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Voto del  Juez Quiñones en la  causa n° 3230:  Moreira,  Alberto Anto-

nio – Pr ieto,  R icardo Javier   s/Infracc ión a  la Ley  23.737  (Acuerdo 

de Juic io Abrevi ado)  

El Juez Quiñones dijo:  

Se sometió a  consideración de este Tr ib unal  

Oral  el  acuerdo de juic io abreviado  celebrado entre el  Sr .  Fiscal  G e-

neral  –Dr . Luis Roberto Benítez -  y  los  procesados Prieto y More i ra, 

con la  asistencia  de sus respectivos defensores Dres. Abadie y B o-

gado. Según sus  términos, se  convino  omiti r  el  plenar io y condenar  

a  los nombrados como coautores del  del i to de transporte de  est u-

pefacientes –en grado de tentativa - a  sendas penas de pr isión y de  

multa.  

Resulta  mer idiano que este Tr ibunal  no pu ede 

l imitar  el  examen del  acuerdo ci tado al  mero control  de sus  f orm a-

l idades extr ínsecas y a  recabar  la  conformidad de los acus ados,  

pues el lo impl icaría  abdicar  de la  función de conocer y  decidi r las  

causas que versen sobre puntos regidos por las leyes de la N ación , 

que le atr ibuye el  ar tículo 116 de la  Constitución Nacional .  En nues-

tro s istema consti tuc ional ,  existen valores más importantes que la  

ef ic iencia  y ef icacia  estatales (1)  ( 2) .  

                                                           
1.  USSC,  3 de abr il  de 1972: Stanley  v .  I l l inois,  405.US.645: “La Carta  de 

Derechos,  en general,  y  la  c láusula  del  debido proceso,  en pa rticular,  

fueron diseñadas para  proteger  a  los frág i les va lores de una ciudadanía 

vulnerable de la  preocupación dominante por  la  eficiencia  y la  eficacia 

que pueden caracter izar  a  los ofic ia les del  Gobierno” ( Indeed,  one might 

fa irly say  of the  Bi l l of R ights  in  general,  and the Due Process Clause in  

particular, that they were designed to  protect the  fragi le  values of a  vu l-

nerable  c itizenry  from the overbearing con cern for  effic iency  and efficacy 



(2) 

Procede, en consecuencia, reali zar  un escruti -

nio detenido de los términos del  convenio  en cuanto –de suy o- im-

porta una renuncia  al  contradictorio pleno que garantiza el  art ículo 

18 de la  Consti tución Nacional  (3) .  

No escapa a  mi  consideración que el  orden a-

                                                                                                                                                                
that may character ize  praiseworthy government off ic ials ). Debo la c ita  a  

Klein :  Judic ia l coercion in  the plea bargaining process ,  Hofstra  Law R e-

view,  volumen 32, pp.  1349/1423.  Ver  también McCoy : Plea Bargaining 

as coerc ion ,  Cr iminal  Law Quarter ly,  volumen 50,  pp.  1/41.  Dejo constan-

cia  que todas las  traducciones no son li tera les,  s ino contextuales y  que 

sus seguros errores me son enteramente adjudicables.  

2.  La Corte Constitucional  I ta l iana,  en v ir tud de la  Sentencia  313/90,  del  

2  de jul io de 1990,  declaró la  inconstitucional idad del  artículo 444,  inc i-

so 2°,  del  Código Procesal  Penal  en cuanto no preveía  la  posibi lidad de 

que el  Juez se pronunciara sobre la  adecuación de la  pena pactada en un 

patteggiamento  (acuerdo de juic io  abreviado),  rechazándolo si  detectaba 

ese défic it:  “Aunque fuese cierto que el  artículo 444 atr ibuyera  a l  juez 

un mero control  de legal idad,  se tratar ía  s iempre de una función jur i s-

diccional:  y  por  lo tanto de una función esencia l,  s in la  cual  las  partes no 

tienen posibi l idad a lguna de definir  el  juic io,  que es el  momento pr inc i-

pal  de la  función jur isdiccional”  ( Anche se  fosse  vero che l 'ar t.  444 attr i -

buisca al  g iudice  un mero control lo  d i  legittimità,  si  tratterebbe pur  

sempre di  una funzione giur isdizionale:  e  per  di  p iù  d i  una funzione d e-

terminante,  dato che senza di  essa le  parti  non avrebbero alcuna possib i-

l i tà  di  definire  i l  g iudizio,  mentre  è  propr io  questo i l  momento qual if ica n-

te  de lla  funzione giur isd izionale ) .  

3.  Sobre los rasgos inquis it ivos del  s istema de juic io abreviado y el  nec e-

sario control  judicia l,  cfr . Bazzani  Montoya :  Poderes de  control de l  juez 

en la  terminación anticipada del  proceso por  acuerdo y  aceptación de 

cargos,  Derecho Penal  y Cr iminolog ía  (Universidad Externado de Colo m-

bia),  volumen 30,  número 89,  año 2009,  pp.  147/162.  Sobre la  exigencia 

de respeto a  las  garantías constitucionales del  acusado,  cfr .  Huber:  Últi -

mas tendencias en mater ia de  negociac iones en e l proceso penal a lemán ,  

Revista  Penal , N°  22,  jul io de 2008,  pp.  43/49.  

 



 

PODER JUDICIAL DE LA NACION 
Tribunal Oral Criminal Federal de Formosa 

 

(3) 

U
 S

 O
  

O
 F

 I
 C

 I
 A

 L
 

miento procesal  (art ículo 431 bis ,  apartado 3),  pareciera regular 

como numerus c lausus  los  motivos  de rechazo de un acuerdo de ju i -

c io abreviado, a  l os que –en pr incipio-  debiera ceñirse este examen.  

Sin embargo, no  es posible soslayar  que los acusados, que prest a-

ron su “conformidad”, cumplen pr is ión preventiva , la  que importa 

una s i tuación de ínsi ta coerción. Ya en el  Digesto se sostenía: Quod 

metus causa gestum eri t ,  ra tum non habero (“No tendré por  válido  

lo que  se ha hec ho por  causa de  miedo”) –Libro IV, Tí tulo I I ,  Ley 1,  

c i tado en la  nota a l  ar t ículo 938 del  Código C ivil  Argentino-.   

No debe perderse de  vista  que, en  nuestro  

s istema jur ídico, el  ámbito negocial  de este  acuerdo jur ídico se en-

cuentra l imitado al  aspecto procesal  (abreviación del  trám ite),  no a  

los aspectos sustantivos de la  l i ti s  que son indisponibles  para las  

partes . 

I )  S ituación jur ídica de Pr ieto 

1) Aunque en el  requer imiento f i scal  de el e-

vación a ju icio se imputó al  procesado Pr ieto como coautor  del  del i -

to de transporte de estupefacientes , en el  acuerdo de juic io abr e-

viado que examinamos su conducta fue encuadrada en la  misma f i -

gura, pero en la  etapa de comienz o de ejecución (art ículo 42 del  

Código Penal ) ,  mocionando –en cuanto aquí  interesa - que se le i m-

pusiera la  pena de tres años de pr is ión de cumpl imiento efectivo . 

