejar sin efecto la sentencia apelada. Coincidimos con la decision de la
Corte que mdas alld la heterogeneidad ideologica y profesional de sus integrantes han coincidido sobre la
inconstitucionalidad de la pena (mal llamada medida de seguridad) de reclusion accesoria por tiempo indeterminado.

17
Art. 80 inc. 9 — G. A. Icardiy G. M.A. Vitale



ASOCIACIONMN CODIGO PEMNAL
' COMENTADO
DE ACCESO LIBRE

N

tales casos, la libertad condicional, y la pena queda extinguida si transcurren cinco afios sin que
aquella sea revocada (articulos 13 y 16 Codigo Penal) En consecuencia, la pena verdaderamente
perpetua es la que se impone a un sujeto a quien no puede acordarse libertad condicional, ello es, a
los reincidentes (articulo 14 CP) o la que se aplica por revocarse una libertad condicional concedida,

en virtud del articulo 17 CP.

Estos fundamentos estan creando, en la opinion del Dr. Storniolo, una disyuntiva en el marco
de la perpetuidad entre pena “verdaderamente perpetua” y la que “no es verdaderamente perpetua”
generando una evolucidon jurisprudencial parsimoniosa en relacion a la declaracion de
inconstitucionalidad. La individualizacion en abstracto que formula el legislador al imponer pena
privativa de la libertad a perpetuidad en si misma es inconstitucional. La naturaleza juridica de la
coercion personal no puede amparar, de ningin modo, la innocuizacion o neutralizacion a
perpetuidad de una persona. Por otra parte, en el plano hermenéutico no se puede hacer depender un
derecho constitucional —libertad y reinsercion social- de condiciones personales® o, de la voluntad

discrecional de la autoridad®.

A continuacion se reproducen algunos puntos del voto de minoria del caso Catan donde se

sostuvo la inconstitucionalidad de la prision perpetua, entre otros, con los siguientes argumentos:

? “la pena de prision o reclusion perpetua anula el derecho a la reinsercion social del condenado pues,
no obstante las posibilidades que brinda el ordenamiento juridico para recuperar la libertad
ambulatoria, ya sea, libertad condicional, conmutacion de penas o indulto, dichas circunstancias solo

beneficia a algunos y no a todos”

¢ “La pena de prision o reclusion perpetua, aunque parezca una perogrullada, es imperecedera vy,

solo, en casos excepcionales, deja de serlo cuando el penado cumpliendo exigencias temporales,

Ademas, del voto de los cuatro primeros ministros Dres. Higton de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti, que nada
dicen de la reincidencia simple, pareciera ser que han dejado abierta una ventana para la declaracion de
inconstitucionalidad de la reincidencia simple. Todos los integrantes coinciden en que no se trata de una medida de

seguridad sino que es una pena y que afecta el principio de culpabilidad como asi también el de non bis in idem.

*''Vg. que el condenado cumpla las exigencias carcelarias para ser beneficiario de la libertad condicional
32 Vg, el dictado de indulto, conmutacioén de pena o amnistia.
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treinta y cinco afios de condena, y conductuales, observancia regular de los reglamentos carcelarios,

se encuentre en condiciones de acceder a la libertad condicional”.

® “Para éstos ultimos —penados temporales- la reinsercion social esta garantizada al cumplirse las 2/3
partes de la condena o, eventualmente, al momento del agotamiento de la pena. Como se ve la
solucion normativa sélo garantiza aquel derecho al penado a prision o reclusion temporal en tanto
que el condenado a prision o reclusion perpetua dependera del cumplimiento de la condicion

estipulada por la norma infra constitucional”.

