En la Ciudad de Córdoba, a los dieciocho días del mes de octubre de dos mil diez, siendo las once horas, se constituyó en audiencia pública el Tribunal Superior de Justicia, en pleno, presidido por la doctora María de las Mercedes Blanc G. de Arabel, con la asistencia de los señores Vocales doctores María Esther Cafure de Battistelli, Aída Tarditti, Luis Enrique Rubio, Domingo Juan Sesín, Armando Segundo Andruet (h) y Carlos Francisco García Allocco, a los fines de dictar sentencia en los autos “B., S. A. y otro, p.ss.aa. homicidio calificado por el vínculo – Recurso de Casación e Inconstitucionalidad-” (Expte. “B”, 66/07), con motivo del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Sr. Fiscal de la Excma. Cámara Undécima, Dr. Diego A. Albornoz, contra la Sentencia número treinta y nueve del dos de noviembre de dos mil siete, dictada por la citada Cámara del Crimen de esta ciudad, integrada con jurados populares conforme ley provincial N° 9182. Abierto el acto por la Sra. Presidente se informa que las cuestiones a resolver son las siguientes: 1°) ¿Corresponde hacer lugar al recurso deducido en autos por el Sr. Fiscal de Cámara en contra del decisorio que declarara la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua prevista en el art. 80 primer párrafo del C.P. para el supuesto de la figura prevista en el inciso primero de tal artículo que se les aplicara a los prevenidos S.A.B. y E.S.C.? 2°) ¿Qué solución corresponde dictar? Los señores Vocales emitirán sus votos en forma conjunta. A LA PRIMERA CUESTION: Los señores Vocales doctores María de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Aída Tarditti, María Esther Cafure de Battistelli, Luis Enrique Rubio, Domingo Juan Sesín, Armando Segundo Andruet (h) y Carlos Francisco García Allocco dijeron: I. Por Sentencia n° 39 del 2 de noviembre de 2007, la Cámara Undécima del Crimen de esta ciudad, integrada con Jurados Populares conforme la ley Provincial N° 9182, dispuso, en lo que aquí interesa, “I) Declarar a E.S.C., de condiciones personales obrantes en autos, autora responsable de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (arts. 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).- II) Declarar a S.A.B., ya filiado, participe necesario de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (arts. 45, 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).- III) Declarar la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua prevista para el delito de homicidio calificado por el vinculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.) y en consecuencia imponer E.S.C. y S.A.B., para su tratamiento penitenciario, la pena de dieciocho años de prisión, adicionales de ley y costas (arts. 5, 9, 12, 29 inc. 3º, 40 y 41 del C. Penal; 550 y 551 del CPP, art. 1ro. de la Ley 24660, y 1ro. de la Ley Provincial 8878)." (fs. 1385 vta.). II. Contra dicha resolución comparece el Sr. Fiscal de Cámara, Dr. Diego A. Albornoz, e interpone recurso de inconstitucionalidad (art. 483 del C.P.P.), aclarando que lo hace en cumplimiento de una expresa instrucción impartida por el Sr. Fiscal General de la Provincia. Detalla que impugna el fallo en cuanto declaró la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua prevista para el delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.), y en consecuencia impuso a los prevenidos E.S.C. y S.B. la pena de dieciocho años de prisión. Hace una serie de consideraciones en torno a la procedencia formal de la impugnación articulada y dice que este es el momento oportuno para el reclamo, ya que la inconstitucionalidad fue sorpresivamente declarada por el Tribunal al dictar sentencia, siendo entonces esta la primera oportunidad procesal para introducir la cuestión constitucional. En cuanto al agravio que tal declaración de inconstitucionalidad le produce, dice que ello se da porque al momento de alegar solicitó que a los imputados se les aplicara la pena de prisión perpetua, es decir la contemplada para el delito por el Código Penal. Con la cuestionada declaración de inconstitucionalidad, dice, se altera el orden legal. Luego de sintetizar los fundamentos del fallo, expone sus propios argumentos. Entiende que no era la declaración de inconstitucionalidad de la pena prevista para el tipo penal escogido el camino correcto para llegar a una solución justa. Es que, agrega, no puede olvidarse que la declaración de inconstitucionalidad de una ley debe ser la "última ratio" a la que acuda el juzgador, es decir, cuando no exista la posibilidad alguna de acudir a otro remedio. Destaca que la CSJN en diversas oportunidades subrayó que en caso de duda, debe decidirse en favor de la presunción de