2)  Habrá, pues,  que comenzar  este anál isi s 

por  el  aspecto más gravoso de la  pretensión  punit iva:  la  modal idad 

de cumpl imiento de la  pena. E n la  práctica, importaría  que e l  co n-

denado –probablemente- permanezca pr ivado de su l ibertad dura n-



(4) 

te ocho m eses, en función  a lo previsto por  el  ar t ículo 13 del  Código 

Penal ,  parte de los cuales los h abr ía  cumpl ido en  pr is ión preventiva 

y –por  lo tanto- no puede ni  s iquiera imaginarse que , en este  caso,  

la  pena tenga alguna eficacia  preventiva  especia l ,  cual  es  el par a-

digma consti tucional : ar t ículo s 18 de la  Consti tución Nacional ,  5 .6 

de la  Convención  Amer icana sobre Derechos Humanos y  10.3 del  

Pacto Internacional  de Derechos C iviles  y  Pol í t icos. 

En verdad, el lo me persuadió de adher i r  a  la 

postura del  Sr .  Presidente –Dr . Al fredo Francisco García  Wenk - en el  

sentido de ordenar  el  cese de la  prisión preventiva que cumpl ía  el  

procesado ante  la  posibi l idad  cierta de desestimar  –en este aspec-

to- la  pretensión de la  parte  acusadora.  

2 .a)  Desde antaño, la Penolog ía ha puesto en 

cuestión a  las  penas cortas privativas de l ibertad. Durante el  Pr imer  

Congreso Penitenciar io Internacional  (Londres, 1872), lo expres ó  

con clar idad Foresta :  En la medida en que no hay t iempo para in s-

trui r o reformar ( a las  personas condenadas a una pena corta)  de -

safortunadamente encuentran t iempo para corromperse. De otro  

lado, el  número de estos presos crece, son costosos para el  Esta do. 

Además, durante su detención sus fami lias  sufren, y  a menudo son 

conducidos al  crimen por necesidad  (4) .  

                                                           
4.  While  there  is  not t ime to  instruct or  reform (the  persons sentenced to  

short impr isonment),  they unhappi ly f ind time to  get co rrupted. On the 

other  hand,  the  number  of these  prisoners  be ing very  large,  they are  very 

costly  to  the State.  Moreover , during their  detention their families  su f-

fer,  and are  often themselves dr iven to  cr ime by want.  Debo la  cita a  So-

nia Snacken :  Les courtes pe ines de  pr ison ,  publ icado en Déviance  et  so-

c iété ,  1986 - Vol.  10 - N°4.,  pp. 363 -387. 
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2.b) El  problema fue tratado en s imi lares 

términos en los suc esivos Congresos:  Roma (1885), San Petersburgo 

(1886), Budapest (1905), Washington (19 10), Londres (1925) y La 

Haya (1950). La  mayor  parte de las  consideraciones formuladas en  

esos foros, fueron s intetizadas en el  informe A/Conf.17 /5 (Short 

Term Imprisonment )  presentado al  2do. Congreso de las  Naciones  

Unidas sobre la Prevención del  Crimen y Tratamiento del  Del incue n-

te (Londres, 1960).  

Las objeciones expuestas en el  mencionado  

workpaper  (§§ 139 a 143) son:  I)  La imposibil idad de conocer suf i -

c ientemente, durante una pena corta, la personalidad del  delincue n-

te y  sus necesidades con el  objeto de apl icarle e l tratamiento ad e-

cuado ;  I I)  Aún admitiendo que se conozca esa personalidad, s igue 

resul tando que el  tratamiento en prisión requiere un mínimo de d u-

ración que no se da en las  penas cortas ;  I I I)  Privada por tanto de 

toda posibil idad educativa, l a pena corta s igue presentando además 

la mayoría de los inconvenientes inherentes en toda pena de priv a-

c ión de l ibertad:  pel igro de contaminación , debil i tamiento o qu e-

brantamiento de los  lazos familiares  y  sociales, di ficul tad de re int e-

gración del  ex rec luso a la comunidadl  (5) .   

                                                           
5.   I )  I t  is  imposible  dur ing a short term sentence to  get to  know the o f-

fender  and his needs suffic iently wel l to  adapt the  treatment to h is  r e-

quirements ;  II )  Even with a  knowledge of the  offender ’s  personal ity  the 

re-education requires a  minimum length of t ime with the  short sentences 

does not afford ;  I II )  While  i t  thus offers  no prospect of re -education,  the  

short sentences has nevertheless  most of the  inherent d isadvantages i n-

volv ing deprivation of liberty:  r isk of co ntamination,  weakening of socia l 



(6) 

Estos reparos teór icos, dieron lugar  al  dis eño 

y aprobación de las  “Reglas de Tokio” -sobre las  medidas no pr ivat i -

vas de la  l ibertad- aprobadas por la Resolución 45/110 de la Asa m-

blea General  de las  Naciones Unidas (14 de agosto de  1990), sobre  

las  que volveremos más adelante.  

2 .c)  La imposición de penas cortas pr ivativas 

de l ibertad ha sido cuestionada por  la  doctrina nacional  (6)  y  extra-

njera (7) .  Finalmente, es  el  estándar  establecido en la  jurisprudencia  

de la  actual  integración  de la  Corte Suprema de Justic ia de la  N a-

ción ( 8) .  

                                                                                                                                                                
and famil ies  t ies,  d iff iculty  of inser tion of the  pr isoner  in  the  community  

after  release .         

6.  Zaffaroni  – Alagia – Slokar :  Derecho Penal  – Parte General,  pp.  

930/931; Pampl iega :  El  derecho a la  condena de e jecución condic ional ,  

La  Ley 2006 -F:497. 

7.  Fernández Muñoz : La pena de pr is ión. Propuestas para  sustituir la  o 

abol ir la , p. 111,  donde descr ibe la práctica  en Alemania. Sobre la sust i -

tución de las penas cortas de pris ión por  el  s istema de días -multa  en Es-

paña,  cfr.  Jaén Vallejos :  S istema de consecuencias jur ídicas del  del ito:  

nuevas perspectivas,  pp.  29/31; González Tascón  –citando a Mapell i  Ca f-

farena- afirma: la  resocia lización debe procurar  la  no desocial ización del  

de lincuente  o  –en todo caso- no potenciar la  con instituc iones de  por  s í 

desocializadoras  (Pasado, presente y  futuro de la  pena de arresto de fin 

de semana,  p.  53);  Roxin :  La culpabil idad como cr iter io  l im itativo de  la 

pena,  p.  17.   

8.  CSJN,  3  de mayo de 2005: Verbitsky ,  Horacio  (Fal los 328:1146, cons i-

derando 62°  del  voto mayoritar io);  CSJN,  21  de septiembre de 2004: Ga-

sol ,  Si lvia Irene y  otro  (Fa llos 327:3816,  dictamen del  Procurador Fisca l 

a l  que adhir ió el  tr ibunal);  CSJN,  8  de agosto de 2006: Squilario,  Adrián 

Rodolfo y  otros  (Fa l los 329:3006,  considerando 7°  del voto de la  may or-

ía);  CSJN,  1°  de abr i l  de 2008: Del fino,  Martín Fernando y  otros  (Fa l los 

331:477,  dictamen del Procurador Fisca l al  que adhir ió la  Corte).    
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2.d) Considero –en consecuencia -  que no de-

be acogerse el  punto del  acuerdo de juic io abreviado en el  que se  

convino la  modalidad de cumpl imiento de la  pena privativa de l ibe r-

tad, en cuanto no invoca un fundamento superador  que just i f ique 

apartarse de las  consideraciones penológ icas expuestas precede n-

tement e ( 9) .  