¢ “Sebastian Soler ensefia que ninguna pena puede importar una pérdida total de la personalidad del
individuo ni la de sus derechos, como sucede con la pena de muerte o la muerte civil (Derecho Penal
Argentino, T II, pag. 407 Editorial La Ley 1945). Citando a Finger, el prestigioso jurista argentino
sefala los siguientes caracteres: humanidad del medio penal —no debe adoptase como castigo-,
moralidad —tender al mejoramiento del individuo-, personalidad —aplicar al culpable-, igualdad —
debe significar lo mismo para todos los que la sufren-, divisibilidad —importa la adaptacion perfecta
al caso-, economia —exigir al Estado el menor sacrificio posible-, revocabilidad —siendo imposicion
humana es admisible el error- a lo que el autor le afiade una caracteristica propia, minima suficiencia
—la eleccion de una pena debe representar el maximo de eficiencia con minimo de lesion- (Obra

citada, pag. 408)”.

¢ “La denominacidn prision o reclusion “perpetua”, ontologicamente, hace referencia a una pena
inextinguible que se agota con la vida del penado. Es decir, agotamiento de pena y muerte del
condenado se consuman en un mismo acto. De admitirse esta aseveracion se estaria desnaturalizando

la reinsercion social como derecho constitucional”.

® “La prision o reclusion perpetua, como institucion juridica, si bien podria servir como prevencion
general negativa aparece como insustancial desde el plano de la prevencion especial positiva dado

que el encierro perpetuo no es constitucional”.

® “En el andlisis propuesto el eje de la cuestion no pasa por la “posibilidad” de recuperar la libertad
ambulatoria sino en determinar la viabilidad constitucional, dentro de un Estado de Derecho, si un
derecho de raigambre constitucional, como en el caso sometido a examen, -reinsercion social- puede

estar condicionado al cumplimiento de exigencias legales en cierto casos y en otros no”.
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® “El penado en si mismo, como sujeto autdbnomo, ya sea a prision o reclusion temporaria, o, a
prision o reclusion perpetua no tiene un tratamiento igualitario dentro del ordenamiento juridico ya
que en la primera hipodtesis mencionada precedentemente recobraria la libertad a través de la libertad
condicional o, en su defecto, al cumplimiento temporal de la pena. En el caso de revocatoria de aquel
(articulo 15 CP) igualmente tendria la posibilidad de recuperar su libertad al cumplimiento de la pena
y, por ende, ejercer plenamente el derecho a la reinsercion social. En cambio, en la segunda
hipotesis, el penado a prision o reclusion perpetua solo recuperaria la libertad en caso de cumplir las
exigencias que impone el instituto de libertad condicional, Unica alternativa posible, a mas de las ya
expuestas, conmutacion o indulto que dependen pura y exclusivamente del poder politico. Para el

caso de obtener la libertad condicional y ser revocada (articulo 17 CP) aquel derecho desaparece”.

® “La pena del ergastulo, pena de carcel perpetua, segin Ferrajoli contradice radicalmente los
principios liberales y democraticos del ordenamiento juridico afadiendo que muchos autores de la
ilustracion, desde Beccaria a Bentham y Constant, la consideraron mas aflictiva y aterrorizante que la

pena de muerte.”

¢ “El principio de humanidad, reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, impone en
toda legislacion el respeto por el ser humano y, en materia penal, a la humanizacion de la pena. La
pena privativa de la libertad perpetua —en general- lesiona la intangibilidad de la persona humana.
“Ningun habitante de la Nacion puede ser privado de su dignidad humana, aunque su conducta haya
sido reprobada y se encuentre cumpliendo una pena privativa de libertad. (Voto Dr. Carlos S. Fayt)

Fallos 313:1262”.

® “La pena de prision o reclusion perpetua no guarda relacién con el principio de proporcionalidad
que informa la funcion retributiva de la pena que acrecienta las posibilidades de lograr la

resocializacion del encartado”.

® “En un Estado de Derecho, la pena efectivamente perpetua es inhumana y degradante porque
lesiona el principio de humanidad, culpabilidad, proporcionalidad e igualdad ante la ley, entre
otros”. “La imposicion de una pena inhumana o degradante lesiona siempre el principio de

proporcionalidad, por ende el de culpabilidad, y es un acto impropio de una republica. (Voto del Dr.

