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Voto del  Juez Quiñones correspondient e a  la  sentencia  de la  causa 

"MA R E CO P É RE Z ,  TOR I B I O –  DU AR T E  ORT I Z ,  MY R I AM  BE A T R I Z S/INFR A CCI ÓN A  L A  

L E Y  23.737"  (expediente n° 3347).  

El Juez Quiñones dijo:  

Adhiero al  tratamiento y resolución de las  cue s-

t iones propuestas, ta l  como fueran expuestos en el  voto del  Sr .  Juez 

Al fredo Francisco García  Wenk, quien presidió el  debate, con la  sola 

excepción del  monto  de  la  pena pr ivativa de l ibertad que corresponde 

imponer  a  los acusados,  que –en mi  cr i terio- debe ser  inferior  a la  

considerada justa por  la  mayor ía  del  Tr ibunal . 

I )  No escapa a mi  con ocimiento que la  escala  pe-

nal  con que se encuentra conminado el  del i to de contrabando de e s-

tupefacientes en cantidad destinada a su comercia li zación prevé un 

mínimo de cuatro años y s eis  meses de pr is ión (art ículo 866 -2do. 

párrafo- del  Código Aduanero). Sin embargo, considero que en la  

construcción jurídica de la respuesta punitiva a l confl icto penal ,  con 

ser  el  más importante, no es el  único dat o a  considerar  a l  determinar 

la  pena que debe imponerse a  los acusados.   

I I )  En real idad, l a construcción de la  reacción 

penal  debe basarse en las  normas consti tucionales que  la  l imitan. De  

tal  modo, la  pena debe ser  proporcional  a l  injusto ;  no puede s er  retr i -

butiva;  no puede ser  cruel ;  debe tr ascender  lo mínimo posible a  la  

persona del  condenado;  debe estar  motivada por  sus requer imientos  

de prevención  especial  posi t iva y no puede exceder  el  grado de culp a-

bi l idad exter i orizado con el  acto.  

I I I )  Se ha sostenido, creo que con razón, que  el  
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mantenimiento del  poder  necesi ta  de una buena tropa, aguardiente, 

sa lchichón pero –sobretodo- de un buen discurso que leg i t ime una  

cierta praxis  con objetivos predefinidos. A fuerza de ser  repetido, el  

discurso se internaliza y se lo acepta acr í ticamente  ( 1) .  Se trata del  

Teorema de  Thomas según el  cual  " s i  los  hombres definen las  s i tuaci o-

nes como reales, sus consecuencias son reales " (la conocida idea de la 

profecía autocumplida )  (2) .  

Se puede adverti r ,  entonces, que del  cada vez 

más vasto plexo de confl ictos sociales a  los que se adjudica una re s-

puesta penal  sólo uno es considerado como "f lagelo", que es  un co n-

cepto del iberadamente di fuso.  Definida con el  discurso la  real idad, 

parecer ía  natural  que la  consecuencia  sea la  "guerra contra las  dr o-

gas" (drug war ,  said Reagan). El  lenguaje bel ic ista  coloca a  esta c lase 

de confl ict ividad fuera del  derecho penal  de base consti tucional  y  los 

infractores pasan a ser  enemigos ,  en cuanto se los considera comba-

tientes .  Conocidos pol í t icos insisten cada tanto en reclamar  "pena  de  

muerte a  los narcotraficantes", lo que –en la  práctica - se traduce en  

un endur ecimiento de la  respuesta punit iva  en todos los casos que  

involucran a  la  sustancia il í ci ta . De hecho, bajo el  rótulo "narcotraf i -

                                                           
1.  "Hay,  en consecuencia,  una pr ivatizac ión del  control .  Ya no son los  ap a-

ratos de l  Estado los  que lo  monopol izan,  sino que ha entrado a compartir lo  

con centros pr ivados con una c lara distr ibución de funciones. El control  s o-

c ia l  de  acc ión,  esto es,  e l  que procura alcanzar  la  internal izac ión de los  va-

lores de l  sistema,  va siendo c laramente asumido por  grupos pr ivados que 

dominando los  medios de  comunicación van reproduciendo los  valores del  

s istema,  entre  otras,  en forma de notic ias,  l i teratura,  c ine  y  programas de 

te lev is ión" (Bustos Ramírez – Hormazábal Malarée : Lecciones de Derecho 

Penal,  Volumen I , Capítulo I , §1 : Control  Socia l y  Derecho Penal ,  pp.  15/29).  

2
.  Thomas :  La defin ición de  la  s ituación ,  Cuadernos de Información y Comu-

nicación (Universidad Complutense de Madr id), N°  10, año 2005.   
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cante" se incluye una ampl ia  gama de infracto res con responsabi lida-

des de  magnitud diversa, solo que  por  la  selectiv idad estructural  del  

s i stema de cr iminal ización secund ar ia  la  reacción punit iva recae sobre  

los más torpes, no  sobre los más re sponsables.  

La afi rmación anter ior posee una información d e 

base:  la  casuística de este Tr ibunal .  Desde su instalación (hace 17 

años),  c i rculan por  estos estrados y son condenados hombres y muj e-

res de bajo nivel  de instrucción formal  ( incluso anal fabetos),  de esc a-

sos o ningún ingreso, de  menos de cuarenta años y con  marcada tor -

peza en la  ejecución de los actos il í ci tos. Sólo la desmesura del  le n-

guaje bél ico permitir ía  (sabiendo que no es así )  considerar  a ese c o-

lectivo como "narcotraficantes ". Cualquier  excepción a aquel  estere o-

tipo vendr ía  a  confi rmar  la  regla.  

Tiene razón el  Sr .  Fiscal  General  cuando sostiene 

que la  pobreza no  depara una justi f icación para del inquir .  Es verdad,  

mi l lones de hombres y mujeres se levantan cada mañana a trabajar 

duramente para llevar  el  pan a sus casas. Pero, también tiene razón 

cuando afi rma que los hec hos de narcotráfico permiten advertir  la 

existencia  de organizaciones que proveen  el  dinero  y la  log ística para 

su comisión.  

Como ambas proposiciones son ciertas, resta e x-

pl icar  porqué sólo se s ientan en el  banqui l lo de los acusados lo s 

emergentes más vulnerables de esas organizaciones, nunca un jefe o  

un organizador , ni s iquiera a lgún integrante que pertenezca a las in s-

tancias intermedias de aquel los aparatos del ictivos. Aunque la  re s-

puesta es c ompleja , podr íamos s impl i f icarla  diciendo  que est o sucede 

porque los ejecut ores di rectos de las  acciones i lí c i tas  son más torpes 
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que sus ocultos mentores.  