3)  Descartada la  posibil idad del  cumpl imiento  

efectivo de la  pena pr ivativa de l ibertad, surge como al ternativa la  

imposición de una pena de ejec uc ión condicional ,  pues la  concreta 

pretensión punit iva no excede el  l ímite cuanti tativo establecido por  

el  ar tículo 26 del  Código Penal  (tres años de pr is ión) y  –sin que s e  

haya alegado lo contrar io- concurren las  c ircunstancias cuali tativas 

que demuestran la  inconveniencia  de aplicar  efectivamente la  pr i -

vación de la  l ibertad del  encausado.  

La dañosidad del  del i to ya ha sido consider a-

da por  el  leg islador  a l establecer  la  escala penal  con que se encue n-

tra conminado.  Sin embargo, ejerciendo el  derecho  consti tucional  a  

expresar  libremente mis ideas, considero que la  pol í t ica  de cr imina-

l i zación pr imar ia  en la  mater ia  ha desatendido la  consideración m e-

nos gravosa de las  conductas de quienes ocupan roles menor es en  

las  operaciones de narcotráfico  (l lamados, eufemís ticamente,  “mu-

las”) .  Como puede adverti rse, incluso empíricamente, ésta y otras 

                                                           
9.  Algunos va l iosos fundamentos adicionales pueden consultarse en el  

Acuerdo de Juic io Abreviado celebrado,  el  11  de noviembre de 2009,  en 

la  causa Dadone,  Al do y  otros s/Defraudación a la Administración Públ i -

ca (Banco de la Nación Argentina) , publicado en el website  del Ministe-

r io Públ ico Fisca l  de la  Nación.   



(8) 

apor ías normativas y la  selectiv idad inversa de las  agencias pol ic ia-

les  han provocado el  ef ecto paradojal  del  crecimiento de  este  

fenómeno del ict ivo ( 10) . 

3 .a)  Ahora bien, s i  –como consideramos - re-

sul taría  procedente que la  pena que corresponde impo ner  a  Pr ieto 

sea suceptible de ejecución condicional ,  luego:  también lo es sus-

pender  –a su favor -  la  ejecución del  juic io a  prueba de conformidad  

a lo previsto por  l os  artículos 76 bis  –párrafo 4°-  del  Código Penal  y  

5° del  Código Procesal  Penal .  

Ambas soluciones depararían el  mismo trata-

miento de resocia li zación:  la  no comisión de nuevos del i tos y la  im-

posición de algunas de las  reg las de conducta previstas por  el  ar t í -

culo 27 bis  del  Código Penal (art ículos 27 bis  y  76 ter del  Código 

Penal ) ,  con la  única di f erencia –en este aspecto- de la  extensión  

temporal  –prevista en abstracto- de aquel las  obligaciones, que  

tampoco son enormemente di fere ntes:  de uno a tres años, en un  

caso, de dos a  cuatro años, en el  otro.  

3 .b)  No obstante, las  consecuencias para el  

imputado ser ían absolutamente más graves en el  caso de la  impos i -

c ión de una condena que s i  se suspendiera el  juicio a  prueba.  Las 

di ferencias son tan obvias que sólo cabe mencionar  a l  marcaje :  un  

                                                           
10

.  CSJN,  25  de agosto de 2009: Arriola,  Sebastián y  otros ,  (Fa l los 

332:1963,  considerando 15°  del  voto pionero).  En su voto,  el  Ministro 

Lorenzetti  lo expuso con franqueza: Lo que no puede ocurr ir  es  que las  

pol íticas públicas no alcancen ni ngún grado de efectiv idad a lo  largo de 

los  años,  que sólo  se  conformen con leyes declarativas y  que los  result a-

dos sean los  contr ar ios de  los  perseguidos . 
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antecedent e condenator io –por  un del i to de narcotráfico - di f icul -

tará, casi  hasta lo imposible, su reinserción socia l  o laboral  en gr a-

do super ior  a  la  suspensión del  juic io a prueba.  Se trata de un fa c-

tor  cr iminogénico expresamente contemplado por  el  ar t ículo 41.2 

del  Código Penal :  la  di f icultad de ganarse e l  sustento propio nec e-

sario y  e l  de los  suyos . 

Por  lo tanto, es  preciso examinar  –con  mayor  

r igor -  la  cuestión.  

3 .c)  La Corte Suprema de Justic ia  de la  Nación  

ha reconocido la  v igencia  del  derecho del  procesado a poner fin a la 

acc ión y  ev i tar la imposic ión de una pena  (11) .  En mater ia  penal ,  los  

derechos del  procesado se ejercen contra el  Estado que es el obl i -

gado a cumpl i r los (12) .   

Esta obl igación estatal  deriva –en pr imer  l u-

gar - de lo dispuesto por  las  Directrices sobre la  Función de los Fi s-

cales, aprobadas por  el  Octavo Congreso de las  Naciones Unidas 

sobre Prevención del  Del i to y Tratamiento del  Del incuent e  (La 

Habana, Cuba, 1990) , cons ideradas por  la  Procuración General de la  

                                                           
11.  CSJN, 25  de septiembre de 1997: Menna,  Luis  (Fa l los 320:1919); CSJN,  

11 de noviembre de 1997: Padula,  Osvaldo R. y  otros  (Fal los 320:2451);  

Dictamen del  Procurador  General  del  9  de septiembre de 2002 en autos 

Zunino,  Eddi,  reiterado en el  Dictamen del  9  de marzo de 2004, f ina l-

mente aceptado por  la  Corte (Fa l los 327:423);  CSJN,  11  de n oviembre de 

2005: Fiscal  c/Zingarett i,  Trubiano y  otros  (Fa llos 328:3869).  C fr . en el  

mismo sentido La Rosa :  El  derecho a la  resoluc ión alternativa del  confl ic -

to  penal,  La  Ley 2009 -C :88. 

12.  CSJN,  12  de septiembre de 2002: Ministerio de Relac iones Exteriores 

( Juez Magariños) ,  dis idencia  del  Dr . Petracchi,  párrafo 4° .   



(10) 

Nación como integ rantes del  corpus iuris  de derecho internacional  

de derechos humanos  (13) .  

La Directr iz  18ª, en su segunda parte, est a-

blece:  los  Estados deben explorar plenamente  la posibi lidad de 

adoptar s istemas para reducir e l  número de casos que p asan la v ía 

judicial  no solamente para al iv iar la carga excesiva de los tribun a-

les, s ino también para evi tar e l  estigma que s igni fican la pris ión 

preventiva, la ac usación y  la condena, as í  como los  posibles  efectos 

adversos de la prisión.  

Parte de ese deber  es puesto bajo la  re spon-

sabi lidad de los f i scales:  De conformidad con la legislación nacional , 

los  fi scales  considerarán debidamente la posibil idad de renunciar al 

enjuic iamiento , interrumpirlo condicional  o incondic ionalmente  o 

procurar que el  caso penal  no sea considerado p or el  si stema jud i -

c ial ,  respetando plenamente los  derechos del  sospechoso y  de la v i c-

t ima (Directr iz  18ª, pr imera parte).  

