USO OFICIAL

Poder gudc'aiaf de [a Nacidn

Voto del Juez Quifiones correspondiente a la sentencia de la causa
"MARECO PEREZ, TORIBIO — DUARTE ORTIZ, MYRIAM BEATRIZ S/INFRACCION A LA

LEy 23.737" (expediente n° 3347).

El Juez Quifiones dijo:

Adhiero al tratamiento y resolucion de las cues-
tiones propuestas, tal como fueran expuestos en el voto del Sr. Juez
Alfredo Francisco Garcia Wenk, quien presidié el debate, con la sola
excepcién del monto de la pena privativa de libertad que corresponde
imponer a los acusados, que —en mi criterio- debe ser inferior a la

considerada justa por la mayoria del Tribunal.

I) No escapa a mi conocimiento que la escala pe-
nal con que se encuentra conminado el delito de contrabando de es-
tupefacientes en cantidad destinada a su comercializaciéon prevé un
minimo de cuatro afios y seis meses de prisién (articulo 866 -2do.
parrafo- del Cdédigo Aduanero). Sin embargo, considero que en la
construccion juridica de la respuesta punitiva al conflicto penal, con
ser el mas importante, no es el Unico dato a considerar al determinar

la pena que debe imponerse a los acusados.

I1) En realidad, la construccion de la reaccidén
penal debe basarse en las normas constitucionales que la limitan. De
tal modo, la pena debe ser proporcional al injusto; no puede ser retri-
butiva; no puede ser cruel; debe trascender lo minimo posible a la
persona del condenado; debe estar motivada por sus requerimientos
de prevencién especial positiva y no puede exceder el grado de culpa-

bilidad exteriorizado con el acto.

I11) Se ha sostenido, creo que con razén, que el
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mantenimiento del poder necesita de una buena tropa, aguardiente,
salchichdn pero —sobretodo- de un buen discurso que legitime una
cierta praxis con objetivos predefinidos. A fuerza de ser repetido, el
discurso se internaliza y se lo acepta acriticamente (M se trata del
Teorema de Thomas segun el cual "si los hombres definen las situacio-
nes como reales, sus consecuencias son reales" (la conocida idea de la

profecia autocumplida) 2

Se puede advertir, entonces, que del cada vez
mds vasto plexo de conflictos sociales a los que se adjudica una res-
puesta penal sdlo uno es considerado como "flagelo", que es un con-
cepto deliberadamente difuso. Definida con el discurso la realidad,
pareceria natural que la consecuencia sea la "guerra contra las dro-
gas" (drug war, said Reagan). El lenguaje belicista coloca a esta clase
de conflictividad fuera del derecho penal de base constitucional y los
infractores pasan a ser enemigos, en cuanto se los considera comba-
tientes. Conocidos politicos insisten cada tanto en reclamar "pena de
muerte a los narcotraficantes", lo que —en la practica- se traduce en
un endurecimiento de la respuesta punitiva en todos los casos que

involucran a la sustancia ilicita. De hecho, bajo el rétulo "narcotrafi-

1 . . . . .
. "Hay, en consecuencia, una privatizacion del control. Ya no son los apa-

ratos del Estado los que lo monopolizan, sino que ha entrado a compartirlo
con centros privados con una clara distribucidon de funciones. El control so-
cial de accion, esto es, el que procura alcanzar la internalizacion de los va-
lores del sistema, va siendo claramente asumido por grupos privados que
dominando los medios de comunicacion van reproduciendo los valores del
sistema, entre otras, en forma de noticias, literatura, cine y programas de
television" (Bustos Ramirez — Hormazabal Malarée: Lecciones de Derecho

Penal, Volumen |, Capitulo |, §1: Control Social y Derecho Penal, pp. 15/29).

2. Thomas: La definicién de la situacién, Cuadernos de Informacién y Comu-

nicacion (Universidad Complutense de Madrid), N° 10, afio 2005.
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cante" se incluye una amplia gama de infractores con responsabilida-
des de magnitud diversa, solo que por la selectividad estructural del
sistema de criminalizacidén secundaria la reaccién punitiva recae sobre

los mas torpes, no sobre los mas responsables.

La afirmacion anterior posee una informacion de
base: la casuistica de este Tribunal. Desde su instalacion (hace 17
afos), circulan por estos estrados y son condenados hombres y muje-
res de bajo nivel de instruccién formal (incluso analfabetos), de esca-
S0S 0 ningun ingreso, de menos de cuarenta ainos y con marcada tor-
peza en la ejecucion de los actos ilicitos. S6lo la desmesura del len-
guaje bélico permitiria (sabiendo que no es asi) considerar a ese co-
lectivo como "narcotraficantes". Cualquier excepcidén a aquel estereo-

tipo vendria a confirmar la regla.

Tiene razon el Sr. Fiscal General cuando sostiene
qgue la pobreza no depara una justificaciéon para delinquir. Es verdad,
millones de hombres y mujeres se levantan cada mafana a trabajar
duramente para llevar el pan a sus casas. Pero, también tiene razdn
cuando afirma que los hechos de narcotrafico permiten advertir la
existencia de organizaciones que proveen el dinero y la logistica para

su comision.

Como ambas proposiciones son ciertas, resta ex-
plicar porqué sdélo se sientan en el banquillo de los acusados los
emergentes mas vulnerables de esas organizaciones, nunca un jefe o
un organizador, ni siquiera algun integrante que pertenezca a las ins-
tancias intermedias de aquellos aparatos delictivos. Aunque la res-
puesta es compleja, podriamos simplificarla diciendo que esto sucede

porgue los ejecutores directos de las acciones ilicitas son mas torpes
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que sus ocultos mentores.