constitucionalidad de los actos de los poderes públicos y que la declaración de inconstitucionalidad sólo corresponde tomarla cuando la incongruencia de la norma con la Constitución sea clara e indudable. En el caso, destaca el Representante del Ministerio Público, no aparece con evidencia ninguna contradicción de la norma con derechos y garantías protegidos constitucionalmente. El juzgador ha basado su decisión en la menor culpabilidad por la comprobación de un dolo eventual que afecta a la proporcionalidad de la pena. Empero, ha soslayado que para efectuar una declaración de inconstitucionalidad válida, se debe demostrar que existe una incongruencia de tal magnitud que torna injusta la aplicación de determinado precepto. En autos, la desproporcionalidad invocada para declarar la inconstitucionalidad debatida, agrega, aparece relacionada a la culpabilidad de los autores y a las circunstancias del caso, pero no se funda en una irrazonabilidad e inequidad manifiesta. Considera que no puede dejar de mencionarse que el injusto contenido en el art. 80 inc. 1° del C.P. consiste en un ataque a la vida humana, bien jurídico supremo en el sistema penal argentino, calificado por el menosprecio a los deberes de cuidado, respeto y afecto emergentes de la relación parental. Entiende que la pena escogida por el legislador para la sanción de tal delito no aparece como un error encuadrable en la regla de la clara equivocación como parámetro de la posibilidad judicial de corrección de las leyes por medio del control de constitucionalidad (cita allí el precedente "Zavala" de este Tribunal -S. n° 56 del 8/7/02). El tribunal no dio fundamentos a fin de demostrar la existencia de un claro error legislativo. Desde otro costado, afirma que considera proporcional con el resto del ordenamiento jurídico la pena contenida en el art. 80 inc. 1° del C.P. en función de la forma en que se ha sistematizado la protección de bienes jurídicos, siendo la vida el de mayor valor. Por todo lo anterior, solicita a este Tribunal se expida sobre la constitucionalidad de la pena fijada en abstracto por el art. 80 inc. 1° del C.P. (fs. 1390/1394). III. Corrida vista al Sr. Fiscal Gral. de la Pcia. (arts. 484 en función de los arts. 476 y 464 del C.P.P.), el mismo, a fs. 1495/1500, mantuvo el recurso interpuesto por el inferior. IV. Frente a lo anterior, la defensa del imputado B., ejercida por los Dres. Jorge A. Pelliza y Oscar A. Pensa presentan informe (C.P.P., art. 476 en función del 465). Solicitan que el recurso impetrado por el Sr. Fiscal de Cámara sea desechado. Entienden que el remedio procesal deducido por el Ministerio Público no constituye la vía apta o idónea para su encauzamiento, "...la vía impugnativa impulsada por el Ministerio Público Fiscal, está dirigida a reprochar una de las cuestiones decididas en la sentencia recurrida, y la forma en que lo hace, es decir está cuestionando la sentencia, por lo tanto la vía apropiada a nuestro entender es el recurso de casación...", agregan. También entienden que el recurso impetrado deviene sustancialmente improcedente. Realizan una serie de consideraciones de orden teórico (citando jurisprudencia), transcriben parcialmente el art. 18 de la C.N. y refieren que en el transcurso de la ejecución de la pena privativa de libertad se debe alcanzar la finalidad de prevención especial, reeducando o resocializando al condenado, sin necesidad de aplicar tratamientos crueles o inhumanos. Acto seguido, reiteran que el fin de la pena es la resocialización del condenado y transcriben los argumentos del fallo atacado. Dicen allí que el mismo representa una unidad lógica jurídica de una consistencia "pro homine" "y hermeneútica orientadora de conductas para un Estado Constitucional de Derecho y valiente y lúcida actitud jurisdiccional que coloca un sólido mojón de dique de contención al retorno de nuevos ropajes de antiguos mecanismos de control social establecidos por un minúsculo grupo de personas que desde los centros del poder económico dominante en su propia defensa, y ante la difícil tarea de legitimar una distribución de bienes y servicios inequitativa, pretenden hacernos desandar la superación de perversas concepciones del castigo". Citan allí la opinión de Michel Foucalt volcada en su obra "Vigilar y Castigar". Luego afirman que resulta palmaria la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua. Transcriben opiniones doctrinarias y se preguntan para el supuesto de la prisión perpetua "¿qué tiempo le queda al penado para la reinserción social?". Agregan que la proporcionalidad y racionalidad de la pena, como condiciones ineludibles de su justificación como poder punitivo del Estado