En buena medida, la  causa que hoy juzgamos es 

paradigmática. El  hecho,  consist ió en  una t osca maniobra:  el  a uto iba 

cargado de estupefacientes  en todas sus partes y, encima, se desco m-

puso;  no exist ía  una constancia de ingreso regular  a l país del  autom o-

tor  y las  de ingreso personal  que poseían los imputados ni  s iquiera 

fueron exhibidas a  los preventores.  Una patrul la  de Gendarmer ía  N a-

cional  los  detectó mediante un control  casi rutinario. Sin e mbargo, el 

estupefaciente secuestrado val ía  casi $  1.900.000, un monto surreali s-

ta  para sus portadores.  

Si ,  como se señala, esta fracción de la  conflict i -

v idad social  merece una lucha o una guerra contra el  "flagelo", el  solo 

juzgamiento de personas en s i tuación de vulnerabi l idad podr ía  cons i -

derarse un daño colateral  que, por  definic ión, afecta a  los más débi les 

en cualquier  guerra. C ierto fanatismo pragmático podr ía  considerarlo 

un mal  necesar io. Sin embargo, incluso bajo el prisma util i tar ista  no 

puede admiti rse que cada batal la  l ibrada devengue triunfos pí rr icos  y 

que el  pretext o por  el  que –como Mambrú- nos fuimos a  la  guerra, se 

revi tal ice e i ncremente  como nos consta.  

Me niego a creer  que los jerarcas y fi nancistas 

de los hechos de narcotráfico se resignen a perder  dinero con cada 

operación que se desbarata por  la acción de las fuerzas pol icia les. Si 

fuese así ,  ya se hubiesen dedicado a otras actividades lucrativas. S u-

cede, en cambio, que cada uno de es os " éxi tos" confi rma la  v igencia  

de la  prohibición y reduce la  oferta. Frente a  una demanda inelástica 

de la  sustancia  prohibida ésta adquiere una plusvalía  que expl ica la 
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persistencia  e incremento del  accionar  del ict ivo (3) .  

La  conciencia culposa de que la "g uerra" se está 

perdiendo, determina que la  respuesta penal  que s e impone a los i n-

fractores asuma las  dimensiones de retal iación ,  que en apar iencia 

compensa aquel la  frustración.  Esto es:  ante la  constatada imposibi l i -

dad de juzgar  a  los verdaderos narcotrafi cantes, que resultan impu-

nes, reconfiguramos a las "mulas" t ratándolas como si  fuesen aqu él los  

( 4) .  Naturalmente, se trata de una ficción: que el  si stema nos defiende,  

di r ía  Serrat . 

Carezco de formación en mater ia  de pol í tica  cr i -

minal  y,  por  ende, desconoz co qué t ipo de ingenier ía  preventiva o r e-

presiva es la  que corresponde emplear . Sólo s é como abogado que s i  

el  tráf ico nacional o transnacional  de estupefacientes f igura en los 

t ipos del  Código Penal ,  no hay que l ibrar una "guerra" contra ningún 

"f lagelo",  s ino administrarlo como confl icto socia l con sujeción a los 

mismos pr incipios y normas que regulan a  los demás del i tos. Admito  

con esto,  mis  l imitaciones:  soy un s imple juez, no un f ighter .  

IV) Si tuado, como corresponde,  el  confl icto en el  

ámbito penal  es  preciso señalar  que se  trata de un con fl i cto de  esa  

naturaleza  porque afecta uno de los bienes jur ídicos más impo rtantes. 

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

                                                           
3.  Ver esta idea en Zaffaroni – Rep: La cuestión criminal ,  publicada por Página 

/12, edición del  21 de julio de 2011.   

4.  Según Zaffaroni : " la pr isión aparece como una institución que rec oge a 

los  menos aptos para del inquir,  es  dec ir,  a  quienes por  entrenamien to torpe 

pierden en la  carrera por  e l  del ito impune " (Los objetivos de l s istema pen i-

tenciar io  y  las normas constituc ionales ,  en la  obra  colectiva "El Derecho 

Penal Hoy – Homenaje a l  Profesor David Baigún,  pp.  115/129.    
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protegen bienes jur ídicos (por  ejemplo el  ar tículo 79 del  C ódigo Penal 

no impide  los homicidios , ni  el  ar t ículo 866 del  Código Aduanero pr e-

cave el  contrabando de estupefacientes ),  s ino que habi l i tan el  ejerc i -

c io pautado del  poder  punit ivo sobre la  persona del  i nfractor . 

Sin embargo, el  concepto de bien jur ídico es 

centra l  en la  teor ía  penal  porque permite  –relativamente- establecer  

la  medida de aquel la  habi li tación, partiendo de la  base que ex iste una 

jerarquización diversa de los bienes jur ídicos. Como lo expusiera el 

Juez Bel forte una vida humana vale más que cualquier  automóvi l  (5) .  

Tampoco es posible equiparar  la  afectación por  lesión o por  puesta en  

pel igro del  bien jur ídico ( 6) .  

Naturalmente, le corresponde al  leg islador t ip i -

f icar  aquel las  conductas que considere lesivas e imputar les las  cons e-

cuencias jur ídicas que estime convenient es.  Esta discrecionalidad está  

no obstante l imitada por el  pr incipio de razonabilidad de las leyes del  

que se der iva su necesar ia  proporcional idad, ambos vigentes en un  

s istema republ icano de gobierno  (art ículos 1°,  28 y 33 de la  Consti t u-

ción Nacional ) . 

Se encontraría  en pugna con aquel los pr incipios 

una s istema que autor izara reacciones punit ivas mayores para conduc-

tas de menor  ofensividad y , al  mismo tiempo,  lenidad para hechos  

más graves . Sin embargo, las  reacciones desproporcionadas son carac-
                                                           
5
.  CSJN, 6  de junio de 1989: Martínez,  José A. ,  Fal los 312:826 y Cuvi llana, 

Carlos Alberto y  otro ,  Fal los 312:809.  Para una estimativa jur ídica difere n-

te cfr .  CSJN,  14  de mayo de 1991: Pupel i s,  María Cri st ina y  otros ,  Fa llos 

314:424,  donde se esclareció que los automóvi les " estaban dotados d e  una 

movil idad propia " lo que justi f icaba su protección diferencia l.   

6
.  Voto en minor ía  del  Ministro Zaffaroni  en CSJN,  23  de marzo de 2010: 

Branchessi ,  Lidia Susana y  otra .   
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ter ísticas de las  operaciones bél icas a  las  que nos hemos refer ido.  