En buena medida, la causa que hoy juzgamos es
paradigmatica. El hecho, consistié en una tosca maniobra: el auto iba
cargado de estupefacientes en todas sus partes y, encima, se descom-
puso; no existia una constancia de ingreso regular al pais del automo-
tor y las de ingreso personal que poseian los imputados ni siquiera
fueron exhibidas a los preventores. Una patrulla de Gendarmeria Na-
cional los detectd mediante un control casi rutinario. Sin embargo, el
estupefaciente secuestrado valia casi $ 1.900.000, un monto surrealis-

ta para sus portadores.

Si, como se sefiala, esta fraccion de la conflicti-
vidad social merece una lucha o una guerra contra el "flagelo", el solo
juzgamiento de personas en situacion de vulnerabilidad podria consi-
derarse un dafio colateral que, por definicién, afecta a los mas débiles
en cualquier guerra. Cierto fanatismo pragmadatico podria considerarlo
un mal necesario. Sin embargo, incluso bajo el prisma utilitarista no
puede admitirse que cada batalla librada devengue triunfos pirricos y
gue el pretexto por el qgue —como Mambru- nos fuimos a la guerra, se

revitalice e incremente como nos consta.

Me niego a creer que los jerarcas y financistas
de los hechos de narcotrdfico se resignen a perder dinero con cada
operacidon que se desbarata por la accion de las fuerzas policiales. Si
fuese asi, ya se hubiesen dedicado a otras actividades lucrativas. Su-
cede, en cambio, que cada uno de esos "éxitos" confirma la vigencia
de la prohibicién y reduce la oferta. Frente a una demanda inelastica

de la sustancia prohibida ésta adquiere una plusvalia que explica la
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persistencia e incremento del accionar delictivo 3,

La conciencia culposa de que la "guerra" se esta
perdiendo, determina que la respuesta penal que se impone a los in-
fractores asuma las dimensiones de retaliacion, que en apariencia
compensa aquella frustracidn. Esto es: ante la constatada imposibili-
dad de juzgar a los verdaderos narcotraficantes, que resultan impu-
nes, reconfiguramos a las "mulas" tratdndolas como si fuesen aquéllos
(@ Naturalmente, se trata de una ficcién: que el sistema nos defiende,

diria Serrat.

Carezco de formacién en materia de politica cri-
minal y, por ende, desconozco qué tipo de ingenieria preventiva o re-
presiva es la que corresponde emplear. Sélo sé como abogado que si
el trafico nacional o transnacional de estupefacientes figura en los
tipos del Codigo Penal, no hay que librar una "guerra" contra ningun
"flagelo", sino administrarlo como conflicto social con sujeciéon a los
mismos principios y normas que regulan a los demds delitos. Admito

con esto, mis limitaciones: soy un simple juez, no un fighter.

IV) Situado, como corresponde, el conflicto en el
ambito penal es preciso sefialar que se trata de un conflicto de esa
naturaleza porque afecta uno de los bienes juridicos mas importantes.

Conviene en este punto hacer una aclaracién: las normas penales no

. Ver esta idea en Zaffaroni — Rep: La cuestién criminal, publicada por Pagina

/12, edicién del 21 de julio de 2011.

4 . . . T
. Segun Zaffaroni: "la prision aparece como una institucion que recoge a

los menos aptos para delinquir, es decir, a quienes por entrenamiento torpe
pierden en la carrera por el delito impune" (Los objetivos del sistema peni-
tenciario y las normas constitucionales, en la obra colectiva "El Derecho

Penal Hoy — Homenaje al Profesor David Baigun, pp. 115/129.
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protegen bienes juridicos (por ejemplo el articulo 79 del Cddigo Penal

no impide los homicidios, ni el articulo 866 del Cédigo Aduanero pre-
cave el contrabando de estupefacientes), sino que habilitan el ejerci-

cio pautado del poder punitivo sobre la persona del infractor.

Sin embargo, el concepto de bien juridico es
central en la teoria penal porque permite —relativamente- establecer
la medida de aquella habilitacidn, partiendo de la base que existe una
jerarquizacion diversa de los bienes juridicos. Como lo expusiera el
Juez Belforte una vida humana vale mds que cualquier automovil (5,
Tampoco es posible equiparar la afectacién por lesién o por puesta en

peligro del bien juridico (6

Naturalmente, le corresponde al legislador tipi-
ficar aquellas conductas que considere lesivas e imputarles las conse-
cuencias juridicas que estime convenientes. Esta discrecionalidad esta
no obstante limitada por el principio de razonabilidad de las leyes del
que se deriva su necesaria proporcionalidad, ambos vigentes en un
sistema republicano de gobierno (articulos 1°, 28 y 33 de la Constitu-

cion Nacional).

Se encontraria en pugna con aquellos principios
una sistema que autorizara reacciones punitivas mayores para conduc-
tas de menor ofensividad y, al mismo tiempo, lenidad para hechos

mas graves. Sin embargo, las reacciones desproporcionadas son carac-

°. CSJN, 6 de junio de 1989: Martinez, José A., Fallos 312:826 y Cuvillana,
Carlos Alberto y otro, Fallos 312:809. Para una estimativa juridica diferen-
te cfr. CSIN, 14 de mayo de 1991: Pupelis, Maria Cristina y otros, Fallos
314:424, donde se esclarecié que los automoviles "estaban dotados de una

movilidad propia" lo que justificaba su proteccion diferencial.

® Voto en minoria del Ministro Zaffaroni en CSJN, 23 de marzo de 2010:

Branchessi, Lidia Susana y otra.

(6)



USO OFICIAL

Poder gudc'aiaf de [a Nacidn

teristicas de las operaciones bélicas a las que nos hemos referido.

Tenemos asi que el articulo 866 -2do. parrafo-
del Cédigo Aduanero autoriza a reprimir la conducta de contrabando
de estupefacientes en cantidad destinada a su comercializaciéon con
una pena privativa de libertad determinable dentro de la escala com-
prendida entre los cuatro afios y seis meses y los dieciséis afios de
prisién. Ello asi, a partir de la inclusion de esta figura agravada por la

Ley 23.353 (B.O. 10/09/1986).