3 Ergastolo e diriti fondamentali publicado en Dei delitti e delle pene, n2, 1992, ps 79-87. Traduccion de José Hurtado
Pozo
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Sodero Nievas). STIRNSP: SE. <1/04> "S., H. A. s/ Homicidio simple s/ Casacion", (Expte. N°
18754/03 - STJ), (04-02-04). Sodero Nievas - Balladini - Lutz - Nro. de sumario:43177”.

® “Que de lo expuesto surge claramente la inconsistencia de la pena de prision o reclusion perpetua
prevista en la legislacion de fondo, articulo 80 del Codigo Penal, en funcion de los articulos 13, 15,
17 del mismo codigo como asi también del articulo 17 apartado I “b” de la Ley 24.660, con los
dispositivos constitucionales mencionados anteriormente, a saber: articulo 18 de la Constitucion
Nacional; articulo 75 inciso 22 Tratados Internacionales con jerarquia constitucional: Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10-1, articulo 10-3: Convencion Americana
sobre Derechos Humanos articulo 5-6 lo que me lleva a sostener la inconstitucionalidad de Ia
prision o reclusion perpetua sin que esto signifique desconocer que dicha circunstancia conlleva un

acto de suma gravedad institucional”.

¢ “Declara inconstitucional, en el caso concreto, la interpretacion del articulo 80 del Cédigo Penal en
cuanto entienda que manda aplicar exclusivamente la pena de prision o reclusion perpetua

modificandolo por la pena de prision temporal...”

Por ultimo, compartiendo el criterio sobre el punto en cuestion y en similares términos el
Tribunal en lo Criminal n° 1 del departamento judicial de Necochea, Provincia de Buenos Aires, el
pasado 13 de mayo del afio 2013, con el voto de la mayoria de sus integrantes (esto es, del voto del
distinguido Dr. Mario Juliano® y del Dr. Ernesto Juliano), han declarado la inconstitucionalidad de la
Prision Perpetua, manifestando al respecto que “...La prision perpetua es una pena cruel, inhumana
vy degradante. La Constitucion Nacional establece que las carceles tienen por finalidad la
resocializacion del delincuente y que las condenas deben apuntar a ese objetivo. Y la cadena
perpetua se contradice con esos principios; ergo, es inconstitucional(...) Agrega el voto de la
mayoria “...La imposicion de una pena de prision perpetua colisiona con el principio de
culpabilidad por el acto, con la division de poderes, con el mandato resocializador de las penas
privativas de la libertad, con el principio de estricta legalidad y con la prohibicion de imposicion de
penas crueles, inhumanas y degradantes, principios inherentes al estado democratico y republicano

de derecho(...) Impedir al condenado a prision o reclusion perpetua y también declarado

** Ergastolo e diriti fondamentali publicado en Dei delitti e delle pene, n2, 1992, ps 79-87. Traduccion de José Hurtado

Pozo
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reincidente, la posibilidad de acceder en algun momento a la libertad importa negar que la
ejecucion de la pena pueda surtir efecto resocializador —consagrada constitucionalmente— en la
persona del delincuente, impidiéndole absolutamente reintegrarse a la sociedad; vulnerdndose

derechos fundamentales del ser humano...””

Jurisprudencia:

I. Los hechos traidos a juzgamiento encuadran dentro de la calificacion legal de homicidio
agravado por haber sido cometido abusando de su funcidon como integrante de la fuerza policial, para
lo cual previamente debera destacarse cual es la estructura tipica..., especie que se encuentra prevista
y reprimida por el articulo 80, Inc. 9 del Codigo Penal (incorporado por ley 25816, promulgada el
5/12/03).

La norma legal referenciada dice: “se impondra reclusion perpetua o prision perpetua,... al
que matare: 9. abusando de su funcion o cargo, cuando fuere miembro integrante de las fuerzas de
seguridad, policiales o del servicio penitenciario...”.

En el caso se trata de un tipo de los llamados delicta propia, ya que requiere una
caracteristica especial en el sujeto activo — ser miembro integrante de las fuerzas de seguridad,
policiales o del servicio penitenciario-.