Constitucional de Derecho deberá respetar el principio de culpabilidad como medio para la limitación de la injerencia del ius puniendi. Transcriben luego la opinión doctrinaria del Dr. Zaffaroni. Allí dicen que la pena privativa de la libertad realmente perpetua lesiona la intangibilidad de la persona humana, en razón de que genera graves trastornos de personalidad, como toda pena privativa de la libertad de larga duración. Realizan luego unas consideraciones -con trascripción de opiniones doctrinarias- sobre la razonabilidad de las leyes y terminan reafirmando que la pena de prisión perpetua establecida en el art. 80 inc. 1ro. del C.P. es inconstitucional por contrariar los arts. 18, 28 y 75 inc. 22 de la C.N. (fs. 1477/1488). V. A su turno, los defensores de la imputada Santa Cruz, Dres. Carlos Hairabedián y Patricia Soria, dentro del recurso de casación, realizan una serie de consideraciones por las cuales coinciden con la declaración de inconstitucionalidad efectuada por la Cámara del Crimen. Afirman que a su criterio es inconstitucional la pena de prisión perpetua ya que la C.N., en su art. 18 establece que "Quedan abolidos para siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormentos y los azotes. ...cárceles...para seguridad y no para castigo de los reos...". Consideran que la simple privación de la libertad es ya un padecimiento, pero la misma es legal únicamente cuando resulta razonablemente útil, por su duración y características a los fines de reeducación o resocialización del penado, siendo legítimo el padecimiento que trae aparejada sólo cuando es consecuencia inevitable e ineludible del tratamiento reeducativo y resocializador. El Estado, agregan, tiene prohibido castigar sólo puede intentar resocializar y reeducar por medios útiles e idóneos en concreto. Los magistrados, por su parte, deben gozar de un mínimo de discrecionalidad indispensable en la mensuración de la pena y no cumple con este requisito la "pena fija" o pena única que no da alternativa para el tratamiento. Consecuentemente, la Constitución prohíbe el castigo como finalidad. Entienden que en el caso, recién habiendo cumplido treinta y siete años de pena la imputada Santa Cruz podrá acceder al beneficio de la libertad condicional (art. 13 C.P.) Por todo lo expuesto, coinciden con los argumentos de los jueces de la Cámara interviniente en el sentido de la declaración de inconstitucionalidad del art. 80 primera parte del C.P. (fs. 1418/1468). VI. El tribunal de juicio, al momento de declarar la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua para el delito del homicidio calificado por el vínculo (art. 80, primer párrafo del C.P.) por el cual fueran condenados los imputados Bachetti y Santa Cruz, brindó los siguientes argumentos: * Que la pena no puede ser una venganza por el mal causado, sino que deberá tener como fundamento y finalidad la prevención y la resocialización. * En la deliberación, los diez jurados populares (ocho titulares y dos suplentes), plantearon serios reparos -aún a sabiendas que no era materia de su competencia- en relación a la pena de “prisión perpetua” para los acusados de este hecho concreto. En sus frases más sentidas, hicieron conocer que el “todo o nada” (pena de prisión perpetua pedida por el Fiscal o absolución solicitada por la Defensa) repugnaba al sentido común y por ende a su condición de soberano. * Las consideraciones de los jurados populares y lo planteado por la Defensa, sostuvo el tribunal de juicio, los colocó en la obligación de reformular lo relativo a la razonabilidad de la pena a prisión perpetua prevista para el homicidio agravado por el vínculo parental, pues los penados por este delito, siendo primarios, deberán pasar treinta y cinco años en prisión, para que, gozando de buena conducta y concepto y con informes criminológicos favorables, puedan acceder a la libertad condicional. Es por ello entonces, que debe plantearse la cuestión constitucional del precepto legal, para arribar a la aplicación de una pena justa. * Ponderó el a quo que no se trata de controvertir por los jueces de mérito, la conveniencia o discrecionalidad de los legisladores en la fijación de las escalas penales, sino de reparar el error a través del remedio con que el Poder Judicial cuenta para restablecer los principios constitucionales en juego (Cfr. TSJ, Sala Penal, Sent. 56 del 8/7/02, autos “Zabala”). * Luego de realizar ciertas consideraciones en orden a la prudencia que debe guiar a un magistrado al momento de declarar la inconstitucionalidad de una norma, afirmó que el examen de la cuestión le permitía sostener que, en este, caso se encuentra afectado el principio constitucional de proporcionalidad