En cambio, si la mercaderia ingresada o exporta-
da ilegalmente consistiese en "elementos nucleares explosivos, agresi-
vos quimicos o materiales afines, armas, municiones o materiales que
fueren considerados de guerra o sustancias o elementos que por su
naturaleza, cantidad o caracteristica pudieren afectar la seguridad
comun" la medida autorizada de reaccion punitiva es inferior en su
minimo y en su maximo: de cuatro a doce afios de prision (articulo

867 del Cédigo Aduanero, modificado por la misma Ley 23.353).

Admito que el contrabando de elementos para
la guerra pareciera haberse trivializado en los ultimos tiempos, pero
desde mi profana ignorancia tiendo a creer que una barra de plutonio
tiene una capacidad nociva superior a cualquier cantidad de marihua-
na. Entre otras razones, porque —como se sabe- ese estupefaciente
puede destruirse por incineracién; mientras que a la barra de plutonio
habra que enconfrarla y cuidar celosamente que durante los préximos
24.000 afos —que es su periodo de semivida- no se produzcan fugas
mortalmente masivas. Cherndbil y Fukushima no sélo son dos locali-

dades ucaniana y japonesa, respectivamente.

V) Como dijimos, los bienes juridicos pueden ser
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afectados de diversas maneras, algunas mas lesivas que otras. En esta
cuestidon hay que darle nuevamente la razén al Sr. Fiscal General, el
contrabando de estupefacientes en cantidad apta para ser comerciali-
zada no solo afecta el ejercicio de las funciones de control que la ley
atribuye al servicio aduanero. El fundamento de la agravante reside

en que esa mercaderia puede afectar la salud.

De todas maneras, conviene hacer esta preci-
sion: no existe un titular supraindividual de un mega bien juridico de-
nominado salud publica. Esta es el agregado de la salud indidual de la
que dispone cada habitante como titular. Por ello, conductas que per-
judican la salud individual son fomentadas (como el boxeo) o, al me-
nos, toleradas por el Estado (consumo de tabaco, de hambuguesas po-
co cocidas e —incluso- de marihuana). Esto debe diferenciarse de los
bienes juridicos comunes (seguridad, medio ambiente), porque aun-
que tampoco tienen un titular supraindividual, su disponibilidad es
indivisible.

Se comprendera, entonces, que el contrabando
de estupefacientes, incluso cuando se haya consumado, representa
por si mismo una intensificacion del peligro concreto de que esa sus-
tancia llegue al ambito de sus consumidores. Se trata, pues, de una
circunstancia agravante basada en el peligro, sin que la indetermina-
cion de los potenciales afectados remita a esos entes llamados delitos

de peligro abstracto, concepto que se expresa como oximoron ‘7.

’. El ejercicio de la libertad tiene limites y puede dar lugar a la punicién, pero
un Estado de Derecho debe construirse sobre una cuidadosa delimitacion de
esa frontera. Por ello (..) no es posible que el legislador presuma que se da un

cierto dafo o peligro para terceros como ocurre en los delitos llamados "de
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Ahora bien, conductas que importan la concreta
afectacidn por lesién de la salud de un consumidor, tales como la de
aplicar estupefacientes a otro (v.gr. inyectar heroina en su torrente
sanguineo) habilitan menor contenido punitivo. Si la aplicacién es a
titulo oneroso: de cuatro a quince anos de prision; si lo es a titulo
gratuito: de tres a doce afios de prision (articulo 5°, inciso e, de la Ley

23.737 - B.0.11/10/1989).

De modo tal que la concreta lesidon a la salud de
una persona determinada, es conminada con penas inferiores a su
puesta en peligro. Seguramente, se compartird que la aplicacion de
estupefacientes a otro es una conducta con mayor contenido dafoso
para la salud del consumidor que el contrabando de estupefacientes
qgue requiere de otras etapas delictivas para causar aquel efecto. En el
caso que juzgamos, la marihuana estaba mas bien lejitos de sus po-
tenciales consumidores. No existen estadisticas confiables sobre el
consumo de estupefacientes en el paraje "Las Vidalitas", sélo nos

consta su exigua densidad poblacional que tiende a la baja.

VI) No terminan aqui los problemas. Se encuen-
tra conminada con pena de prision de cuatro a quince afos la conduc-
ta de introducir al pais estupefacientes fabricados o en cualquier eta-
pa de su fabricacion o materias primas destinadas a su fabricacion o
produccion, habiendo efectuado una presentaciéon correcta ante la
Aduana y posteriormente alterara ilegitimamente su destino de uso
(articulo 6° de la Ley 23.737), la pena privativa de libertad no se agra-

va aunque los hechos fueren realizados por quien desarrolle una acti-

peligro abstracto” (del voto del Ministro Lorenzetti —considerando 13°- en

CSJIN, 25 de agosto de 2009: Arriola, Sebastidn y otros, Fallos 332:1963).
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vidad cuyo ejercicio depende de autorizacidén, licencia o habilitacidon
del poder publico (v.gr. el director técnico de un laboratorio farma-

celtico).

Profundizando el andlisis del ambito de aplica-
cion de esta norma, se visualizard que constituye un white collar cri-
me (delito de cuello blanco) cuya ejecucién requiere de ciertas forma-
lidades, del cumplimiento de algunos tramites aduaneros, que lo reve-
lan como altamente sofisticado comparado con maniobras mas toscas
como la que acabamos de juzgar. Sin embargo, la respuesta punitiva

estatal es mds severa para la chapucera maniobra.