Tenemos así  que el  ar t ículo 866 -2do. párrafo- 

del  Código Aduanero autor iza a  reprimir  la  conducta de cont rabando 

de estupefacientes en cantidad destinada a su comercia li zación con 

una pena pr ivativa de libertad determinable dentro de la  escala  co m-

prendida entre los cuatro años y seis  meses y los dieciséis  años de  

pr isión. El lo así , a  partir  de la  inclusión de esta f igura agravada por  la 

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

En cambio, s i  la mercader ía  ingresada o export a-

da i legalmente consist iese en " elementos nucleares explosivos, agres i -

vos químicos o materiales  afines, armas, municiones o materiales que 

fueren considerados de guerra o sustancias o e lementos que por su 

naturaleza, cantidad o  característica pudieren afectar la seguridad 

común" la  medida autor izada de reacción punit iva es infer ior  en su  

mínimo y en su máximo: de cuatro a  doce  años de pr is ión (art ículo 

867 del  Código Aduanero, modif icado por  la  misma Ley 23.353).  

Admito que el  contrabando de elementos para  

la guerra  pareciera haberse trivia li zado en los úl t imos tiempos, p ero  

desde mi  profana ignorancia  tiendo a creer  que una barra de plut onio  

t iene una capacidad nociva super ior  a  cualquier  cantidad de marihua-

na .  Entre otras razones, porque –c omo se sabe- ese estupefaciente 

puede destruírse por  incineración ;  mientras que a la  barra de pl utonio  

habrá que enconfrar la  y cuidar celosamente que durante los próximos 

24.000 años –que es su per íodo de semivida - no se produzc an fugas 

mortalmente masivas.  Chernóbi l  y  Fukushima no sólo son dos local i -

dades ucaniana y japonesa, respectivamente.  

V) Como di j imos,  los  bienes jurídicos pueden ser  
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afectados de  diversas maneras, a lgunas más lesivas que otras. En esta 

cuestión hay que dar le nuevament e la  razón al  Sr .  Fiscal  General ,  el 

contrabando de estupefacientes en cantidad apta para ser  comercia l i -

zada no sólo afecta el  ejercicio de las  funciones de co ntrol  que la  ley 

atr ibuye al  servic io aduanero. El fundamento de la  agravante reside 

en que esa mer cader ía  puede afectar  la  s alud. 

De todas maneras, conviene hacer  esta prec i -

s ión:  no existe un t i tular  supraindividual de un mega bien jur ídico de-

nominado salud públ ica. Ésta es el agregado de la  salud indidual  de la  

que dispone cada habitante como ti tular .  Por  el lo, conductas que per-

judican la  salud individual  son fomentadas (como el  boxeo)  o , a l  m e-

nos, toleradas por  el  Estado (consumo de tabaco , de hambuguesas po-

co cocidas  e –incluso- de ma rihuana ) .  Esto debe di ferenciarse de los  

bienes jur ídicos comunes ( segur idad, medio ambiente),  porque au n-

que tampoc o t ienen un t i tular supraindividual ,  su disponibil idad es 

indiv is ible. 

Se comprenderá, entonces, que el  contrabando 

de estupefacientes, incluso cuando se haya consumado, representa 

por  s í  mismo una intensi ficación del  pel igro concreto de que esa su s-

tancia  llegue al  ámbito de sus consumidores. S e trata, pues,  de una  

ci rcunstancia  agravante basada en el pel igro, s in que la  indetermin a-

ción de los potenciales afectados remita a  esos entes l lamados del i tos 

de peligro abstracto ,  concepto que se  expresa como oxímoron  ( 7) .  

                                                           
7. El e jercicio de la libertad tiene límites y puede dar lugar a la punición, p ero 

un Estado de Derecho debe construirse sobre una cuidadosa delimitación de 

esa frontera. Por ello (…) no es posib le que el legislador pr esuma que se da un 

cierto daño o peligro para terceros como ocurre en los delitos llamados "de 
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Ahora bien, conductas que  importan la  concreta 

afectación por  les ión de la  salud de  un  consumidor , ta les como la  de  

aplicar  estupefacientes a otro  (v .gr . inyectar  heroína  en su torrente 

sanguíneo) habi li tan menor  contenido punit ivo. Si  la  apl icación es a  

t í tulo oneroso:  de cuatro a  quince años de pr is ión;  s i  lo es a  t í tulo 

gratui to:  de tres a  doce años de pr isión (artículo 5°, inciso e, de la  Ley 

23.737 – B.O. 11/10/1989). 

De modo tal  que la  concreta lesión a  la  salud de  

una persona determinada, es conminada con penas infer iores a  su 

puesta en pel igro. Seguramente, se compartirá  que la  aplicación de 

estupefacientes a otro  es  una conducta con mayor  contenido  dañoso  

para la  sa lud del  consumidor  que el  contrabando de estupef acientes 

que requiere de otras etapas del ict ivas para causar aquel  efecto.  En el  

caso que juzgamos, la  marihuana  estaba más bien lej i tos de sus po-

tencia les consumidores. No existen estadíst icas confiables sobre el  

consumo de estupefacientes en el  paraje "Las Vidali tas", sólo nos  

consta su exigua densidad poblacional  que t iende a la  baja . 

VI)  No terminan aquí  los  problemas. Se encue n-

tra conminada con pena de pr is ión de cuatro a  quince años la  condu c-

ta de introducir al  país  estupefacientes  fabricados o en cualquier et a-

pa de su fabricación o materias  primas destinadas a su fabricación o 

producción, habiendo efectuado una presentación correcta ante la 

Aduana y  posteriormente al terara ilegí t imamente su destino de uso  

(ar tículo 6° de la  Ley 23. 737), la  pena pr ivativa de l ibertad no se agr a-

va aunque los  hechos fueren real izados por quien desarrol le una act i -

                                                                                                                                                                      
peligro abstracto"  (del voto del Ministro Lorenzetti –considerando 13°- en 

CSJN, 25 de agosto de 2009: Arriola, Sebastián y otros ,  Fallos 332:1963).   
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vidad cuyo ejerc ic io depende de autorización, l icencia o habi li t ación 

del  poder públ ico  (v.gr . el  di rector técnico de un laborator io farm a-

ceútico).  

Profundizando el  anál i s is  del  ámbito de apl ic a-

ción de esta norma, se  visual izará que consti tuye un  white col lar cr i-

me  (del i to de cuel lo blanco) cuya ejecución requiere de ciertas form a-

l idades, del  cumpl imiento de algunos trámites aduaneros,  que lo reve-

lan como a l tamente sofisticado comparado con maniobras más toscas 

como la  que acabamos  de  juzgar .  Sin embargo, la  respuesta punit iva 

estatal  es  más severa para la  chapucera maniobra . 