La misma queda configurada cuando se cumplen, claro esta, la totalidad de los elementos
requeridos por el tipo, a saber, aspectos objetivos y subjetivos.

En cuanto al primero nos encontramos como presupuesto basico con la necesidad de la
exteriorizacion de la voluntad. Dicha exteriorizacion es requerida ya que no puede considerarse que
una conducta tenga relevancia penal sin que dicha “conducta prohibida” se haya exteriorizado en el
mundo fisico.

En cuanto al segundo de los aspectos (el subjetivo), tenemos un hecho que para ser doloso
requiere, obviamente, como aspecto interno fundamental, el conocimiento efectivo de los elementos

que configuran la parte objetiva del tipo.

3> Tribunal Oral N° 1 de Necochea, 13 de mayo de 2013 “Maximo Matias Rodriguez Ajarg (Vma.) s/ homicidio agravado

por la participacion de dos o mas personas
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Requiere también el elemento conativo, esto es la intencion de llevar a cabo la conducta
realizadora del tipo (de la cual se tiene conocimiento) lo que quedaria configurado en el homicidio
simple (Art. 79 Cod. Penal), si el autor quiso causar la murete y en su representacion mental se
lesiono los medios para llegar a ese fin.

En el caso del homicidio agravado por haber sido cometido abusando de su funcién como
miembro de la fuerza policial (Art. 80 Inc. 9 Cod. Penal) cuando a lo expuesto, se le agrega el
elemento normativo que se da por abusar de su funciéon o cargo, del cual también se debe tener
conocimiento y como consecuencia lo utiliza para obtener el resultado querido, como ser la muerte.

El hecho del homicidio se encuentra agravado por haber sido abusando de su funcién como
miembro de la fuerza policial. Ello, en rol de autor.

Es dable definir qué se entiende por “abuso” de la funcién policial, y segiin el diccionario el
abuso es un uso indebido, excesivo, o injusto.

En este caso el abuso de su funcidon como miembro de la fuerza policial surge claramente y
sin lugar a dudas toda vez que la situaciéon que dio origen al accionar de los agentes esa noche, no
facultaba al agente... para esgrimir el arma y menos aun para dispararle al conductor de la moto
luego de que la misma sobrepasara su posicion.

No es posible hablar de una agresion intencionada contra los efectivos policiales pero no
obstante ello, aun si el agente hubiera considerado que por dicha situacidon existia un peligro
inminente respecto de su persona o la de sus companeros, tampoco es posible validar un accionar que
fue notablemente desmedido para repeler tal agresion.

Miéxime teniendo en cuenta que el disparo lo realizo luego de la supuesta agresion, y que sus
compaiieros, en forma conteste, admitieron que nos extrajeron sus armas porque la situacion no lo
ameritaba.

Ahora bien, como se sefialara supra, en todo momento debid representarse la posibilidad de
ocasionar el resultado tipico, maxime si consideramos su calidad de efectivo policial entrenado en el
uso de armas, y mas aun, aceptar las consecuencias- muerte- como logicas.

Este obrar doloso del agente lo fue en abuso de su funcion como miembro de la fuerza

policial. (TOC N° 28, 6/12/05, Tarditi, Matias E., inédito)

II. En relacién con el planteo de inconstitucionalidad...la sala entiende que corresponde

rechazarlo, habida cuenta que no se advierte conculcacion alguna de las garantias constitucionales
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alegadas... en cuanto a la norma cuestionada, puede decirse que reconoce su génesis en diversos
antecedentes legislativos que ingresaron en el Congreso Nacion y de los que puede destacarse como
uno de los mas importantes la ley 25742 que introdujo la reforma del articulo 142 bis del Cod. Penal.