VII) El ultimo dato normativo a considerar es
que el contrabando de "sustancias o elementos no comprendidos en el
articulo 866 que por su naturaleza, cantidad o caracteristicas, pudie-

ren afectar la salud publica" (v.gr. "pollos hingaros en mal estado" o

"leche en polvo contaminada para un programa Materno-Infantil",
aclaro que ambos ejemplos son reales) habilita una respuesta punitiva
menor que la que consideramos: de cuatro a diez afios de prisidon
(articulo 865 —inciso h)- del Codigo Aduanero, modificado por la Ley
25.896 -B.0. 05/01/2005-). {Debo creer a pies juntillas que dafia mas
la salud de un grupo indeterminado de personas el consumo consen-
sual de marihuana, que la salud de los bebés de familias pobres a cuyo

consumo estaba destinada especificamente aquella leche contamina-

da? Concretamente, me refiero a cuatro millones de kilos de leche, de
precio muy conveniente .. para el importador, no para los nifnos (ver

Pdgina/12, edicion del 17 de septiembre de 2002). No, no lo creo.

VIIl) La resefia precedente de normas que inte-

gran el sistema juridico argentino, tiene un fin practico: demostrar
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qgue la escala penal con que se encuentra conminado el delito que se
atribuye a Pérez Mareco y a Duarte Ortiz, particularmente en su
minimo, pareciera ser desproporcionada —en abstracto- respecto a
otras conductas que tienen mayor ofensividad. Este es el primer dato
que computamos en la construccién de la respuesta punitiva. Se trata

del analisis del derecho vigente, no de una elucubracién trasnochada.

IX) Deciamos al principio que la pena no puede
ser cruel y que so6lo debe trascender en la menor medida posible la
persona del infractor. En este analisis no puede perderse de vista que
la pena es —como su nombre lo indica- una "pena", esto es un mal que
se causa intencionalmente. Que las leyes penales autoricen su imposi-
cién, no modifica su intrinseca naturaleza, presenta un componente
segregatorio que los llamados "beneficios carcelarios" no alcanzan a
disimular. Implica, entre otras situaciones, que el condenado durante
cierto tiempo no podra convivir con su familia, en su casa, ni compar-
tir con sus amigos momentos de ocio, que —hasta su vida sexual- es-
tard rigurosamente regimentada y que si trabaja se le pagara un sala-
rio de ilota (articulo 120 de la Ley 24.660). Desafortunadamente no
hemos encontrado algo mejor que el derecho penal como queria Rad-

bruch ®.

Si la pena es —como sefialé- un mal, el principio

. "Nosotros sabemos que la criminalizacién no puede tener ningtn éxito en
reducir la criminalidad, esto es una coincidencia de todos los investigadores
del mundo. En ese sentido, la pena no es util. La criminalidad, si existe como
nocion, no se reduce a través del derecho penal. Sabemos que el derecho penal
es sufrimiento, es dolor. Un instrumento que ocasiona sufrimiento en la socie-
dad debe ser reducido a su expresion minima" (Pavarini: La Unica victima del
Derecho Penal es el imputado" en Pagina/12, edicion del 26 de septiembre de

2011).
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de humanidad nos impone administrarlo de la manera que irrogue el
menor daifio posible, pues de otro modo se tornaria en cruel. La cues-
tién es que la pena no puede ser cruel en ningdn momento: ni cuando
se conmina legislativamente, ni cuando nos corresponde imponerla, ni

cuando se cumple, ni después de cumplida (),

En la parte que nos toca, hay que considerar pa-
ra limitarla, que la pena que imponemos se fija en tiempo lineal (una
cantidad t de afios o meses), pero el condenado la padece en tiempo
existencial, que son cronologias distintas. En una simplificacién ex-
trema de la Teoria de la Relatividad Especial se explica: si durante un
minuto se sostiene una brasa en la mano, el tiempo transcurrido pare-
cerd una hora; si —por el contrario- se comparte una hora con una se-

forita o un sefor que nos agrada, parecerd que sélo pasd un minuto.

El tiempo de prisionizacién no transcurre de la
misma manera que el tiempo en libertad. Con esta particularidad: un
dia en la carcel es insoportablemente igual a cualquiera de los demas
dias, con rutinas forzadas, con disciplinas ineludibles, con involunta-
rios convivientes que padecen las mismas aflicciones. No es casual
que, al poco tiempo del nacimiento de la pena de prisiéon, hayan co-
menzado a establecerse medidas tendientes a morigerarla, tales como

la libertad condicional, la libertad asistida, las salidas transitorias,

°. La pena agotada por cumplimiento, conserva latente su vitalidad para
incrementar la reaccién punitiva frente a una nueva infraccién (articulos 14
y 41, inciso 2°, del Cédigo Penal), representando un curioso ejemplo de pe-
rennidad (continuacién incesable) que habria que investigar un poco mas a

fondo.
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etcétera (19,

No es poco lo que debemos hacer al respecto. Al
graduarla en tiempo fisico, no debemos olvidar que el condenado la
cumplird en tiempo existencial. El monto punitivo debe ser, en la eta-
pa que nos corresponde, el que represente —ahora y durante su ejecu-
cion- la menor cantidad de mal posible, sin que —en ningldn caso- su-

pere el umbral de crueldad.

X) Desde cierto punto de vista bastante superfi-
cial, uno podria decir que el condenado, al violar la norma prohibitiva,
se ha colocado voluntariamente en la situacion de ser adjudicatario de
una pena. Sin embargo, quienes no han cometido la infraccién tam-
bién la padecen. El condenado tiene esposa e hijos de 12 y 16 afios. Su
consorte de causa los tiene de 12 y 17 afos. Suponer que a esos gru-
pos familiares no los afectard la prision que cumplan sus respectivos
padres, es un contrasentido con la visidon antropoldgica de la familia

como nucleo de desarrollo del ser humano.

Tal parece que Mareco Pérez y Duarte Ortiz son
quienes sostienen econdmicamente a sus familias. Sus estancias en
prisién privardn a sus respectivos grupos de sus ingresos, por magros
gue fuesen, durante el tiempo que estén privados de libertad. Pero,
esto ni siquiera es lo mds importante, se verdn privados de la proxi-
midad de su ser querido, no compartirdan cumpleafios, ni nochebue-

nas, ni se sentirdn acompafiados en las horas dificiles.