VII) El  úl timo dato normativo a  considerar  es 

que el  contrabando de  "sustancias o elementos no comprendidos en e l 

art ículo 866 que por su naturaleza, cantidad o características, pudi e-

ren afectar la salud pública" (v.gr . "pol los húngaros en mal estado" o 

"leche en polvo contaminada para un programa Materno-Infanti l ", 

aclaro que ambos ejemplos son reales)  habi l i ta  una respuesta punit iva 

menor  que la  que consideramos:  de cuatro a  diez años de pr isión 

(artículo 865 –inciso h) - del  Código Aduanero, modif icado por  la  Ley 

25.896 –B.O. 05/01/2005 -).  ¿Debo creer  a  pies junti l las  que d aña más 

la  salud de un grupo indeterminado de personas  el  consumo consen-

sual  de mar ihuana , que  la  salud de los  bebés de fami l ias  pobres a  cuyo  

consumo estaba destinada  especí f icamente aquel la  leche contamina-

da? Concr etamente, me refiero a  cuatro mi l lones de  ki los de leche, de  

precio muy conveniente … para el  importador , no para los ni ños (ver  

Pág ina/12, edición del  17 de s e ptiembre de 2002).  No, no lo cr eo.  

VIII )  La reseña precedente de normas que int e-

gran el  si stema jur ídico argentino, t iene un  f in práctico :  demostrar 
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que la  escala  penal  con que se encuentra conminado el  del i to que  se  

atr ibuye a Pérez Mareco y a  Duarte Ortiz,  particularmente en su  

mínimo, pareciera ser  desproporcionada –en abstracto- respecto a  

otras conductas que t ienen mayor  ofensividad. Éste es el  pr imer  dato 

que co mputamos en la  construcción de la  respuesta punit iva.  Se trata 

del  anál isi s  del  derecho vigente, no de una elucubración trasn ochada. 

IX)  Decíamos a l  pr incipio que la  pena no puede 

ser  cruel  y  que sólo debe trascender  en la  menor  medida posible la 

persona del  infractor . En este anális is  no puede perderse de vista  que 

la  pena es –como su nombre lo indica - una "pena", esto es un mal  que  

se causa intencionalmente. Q ue las  leyes penales autor icen  su  impos i -

c ión, no modif ica su intr ínseca naturaleza, presenta un componente  

segregator io que los llamados "benefic ios carcelarios" no alcanzan a 

dis imular . Impl ica, entre otras si tuaciones, que el  condenado durante 

cierto tiempo no podrá convivir  con su famil ia , en su casa, ni  compa r-

t i r  con sus amigos momentos de ocio, que –hasta su vida sexual -  es-

tará r igurosamente reg imentada y que s i  trabaja se le pagará un sal a-

r io de i lota (artículo 120 de la Ley 24.660) . Desafortunadamente no  

hemos  encontrado algo mejor  que el  derecho penal  como quer ía  Ra d-

bruch ( 8) .  

Si  la  pena es –como señalé- un mal ,  el  pr incipio 

                                                           
8.  "Nosotros sabemos que la criminalización no puede tener ningún éxito en 

reducir la criminalidad, esto es una coincidencia de todos los investigadores 

del mundo. En ese sentido, la pena no es útil. La criminalidad, si existe como 

noción, no se reduce a través del derecho penal. Sabemos que el derecho p enal 

es sufrimiento, es dolor. Un instrumento que ocasiona sufrimiento en la so cie-

dad debe ser reducido a su expresión mínima " (Pavarini: La única víctima del  

Derecho Penal es el imputado" en Página/12, edición del  26 de septiembre de 

2011).  
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de humanidad nos impone administrar lo de la  manera que irrogue el  

menor  daño posible, pues de otro modo se tornar ía  en cruel .  La  cue s-

t ión es que la  pena no  puede ser  cruel  en ningún momento:  ni  cu ando 

se conmina leg islativamente, ni  cuando nos corresponde imponer la, ni 

cuando se  cumple,  ni  después de cumpl ida  ( 9) .  

En la  parte que nos toca, hay que considerar  p a-

ra l imitar la, que la  pena que imponemos se f i ja  en tiempo l ineal  (una 

cantidad t  de años o  meses),  pero el  condenado la  padece en  t iempo 

existencia l ,  que son  cronolog ías distintas. En una s impl i f icación e x-

trema de la  Teor ía  de la  Relatividad Especial  se expl ica:  s i  durante un  

minuto se sostiene una brasa en la  mano, el  tiempo transcurr ido par e-

cerá una hora;  si  –por  el  contrar io- se comparte una hora con una s e-

ñor i ta  o un señor  que  nos  agrada, parecerá que sólo pasó un  minuto.  

El  t iempo de  pr is ionización no transcurre de la 

misma manera que el  t iempo en l ibertad. Con esta particularidad :  un 

día  en la  cárcel  es  insoportablemente igual  a  cualquiera de los demás  

días, con rutinas forzadas, con discipl inas ineludibles, con involunt a-

r ios convivientes que padecen las  mismas aflicciones. No es casual 

que, a l  poco  t iempo del  nacimiento de la  pena de pr is ión, hayan co-

menzado a establecerse medidas tendient es a  mor igerarla, tales como  

la  l ibertad condicional ,  la libertad asistida, las  salidas transi torias, 

                                                           
9.  La pena agotada por  cumplimiento,  conserva latente su v ital idad para 

incrementar  la  reacc ión punitiva  frente a  una nueva infracción (artículos 14  

y  41,  inciso 2° , del  Código Penal), representando un cur ioso ejemplo de p e-

rennidad (continuación incesable) que habr ía  que investigar  un poco más a 

fondo.  
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etcétera  ( 10) .  

No es  poc o lo que  debemos hacer  a l  respecto.  Al  

graduar la  en t iempo f í s ico, no debemos o lvidar  que el  condenado la  

cumpl i rá  en tiempo existencia l .  El monto punit ivo debe ser , en la  et a-

pa que nos corresponde, el  que represente –ahora y durante su ejec u-

ción- la  menor  cantidad de  mal  po sible, s in que –en ningún c aso- su-

pere el  umbral  de crueldad . 

X) Desde cierto punt o de  vista  bastante superf i -

c ial ,  uno podr ía  decir  que el  condenado, a l  v iolar  la  norma prohibi t iva, 

se ha colocado voluntariamente  en la  s i tuación de s er  adjudicatar io de 

una pena. Sin embargo, quienes no han cometido la  infracción ta m-

bién la  padecen. El  condenado t iene  esposa e hi jos de 12 y 16 años. Su  

consorte de causa los t iene de 12 y 17 años. Suponer  que a esos gr u-

pos fami l iares no los afectará la pr is ión que cumplan sus  respectivos  

padres, es  un  contrasentido con  la  v is ión antro pológ ica de la fami l ia  

como núcleo de desarr ollo del  ser  humano.  