Los proyectos originales de ley, mas alld de retoque de texto tenian una caracteristica
diferencial: la agravante que la ley 25816 se aplicaba también al secuestro extorsivo cometido por un
policia, mediante un agregado especifico al Art. 170 (Cap. II1, titulo VI del Cod. Penal, Daniel C.
Varacalli, ley 25816. La igualdad en juego frente a la tltima reforma al Art. 80 del Céd. Penal, DJ,
2004- I- 391, P.392). Por ello, dada la vigencia de una calificacién més gravosa, el proyecto se limito
en incrementar las penas para los casos de hurto o robo ejercidos por los integrantes de las fuerzas de
seguridad.

Resulta conducente recordar cierto fundamentos de interés vertidos por la senadora Halak al
momento de expresar su opiniéon sobre la citada ley, ocasion en la que sostuvo que no se puede”
castigar con igual rigor con la comision de un delito a un ciudadano comin que a aquel a quien la
sociedad le confirid6 un poder especial, precisamente para evitar el delito. Hay alli una idea
equivalente a la del Art. 902 del Cod. Civil que podria parafrasearse en que a mayor conocimiento y
atribuciones debe imputarse mayor responsabilidad (Daniel C. Varacalli, op. Cit. 393).

Es que tal aseveracion no deviene temeraria, ni mucho menos, pues se parte de la idea de que
las fuerzas de seguridad son el estado mismo en accion cuando actia en funcion del monopolio de la
fuerza publica, por lo que, al ser agraviado dicho monopolio, se ve toda la sociedad afectada.

La policia es, por encima de todo, el brazo del monopolio estatal de la violencia. Sus acciones
y sus omisiones — afirma Haussemer- deciden en buena parte sobre lo bueno y lo malo de la
seguridad interna, sobre el éxito de una sociedad civil y sobre la proteccion de los ciudadanos en el
caso concreto. Por eso se dirigen hacia ella no solo las expectativas de los que necesitan a diario
seguridad, sino también las de los que desean un orden justo en la sociedad (Gustavo A. Arocena,
homicidio de miembros de la fuerzas de seguridad publica, policiales y penitenciarias, LL, 2003, B
812 a 827.

Es decir, anular la voluntad de los legisladores de punir una determinada conducta que
lesiona un bien juridico- "So pena" de declaracion de inconstitucionalidad de la manda sancionada-
no resultado acertado cuando aquella responde a la potestad que ostenta el parlamento de delinear las
politicas criminologicas a desarrollarse dentro del dmbito nacional, habida cuenta de la division

imperante en nuestra republica (Art. 1 const. Nac).
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Tal es asi el control de la constitucionalidad reservado a esta esfera de poder debe ejercerse
sobre la razonabilidad de la norma atada, en funcion de los fines buscados y con respeto de los
preceptos determinados por nuestra constitucion nacional y no respecto de la politica criminal que
deben discutir nuestros representantes en el seno legislativo (Art. 22 y 39 const. Nac. ).

A nuestro entender, y sin evaluar lo acertado de la norma atada, la misma no resulta violatoria
del principio constitucional consagrado en el Art. 16, como se expuso, existen argumentos
suficientes y razonables para agravar la responsabilidad del agente que se valiere de su posicion
frente a la sociedad para llevar a cabo la comisiéon de una conducta disvaliosa y que no puede
asemejarse de manera alguna con la cometida por un ciudadano que no ostente tal posicion.

Es por lo expuesto que se habla de rechazar el planteo de institucionalidad intentado por el
recurrente. (CNCrim y Corr., Sala IV, 26/11/04, “Regina, Jorge A.” causa 25936, www.pjn.gov.ar).

II1. a.- Tribunal Colegiado de la Ciudad de Trelew. Autos caratulados "Antillanca, Gonzalo
Julian s/muerte - Trelew", Carpeta N° 3024, legajo N° 27022. Sentencia N° 893 del afio 2012. Dres.
Ana Laura Servent, [vana Maria Gonzalez y Alejandro Gustavo Defranco.