Seguramente, esta posibilidad debié actuar co-

%, Tébar Vilches: "El modelo de libertad condicional espafiol”, Tesis defen-
dida en octubre de 2004 en la Universidad Auténoma de Barcelona, Capitu-

lo |: El nacimiento de los sistemas de liberacidn anticipada.

(13)



mo un disuasivo de las conductas emprendidas por los condenados. Lo
cierto es que no fue asi y que mientras mas elevada sea la pena, mas
sufrirdn aquellos que no tomaron la fatal decisién. Cualquiera ha sen-
tido la aflicciéon de estar separado de un ser querido, aunque éste
haya actuado mal. Cualquiera puede imaginar lo que se siente al saber
gue un padre o una madre estan tras las rejas de una prisién, dia tras

dia, cada insoportable noche.

Aunque estos males sean inherentes a las penas
privativas de libertad, al graduarlas debemos considerarlos, tratando
de reducirlos en la medida posible. No debemos permitir que la culpa
del condenado invisibilice a quienes no lo son. Estdn ahi, nos constan

Yy, por eso, su existencia nos interpela.

Xl) El programa punitivo, como ya sefalamos,
dispone de un buen discurso, del cual forma parte la coartada resocia-
lizadora, que viene a decir que la pena no es un mal, que con ese ins-
trumento "cientifico" el Estado prepara al infractor para reinsertarse
en la sociedad, para regresar a la "vida libre" con mds fortaleza para
acatar la norma. Tal parece que imponiéndole una pena lo estamos
beneficiando. Probablemente, los "beneficiados" con el tratamiento

resocializador tengan una opinion diferente.

Si éste argumento fuese verdadero, deberian
existir instancias periddicas dentro del tratamiento penitenciario en
las que pudiera verificarse si antes del vencimiento del tiempo t (el de
duracién de la condena) aquél propdsito se hubiere cumplido. Esa es
una exigencia implicita que deriva de lo previsto por el articulo 30 de
la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos: "Las restricciones

permitidas, de acuerdo con esta Convencidon, al goce y ejercicio de los

(14)
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derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplica-
das sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés gene-

ral y con el propdsito para el cual han sido establecidas". Cumplido el

"propdsito" (la resocializacion, en el caso de la privacion de la liber-

tad personal), la restricciéon se vuelve ilegitima.

Este mecanismo de revisién de la duracién de la
pena no es exdtico, pues integra nuestro derecho positivo. En efecto,
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (aprobado por la
Ley 25.390 — B.0O. 23/01/2001) establece en su articulo 110 un meca-
nismo de examen de la reduccién de la pena, que es obligatorio para
la Corte y debe realizarse al cumplirse las dos terceras partes de las
penas divisibles y a los 25 afios en el caso de la prisiéon perpetua. El
examen versa sobre el cumplimiento de ciertas metas por parte del
penado, que no constituyen un catadlogo cerrado pues ademadas de sus
contribuciones procesales, pueden considerarse otros factores que

justificarian la reduccion (articulo 110, inciso 4, apartado c).

Entre otros criterios para la reduccién de la pena
pueden computarse los siguientes: la conducta del condenado duran-
te su detencion, que revele una auténtica disociacion de su crimen;
las posibilidades de reinsertar en la sociedad y reasentar exitosamente
al condenado; cualquier medida de importancia que haya tomado el
condenado en beneficio de las victimas, asi como los efectos de una
liberacion anticipada sobre las victimas y sus familias; las circunstan-
cias individuales del condenado, incluido el deterioro de su estado de
salud fisica o mental o su edad avanzada (articulo 223 de las Reglas

de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional).

Este procedimiento tiene esta particularidad: si

(15)



el examen fuese adverso a la reduccién de la pena, la cuestiéon debe
revisarse periédicamente: cada tres afios o menos (articulo 110, inciso

5°, del Estatuto y articulo 224 de las Reglas).

Con la osadia del caso, respetuosamente me
permito discrepar con el profesor Zaffaroni quien considera que el
mecanismo de revision descripto "importa un equivalente a la libertad

condicional" Y

. En el caso de la libertad condicional, la pena integra
subsiste (articulo 16 del Cédigo Penal), como que puede revocarse y —
en tal caso- debe cumplirse el remanente total, sin que pueda compu-
tarse el tiempo cumplido en libertad (articulo 15 del Cddigo Penal).
Por otra parte, cierta categoria de personas ("los reincidentes") o los
participes de ciertos delitos no pueden acceder a la libertad condicio-

nal (articulo 14 del Cédigo Penal). De modo que la revision de la pena

tiene una virtualidad reductora mayor a la de la libertad condicional.

Sin embargo, lo verdaderamente importante es
gue una norma -que integra nuestro sistema juridico penal- concede

expresamente que ciertos objetivos de la pena (llamémolos "resociali-

zadores") pueden alcanzarse antes de su vencimiento y que, en tal

caso, debe ser reducida. Lo cierto, es que esa instancia de revisién
sélo estd limitada a los delitos mas graves de nuestro ordenamiento.
Si para esas infracciones la razén de derecho es legitima, su aplicacidén
es necesariamente generalizable a delitos de mucha menor ofensivi-

dad.