Tal  parece que Mareco Pérez y Duarte Ortiz  son 

quienes sostienen económicamente  a  sus fa mi l ias. Sus esta ncias en 

pr isión pr ivará n a sus respectivos grupos de sus ingresos, por magros 

que fues en, durante el  t iempo que estén pr ivados de l ibertad. Pero,  

esto ni  s iquiera es lo más importante, se verán pr ivados de la  prox i -

midad de su s er  quer ido, no comparti rán cumpleaños, ni  nochebu e-

nas, ni  se senti rán acompañados  en las  horas di f íc iles.  

Seguramente, esta posibi l idad debió actuar  c o-

                                                           
10.  Tébar Vil ches :  "El  modelo de l ibertad con dicional  español",  Tesis defen-

dida en octubre de 2004 en la  Universidad Autónoma de Barcelona,  Capít u-

lo I : El  nacimiento de  los  s istemas de l iberación antic ipada .   
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mo un disuasivo de las  conductas emprendidas por  los condenados. Lo  

cierto es que  no  fue así  y  que mientras más elevada sea la  pena, más  

sufr irán aquel los que no tomaron la  fatal  decis ión.  Cualquiera ha sen-

tido la afl icción de estar separado de un ser quer ido, aunque éste  

haya actuado mal . Cualquiera puede imaginar  lo que se s iente a l  saber  

que un padre o una madre está n tras las  rejas de una prisión, día  tras 

día, cada insoportable noche.  

Aunque estos males sean inherent es a  las  penas 

pr ivativas de l ibertad, al  graduarlas debemos considerar los, tratando 

de reducir los en la  medida posible. No debemos permiti r  que la  culpa 

del  condenado invis ibi li ce a  quienes no lo son. Están ahí ,  nos constan 

y, por  eso,  su existencia  nos i nterpela.  

XI) El  programa punit ivo, como ya señalamos, 

dispone de un buen discurso, del  cual  forma parte la coartada resoci a-

l i zadora , que viene a decir que la  pena no es un mal ,  que con ese in s-

trumento "cientí f ico" el  Estado prepara al  infractor  para reins ertarse 

en la  sociedad, para regresar  a  la  "vida libre" con más fortaleza para 

acatar  la  norma. Tal  parece que imponiéndole una pena lo estamos  

benefic iando.  Probablement e, los  "benefic iados" con el  tratamiento  

resocial i zador  tengan una opinión di ferente.  

Si  éste argumento fuese verdadero, deber ían 

exist i r  instancias periódicas dentro del  tratamiento penitenc iario en 

las  que pudiera veri f icarse s i antes del  vencimiento del  t iempo t  (el de 

duración de la condena) aquél  propósi to se h ubiere cumpl ido. Ésa es 

una exigencia  implíc i ta  que der iva de lo previsto por  el  ar t ículo 30 de 

la  Convención Amer icana sobre Derechos Hum anos:  "Las restricciones 

permitidas, de acuerdo con e sta Convención, al  goce y  e jerc ic io de los 
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derechos y  libertades reconocidas en la misma,  no pueden ser apl ic a-

das s ino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés gen e-

ral  y  con el  propósi to para e l  cual  han sido est ablecidas" .  Cumpl ido el  

"propósi to" ( la  resocial i zación, en el  caso de la  privación de la  l ibe r-

tad personal ) ,  la  restr icción se vuelve i leg í t ima. 

Este mecanismo de revis ión de la  duración de la 

pena no es exótico, pues integra nuestro derecho posi t ivo. En  efecto,  

el  Estatuto de Roma de la  Corte Penal  Internacional  (aprobado por  la  

Ley 25.390 – B.O. 23/01/2001) establece en su artículo 110 un mec a-

nismo de examen de la  reducción de la  pena, que es obl igator io para 

la  Corte y debe real izarse a l  cumpl irse las  dos terceras partes de las  

penas divis ibles y a  los 25 años en el  caso de la  pr is ión perpetua. El  

examen versa sobre el  cumpl imiento de ciertas metas por  parte del  

penado, que no consti tuyen un catálogo cerrado pues además de sus 

contr ibuciones procesales, pueden considerarse otros factores que 

justi f icarían la  reducción (art ículo 110, inciso 4, apartado c).  

Entre otros cr i ter ios para la  reducción de la  p ena 

pueden computarse los s iguientes:  la conducta  del condenado dura n-

te su detención,  que revele una auté ntica disoc iac ión de su  crimen ; 

las  posibil idades de re insertar en la sociedad y  reasentar exi tosame nte 

al  condenado ;  cualquier medida de importancia que haya tomado el 

condenado en beneficio de las  víctimas, así  como los  efectos de una 

l iberación anticipada sobre las víctimas y  sus fami lias ;  las  c i rcunstan-

c ias  indiv iduales  del  condenado, incluido e l  deterioro de su estad o de 

salud f ís ica o mental  o su edad avanzada  (ar tículo 223 de las  Reglas 

de Procedimiento  y Prueba de la  Corte Penal  Int ernacional ) . 

Este procedimiento t iene esta particularidad:  si 
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el  examen f uese adverso a  la  reducción de la  pena, la  cuestión debe 

revisarse periódicamente:  cada tres años o menos (artículo 110, inciso 

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

Con la  osadía del  caso, respetuosamente me 

permito discrepar con el  profesor  Zaffaroni  quien considera que el  

mecanismo de revis ión descr ipto " importa un equivalente a la l ibertad 

condic ional" (11) .  En el  caso de la libertad condicional ,  la pena íntegra 

subsiste (art ículo 16 del  Código Penal ) ,  como que puede revoc arse y –

en tal  caso- debe cumpl i rse el  remanent e  total ,  s in que pueda  comp u-

tarse el t iempo cumpl ido en l ibertad (art ículo 15 del  Código Penal ) .  

Por  otra parte, cierta categoría de personas ("los reincidentes")  o los 

partícipes de ciertos del i tos no pueden acceder  a  la  libertad condici o-

nal  (artículo 14 del Código Penal ) .  De modo que la  rev isión de la pena 

t iene una vi r tual idad reductora mayor  a  la  de la  libertad condicional .  

Sin embargo, lo verdaderamente importante es 

que una norma -que integra nuestro s istema jurídico  penal - concede  

expresament e que ciertos objetivos de  la  pena  ( l lamémolos "resocia l i -

zadores")  pueden alcanzarse antes de su vencimient o  y que, en ta l  

caso, debe ser  reducida.  Lo cierto, es  que esa instancia  de revisión 

sólo está l imitada a los del i tos más graves de nuestro ordenamiento.  

Si  para esas infracciones la  razón de de recho es leg í t ima, su apl icación 

es necesar iamente general izable a  del i tos de mucha menor  ofensiv i -

dad.  