Descripcion de los hechos: “... durante el curso de la madruga y la mariana del dia 5 de
septiembre del aiio 2010, en un segmento horario comprendido, entre las 06.00 y las 7.08 horas, de
aquel mismo dia, los empleados policiales S., A. y C., una vez concluida la actividad laboral,
prosiguieron con sus tareas de prevencion, permaneciendo por las inmediaciones de la denominada
“zona de boliches”, lugar éste en que también se hallara, entre otras personas, la victima del
presente caso, Gonzalo Julian Antillanca, quien, concurrio aquella madrugada al boliche “KU”,
proximo a “MISTICO?”, junto a varios amigos, siendo visto, por ultima vez alrededor de las 6.00
horas, cuando éstos se retiraron del local bailable.

Asi las cosas, alrededor de las 06.20 horas, en ocasion en que Gonzalo Julian Antillanca,
caminaba en direccion a su domicilio, al transitar por la Rotonda “5 de Octubre”, y quizd, luego
de haber participado de un entredicho con otras personas que también se desplazaban por el sitio,
fue interceptado por los uniformados sindicados, a quienes se sumo el empleado policial del
Comando Radioeléctrico M., que habia ingresado al servicio a las 06.30 horas de ese dia, y
asignado con el movil policial R.1. 234 a la Jurisdiccion de la seccional Cuarta, y asi todos ellos a
sabiendas de lo que hacian, con pleno conocimiento del resultado de sus acciones, mediando un
excesivo abuso de sus funciones, y con el pleno dominio y control de la fuerza (tanto por la cantidad

de uniformados presentes, cuanto por la portacion de las armas reglamentarias y bastones -tonfas-
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que esgrimian), con una clara distribucion de tareas, teniendo cada uno de los intervinientes algo
mas que el dominio sobre su porcion del hecho, y sabiendo que todo hubiese tenido un final
diferente, con la sola intervencion de uno solo de los participes, en particular la que correspondia a
la Oficial C., empleada de mayor jerarquia funcional en esos momentos, esto es impedir la muerte,
teniendo a la victima reducida en el piso, mientras uno de los uniformados le pisaba la parte
posterior de su cabeza, otro lo hacia en la parte posterior de sus piernas, en tanto los restantes
mediante la utilizacion de los bastones, que blandian al aire, evitaban el acercamiento de otras
personas que deambulaban por el lugar y observaban lo que ocurria, pues el horario del
acaecimiento coincidia con la salida de los boliches, todos le propinaron a Gonzalo Julian
Antillanca, quien se hallaba sin posibilidades de resistir la agresion y en un estado de total
indefension, una brutal golpiza en distintas partes de su cuerpo, rostro, cabeza, torax y
extremidades, mediante trompadas, patadas, y con el uso de elementos contundentes (quiza los
bastones de goma que portaban), algunos de cuyos rastros han quedado registrados en las prendas
de vestir de la victima (estos son las suelas de los calzados de los agresores).

Como resultado de la brutal agresion recibida, Gonzalo Julian Antillanca, sufti6 las siguientes
lesiones: “En el rostro: equimosis con excoriacion de 3 x 3 cm. en region frontal derecha, adyacente
al borde de implante piloso. En region frontal, 2 cm. por encima del tercio medio del arco
superciliar, excoriacion de forma ovalada a diametro mayor horizontal de 3 cm., que asienta sobre
un hematoma difuso, amplio, que involucra parpado superior de ojo izquierdo. En el borde externo
de la orbita izquierda, adyacente a la cola del arco superciliar, una excoriacion profunda
ligeramente cuadrangular con prolongacion anterior redondeada de alrededor 2,5 x 2 cm., que
asienta sobre darea equimotica que se fusiona con la descripta en el parrafo anterior. Sobre el
extremo posterior de la apofisis zigomatica izquierda, otra excoriacion profunda de 3 x 3 cm.,
compuesta por trazos paralelos horizontales, que también asienta sobre drea equimotica. Una serie
de excoriaciones superficiales, irregulares, ninguna mayor de 1 cm. en ambas mejillas, alrededor de
los surcos nasogenianos y labio superior. Este muestra lesiones puntiformes y el inferior, equimosis
redondeada de 0,5 cm. en el lado derecho, con minimo compromiso de la mucosa yugal. Adyacente
a la comisura bucal derecha, una excoriacion profunda irregular de 3 x 2 cm. en la region
zigomatica derecha, pomulo y mejilla, amplia excoriacion profunda, forma rectangular de alrededor
de 5 x 3 cm. con otras lesiones semejantes satélites a ésta. También asienta sobre darea equimoticas.