XIl) Hay otro dato que refuta la presunta finali-

dad "resocializadora" de la pena, al que hemos aludido tangencial-

Y El mdximo de la pena de prisién en el derecho vigente, publicado en Re-

vista Pensamiento Penal, N° 105, junio de 2010.
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mente en el apartado anterior. Segun nuestro derecho positivo, los
participes de ciertos delitos (no sélo sus autores) no son "resocializa-
bles", en ninguln caso (articulo 14 del Cédigo Penal y articulo 56 bis de
la Ley 24.660 —B.0O. 16/07/1996-, modificada por la Ley 25.948 —B.O.
12/11/2004-) (12 peor aun, respecto a ciertas personas (los condena-
dos a prision perpetua que han sido declarados reincidentes), la juris-

prudencia nacional considera que jamas —durante toda su vida- se "re-

socializaran" (3,

XIll) Paraddjicamente, una suerte de "beneficio"
establecido en nuestro derecho positivo, viene a confirmar que la fi-
nalidad de las penas privativas de libertad es otra, que no la "resocia-
lizacion". El articulo 64 de la Ley 25.871 (B.0O. 21/01/2004), prevé tres
hipdtesis de remisién total de la pena, sin constatar que se haya cum-

plido meta "resocializadora" alguna, ese dato es irrelevante.

2 La ratio legis de esta limitacién ha sido explicitada por el autor del proyec-
to, cuya omnisciencia es reconfiguradora de nuestro sistema constitucional,
aunque esté expresada con escasa cortesia: "Sepan entonces aquellos magis-
trados que la declaracién de inconstitucionalidad de una disposicion legal es
un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes debidamente sancio-
nadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo con los mecanismos previs-
tos en la Ley Fundamental, gozan de una presuncidon de legitimidad que opera
plenamente y que obliga a ejercer dicha atribucidon con sobriedad, mesura y
prudencia, unicamente cuando la repugnancia de la norma con la cldusula
constitucional sea manifiesta, clara e indudable" (Casanovas: Anotaciones a la
ley de ejecucidon de la pena privativa de libertad, Anales de Legislacion Argen-
tina, 2005-B:2665). Agradezco al Dr. Casanovas su temprana "advertencia",
justamente éste es uno de los supuestos en que la repugnancia de la norma

con la cldausula constitucional es manifiesta, clara e indudable.

3 Cédmara Nacional de Casaciéon Penal, sala I, 11 de noviembre de 2002:

Castro, Miguel A., La Ley 2003-D:603; Camara Nacional de Casacién Penal,
sala Ill, 20 de abril de 2009: Rios, Jorge Rubén, La Ley Suplemento Penal
2009-noviembre:57.

(17)



Los fundamentos expuestos para confirmar la
constitucionalidad de la cancelaciéon anticipada de la pena son muy
interesantes: "cabria preguntarse qué lazos familiares y sociales podr-
ia el enjuiciado afianzar o mejorar; qué estudios seria factible que
curse; de qué programas especificos de prelibertad podria participar;
o0 qué clase de empleo podria obtener. La respuesta negativa es obvia
(4 Claro gue estas reflexiones podrian extenderse no sélo a los pe-

nados extranjeros, sino a todos los prisionizados quienes padecen la

mayor parte de esas aflicciones.

XIV) Pero, donde mas se advierte que la pena de
prisiéon no tiene como finalidad la "resocializaciéon" del infractor es en
la implementacion del tratamiento penitenciario. El Tribunal impone
una pena en tiempo fisico, como ya sefialamos. La conduccidn, desa-
rrollo y supervision del régimen penitenciario se ponen a cargo del
servicio administrativo respectivo (articulo 10 de la Ley 24.660). Aho-
ra bien, el control de calidad de estas funciones queda a cargo del
mismo servicio penitenciario. Cabria preguntarse, como el poeta ro-
mano Juvenal, Quis custodiet ipsos custodes?. Es el mismo servicio el
que debe expedirse sobre la concesién de salidas transitorias o el
régimen de semilibertad (articulo 18 de la Ley 24.660); su informe fa-
vorable es condicién de el otorgamiento de la libertad condicional
(articulo 13 del Cddigo Penal) o de la libertad asistida (articulo 54 de

la Ley 24.660).

14 Cdmara Nacional de Casacién Penal, sala I, 28 de febrero de 2005: Chukura
O'Kasili, Nicholas, La Ley 2005-C:223; Céamara Nacional de Casacién Penal,
sala IV, 19 de octubre de 2005: De Lange, Nickolas, La Ley Suplemento Penal
2006-marzo:60.
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Puesto que la carcel es una institucidon total, el
comportamiento de los internos estd reglamentado con fruicidén. La
consecuencia es que solo los mas ddciles, los obedientes, son los que
alcanzan calificaciones de conducta y concepto suficientes para mere-
cer un dictamen favorable. Esa docilidad, aparente o real, contradice
la idea de la reinsercidn social. Alguien a quien durante anos se lo en-
trena para obedecer, dificilmente alcance grados de autonomia sufi-
cientes fuera del continente penitenciario. He conocido penados que,
aun estando en condiciones de recuperar su libertad, no quieren
hacerlo. Alguna perplejidad debe causarnos el dato conocido de que
ciertos internos, cometen una nueva infraccion cuando su soltura es

inminente (*¥,

XV) Refutada, con los antecedentes resefiados,
la presunta finalidad resocializadora de la pena de prision, debe sefa-
larse que tampoco satisface funciones de prevencién general positiva
o negativa, como lo demuestra el hecho de que se siguen cometiendo

delitos, incluso los de mayor gravedad.

Entonces, lo cierto es que la pena funciona como
"castigo", con sentido claramente retributivo. Es una negacidon de la
negacion que desmintiendo al autoritarismo hegeliano no permite una
sintesis superadora. Nadie eleva su espiritu por haber permanecido

algunos afios en prisién y, de hecho, la duracidon del encierro es direc-

5, "El hombre, cuanto mds gana en libertad, en el sentido de su emergencia
de la primitiva unidad indistinta con los demds y la naturaleza, y cuanto
mds se transforma en individuo, tanto mds se ve en la disyuntiva de unirse
al mundo en la espontaneidad del amor y del trabajo creador o bien de bus-
car cierta forma de seguridad que acuda a vinculos tales que destruirdn su
libertad y la integridad de su yo individual” (Erich Fromm: El miedo a la

libertad).
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tamente proporcional a la desocializaciéon del prisionizado. En la ca-
suistica de este Tribunal, los delitos mdas graves (sendos homicidios)
los cometieron los internos M.V. y E., quienes venian cumpliendo pro-

longados periodos de prisionizacidn.