XII) Hay otro dato que refuta la  presunta final i -

dad "resocial i zadora" de la  pena, al  que hemos aludido tangencia l -

                                                           
11

.  El  máximo de la  pena de pris ión en el  derecho v igente ,  publ icado en R e-

vista Pensamiento P enal,  N°  105,  junio de 2010.   
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mente en el  apartado anter ior . Según nu estro derecho posi t ivo, los 

partícipes de ciertos del i tos (no sólo sus autores)  no son "res ocia li z a-

bles", en ningún caso (art ículo 14 del  Código Penal  y art ículo 56 bis  de 

la  Ley 24.660 –B.O. 16/07/1996 -, modif icada por  la  Ley 25.948 –B.O. 

12/11/2004-) (12) .  Peor  aún, respecto a  ciertas personas (los conden a-

dos a  pr is ión perpet ua que han s ido declarados reincidentes),  la  jur i s-

prudencia  nacional  considera que jamás –durante toda su vida- se "re-

socia li zarán" (13) .  

XII I )  Paradójicamente, una suerte de "benefic io " 

establecido en nuestro derecho posi t ivo, v iene a confirmar  que la  f i -

nal idad de las  penas pr ivativas de l ibertad es otra, que no la  " resoci a-

l i zación". El  ar tículo 64 de la  Ley 25.871 (B.O. 21/01/2004), prevé tres 

hipótesis  de remisión total  de  la  pena, s i n constatar  que se haya cu m-

pl ido meta "resocia l i zadora" a lguna, ese dato  es i r relevante.  

                                                           
12. La ratio legis de esta limitación ha sido explicitada por el autor del proye c-

to, cuya omnisciencia es reconfiguradora de nuestro s istema constitucional,  

aunque esté expresada con escasa cortesía:  "Sepan entonces aquellos magis-

trados que la declaración de inconstitucionalidad de una disposición legal es 

un acto de suma gravedad institucional, ya que las leyes debidamente sanci o-

nadas y promulgadas, esto es, dictadas de acuerdo con los mecanismos previ s-

tos en la Ley Fundamental, gozan de una presunción de legitimidad que opera 

plenamente y que obliga a ejercer dicha atribución con sobriedad, mesura y 

prudencia, únicamente cuando la repugnancia de la norma con la cláusula 

constitucional sea manifiesta, clara e indudable" (Casanovas: Anotaciones a la 

ley de ejecución de la pena privativa de libertad ,  Anales de Legislación 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 cláusula constitucional  es manifiesta, c lara e indudable.  

13
.  Cámara Nacional  de Casación Penal ,  sa la  I ,  11  de noviembre de 2002: 

Castro,  Miguel  A.,  La  Ley 2003 -D:603; Cámara Nacional  de Casación Penal , 

sa la  II I,  20  de abr i l  de 2009: Ríos,  Jorge Rubén ,  La Ley Suplemento Penal 

2009-noviembre:57.   
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Los fundamentos expuest os para confirmar la 

consti tucionalidad de la  cancelación anticipada de la pena son muy  

interesantes:  "cabría preguntarse qué lazos famil iares  y  sociales  podr-

ía el  enjuic iado afianzar o mejorar; qué estudios sería factible  que 

curse;  de qué programas especí ficos de prel ibertad podría partic ipar;  

o qué c lase de empleo p odría obtener. La respuesta negativa es  obvia  

( 14) .  C laro que estas reflexiones p odr ían extenderse no sólo  a  los p e-

nados extranjeros, s ino a  todos los pr is ionizados  quienes padecen la  

mayor  parte de esas af l i cciones.  

XIV) Pero, dónde más se advierte que la pena de 

pr isión no t iene como f inalidad la  "resocial i zación" del  infractor  es en  

la  implementación del  tratamiento penitenciar io. El  Tribunal impone  

una pena en t iempo f í s ico, como ya señalamos. La conducción, des a-

rrollo y supervis ión del  régimen penitenciar io se ponen a cargo del  

servicio administrativo respectivo  (artículo 10 de la  Ley 24.660) . Aho-

ra bien, el  control  de cal idad de estas funciones queda a cargo del  

mismo servicio penitenciar io. Cabría  preguntarse, como el  poeta  ro-

mano Juvenal ,  Quis  custodiet ipsos cu stodes? .  Es  el  mismo servicio  el 

que debe expedirse sobre la  concesió n de sal idas transi torias  o el 

rég imen de semi l ibertad (art ículo 18 de la  Ley 24.660);  su informe f a-

vorable es condición de  el  otorgamiento de la  l ibertad condicional 

(artículo 13 del Código Penal )  o de la libertad asist ida (art ículo 54 de 

la  Ley 24.660). 

                                                           
14. Cámara Nacional de Casación Penal, sala I, 28 de febrero de 2005:  Chukura 

O'Kasili, Nicholas,  La  Ley 2005-C:223; Cámara Nacional de Casación 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  cárcel  es  una insti tuc ión total ,  el 

comportamiento de los internos está reg lamentado con fruición. La 

consecuencia  es que  sólo los más dóci les, los  obedientes, son  los que  

alcanzan cali f icaciones de conducta y concept o sufic ientes para mer e-

cer  un dictamen favorable. Esa doci l idad, aparente o real ,  contradice 

la  idea de la  reinserción social .  Alguien a quien durante años se lo e n-

trena para obedecer , di f íc ilmente alcance grados de autonomía suf i -

c ientes fuera del  continente penitenciar io. He cono cido penados que,  

aún estando en  condiciones de recuperar  su l ibertad, no quieren  

hacer lo.  Alguna perplej idad debe causarnos el  dato conocido de que 

ciertos internos, comet en una nueva infracción c uando su sol tura es 

inminente ( 15) .  

XV) Refutada, con los antecedentes reseñados,  

la  presunta f inalidad resocia li zadora de la  pena de pr is ión, debe señ a-

larse que tampoco satisface funciones de prevención general  posi t iva 

o negativa, como lo demuestra el  hecho de que se s iguen cometiendo  

del i tos, incluso los de mayo r  gravedad.  

Entonces, lo c ierto es que la  pena funciona como 

"castigo", con sentido claramente retr ibutivo. Es  una negación de la 

negación  que desmintiendo al  autor i tarismo hegel iano no permite una  

s íntesis  superadora. Nadie eleva su espíri tu por  haber  per manecido 

algunos años en pr is ión y, de hecho, la  duración del  encierro es di re c-

                                                           
15.  "El  hombre,  cuanto más gana en l ibertad,  en e l  sentido de  su emergencia 

de  la  pr imitiva unidad indistinta con los  demás y la naturaleza, y  cuanto 

más se transforma en indiv iduo,  tanto más se  ve  en la  d isyuntiva de  unirse 

a l  mundo en la  espontaneidad del  amor  y  de l  trabajo creador  o  b ien de  bus-

car  cierta forma de seguridad que acuda a vínculos tales que destruirán su 

l ibertad y la integridad de su yo individual ” (Erich Fromm :  El  miedo a la 

l ibertad ). 
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tamente proporcional  a  la desociali zación  del prisionizado .  En la  ca-

suíst ica de este Tr ibunal ,  los  del i tos más graves  (sendos homicidios) 

los  cometieron los internos M.V. y E. ,  quienes venían cumpl iendo pr o-

longados per íodos de  pr is ioniz ación.  