En la region maxilar inferior derecha y porcion superior del cuello del mismo lado, presenta
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excoriaciones profundas, de trazos horizontales... La nariz presenta movilidad anormal sin
crepitaciones oseas... En esta asienta equimosis y excoriacion, lo mismo en proximidad de la punta
de ala derecha. En la cara interna de la 2da. Falange del pulgar izquierdo, se aprecia excoriacion
profunda de forma redondeada de 1 cm. de diametro. En la region postero — externa del tercio
proximal del antebrazo izquierdo, un area equimotica muy tenue de 6 x 5 cm. En el miembro inferior
derecho, se observa excoriacion superficial de 2 x 1 cm. sobre la cara externa de rodilla y otra de 1
x I cm. a nivel sub — rotuliano interno. En tobillo, una excoriacion redondeada de menos de 1 cm.
de diametro a nivel retromaleolar interno en el izquierdo, tenue equimosis irregularmente
distribuida en region rotuliana con pequeria excoriacion de menos de 1 cm. de diametro sobre la
cara antero — externa de la rodilla. Otra equimosis de 4 x 3 cm. en cara anterior del tercio medio de
pierna... A nivel bilateral de la region lumbar y lumboiliaca izquierda posibles lesiones
presumiblemente equimoticas... Las lesiones descriptas, son de cardcter pre-morten, de origen
traumadtico, contusas, de diferentes intensidades, sin poder ser identificados los elementos
productores, a excepcion que éstos, serian romos, duros, sin filos o aristas evidentes...”; lesiones
éstas que seglin el Cuerpo Médico Forense resultaron la causa generadora, directa e inmediata de su
deceso.

La Fiscalia asi presento el caso, atribuyendo en cabeza de S., 4., C. y M dicha materialidad
infraccionaria.

La defensa técnica de los imputados apoyaron su estrategia en demostrar que los elementos
mencionados por el Ministerio Publico Fiscal en modo alguno alcanzaban para acreditar la autoria
del hecho en cabeza de sus representados, por lo que correspondia la absolucion de sus defendidos, o
en su caso, le fuera aplicable el principio del in dubio pro reo.

El Tribunal Colegiado de la Ciudad de Trelew, decidi6 por unanimidad absolver a S., 4., C. y
M en orden al delito de Homicidio Calificado (art. 80 inc. 9 del CP), por el hecho presuntamente
ocurrido en fecha 05/09/10 entre las 06:00 y las 07:08 hs., en la rotonda 5 de octubre de esta ciudad y
en perjuicio de quien en vida fuera Gonzalo Julian Antillanca; basando su fundamentacion en la no
credibilidad de los testigos y en la carencia de valor probatorio de la pericia genética; aplicando por
tanto el beneficio de la duda a favor del imputado.

Contra ese pronunciamiento interpuso impugnacion extraordinaria la Fiscalia y la querella.
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Gonzalo J. s/muerte. Tw. ...”. Expte N° 22.755, F° 114, Ano 2012.

En el debate el Juez Alejandro Javier Panizzi expresé que “...En la sentencia atacada, al
desmerecerse arbitrariamente los dichos de los testigo, esos efectos se trasladaron a los resultados
de la pericia. Es que, si ponderamos aisladamente los aportes cientificos, ellos son limitados, pero si
los vinculamos con el conjunto de evidencias adicionales, de acuerdo al alcance dado en los
pdrrafos anteriores, ese cardcter desaparece”.