Nuestro mds alto tribunal de justicia asi lo ha
entendido, con el recurso simplista de culpar por el fracaso del trata-

(16)

miento penitenciario a quien ha sido sujeto pasivo de éste . La Cor-

te Suprema, en su actual integracién, ha seialado que no comparte

(17)

ese criterio , pero ese obiter dicta no se ha proyectado a una deci-

sién concreta sobre el punto de derecho (18)

Ciertamente, la superacidn del "problema carce-
lario" que lo acerque al paradigma resocializador excede nuestra aco-
tada competencia. Sin embargo, es otro dato que cabe considerar al
determinar la respuesta punitiva al conflicto penal que juzgamos. Si,
como se explico, la pena funge como castigo, que éste sea el menor

posible.

XVI) Las anteriores reflexiones constituyen el
marco conceptual de mi opinidn sobre la determinacién de la pena

gque en concreto corresponde imponer a ambos acusados.

%, CSIN, 16 de octubre de 1986: Gémez Ddvalos, Sinforiano, Fallos 308:
1938; CSIN, 16 de octubre de 1988: L'Eveque, Ramodn R., Fallos 311:1451;
CSIN, 7 de julio de 1988: Gelabert, Rubén G., Fallos 311:1209.

7 CSIN, 11 de octubre de 1997: Mannini, Andrés Sebastidn, Fallos 330:
4476.

. El mismo bagaje conceptual con el que se anulé la pena de reclusién por
tiempo indeterminado (CSJN, 5 de septiembre de 2006: Gramajo, Marcelo
E., Fallos 329:3680), es trasladable a la agravante genérica por la condicion

de "reincidente".

(20)



USO OFICIAL

Poder gudc'aiaf de [a Nacidn

Al analizar la gravedad del injusto es preciso es-
tablecer que el ingreso subrepticio al territorio aduanero es una frac-
cion relativamente menor del injusto considerado en su totalidad. Lo
qgue en verdad le confiere entidad es la naturaleza de la mercaderia
importada en infraccién a la ordenanza aduanera, a saber: estupefa-
cientes en una cantidad destinada a su comercializacién. En este sen-
tido, que es el que explica su mayor disvalor, el bien juridico fue
afectado por puesta en peligro y no por lesiéon. Consta en la causa
que la marihuana secuestrada fue destruida por incineracién. El ar-
gumento de las jovenes victimas, expuesto por el Sr. Fiscal General es,

al menos en este caso, virtual.

Esto es sencillo de explicar, en la infraccidn tipi-
ficada por el articulo 6° de la Ley 23.737 que supone cierta perturba-
cion de las funciones del servicio aduanero, lo disvalioso es la afecta-
cion de la salud de titulares indeterminados y no el componente de-

sobediente de la figura.

En cuanto a la cantidad del estupefaciente ingre-
sado ilegalmente al pais, se trata de un elemento del tipo objetivo
que diferencia a la figura que analizamos de la forma agravada previs-
ta por el primer parrafo del articulo 866 del digesto aduanero. Desva-
lorarlo nuevamente al determinar la pena, implica tanto como consi-
derar agravante de un homicido el hecho de haber dado muerte a otra

persona.

Respecto a los medios seleccionados para la eje-
cucion del hecho, ya he explicado que se tratdé de una maniobra tosca,
como que los participes fueron aprehendidos a escasos kildémetros de

su ingreso al territorio nacional y que —ya en ese momento- el Cabo

(21)



Primero Walter Meza percibié el aroma inconfundible que exudaba el

estupefaciente.

XVIl) Debo admitir que el elemento dogmatico
mas dificil de reconstruir es la culpabilidad por el acto. No se avanza
mucho afirmando que la reprochabilidad de la conducta esta en fun-
cion a la extension del dmbito de autodeterminacidn, porque esa me-

dida siempre serd desconocida.

Podemos, seflalar con cierto grado de verosimili-
tud que las condiciones personales de ambos encausados revelan que
su esfuerzo personal por alcanzar la situaciéon de vulnerabilidad fue
menor. Su escasa instruccién formal (Mareco Pérez es analfabeto vy
Duarte Ortiz sélo aprobd el 5° grado de la escolaridad primaria) y las
dificultades para proveer al sustento propio y de sus familias, no sélo
funcionan como atenuantes de la reprochabilidad por sus conductas,

sino que fueron propiciatorias de la comisidn del hecho.

Sobre el Ultimo factor, es preciso aclarar que la
ley (articulo 41, inciso 2°, del Cddigo Penal) releva como atenuantes
dos situaciones de diferente grado: a) la miseria y b) la dificultad de
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos. Cualquiera de
estos extremos exige, para valorarlo, una minima base fdctica, que su-
pere la pura declamacién. El concepto de "salario digno" es cualitativa y

filoséficamente distinto al de "cualquier salario" (*%.

¥ "Salario minimo vital, es la menor remuneracidn que debe percibir en efec-
tivo el trabajador sin cargas de familia, en su jornada legal de trabajo, de mo-

do que le asegure alimentacion adecuada, vivienda digna, educacidn, vestua-

rio, asistencia sanitaria, transporte y esparcimientos, vacaciones y previsiéon"

(articulo 125 de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 — B.0O. 27/09/1974).
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Mareco Pérez expuso que ganaba entre 500.000 y
600.000 guaranies, sin que se haya producido ninguna prueba en contra-
rio. Segun el Ministerio de Industria y Comercio de la Republica del Pa-
raguay (mic.gov.py), para la semana comprendida entre el 17 y el 21 de
enero de 2.011 (cuando se cometido el hecho), el costo de la Canasta
Bdsica Alimentaria ascendia a 1.117.867 guaranies (he sumado fatigosa-
mente cada uno de los ochenta y seis rubros con los que se elabora el
indicador). De modo que sus ingresos no le permitian cubrir ni la mitad
de los gastos en alimentos para su familia. Técnicamente, se encontra-

ba en situacidn de indigencia.