Nuestro más al to tribunal  de justicia  así  lo h a 

entendido, con el  recurso s impl ista  de culpar  por  el  fracaso del  trat a-

miento penitenciar io a  quien ha s ido sujet o pasivo de  éste ( 16) .  La  Cor-

te Suprema, en su actual  integración, ha señalado que no comparte  

ese cr i ter io (17) ,  pero ese obiter dicta  no se ha proyectado a una dec i -

s ión concreta  sobre el  punto de derecho  ( 18) .  

C iertamente, la  superación del  "problema carc e-

lario" que lo acerque al  parad igma resocial i zador  excede nues tra ac o-

tada competencia. Sin embargo, es otro dato que cabe considerar  al 

determinar  la  respuesta punit iva a l  conflicto penal  que juzgamos.  Si ,  

como s e expl icó, la  pena funge como castigo, que  éste  sea e l  menor  

posible.  

XVI) Las anteriores reflexiones consti tuyen el 

marco conceptual  de mi  opinión sobre la  determinación de la  pena 

que en concreto corresponde imponer  a  ambos acusados.  

                                                           
16.  CSJN,  16  de octubre de 1986: Gómez Dávalos,  Sinfor iano ,  Fa llos 308: 

1938; CSJN,  16  de octubre de 1988: L'Eveque,  Ramón R. ,  Fal los 311:1451; 

CSJN,  7  de jul io de 1988: Gelabert ,  Rubén G. ,  Fa l los 311:1209.  

17.  CSJN,  11  de octubre de 1997: Mannini,  Andrés Sebastián ,  Fal los 330: 

4476.   

18
.  El  mismo bagaje conceptual  con el  que se anuló la  pena de reclusión por 

tiempo indeterminado (CSJN,  5  de septiembre de 2006: Gramajo, Marcelo 

E. ,  Fal los 329:3680),  es trasladable a  la  agravante genér ica  por  la  condición 

de "reincidente".   
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Al  analizar  la  gravedad del  injusto es preciso e s-

tablecer  que el  ingreso subrepticio a l  terri to r io aduanero es una fra c-

ción relativamente menor  del  injusto considerado en s u total idad. Lo  

que en verdad le confiere entidad es la  naturaleza de la  mercadería 

importada en infracción a la  ordenanza aduanera , a  saber :  estupefa-

cientes en  una cantidad desti nada a su comercia l ización. En este se n-

tido, que es el  que expl ica su mayor  disvalor ,  el bien jur ídico fue 

afectado por  puesta en peligro  y  no por  les ión.  Consta en la  causa 

que la  marihuana  secuestrada fue destruída por  incineración. El  ar -

gumento de las  j óvenes víctimas , expuesto por  el  Sr .  Fiscal  General  es, 

a l  menos en este  caso, v i r tual . 

Esto es senci llo de expl icar ,  en la  infracción t ip i -

f icada por  el  ar t ículo 6° de  la  Ley 23.737 que supone cierta perturba-

ción de las  funciones del  servicio aduanero, lo disval ioso es la afecta-

ción de la  sa lud de t i tulares indeterminados y no el  componente de -

sobediente  de  la  f igura.   

En cuanto a  la  cantidad del  estupefaciente ingr e-

sado i legalmente al país ,  se trata de un elemento del  t ipo objetivo 

que di ferencia  a  la  f igura que analizamos de la  forma agravada previ s-

ta  por  el  pr imer párrafo del  artículo 866 del  digesto aduanero. Desv a-

lorar lo nuevamente al  determinar  la  pena, impl ica tanto como consi -

derar  agravante de un homicido el  hecho de haber  dado muert e a  otra 

persona. 

Respecto a  los medios seleccionados para la  ej e-

cución del  hecho, ya he expl icado que se trató de una maniobra tosca, 

como que los partíc ipes fueron aprehendidos a  escasos kilómetros de 

su ingreso al  terri torio nacional  y  que –ya en ese momento-  el  Cabo 



(22) 

Pr imero Walter  Meza percibió el  aroma inconfundible que exudaba el  

estupefaciente.  

XVII)  Debo admiti r  que el  elemento dogmático 

más di f íci l  de reconstruir  es  la  culpabi lidad por  el  acto. No se avanza 

mucho afi rmando que la  reprochabi l idad de la  conducta está  en fun-

ción a la  extensión del  ámbito de a utodet erminación, porque esa m e-

dida s iempre será desconocida.  

Podemos, señalar  con cierto grado de v erosimi l i -

tud que las  condiciones personales de ambos encausados rev elan que 

su esfuerzo personal  por  a lcanzar  la  si tuación de vulnerabil idad fue  

menor . Su  escasa instrucción formal  (Mareco Pérez es anal fabeto y  

Duarte Ortiz  sólo aprobó el  5° grado de la  escolaridad pr imaria)  y  las 

di f icul tades para proveer  a l  sustento  propio y de sus famil ias , no sólo  

funcionan como a tenuantes de la  reprochabi l idad por  sus conductas, 

s ino que f ueron propiciatorias  de la  comisión del  hecho.  

Sobre el  úl t imo factor , es  preciso aclarar que la 

ley (artículo 41, inciso 2°,  del  Código Penal )  releva como atenuantes  

dos s i tuaciones  de di ferent e 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 mínima base fáctica ,  que su-

pere la pura declamación. El concepto de "salario digno" es cual itat iva y  

filosóficamente distinto al  de "cualquier salario" ( 19).  

                                                           
19. "Salario mínimo vital, es la menor remuneración que debe percibir en efe c-

tivo el trabajador sin cargas de familia, en su jornada legal de trabajo, de m o-

do que le asegure alimentación adecuada, vivienda digna, educación, vestua-

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

(artículo 125 de la Ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 – B.O. 27/09/1974). 
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Mareco Pérez expuso que ganaba entre 500.000 y 

600.000 guaraníes, sin que se haya producido ninguna prueba en contr a-

rio. Según el Ministerio de Industria y Comercio de la República del P a-

raguay (mic.gov.py), para la semana comprendida entre el 17 y el 21 de  

enero de 2.011 (cuando se cometió el hecho), el  costo de la  Canasta 

Básica Alimentaria ascendía a 1.117.867 guaraníes (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 permitían cubrir  ni la mitad 

de los gastos en alimentos para su familia . Técnicamente, se encontra-

ba en situación de indigencia.  