Estos pr incipios internacionales han tenido su 

correlato en diversas resoluciones emitidas por  la  Procuración G e-

neral  de la  Nación, en ejercic io de la  facultad que le depara a  su  

t i tular  el art ículo 33.d)  de la  Ley 24.946 ( Diseñar la pol í tica criminal 

y  de persecución penal  del  Ministerio Público Fiscal ) .   

En ta l  sentido, deben ci tarse las  Resoluciones 

100/96 por  la  que se instruyó a los  f i scales a  aceptar  la  suspensión  

                                                           
13.  Marchisio :   El  Gobierno y  la  pol it ica de persecución penal  de l  Min iste-

r io  Públ ico Fiscal  a  través de  las  resoluc iones del  Procurador  General  de  

la  Nacion ,  p.  114.  Publ icación de la   Ofic ina  de Investigación y Estadíst i -

cas Pol ítico Cr iminales del  Minister io Públ ico Fi sca l.  
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del  juic io a  prueba en los supuestos del  art ículo 14, 2da. parte, de  

la  Ley 23.737, prescindiendo de la  interpretación merame nte l i teral  

de lo dispuesto por  el  ar t ículo 10 de la  Ley 24.316 ( 14) ;  39/97 sobr e  

la  pena a considerar  para el  otorgamiento del  benefic io;  45/99 ins-

tando a propender  a l  logro de acuerdos entre víctimas e imputados;  

24/00 por  la  que se rechazó el  cr i terio sentado en Kos uta  sobre la  

pena a considerar y sobre la  inviabi lidad de la  suspensión del  ju ic io 

a  prueba cuando el  del i to estuviera conminado con pena de inhab i -

l i tación conjunta o  a l ternativa;  86/04 por  la  que se  restableció la  

v igencia  de su s imi lar  24/00; 130/04, asignando carácter obl igator io 

a  la  Resolución PGN 24/00  (contra la  postura adversa de a lgunos  

Fiscales :  Romero Victorica et al ters ) ,  mencionando en sus consid e-

randos la  necesidad de adoptar soluciones al ternativas para confl i c -

tos  leves, logrando mayor  eficac ia e n l a persecusión de los  hechos  

punibl es de  mayor  gravedad o cometidos bajo  modali dades  de cr i-

men organiz ado .   

La  Resolución 97/09 establece solo dos res-

tr icciones de pol í t ica  criminal :  a)  cuando involucre hechos de co-

rrupción de funcionar ios públicos;  b)  cuando el  otorgamiento del  

benefic io a  uno de los imputados per judicara el  ejercic io de la  acu-

sación contra otros procesados . Ninguna de  estas s i tuaciones ha  

s ido invocada en la  especie.  

No obstante los reparos que nos merece la  

                                                           
14.  Cfr .  Auto Inter locutorio de este Tr ibunal en a utos Quevedo,  Ana Sol e-

dad .   



(12) 

segunda parte de esta úl tima resolución  (15) ,  el  eje central de la  

Pol í t ica  Cr iminal  del  Ministerio Públ ico Fi scal  es  clar ís imo:  la  forz o-

sa selectiv idad ,  que es estructural  a  la  cr iminalización secundar ia  

(ante la  imposibilidad de cumpl i r  el  programa criminalizante fara ó-

nico),  debe or ientarse en dirección a los del i tos más graves y a  la  

cr iminalidad organizada y n o hacia  los más que –ocasional  y  pr ima-

r iamente- incurren en del i tos de  menor  ofensiv idad. 

4)  La segunda fuente de la  obl igación estatal 

de explorar  a l ternativas a  la  resolución del  conflicto penal  sin ac u-

dir  a  las  penas, integra –igualmente- el  soft  law ,  y  son las  Reglas de 

Tokio a  las  que hiciéramos referencia  en párrafos anter iores.  

La Regla  2.3  prescr ibe:  A f in de asegurar una 

mayor f lexibilidad, compatible con  e l t ipo y  la gravedad del  deli to, 

la personal idad y  los  antecedentes del  del incuente y  la protección 

de la sociedad, y  ev i tar la aplicación innecesaria de la pena de pr i -

s ión, el  s istema de justicia penal  establecerá una ampl ia serie  de 

medidas no privativas de la l ibertad , desde la fase anterior al  juicio 

hasta la fase posterior a la sentencia. El  número y  el  tipo de las  me-

didas no privativas de la l ibertad disponibles  deben estar determi-

                                                           
15.  Considero que pr ivar a  a lguien de un derecho (a  la  suspensión del  ju i-

c io a prueba) como medio asegurativo  de la  persecusión penal  a  otro 

procesado infr inge el  Pr incip io  de  Inv io labi l idad de la  persona  que pros-

cr ibe imponer  a  los  hombres,  contra su voluntad,  sacr i f ic ios  y  pr ivaciones 

que no redunden en su propio benefic io  (Nino :  Ética y  Derechos Huma-

nos,  p.  239);  en s imilar  sentido,  sostiene Badeni :  la confusión ideológica 

entre  e l  b ien común y  e l  b ien del  Est ado,  ha conducido a una paulatina 

sustitución de los  f ines personal istas de  la  Constituc ión por  objetivos 

transpersonal istas que no se  compadecen con la  esencia  de  aquélla  (La  

v igencia  de la Constitución Nacional,  La Ley 1987 -A:835). 
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nados de manera tal  que sea posible  fi jar  de manera coherente las  

penas. 

La  Regla  2.4 indica que la  uti li zación de m e-

didas a l ternativas consti tuye una obl igación pr oactiva del  Estado:  

Se alentará  y  supervisará atentamente el  establec imiento  de nuevas 

medidas no privativas de la libertad y  su aplicación  se evaluará s i s-

temáticamente.  

La  Regla  2.6  precisa un paradigma que ha s i -

do enunciado –con mayor  c laridad- por  la  Corte Interamer icana de  

Derechos Humanos:  En una sociedad democrática el  poder pun it ivo 

sólo se  ejerce en la medida estrictamente necesaria  para proteger 

los  bienes jurídicos fundamentales  de los  ataques más graves que 

los  dañen o pongan en pel igro. Lo contr ario conduciría al  ejerc icio 

abusivo del  poder punit ivo del  Estado  (16) .  

Cabe añadir  que, el  12° Congreso de las  N a-

ciones Unidas sobre Prevención del  Del i to y Justic ia  Penal  (San Sa l -

vador , Brasi l ,  abr il  de 2010) emitió la  Declaración de San Salvador  

cuyo punt o resolutivo 51° expresa:  Destacamos la necesidad de r e-

forzar las  medidas  susti tutivas del  encarcelamiento, entre ellas  el  

serv ic io comunitario, la  justicia restaurativa y  la vigilancia electr ó-

nica, así  como la de apoyar los  programas de rehabil i tac ión y  re in-

serc ión, incluso los  de stinados a  corregir las  conductas delictivas, y  

los  programas de educación y  formación profesional  para los  rec l u-

sos.  

                                                           
16.  CIDH,  Sentencia  C -177,  del  2  de mayo de 2008: Kimel  v.  Argent ina  

(considerando 76° ).   