de la pena en relación a la culpabilidad del agente, principio que emerge del propio estado democrático de derecho y que impide la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines (art. 1 de la CN). Luego toma las palabras del Dr. Zaffaroni para sostener que cuando la aplicación del mínimo de la escala penal del delito de que se trate diese por resultado una pena que no guarde un mínimo de proporción con el grado de culpabilidad del agente, el tribunal debe apartarse del mínimo hasta lograr una pena adecuada a la culpabilidad del hecho. Cita en apoyo a su postura lo resuelto por la CSJN en autos “Gramajo” (fallo del 5/9/06) * En definitiva, afirma el sentenciante, la aplicación de la pena al caso concreto no podrá hacerse prescindiendo de los principios de razonabilidad, proporcionalidad, culpabilidad, prohibición de exceso y mínima suficiencia por aplicación del art. 28 de la C.N.. * En relación al art. 80 inc. 1º -homicidio calificado por el vínculo-, se agregó, se han puesto de manifiesto sus diferencias con el resto del catálogo de homicidios calificados. Se consideró que se trata de una figura muy especial que engloba particulares relaciones de familia, con un fuerte componente emocional y en muchos casos –como indica la experiencia común- también pasional. "Ello llevó en 1967, a la puesta en vigencia del decreto-ley 17.567, que incorporó como último párrafo de dicha norma las llamadas circunstancias extraordinarias de atenuación, con aplicación exclusiva para el parricidio, aditamento que tuvo como propósito librar al juez del estrechísimo marco constituido por las dos penas perpetuas, las que en determinados casos podrían tornarse injustas... cuando no mediara un estado de emoción violenta". * El fundamento de la disminución de la pena, se agregó, se encuentra en la menor culpabilidad del autor, entendiendo que eso era lo que se había acreditado en los acusados B. y S.C, a quienes finalmente no se les reprochó el deliberado propósito de dar muerte a su hija y si haber desarrollado la madre conductas violentas sobre la niña, consentidas por el padre. * Se entendió allí que la pena de prisión perpetua, única que admite el C. Penal para los delitos del art. 80 –a excepción de cuando median circunstancias extraordinarias de atenuación o emoción violenta para el homicidio calificado por el vínculo- resulta desproporcionada con la culpabilidad acreditada de B. y S. C., en comparación con las conductas de las otras hipótesis de homicidios agravados que ese mismo artículo contempla. No es equitativo, por lo escuchado y vivido en este largo juicio, se agregó, asimilar los actos de estos justiciables que actuaron como con dolo eventual -es decir, indiferencia ante el resultado- con los de aquellos otros contemplados en el mismo artículo en que se mata por placer, odio racial o religioso, para preparar, facilitar o consumar otro delito, por precio, con alevosía, etc., mediando dolo directo e incluso premeditación. Y es esta sustancial diferencia entre conductas que están reprimidas con la misma pena, se enfatizó, la que llevó a tomar una posición que favorecerá a los acusados * Dicho lo anterior, el a quo consideró que declarada la inconstitucionalidad al caso de la pena de prisión prevista en el primer párrafo del art. 80 del C.P., la escala a tomar en cuenta debía realizarse ponderando la pena con la que se encuentra reprimido el homicidio calificado por el vínculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuación -8 a 25 años de prisión o reclusión-, la del homicidio preterintencional agravado por el vínculo -de 10 a 25 años- (ya allí subjetivamente requiere dolo directo, indirecto o eventual en la intención lesiva y se produce una muerte que excede las intenciones del autor y aquí los imputados no tuvieron dolo directo de homicidio, pero si, que debieron representarse como posible que sus conductas pudieran derivar en resultados mortales, máxime si se tuviera en cuenta que la víctima no llegaba a los cinco meses de vida) y la pena fijada en el Anteproyecto de Código Penal elaborado por la Comisión para la elaboración del Proyecto de Ley y Actualización Integral del Código Penal (Resoluciones M.J. y D.H. Nº 303/04 y Nº 136/05) -Texto final al 12-05-06- que va de 10 a 30 años de prisión. En base a ello consideró que la escala quedaba conformada con un mínimo que partía en 12 (doce) años para ascender a un máximo de 30 (treinta) años de prisión y, por las circunstancias agravantes y atenuantes que luego ponderó, les impuso a cada imputado 18 años de prisión. VII. Adelantamos que postularemos el acogimiento del recurso interpuesto por el Sr. Fiscal de Cámara y en consecuencia que se deje sin efecto la declaración de inconstitucionalidad dispuesta por el a quo. Sobre la cuestión de la pena de prisión perpetua en el supuesto del homicidio agravado por el vínculo (art. 80, párrafo primero y 80 inc. primero del C.P), este Tribunal ha tenido, recientemente oportunidad de expedirse en autos "Rosas" (T.S.J. en pleno, S. N° 162 del 22/6/10), por lo que, en lo que corresponda seguiremos los lineamientos allí trazados. 