La Sra. Duarte Ortiz reconocid que ganaba unos
dos mil pesos, esto es 2.000.000 de guaranies, que cubrian los gastos
familiares alimentarios, reservando los 880.000 guaranies excedentes (el
40% de sus ingresos) para gastos tan imprescindibles como indumenta-

(20 3 los que todos los seres

ria, educacidén, salud y esparcimiento
humanos tenemos derecho. Sencillo es concluir que se encontraba en

situacion de pobreza. Tampoco se ha producido alguna prueba que des-

virtle sus afirmaciones.

Estos datos son relevantes, no sélo porque refle-
jan aquellas pautas de dosimetria punitiva, sino porque revelan situa-
ciones criminogénicas. La pauta "la participacion que haya tenido en
el hecho", no alude —obviamente- a las reglas punitivas de la partici-
pacién (articulos 45 a 48 del Cdédigo Penal), pues se trataria de una

absurda duplicacién normativa, sino al concreto aporte al hecho repu-

2 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Pro-
tocolo de San Salvador sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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tado delictivo.

No hace falta una imaginacién demasiado fértil
para suponer que los procesados fueron determinados a delinquir por
personas mds astutas, con mayores recursos y que, en apariencia, les
facilitaron todo. Asumo que no encontraron la marihuana valuada en
S 1.880.000 y embutida en el auto debajo de un arbolito. De otro mo-
do no se explicaria que emprendieran la tonta aventura que hoy y du-
rante bastante tiempo mas los mantendrd prisionizados. Que lo hayan
hecho por dinero, no agrava la situacidon de ambos, sino que predica la
capacidad de persuasion y los recursos con que cuentan los verdade-
ros organizadores, los dueifos de la empresa criminal, cuya impunidad
queda asegurada, con la condena que les imponemos a los "eslabones

mas débiles" (24,

Desde la privilegiada (y probablemente no mere-
cida) condicion econdmica que me beneficia, me da mucha vergiienza
sefialar con tono admonitorio a quienes no tuvieron la suerte (si, la
suerte) que la vida me depard. No creo en la malevolencia de los me-
nos favorecidos. Considero que hacen un menor esfuerzo para alcan-
zar la situacién de vulnerabilidad y que como explica mi hermano Gus-
tavo Vitale: "Una mayor equidad social contribuird, sin dudas, a redu-

cir también las cuotas de desigualdad del sistema de persecucion de-

2. En el mundo globalizado, los delitos de las transnacionales adquieren

mayor relevancia, por la impunidad que conlleva su desmesurado poder, su

capacidad de compra o de manipulacién de conciencias, su balcanizacion y

traslacion de responsabilidades, y la ocultacion de los autores en comple-

jos procedimientos decisionales (Keymer Avila: "Aproximacién a las pro-

puestas de prevencién y control del delito desde la Criminologia Critica",
citando a Aniyar de Castro, Capitulo Criminoldgico, Volumen 33, Niamero 2,

pp. 225/ 245).
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n (22)

lictiva . Sobre el tema puede escucharse el vehemente alegato del

Dr. Gustavo "Cuchi" Leguizamdn: "Chacarera del expediente".

XVIIIl) Llegado a este punto de la exposicidn, de-
bo acudir a otra fraterna fuente, el Juez del Tribunal en lo Criminal N°
1 de Necochea, Dr. Mario Juliano. Sintetizando un desarrollo mas pro-
fundo, dice Mario: "entiendo que debe reputarse como "pena cruel,
inhumana o degradante"” toda aquella que exceda o trascienda los

" (23 i s4lo lo

Ilimites de la culpabilidad y lesividad por el acto mismo
dijera, uno podria hacerse el distraido. El caso es que —ademas- es el

criterio constitucional que campea en sus fallos y, por lo tanto, su

opinién me vincula moralmente.
Conclusidn:

Explicaba Santo Tomas de Aquino: "Como vimos
anteriormente, al tratar de las leyes, por ser los actos humanos, sobre
los que recaen las leyes, singulares y contingentes, que pueden ofrecer
ilimitadas formas, no fue posible establecer una ley que no fallase en
un caso concreto. Los legisladores legislan segun lo que sucede en la
mayoria de los casos, pero observar punto por punto la ley en todos
los casos va contra la equidad y contra el bien comun, que es el que
persigue la ley. Asi, por ejemplo, la ley ordena que se devuelvan los
depdsitos, porque esto es normalmente lo justo; pero puede a veces
ser nocivo: pensemos en un loco que deposito su espada y la reclama

en su estado de demencia, o si uno exige lo que deposité para atacar a

2 "Criminalizacién de la pobreza", Pensamiento Penal N° 125, junio de

2011.

2. "La indefectible naturaleza indicativa de los minimos de las escalas pena-

les", Pensamiento Penal N° 7, abril de 2005.
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la patria. Por tanto, en estas y similares circunstancias seria pernicio-
so cumplir la ley a rajatabla; lo bueno es, dejando a un lado la letra de
la ley, seqguir lo que pide la justicia y el bien comun. Y a esto se ordena
la epiqueya, que entre nosotros se llama «equidad». Por tanto, es evi-

dente que la epiqueya es virtud" (24)

Considerando, por las razones expuestas prece-
dentemente, que el minimo de la escala penal con que se encuentra
conminado el delito excede —en este caso concreto- la magnitud del
injusto y grado de culpabilidad exteriorizado con su comisién, voto
por imponer a cada uno de los acusados las penas de cuatro afios de
prision y las inhabilitaciones previstas en la ley, que son las que con-

sidero justas.-

Rubén David Oscar Quifiones
Juez

2, Suma Teolégica, Parte Il. Cuestiéon 120: "La epiqueya".
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