(14) 

5)  La tercera fuente de la  obl igación estatal 

integra el  bloque de  consti tucional idad federal .  El  ar t ículo 30 de  la  

Convención A mer icana sobre Derechos  Humanos  prescr ibe:  Las res-

tricciones permitidas, de acuerdo con esta Convención, al  goce y 

e jercicio de los  derechos y  l ibertades reconocidas en la mi sma, no 

pueden ser apl icadas sino conforme a leyes que se dictar en por ra-

zones de interés general  y  con el  propósi to para e l  cual  han s ido e s-

tablecidas. Uno de los derechos que reconoce la  Convención  es a  la  

l ibertad personal  (art ículo 7.1  de la  CADH).  

Aún extremando el  anál i s is ,  no encontramos  

ninguna razón de interés  general  que demuestre la  super ior idad v a-

lorativa  o –siquiera- ef icientista de la  imposición de una condena  

(aunque fuere de ejecución c ondicional )  respecto a  la  suspensión  

del  juic io a  prueba, ni  ésta puede infer i rse de los términos del  

acuerdo de  juic io abreviado. 

Pero, además, el  insti tuto de la  suspensión 

del  juic io a  prueba fue insti tuido por  el  legislador  con algún prop ó-

si to no banal :  la  resocial i zación de quien –presuntament e- ha  incu-

rrido en una infracción a la  ley penal  por  primera vez y cuyos r e-

quer imientos de prevención especial  posi tiva no excedan los tres 

años de  pr is ión. No es posible, en consecuencia, despojar  de  cont e-

nido a esta solución al ternativa prevista por  el  legis lador , exte n-

diendo –voluntar istamente- las  restr icciones previstas en los  párra-

fos 6° y  7° del  art ículo 76 bis  del  Código Penal ,  pues el lo ir ía  en 

desmedro del  pr incipio de máxima taxatividad legal  en mater ia  p e-

nal .  

La  les ividad de la  acción del ictiva (compre n-
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siva del  bien jurídico afectado por  su puesta en pel igro) y  el  grado 

de culpabi l idad exter iorizado con el la ,  han s ido objetivamente  val o-

rados por  el  Minister io Públ ico Fiscal  a l  fo rmular  su requer imiento  

de pena ( 17) ,  que  consti tuye un l ímite a  las  facultades de  este Tr ib u-

nal  (art ículo 431 bis ,  inciso 5°, del  C ódigo Procesal  Penal )  y  que vi n-

cula  al  órgano requirente en términos de actos propios  (adeudo es-

te argumento a mi  colega Dr . Bel forte)  ( 18) .  

6)  El  corolar io de las  reflexiones que –hasta 

aquí -  hemos venido formulando, lo consti tuye la  s er ie de fal los de  

la  Corte Suprema en los que se vinculó la  suspensión del  juic io a  

prueba con el  principio polí t ico criminal  que caracteriza al  derecho 

penal  como la ul tima ratio del  ordenamiento jurídico, y  con e l pri n-

c ipio pro homine que impone privi legiar la interpretación legal  que 

más derechos acuerde al  ser humano frente al  poder est atal  (19) .  

                                                           
17.  Artículo 120 de la  Constitución Nacional;  Directriz  13.b) de las  Dire c-

tr ices sobre la  Función de los Fisca les.   

18.  La doctr ina  sostiene que la  garantía  de no agravación punitiva  tiene 

dos dimensiones: procesal  y  sustantiva: “ la  acusación notif icada tendría 

una doble  función,  de  una parte,   de  los  elementos de  que tratará e l  ju i -

c io  dirig ido en su contra (para hacer  posib le  su defensa procesal) y ,  de 

otra,  una función de garantía  de  conocimiento de  lo  que se  arr iesga co-

mo máximo en é l  (no agravación punitiva) ”  (Del  Río  Ferreti :  El  pr inc ip io  

de l  consenso y  la  garantía  de  la  no agravación punitiva ,  Revista  de Der e-

cho de la  Universidad Católica  de Valpara íso,  volumen 34 -1,  año 2010, 

pp.  349/383.    

19.CSJN,  23  de abr il  de 2008: causas Acosta, Alejandro Esteban;  Norver-

to,  Jorge Braulio  y  Lorenzo,  Amalia ;  CSJN,  7  de octubre de 2008: Nanut, 

Daniel .  Ver  también el  voto en dis idencia  del  Ministro Zaffaroni  en CSJN, 

3  de agosto de 2010: Delillo,  Karina Claudia ,  en especia l  su consideran-

do 9°. 



(16) 

Por  lo tanto, concurriendo los requisi tos pr e-

vistos por  el  ar t ículo 76 bis  del  Código Penal ,  este Tribunal  carece 

de facultades para pronunciar  una sentencia  condenator ia, incluso  

de ejec ución condicional .   

7)  Además de estas consideraciones gener a-

les, y  centrando nuestro anál is is  en el  especí f ico del i to que s e atr i -

buye al  procesado –transporte de estupefacientes, en grado de te n-

tativa-,  nuestro país  ha aprobado (Ley 24.072) la  Convención de las  

Naciones Unidas contra e l  tráfico i lí ci to de estupefacientes y  su s-

tancias  s icotrópicas (Viena, dic iembre de 1988), cuyo cumpl imiento  

es obl igator io en vir tud de lo dispuesto por  el  ar tículo 27 de la  Con-

vención de Viena sobre e l  Derecho de los  Tratados ,  aprobada por  la  

ley de facto  19.865. 

Como lo sostuviera (desde 1995), nuestro c o-

lega Dr . García  Wenk, de los artículos 27, 31 y 75 –incisos 22 y 24 - 

de la  Consti tución Nacional  se inf iere la  prelación normativa de los  

tratados internacionales sobre las  leyes o rdinar ias (20) .   

Así  las  cosas, en vi r tud de la  pr imera Conve n-

ción mencionada, nuestro país  está obl igado a t ipi ficar  como del i to 

a l  transporte de estupefacientes o sustancias ps icotrópicas  (art ículo 

3.1.a.I) ,  y  a  su tentativa  (ar t ículo 3.1.c.IV) .   

Sin embargo, el  propio  instrumento  intern a-

cional  prevé:  No obstante lo dispuesto en los  inc isos anteriores, en 

los  casos apropiados de infracciones de carácter leve , las  Partes  

                                                           
20.  García Wenk :  Los tratados de  integración y  la  reforma de la  Constit u-

c ión Nacional ,  en la  obra colectiva  La  reforma constitucional  interpret a-

da, p. 347.   
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podrán susti tui r la declaración de culpabil idad o la condena por la 

apl icación de otras  medidas  tales como las  de educación, rehabi li t a-

c ión o reinserc ión social ,  as í  como, cuando el  delincuente sea un 

toxicómano, de tratamiento y  postratamiento  (art ículo 3.4.c) . 

Ahora bien, a  di ferencia  de otros ordena -

mientos jur ídicos que clasi f ican a  las  infracciones penales  según la  

gravedad de las  penas con  que se encuentran conminad as ( 21) ,  el  

nuestro no  especi f ica taxativamente cuáles deben considerarse in-

fracc iones  de carácter  leve  en el  sentido de la  Convención.  El lo, nos  

impone la  tarea de reconstrui r  dogmáticamente el  concepto enu n-

ciado (22) ,  partiendo del  dato obvio que todo del i to es una creación  

cul tural ,  convencional  y  contingente  ( 23) ,  ca lidades que se proyectan  

a su taxonomía.  