La Sra. Duarte Ortiz  reconoció que ganaba unos 

dos mil pesos, esto es 2.000.000 de guaraníes, que cubrían los gastos  

familiares alimentarios, reservando los 880.000 guaraníes excedentes  (el  

40% de sus ingresos)  para gastos tan imprescindibles como indumenta-

ria, educación, salud y esparcimiento ( 20), a los que todos los seres  

humanos tenemos derecho. Sencillo es concluir que se encontraba en 

situación de pobreza . Tampoco se ha producido alguna prueba que de s-

virtúe sus afirmaciones.  

Estos datos son relevantes, no sólo porque refl e-

jan aquel las  pautas de dosimetr ía  punitiva, sino porq ue revelan s i tua-

ciones cr iminogénicas. La pauta " la  partic ipación que haya tenido en 

e l  hecho", no alude –obviamente- a  las reglas punit ivas de la partic i -

pación (art ículos 45 a  48 del  Código Penal ) ,  pues se tratar ía de una  

absurda dupl icación normativa, s i no al  concreto aporte a l  hecho rep u-

                                                           
20.  Pacto Internacional  de Derechos Económicos,  Socia les y  Cultura les.  Pr o-

tocolo de San Sa lvador  sobre Derechos Económicos,  Socia les y  Cult ura les 

adicional  a la  Convención Americana sobre Derechos Humanos.   
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tado del ict ivo.  

No hace fa l ta  una imaginación demasiado fértil 

para suponer  que los procesados fueron det erminados a  del inquir  por 

personas más astutas, con mayores recursos y que, en apar iencia, les 

facil i taron todo. As umo que no encontraron la  marihuana  va luada en  

$ 1.880.000 y embutida en el  auto debajo de un arbol i to. De otro mo-

do no se expl icaría  que emprendieran la tonta aventura que hoy y d u-

rante bastante  t iempo más los mantendrá pr is ionizados. Que lo hayan  

hecho por  dinero,  no  agrava la  s i tuación de ambos, s ino  que predica la 

capacidad de persuasión  y los recursos con que cuentan  los verdade-

ros organizadores, los  dueños de la empresa criminal ,  cuya impunidad   

queda asegurada, con la  condena que  les  imponemos a los "eslabones 

más débi les" ( 21) .  

Desde la  pr ivi legiada (y probablemente no mere-

c ida ) condición económica que me benefic ia ,  me da mucha vergüenza  

señalar  con tono admonitor io a  quienes no tuvieron la  suerte (s í ,  la 

suerte)  que la  v ida me deparó. No creo en la  malevolencia  de los me-

nos favorecidos. Considero que hacen un menor  esfuerzo para a lca n-

zar  la  si tuación de vulnerabil idad y que como expl ica mi hermano Gu s-

tavo Vitale:  "Una mayor equidad social  contribuirá, s in duda s, a redu-

c i r también las cuotas de desigualdad del s istema de persecución d e-

                                                           
21.  En el  mundo global izado,  los  del itos  de  las  transnacionales adquieren 

mayor re levancia,  por  la  impunidad que conl leva su desmesurado poder,  su 

capacidad de compra o de  manipulación de c onciencias,  su  balcanización y 

traslac ión de responsabi l idades,  y  la ocultación de los autores  en comple-

jos  procedimientos decis ionales  (Keymer Ávila :  "Aproximación a las  pr o-

puestas de pr evención y control  del  del ito desde la  Criminolog ía Crít ica", 

c itando a  Aniyar  de  Castro ,  Capítulo Cr iminológ ico,  Volumen 33,  Número 2,  

pp.  225/ 245).    
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l ict iva" (22) .  Sobre el  tema puede escucharse el  vehemente alegato del  

Dr . Gustavo "C uchi" Leguizamón: "Chacarera del  expediente ". 

XVII I )  Llegado a este punto de la  exposición, d e-

bo acudir  a  otra fraterna fuente, el  Juez de l  Tr ibunal  en lo Cr iminal  N° 

1  de Necochea,  Dr . Mar io Jul iano. Sintetizando un  desarrol lo más pr o-

fundo, dice Mar io:  "entiendo que debe reputarse como "pena cruel ,  

inhumana o degradante" toda aquella que exceda o trascienda los  

l ímites  de la culpabilidad y  les iv idad por el  acto mismo " (23) .  Si  sólo lo  

di jera, uno podr ía hacerse el distraído . El  caso es  que –además- es el 

cr i ter io consti tucional  que campea en sus fa l lo s  y,  por  lo tanto, su  

opinión me vincula mora lmente.  

Conclusión :   

Expl icaba Santo Tomás 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 ofr ecer 

i limitadas formas, no fue posible  establecer una ley que no fal lase en 

un caso concreto. Los l egisladores legislan según lo que sucede en la 

mayoría de los  casos, pero observar punto por punto la ley en todos 

los  casos va contra la equidad y  contra e l  bien común, que es  e l  que 

pers igue la ley. Así ,  por ejemplo, la ley  ordena que se devuelvan los 

depósi tos, porque esto es  norma lmente lo justo; pero puede a veces 

ser nocivo:  pensemos en un loco que deposi tó su espada y  la rec lama 

en su estado de demencia, o s i uno exige lo que deposi tó para atacar a 

                                                           
22

.  "Cr iminalizac ión de la  pobreza ", Pensamiento Penal  N°  125,  junio de 

2011.   

23
.  "La indefectib le  naturaleza indicativa de  los  mínimos de  las  escalas pen a-

les",  Pensamiento Penal  N° 7,  abr i l  de 2005.   
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la  patria. Por tanto, en estas y  s imi lares ci rcunsta ncias sería pernici o-

so cumpli r la ley  a rajatabla;  lo  bueno es, dejando a un lado la letra de 

la ley, seguir lo  que pide la justicia y  el  bien común. Y a esto se  o rdena 

la epiqueya, que entre nosotros se llama «equidad». Por tanto, es  ev i -

dente que la epiqueya es  vi rtud" (24) .  

Considerando, por  las  razones expuestas prec e-

dentement e,  que el  mínimo de la  escala  penal  con que se encuentra 

conminado el  del i to excede  –en este caso concreto- la  magnitud del  

injusto y grado de culpabi l idad exter iorizado con su c omis ión, voto  

por  imponer  a  cada uno de los acusados la s  penas de cuatro años de 

pr isión  y  las  inhabil i taciones previstas en la  ley, que son  las  que c on-

sidero justas.- 

 

Rubén David Oscar  Quiñones  
                 Juez  

                                                           
24.   Suma Teológica,  Parte I I.  Cuestión 120: " La epiqueya". 