1. En el precedente citado y como cuestión inicial se puntualizó que debe señalarse que las fases de determinación legislativa, judicial y de ejecución de la pena, importan la progresión de un único proceso de individualización para el caso concreto (BUSTOS RAMÍREZ, Juan J. Y HORMAZÁBAL MALARÉE, Hernán: "Lecciones de derecho penal", Madrid, 1997, vol. I, pp. 194 y 195; AROCENA, Gustavo A., "La relativa indeterminación de la pena privativa de la libertad durante su ejecución y el rol del Juez de Ejecución Penal en la individualización penitenciaria de la sanción", Zeus Córdoba, N° 289, año VII, 29 de Abril de 2008, Tomo 12, p. 338 ). De modo que en la etapa de ejecución, el Juez encargado de ella continuará la misma labor político-criminal de individualización de la pena para el caso concreto iniciada por el legislador con su individualización en abstracto para la clase de figura de que se trate y seguida por el Tribunal de mérito en su determinación judicial de la pena (SILVA SÁNCHEZ, Jesús María, "¿Política criminal del legislador, del juez, de la administración penitenciaria? Sobre el sistema de sanciones del Código penal español", pág. 4, http://www.fiscalia.org/doctdocu/doc/doct00103.pdf; AROCENA, Gustavo A., op. Cit., p. 339 y 339 n. 10 y ss.). En ese marco, debe destacarse que el régimen penitenciario de la ley 24.660, introduce un sistema de indeterminación del contenido de la pena dentro del límite máximo de la sanción individualizada judicialmente por el Tribunal de mérito, para permitir su adecuación al caso en orden al cumplimiento de los fines de resocialización del art. 1 de dicha ley. Tal flexibilidad incluye circunstancias relativas a la estrictez y hasta la propia duración de los períodos de restricción efectiva de la libertad ambulatoria. De manera que los alcances de las limitaciones a la libertad ambulatoria y hasta la propia duración del encierro carcelario podrán variar por decisiones que se adopten en la etapa de ejecución atendiendo a los fines preventivo especiales o de resocialización priorizados en esta etapa por la ley 24.660 (art. 1) (SALT, Marcos G. "Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina", en RIVERA BEIRAS, Iñaqui; SALT, Marcos G. "Los derechos fundamentales de los reclusos en Argentina", Ed. D.P., Buenos Aires, 1999, pág. 174; AROCENA, Gustavo A., ob. cit., p. 344, n. 28). A tal punto ello es así, que en los casos de penas perpetuas, el régimen vigente permite a partir de los institutos de los arts. 13 C.P. y de la ley 24.660 flexibilizar su entonces, sólo aparente rigidez, adecuando la pena impuesta a las necesidades resocializadoras o preventivo-especiales del caso concreto mediante la libertad condicional, las salidas transitorias y el régimen de semilibertad, y otras posibilidades de flexibilizaciones al encierro. Por ello se ha señalado que la prisión perpetua ya no es tal en el ordenamiento argentino (ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Manual de Derecho Penal. Parte General, EDIAR, Bs. As., 2007, p. 713), destacándose en esos casos no sólo la libertad condicional, sino también, las posibilidades de ingresar a regimenes de semilibertad y obtener salidas transitorias transcurridos 15 años (Autor y ob. cit., , pp. 713-714, ley citada, arts. 17 inc. 1° b. y 23). A mayor abundamiento valga señalar que algunos autores que aluden a la "...dudosa..." constitucionalidad de la extensión del plazo de 20 a 35 años introducido en el año 2004 en el art. 13 del C.P. y vigente en la actualidad para obtener la libertad condicional en los casos de penas perpetuas, han manifestado que incluso en estos casos resulta "..innecesario ocuparse ahora de una cuestión que no se planteará antes del año 2024..." (ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Manual de Derecho Penal. Parte General, EDIAR, Bs. As., 2007, p. 713). Se reitera, en relación con la amplitud de la flexibilidad y posibilidades de limitación de la pena de encierro para su adecuación a las necesidades de prevención especial previstas en dicho régimen de ejecución para el caso concreto, deben destacarse tanto las aludidas posibilidades de obtener la libertad condicional del art. 13 del C.P., como las de acceder a la libertad asistida del art. 