En esa di rección, los  elementos consti tutivos 

de la  infracción leve ,  pueden inf er i rse de los antecedent es par l a-

mentar ios de la  Ley 24.316 que incorporó al  Código Penal  a  la  su s-

pensión del  juic io a  prueba.  

La  iniciativa, concretada mediante la  remisión 

                                                           
21.  Codigo Penal  Alemán,  § 12; Código Penal  Francés,  artículo 111 -1; 

Código Penal  Español,  artículo 13.   

22.  Zaffaroni :  “La reconstrucción del  discurso juríd ico -penal  como planif i -

cac ión del e jerc ic io  de  poder decisor io  de  los  jur istas es,  en nuestro ma r-

gen,  una nec esidad v inculada a nuestra superv ivencia  comunitaria ”  (En 

busca de las  penas perdidas, p.  208);  Zambrano :  La inev itable  creativ i -

dad en la interpretación jur ídica ,  en especia l Capítulo I I : La interpreta-

c ión creativa y  la  tes is  dworkiniana del  derecho como int egr idad.   

23.  Malinowsky :  Cr imen y  castigo en la  soc iedad salvaje ,  pp.  50/51 (sobre 

el  el  quebrantamiento de la  exogamia del c lan totémico); Ferrajol i : De-

recho y Razón, p. 375.   



(18) 

a l  Congreso por  parte del  Poder  Ejecutivo (Mensaje 1440 del  12 de 

agosto de 1992), exponía:  Precisamente en el  caso de deli tos de  

menor  gravedad  e l  Estado puede veri ficar la certeza de este pronó s-

t ico de no recaída en e l del i to, mediante la sujec ión de aquellos  a u-

tores a la observancia de c iertas reglas que les  si rvan de ayuda para  

evi tar la renovada delincuencia, luego de arribar a una convicción 

de culpabi lidad o, inc luso, en una instancia a nterior del  proceso.  

Con re lación, en principio, a las penas menos graves ,  cada vez se 

hal la más extendida en la legis lac ión contemporánea  la util i zac ión 

de mecanismos que, a la par de no eximir al  hecho punible  de una 

reacción percept ible, supeditan la l iberación de la aplicación de una 

pena a que el  autor cumpla voluntariamente las  instrucc iones que 

se le  imparten para que observe una cond ucta ordenada.   

La  Comisión de Leg islación Penal  de la  Cám a-

ra de Diputados (Dictamen del  4  de mayo de 1993), sostuvo:  Es ne-

cesario entonces, dotar al  s i stema de instrumentos que permitan, 

con rac ionalidad ,  obviar  el  juz gamiento de los casos  de menor  

trascendencia penal ,  para permiti r que se puedan juzgar los  hechos 

de delincuencia de mayor envergadura.  

Entonces, las  pautas que del imitan dogmáti -

camente a  las  infraciones leves s on la  pena que –en abstracto- co-

rresponder ía  imponer  a l  procesado, que no debe ex ceder  los tres 

años de  pr is ión (art ículo 76 bis  -1er . párrafo- del  Código Penal ) ,  o la  

que –en concreto- fuese suceptible de ejecución condicional (art í -

culo 76 bis  -4to. párrafo- del Código Penal )  en función a lo previsto 

por  el  ar t ículo 26 del  Código Pena l  (artículos 1° de la  Resolución  

PGN 39/97 y  2° de la  Resolución PGN 24/00). 
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Incorporado, con estos a lcances, el  insti tuto 

de la  suspensión  del  juic io a  prueba,  el  desapl icarlo demandar ía  la  

tacha de inconsti tucionalidad del  4to. párrafo del  artículo del C ódi -

go Penal  c i tado, la  que no se ha articulado en este proceso.  

Por  lo tanto, la  selección de una solución a l -

ternativa –legalmente establecida - al  conflicto que consideramos 

no consti tuye una facultad discrecional  del  Estado, s ino su  obl ig a-

ción frente a  la  comunidad jur ídica internaci onal  (24) .  

8)  Contra la  solución que propicio (rechazar 

el  acuerdo de juic io abreviado) podr ía  levantarse una objeción  

dogmática:  el  ar t ículo 26 del  Código Penal  establece:  No procederá 

la condenación condicional  respecto de las  penas de multa o inhab i -

l i tac ión. Ello así ,  porque el del i to que se atribuye al procesado se  

encuentra conminado con pena conj unta de  multa.  

Sin embargo, la  remisión que se efectúa en el  

párrafo 4° del  art ículo 76 bis  del  Código Penal  a los supuestos en  

que procede la  suspensión de la  ejecución de la  condena, se e n-

                                                           
24.  Cfr .  en el  mismo sentido Supremo Tr ibunal  Federal  de Brasi l , en pleno, 

1°  de septiembre de 2010: Habeas Corpus 97.256 – Rio Grande do Sul  – 

Alexandro Mariano da Silva ,  en cuya vir tud se declaró la  inconstituci o-

nal idad inc identer  tantum de los artículos 33,  § 4,  y  44 de la  Ley 11.  

343/06 –Sistema Nacional  de Pol ít icas Públ icas sobre Drogas - que veda-

ban la  apl icación de medidas a lternativas respecto  a  los delitos de tráf i -

co de estupefacientes,  que fueron consider ados v iolator ios del  artículo 

5° -XLVI  de la  Constitución Federal  Brasi lera:  “No plano dos tratados e 

convençŏes internacionais,  aprovados e promulgados pelo  Estado bras i-

le iro,  é  confer ido tra tamiento diferenciado ao tráfico i l íc ito  de  entorp e-

centes que se  caracter ize  pelo  seu menor  potencial  ofensivo ” (Relator 

Ministro Ayres Br i tto). 



(20) 

cuentra limitada por  la  garantía  de la  presunción de inocencia  y  por  

la  proscr ipción de imponer  cualquier  pena ( la  de multa lo es)  s in 

juic io pr evio (art ículo 18 de la  Consti tución Nacional ) .  

Por  lo tanto, la suspensión del  juicio a  prueba 

impide presumir  prematuramente que –en la  hipótesis  de que se  

hubiese real izado el  juicio -  la  sentencia  sería  condenator ia e i n-

cluir ía  a  la  pena de multa, s i tuación que –en  cambio- s e presenta en  

el  caso del  artículo 26 del  Código Penal  que –por  definic ión- supone 

que se ha real izado el  juicio y que el  veredicto ha s ido condenat o-

r io. 

9)  En el  acuerdo de juic io abreviado que an a-

l i zamos, se menciona a la  trascendencia del  hecho  como causal  obs-

tativa de la  suspensión del  juic io a  prueba. Se trata de un f und a-

mento que conviene anal izar  y  que nos atañe directamente porque 

formamos parte de  la  sociedad donde presuntamente se produce.  

En pr imer  lugar , desde el  punto de vista  no r-

mativo, las  únicas l imitaciones a la procede ncia  del  insti tuto bas a-

das en el  injusto son las  que –taxativamente- prescr ibe el  art ículo 

76 bis  del  Código Penal  en sus párrafos 6° y  7°.  Su extensión anal ó-

g ica resulta  improcedente.  