“«

Entendié que “... El indicio referido a la configuracion de una suerte de “espiral de
violencia” que fue aumentando desde el incidente de los “Aballay” y culmino con la muerte de
Julian, tampoco fue aceptado por el a quo pues los jueces consideraron que contravenia el derecho
penal de acto”. Cabe citar aqui, que el “incidente de los Aballay” sucedio horas antes del presente
evento, ambas causas fueron acumuladas y en la sentencia el Tribunal de Primera Instancia
dictamind absolver a los imputados por el caso Antillanca y condenarlos por el delito de
“Vejaciones” que tuvo como victima a los hermanos Aballay.

Continu6 su desarrollo explicando que “... Para establecer la correspondencia, la relacion
entre particularidades de distintos delitos o una serie de éstos, y reflexionar si en cada uno existen
iguales aspectos, no hay otra posibilidad que examinar hechos anteriores. No para fundar la
peligrosidad del autor, sino para determinar un singular rasgo de comision. Es decir, para
desentranar si la modalidad de un hecho, se corresponde inequivocamente con otros ya probados.

Los hechos del pasado son parte de la realidad, y los jueces no estan obligados a darles la
espalda, si éstos son relevantes para contrastar el peculiar modo de ejecucion de un hecho juzgado
con otro que se esta juzgando en el presente. El limite, claro, sera la medida de culpabilidad del
hecho presente, pero no los aspectos concernientes a la autoria de ese mismo hecho...no se incurre
en el ejercicio de derecho penal de autor si para establecer, a modo de indicio, un aspecto del hecho
Jjuzgado, fuera del orden o comun modo de obrar, el tribunal lo compara con el de otros hechos ya
Jjuzgados.

El caso Aballay demuestra una particularidad extraordinaria en la personalidad de los
imputados: que eran capaces de golpear a los jovenes que detenian”.

A su turno, el Dr. Jorge Pfleger opin6d en similar sentido “Invariablemente he sido del
criterio que en el ambito de libertad probatoria que consagra el ritual, las decisiones -casi una

obviedad- pueden basarse tanto en prueba directa como circunstancial. Y esta ultima, los hechos
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indiciarios que son fuente de presunciones, pueden legitimar la verdad de una fijacion factica (la
adopcion de hipotesis en conflicto). En otros casos he manifestado que el requisito de validez o de
valor -incurro otra vez en campo trillado- es que esos hechos base de reflexiones estén debidamente
sentados (no vale especular a partir de una especulacion anterior, dispensas por la reiteracion),
sean coherentes, univocos y ademas variados. En formula de viejo cuiio: firmes, multiples, precisos
y concordantes. He persistido, también, en que debe aceptarse, a no dudar, que frente a un hecho
indicativo —y en algun punto- pueda razonarse en otro sentido y que con ello aparezcan fisuras en la
construccion de presunciones univocas. Una ultima anfibologia es posible, pero ello no desmerece
la construccion si se acude, para resolver el problema, al argumento de la logica prevaleciente, que
no es sino la aceptacion de la opcion mas fuerte en términos logicos dentro de un esquema de
reflexion medio normal. Lo que resulta inadmisible es que -despejado el tema de la variedad y la
existencia de base firme - el proceso de cavilacion sea infundado o arbitrario; que se genere a
partir del mero discurso del Juez; que sea el producto de un andlisis pre-juicioso o infundamentado
o que se utilice un argumento “ad hoc” para la validacion del predicado. Asi lo he formulado otras
veces.”

El Dr. Daniel A. Rebagliati Russel voto en disidencia.

El Supremo Tribunal de Justicia del Poder Judicial de Chubut resolvié admitir los recursos
interpuestos por el Ministerio Publico Fiscal y la Querella en desmedro de la sentencia N° 893/2012,
dictada por el Tribunal Colegiado de la ciudad de Trelew y, en consecuencia, revocar dicho
pronunciamiento y remitir las actuaciones a la Oficina Judicial de aquella ciudad para la realizacion
de un nuevo juicio. (Autos “ANTILLANCA, Gonzalo J. s/muerte. Tw. y su acumulado
“ABALLAY....” (Expte N°22.755, F° 114, Aiio 2012).
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