54, como la regulación progresiva del régimen de la ley 24.660, y las posibilidades de acceso al régimen de prueba, a salidas transitorias y a condiciones de semilibertad. En efecto, el art. 6 de la ley 24.660 establece que el régimen penitenciario "se basará en la progresividad, procurando limitar la permanencia del condenado en establecimientos cerrados y promoviendo en lo posible y conforme su evolución favorable su incorporación a instituciones semiabiertas o abiertas o a secciones separadas regidas por el principio de autodisciplina". Más aún, el art. 7 establece la posibilidad de que el condenado sea "promovido excepcionalmente a cualquier fase del período de tratamiento que mejor se adecue a sus condiciones personales de acuerdo con los resultados de los estudios técnico-criminológicos y mediante resolución fundada de la autoridad competente". Todo ello se condice con lo establecido por el art. 12 de la ley 24.660, que divide al tratamiento penitenciario en los períodos de observación, tratamiento, prueba y libertad condicional. También con el art. 13 que en su inc. "c" establece que en este la indicación del período y fase al que se propone incorporar el condenado y el establecimiento, sección o grupo al que debe ser destinado. Y con el art. 14 de dicha ley, que prescribe para el período de tratamiento, su fraccionamiento en fases que importen para el condenado una paulatina atenuación de las restricciones inherentes a la pena, incluyendo el cambio de sección o grupo dentro del establecimiento o su traslado a otro. Valga señalar que en el período de prueba, se busca que el condenado realice conductas que le permitan "demostrar su capacidad para el sostenimiento de la autodisciplina y la vida en libertad" (PERANO, Jorge en CESANO, José Daniel y PERANO, Jorge, El derecho de ejecución penal. Un análisis del ordenamiento jurídico de la Provincia de Córdoba, edit. Alveroni, Córdoba, 2005, p. 44), el art. 15 de dicha legislación penitenciaria introduce para el período de prueba, la posibilidad de incorporar al condenado a un establecimiento abierto o sección independiente de éste que se base en el principio de auto disciplina, y la factibilidad de obtener salidas transitorias de incorporarse a un régimen de semilibertad. Valga señalar en ese sentido, que las salidas transitorias pueden otorgarse hasta por 72 horas y con sólo palabra de honor de por medio (art. 16). Súmesele a ello que la incorporación del condenado a un régimen de semilibertad lo autoriza a trabajar fuera del establecimiento sin supervisión continua, en iguales condiciones a la de vida libre, y con salario y seguridad social, regresando al alojamiento asignado al fin de cada jornada laboral, e incluso alojamiento en una institución regida por el principio de autodisciplina (art. 23). Siendo ello así se advierte que en el caso de los condenados B. y S. C., quienes incluso carecen de antecedentes que los coloquen en las restricciones para los reincidentes previstas en el art. 14 del C.P., no resultan de recibo los cuestionamientos que el a quo formulara en relación con la supuesta ineficacia preventivo-especial por su supuesta magnitud, rigidez, desproporcionalidad e indivisibilidad de la pena impuesta. Por una parte, porque las disposiciones comentadas autorizan las numerosas restricciones y alternativas al encierro de los acusados, para adecuar la pena impuesta a sus necesidades concretas de resocialización. Por otra parte, porque dicha flexibilidad incluye no sólo la posibilidad de obtener la libertad condicional a los 35 años sino porque contempla alternativas para acceder a salidas transitorias e ingresar a períodos de semilibertad de resultar preventivo-especialmente necesario, en los casos de penas perpetuas como la impuesta a los encartados, expresamente desde los 15 años de encierro (art. 17 inc. 1, apart. "b" de dicha legislación penitenciaria), lo cual ha sido soslayado, tanto en el fallo puesto en crisis como en los escritos aquí presentados por los defensores de los imputados. 