Sin embargo, sociológ icamente es posible 

constatar  la  carga negativa adicional  con que se ponderan los del i -

tos refer idos a  estupefacientes. La Corte Suprema de Justic ia de la  

Nación –en su anter ior  composición - l legó a sostener  que poní an en  

r iesgo la  subsistencia misma de la Nación y  hasta de la humanidad 
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toda  ( 25) .  

Se trata de una inexpl icable desmesura que 

no encuentra su c orrelato en ninguna investigación de campo . Los  

índices de morbi -mortal idad de nuestro país ,  en cualquier  ser ie 

histór ica, revelan la  mayor incidencia  causal  del  consumo de  otras 

drogas de abuso como la  ni cotina, present e en el  tabaco de l os c i -

garri llos. A su vez, l os  escasos datos cr iminológ icos disponibles r e-

velan la  mayor  potencialidad criminogénica (particularmente de  

cr ímenes vi olentos)  del  consumo excesivo de alcohol  y  de la acces i -

bi l idad de las  armas  de fuego.  

Por  lo tanto, la asignación totémica de mayor 

grado de lesividad a estos del i tos  contra la  salud públ ica, no puede 

desbordar  los límites leg is lativos de su punibi lidad que –previs i -

blemente-  son bastante elevados.  

La lectura mediatizada o direct a de nuestra 

realidad cotidiana demuestra que el  agravamiento de la  respuesta  

punit iva carece de efectos  disuasivos  y sólo cumple una función  

s imból ica en términos de prevenci ón general ,  aunque habi l i tan el  

ejercicio estatal  de mayor  control  socia l  (26) .  

La  ley 23.737, sancionada en 1989, agravó la 

escala  penal  para los del i tos de tráfico de estupefacientes es tabl e-

cida por  su antecesora la Ley 20.771, que pasó de los tres a doce  

                                                           
25

.  CSJN,  11  de dic iembre de 1990: Montalvo,  Ernesto A. ,  Fa l los 313: 

1333.   

26.  Bergall i : Las funciones de l  s istema penal en el  estado constitucional 

de  derecho,  soc ial  y democrático: perspectivas soc io -jur ídicas,  en la  obra 

colectiva  Sistema Penal y  Probl emas Socia les, pp.  25/77.   
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años de pr isión, a  los cuatro a  quince años actuales. Desde ento n-

ces, esta manifestación cr iminal  se ha incrementado continuame n-

te. La Ofic ina de Drogas y Cr imen de las  Naciones U nidas (U NODC) 

aporta este reg istro de secuestro s de cannabis  en su forma herbá-

cea:  1989:  1.244 kg;  1990:  658 kg;  1991:  1.351 kg;  1992:  3.769 kg; 

1993:  2.547 kg;  1994:  2.596 kg;  1995:  5.149 kg; 1996:  8.893 kg;  

1997:  13.709 kg;  1998:  10.920 kg;  1999:  18.301 kg;  2000:  25.538 kg;  

2001:  33.052 kg;  2002:  44.823 kg;  2003:  58.340 kg;  2004:  54.785 kg;  

2005:  36.482 kg  y 2006:  66.788 kg . (No hay más datos disponibles ,  

pero la  ser ie estadíst ica considerada arroja  un incr emento del  

5 .000%). 

10) En síntesis:  me adhiero a  la  decisión del  

Tr ibunal  de rechazar  el  acuerdo de juic io abreviado celebrado entre  

el  acusado Pr ieto y el  Minister io Públ ico Fiscal .  

I I )  Situación jur ídica  de Moreira 

1) En el  acuerdo de juic io abreviado sometido  

a nuestra consideración, se propició que –además de imponer le las  

penas de pr is ión y de multa -  el  acusado Moreira sea declarado rei n-

cidente, conf orme a lo dispuesto por  el  ar t ículo 50 del  Código P e-

nal .  La  inexorable consecuencia  de ta l  declaración consi ste en que 

no podrá acceder  a  la  libertad condicional  (art ículo 14 del  Código 

Penal ) ,  prolongándose –en consec uencia -  el  t iempo efectivo de en-

cierro. En el  caso concreto, de acogerse la  pretensión pun it iva en la  

extensión requer ida por  el  Ministerio Públ ico Fiscal  (tres años de  

pr isión),  se verá privado de su libertad, al  menos d urante dos años 

y seis  meses, más de tr iple del  t iempo que deber ía  cumpl ir  en en-

cierro efectivo s i  no mediara aquel la  limitaci ón legal . 
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2) Resulta incontrovertible aquel la  premisa 

( locus classicus  en la  materia ) que expresa que la declaración de  

inconsti tucionalidad de una norma es un acto de suma gravedad 

insti tucional .  En efecto, la  Legislatura a l  sancionar  las  leyes expresa 

la  voluntad general ,  ta l como surge diáfanamente de lo previsto por  

el  ar tículo 22 de la Consti tución Nacional  y, en el  caso de las  no r-

mas penales, del  ar t ículo 75, inciso 12, de la  Carta Fundament al .  

Sin embargo, de aquel la  premisa vál ida suele 

der ivarse una conclusión inatingente  ( ignoratio e lenchi ) :  que dada 

una norma debe ser  apl icada mecánicamente, asumiendo frente a  

ésta una acti tud acr í ticamente contemplativa (27) ,  lo que impl ica r e-

s ignar  el  ejercicio de la  función preeminent e del  órgano judicial : 

asegurar  la  supremacía de la  Consti tución Nacional  y de los trat a-

dos de Derechos Humanos (art ículos 31 y 75, inciso 22, de la  Const i -

tución Nacional ) ,  mediante el  control  de c onsti tucional idad de la  

leg is lación der ivada que debe practicarse incluso de ofic io ( 28) .   

3)  Existe, además, una razón de  orden epis-

temológ ico que leg i t ima aquel  control :  s i  el  derecho pretende ser  

una ciencia  y no una mera disciplina técnica, debe concederse que 

                                                           
27.  Ferrajoli :  Derecho y  Razón.  Teor ía  de l Garantismo Penal,  capítulo 

7 .30: Los pr inc ip ios de  proporcionalidad,  equidad y  cer teza de  las  p enas, 

ps.  399/402; en sentido s imilar :  Moreso : Derechos y  Justic ia  Procesal  

imperfecta, Discusiones,  N° 1,  año 2000,  ps.  15/51 ;  González de  la Ve-

ga :   Una preocupación emergente  en las  culturas jur íd icas:  e l  acto creati-

vo de  leyes penales,  en la  obra  colectiva  Panorama internacional  en Ju s-

tic ia Penal  – Polít ica  Cr iminal , derecho penal  y criminolog ía,  ps.  97/155.  

28.  CSJN,  fa llo del  27  de septiembre de 2001:  Mill  de Pereyra,  Rita A. y  

otros  (Fa l los 324:3219);  CSJN,  fa l lo del  19  de agosto de 2004:  Banco Co-

mercial  Finanzas –en liquidación-  (Fal los 327:3117) .   
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se encuentra impl íci ta  en la  primera concepción la  posibi lidad de  

progreso, de avance superador  que evi te la  glori ficac ión del  prese n-

te  (29) .  Si  la consecuencia  del  escrutinio de un saber  dado, fues e su  

reemplazo por  otro más racional  y  humanista, bien pagado estaría  

el  esfuerzo intelectual  de la  r evis ión ( 30) . 