2. Por otra parte, este Tribunal ha sostenido que en materia de determinación legislativa de los marcos punitivos rige el principio de proporcionalidad, que emerge del propio estado democrático de derecho (C.N., 1), y se irradia vedando la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines (T.S.J., Sala penal, "Zabala", s. n° 56, 8/7/2002, “Toledo”, S. nº 148, 20/06/2008). En relación con ello, se ha destacado que a esos fines, debe partirse del modelo constitucional de un derecho penal de acto o de responsabilidad por el hecho en base a la libertad y no a la responsabilidad social por la peligrosidad derivada de la personalidad del autor en el que se inserta nuestro ordenamiento penal (arts. 18, 19 y 75 inc. 22 C.N., 11 DUDDHH, 14.2, 15 PIDDCCyPP, 8.2, 8.4, 9 CADDHH y cctes.). De modo que lo determinante a esos efectos no será la personalidad del sometido a proceso sino la conducta lesiva llevada a cabo...” (del voto de los Dres., Elena I. Higthon de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, E. Raúl Zaffaroni en “Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa – G. 560. XL, causa n° 1573-”) (TSJ, Sala Penal, “Simonetti”, S. n° 144, 2/11/06, “Pereyra”, S. N° 152, 3/11/06, “Acuña”, S. N° 176, 30/11/06, “Baigorria”, S. N° 177, 30/11/06, “Gutiérrez”, S. N° 184, 14/12/2006; “Romero”, S. N° 215, 29/12/06; “Unanue”, S. N° 37, 26/3/07; “Ibañez”, S. N° 72, 11/5/07; “Ortiz”, S. N° 178, 8/8/07; “Bustos”, S. N° 195, 17/8/07) (TSJ, “Toledo”, S. nº 148, 20/06/2008). Por ende, lo relevante para ponderar esa razonabilidad y proporcionalidad, radicará en la relación entre la magnitud de la pena son las características y gravedad de la infracción a la que se vincula (ZIFFER, Patricia S., Lineamientos de la determinación de la pena, 2° edic., edit. Ad-Hoc, Bs. As., 2005, p. 39-40). Y esto último habrá de establecerse en función del valor social del bien ofendido y del modo de ataque al mismo previsto en la figura penal respectiva (NÚÑEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte General, 4ª ed. actualizada por Roberto E. Spinka y Félix González, Edit. M. Lerner, Córdoba, 1999, p. 285) (TSJ, “Toledo”, S. nº 148, 20/06/2008). Sobre esta relación entre el hecho cometido y la pena aplicada se ha pronunciado el Máximo Tribunal sosteniendo que “Toda medida penal que se traduzca en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión al bien jurídico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes a través de las escalas penales...” (del voto de los Dres., Elena I. Higthon de Nolasco, Juan Carlos Maqueda, E. Raúl Zaffaroni en “Gramajo, Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa – G. 560. XL, causa n° 1573-”) (TSJ, Sala Penal, “Simonetti”, S. n° 144, 2/11/06, “Pereyra”, S. N° 152, 3/11/06, “Acuña”, S. N° 176, 30/11/06, “Baigorria”, S. N° 177, 30/11/06, “Gutiérrez”, S. N° 184, 14/12/2006; “Romero”, S. N° 215, 29/12/06; “Unanue”, S. N° 37, 26/3/07; “Ibañez”, S. N° 72, 11/5/07; “Ortiz”, S. N° 178, 8/8/07; “Bustos”, S. N° 195, 17/8/07). Así las cosas debe señalarse que en el contexto de la sistematización del código vigente, la vida ha sido considerada el bien jurídico más importante, y por ende, las conductas dirigidas a su afectación han sido ponderadas como las infracciones más graves. A su vez y dentro de ese marco, se ha otorgado mayor gravedad relativa a los delitos que atentan contra la vida de las personas nacidas. Y más aún, dentro de los ataques a la vida de la persona nacida, aquellos en los que media un vínculo de ascendencia, descendencia o conyugal entre víctima y victimario dando origen a la calificante del art. 80 inc. 1° del C.P. aplicada. En el caso del parricidio, dicha agravación obedece a los graves deberes de respeto y protección emergentes del vínculo de sangre que determinan que la conducta homicida del agente torna "...más criminal la muerte causada..." (NÚÑEZ, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 3ra. Ed. Actualizada por Víctor F. Reinaldi, Edit. Lerner, Cba. 2008, p. 38). Por lo dicho en el párrafo precedente, resulta errónea la comparación que el juzgador efectúa en el fallo entre la figura penal bajo examen con otros homicidios previstos en el art. 80 del C.P. desde que la razón de la mayor punibilidad obedece a otros factores, igualmente merecedores -según el legislador- de la misma pena. Valga destacar en este último sentido, que en su configuración práctica específica, el hecho reprochado a los encartados importó además la causación de la muerte de la hija, que tan sólo contaba con poco más de cuatro meses de vida y consiguientemente carecía de toda posibilidad de defenderse. Y que tras la golpiza se intentó ocultar lo ocurrido, fingiendo una situación irreal para disipar las sospechas que tuvieron los galenos que atendieron a la beba en un primer momento. Siendo ello así, se advierte que la pena de prisión perpetua impuesta a los encartados por su participación en conductas encuadradas en la figura del art. 80 inc. 1° del C.P. que se les atribuye, a contrario de lo que entendiera el a quo y los defensores de los acusados, no resulta desproporcionada a la infracción, irrazonable ni vulneratoria de los principios de prohibición de exceso o de mínima suficiencia como respuesta punitiva para ese delito, con propósitos también resocializatorios, ni vulneratoria del principio de culpabilidad por el hecho. Menos podría decirse que constituye una sanción de por vida o que la misma importa padecimientos físicos o morales constitucionalmente irrazonables de los encausados. Y ello ocurre no sólo por las referidas posibilidades de flexibilización del encierro contempladas en el ordenamiento penal para su ejecución, sino también por la relación que se advierte entre la magnitud de la pena prevista para el delito que se reprocha a los encartados con la gravedad de la infracción. 3. En otro orden de cosas, valga destacar, también, a mayor abundamiento, que aunque los propósitos resocializadores toman un importante protagonismo durante la fase de ejecución de la pena privativa de la libertad (art. 1 ley 24.660), en un modelo partidario de un derecho penal de hecho, de acto, la prevención especial no puede constituir el único fin de las penas. Por ende, tanto la culpabilidad como la peligrosidad delictiva, habrán de armonizarse en términos que ni los fines resocializatorios vinculados a la idea de peligrosidad delictiva sean negados, ni la aceptación de estos últimos termine desvinculando la magnitud de la pena, de la gravedad del injusto y de la culpabilidad del autor. Una situación que importa dar cabida, tanto a la dimensión de garantía propia de la consideración individual de la persona, como a la dimensión de prevención que surge del reconocimiento de la función social del derecho penal (CREUS, Carlos, “Justificación, fines e individualización de la pena”, en Cuadernos del Departamento de derecho penal y criminología – Nueva Serie N° 1 Homenaje a Ricardo C. Núñez, Universidad Nacional de Córdoba (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Córdoba, 1995, p. 110) (T.S.J., Sala Penal, Espíndola, S. nº 246, 15/09/2008). 4. Por lo tanto, la inconstitucionalidad declarada en el fallo puesto en crisis debe ser dejada sin efecto, máxime si se tiene presente que la declaración de inconstitucionalidad de una norma implica un acto de suma gravedad institucional y por ello debe ser considerado como “última ratio” del orden jurídico, determinando su reserva sólo para aquellos casos en que la “repugnancia de la norma con la cláusula constitucional sea manifiesta, clara e indudable” (T.S.J., Sala Penal, “Nieto”, S. nº 143, 9/06/2008). Votamos pues, de manera positiva en relación con esta cuestión. A LA SEGUNDA CUESTION: Los señores Vocales doctores María de las Mercedes Blanc G. de Arabel, Aída Tarditti, María Esther Cafure de Battistelli, Luis Enrique Rubio, Domingo Juan Sesín, Armando Segundo Andruet (h) y Carlos Francisco García Allocco dijeron: Atento lo expuesto en la primera cuestión, corresponde: I) Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido en autos por el Sr. Fiscal de la Excma. Cámara Undécima del Crimen de la ciudad de Córdoba, en cuanto al agravio relativo a la declaración de inconstitucionalidad de la pena prevista en el primer párrafo del art. 80 del C.P para el supuesto comprendido en el art. 80 inc. 1° íbid. II) Por ello, corresponde dejar sin efecto la declaración de inconstitucionalidad dispuesta por el a quo sobre el particular, imponiendo en consecuencia a los imputados S. A. B. y E. S. C. la pena de prisión perpetua contemplada en el art. 80 primer párrafo del C.P., al haber sido encontrados responsables (el primero en calidad de partícipe necesario y la restante como autora) del delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.). III) Sin costas (arts. 550 y 552 del C.P.P.). Así votamos. En este estado, el Tribunal Superior de Justicia, en pleno, RESUELVE: I) Hacer lugar al recurso de inconstitucionalidad deducido en autos por el Sr. Fiscal de la Excma. Cámara Undécima del Crimen de la ciudad de Córdoba, en cuanto al agravio relativo a la declaración de inconstitucionalidad de la pena prevista en el primer párrafo del art. 80 del C.P para el supuesto comprendido en el art. 80 inc. 1° íbid. II) En consecuencia, dejar sin efecto la declaración de inconstitucionalidad dispuesta por el a quo sobre el particular, imponiendo, por ello, a los imputados Sebastián A. B. y E. S. C.la pena de prisión perpetua contemplada en el art. 80 primer párrafo del C.P., al haber sido encontrados responsables (el primero en calidad de partícipe necesario y la restante como autora) del delito de homicidio calificado por el vínculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.) III) Sin costas (arts. 550 y 552 del C.P.P.). Con lo que terminó el acto que, previa lectura y ratificación que se dio por la señora Presidente en la Sala de Audiencias, firman ésta y los señores Vocales del Tribunal Superior de Justicia, todo por ante mí de lo que doy fe.