La  extendida vigencia  de l  artículo 14 del  

Código Penal  (noventa años),  sug iere –incluso intui t ivamente- la  

necesidad de repensar  su compatibi l idad con la Consti tución Naci o-

nal  reformada –en mater ia  de garantías -  en 1994. El  tiempo pasa … 

las  cosas cambian (31) .   

4)  En ese camino, no puede perderse de vista  

                                                           
29.  Kuhn : ¿Qué son las  revoluc iones c ientíf icas? ,  pp.  137 y s iguientes.   

30.  Señala  Souza de  Almeida:  Cuando el  asunto es la  reincidencia ,  el a l u-

dido raciocinio parece no encontrar  amparo en la  práctica,  pues lo que 

se ve es un conjunto de decis iones judicia les extremadamente basadas 

en el  legal ismo infraconstitucional ,  cr ista l izando una aberr ación a  los 

va lores contenidos en el  texto fundamental .  Schier  come nta que ése es 

uno de los grandes problemas del  P oder  Judicia l  que insiste en “apl icar  

leyes del  s ig lo pasado con la  cabeza del  s ig lo pasado ” negando la  fuerza 

normativa  de la  Constitución (Porém,  quando o a ssunto é  reinc idência,  o  

a ludido rac ioc ín io  parece  não encontrar  guar ida na prát ica,  pois  o  que se 

vê  é  um amontoado de decisões judic ia is  extremamente calcadas no leg a-

l ismo infraconstitucional,  de  modo a cr istalizar  uma verdadeira ab erra-

ção aos valores contidos no texto fundamental.  Com efeito,Schier  c omen-

ta que esse  é  um dos grandes problemas do Judic iár io  atual  que ins iste  

em “aplicar  lei s do século passado com a cabeça do século passado ”  

negando a força normativa da Constituição ).  Entre v igencia  y  va l idez:  el  

instituto de la  reincidencia  en un anál is is hermenéutico-constitucional  y  

axiológ ico-garantista,  Panóptica, Año 4 , N°  20, N oviembre de 2010.  

31.  Busato :  Antecedentes,  re inc idência  e  reabi li tação à luz do Pr inc ípio  da 

Culpabi l idade ,  Revista  Electrónica  de C iencias Jurídicas n°  6 ,  año 2009, 

Minister io Públ ico de Maranhăo.   
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que el  or ig inal  concepto de reincidencia  (su parte nuclear)  era de 

naturaleza ficta:  bastaba para su declaración la  mera existencia  de  

una sentencia  condenator ia  f irme a una pena pr ivativa de libertad.  

La consecuencia  inmediata era la  agravación severa de las  escalas 

penales dispuesta en el  art ículo 51 del Código Penal  por  la ley de 

facto 17.567 y –rei terada- por  su homóloga la  ley de facto  21.338 

( 32) .  Quizás sea obvio señalarlo, pero fueron sancionadas por  sendas  

dictaduras que se a lzaron contra el  orden consti tucional ,  sólo por  

achacarles la  menos grave de sus múltiples culpas. 

5)  Restaurado el  Estado Consti tucional  de D e-

recho (10 de diciembre de 1983), se introdujo el  si stema de reinc i -

dencia  real (cumpl imiento, total o parcial ,  de una pena pr ivativa de 

l ibertad) y  se supr imió (aparentemente)  la  bárbara agravación de  

las  escalas penales ya comentada. Sin embargo, este g i ro no fue  

copernicano, porque dejó subsistente la  agravan te genérica  que re-

sul ta  de la  aplicación de la  limitaci ón dispuesta por  el  ar tículo 14 

del  Código Penal :  La libertad condicional  no se concederá a los re i n-

c identes ,  lo que –en la  práctica - implica mantener  el  r igor  que s e  

pretendía supr imir ,  porque –de esta manera - el  t iempo efectivo de  

encierro es mucho más extenso. La pena pr ivativa de libertad, d e-

construida como la  confiscación de la  l ibertad individual del  cond e-

nado es más extensa y, en consecuencia, más grave.  En el  caso que  

hoy nos oc upa, no es axiológ ica ni  existencialmente neutral  la di f e-

                                                           
32.  El  mismo cuerpo normativo que incluyó en e l  catálogo punitivo (artíc u-

lo  5  y  5  b is  de l  Código Penal),  a  la  pena de muerte por  fusilamiento  que 

debía cumplirse dentro de  las 48  horas de quedar  firme la  sentencia  co n-

denatoria.   
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rencia  entre ocho y treinta mes es de  encierro que sufr i ría  Moreira, 

según cual  fuese nuestra decis ión.  

Conviene destacar , en este punto,  que au n-

que la  pena –indefectiblemente- se f i ja  en t iempo l ineal (una cant i -

dad t  de años o mes es),  se cumple en t iempo existencia l  (33) ,  y  –por  

lo tanto- puede argumentarse lo que se quiera, pero que una pers o-

na quede encerrada años o camine por la calle  es  una di ferencia n o-

table, y  afi rmar que lo primero no es  una agravación es  una fract u-

ra con un dato e lemental  de la realidad sumamente peligrosa. No  

hay lógica que pueda negar esto  (34) .  

6)  Convocada la Corte Suprema a pronuncia r -

se sobre algunos planteos de inconsti tucional idad levantados c on-

tra los artículos 50 y 14 del  Código Penal ,  confi rmó su val idez con s-

t i tucional (35) ,  incluyendo entr e sus fundament os la  c i ta  del  ominos o  

precedent e de la  Suprema Corte de los EEUU en la  ca usa Pace v.  

                                                           
33.  Zaffaroni :  Cronos y  la  apor ía  de  la  pena institucional ,  en obra 

colectiva  Liber  Ad Honorem de Serg io Gacía  Ramírez,  tomo I I,  pp.  1523/ 

1533.  En su voto razonado en la  Sentencia  C -160 de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos ( Caso del  Penal  de Castro  Castro ) 

el  Juez Cançado Tr indade expuso: El  t iempo desempeña un rol esencial en 

la  s ituación existencial  de l  ser  humano (enteramente distinto de  la  v is ión 

que se  pretende intemporal  de  la  f ís ica c lásica).  El  t iempo precede a la 

existencia  de  cada ser humano,  y  sobrevive  a  e l la  (considerando 12° ).  

34.  Voto del  Dr. Zaffaroni  en el  P lenar io Guzmán  de la  Cámara Nacional 

en lo Cr iminal  y  Correccional  del  8  de agosto de 1989.   

35.  CSJN,  16  de octubre de 1986:  Gómez Dávalos,  Sinforiano ,  Fallos 308: 

1938 ;  CSJN,  21  de abr i l  de 1988 :  Valdéz,  Enr ique Carmelo y  otra ,  Fal los 

311:522; CSJN, 7 de jul io de 1988:  Gelabert,  Rubén Guillermo ,  Fal los 

311: 1209; CSJN,  16  de agosto de 1988: L’Eveque,  Ramón Rafael ,  Fal los 

311: 1451 .   
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Alabama  (29 de enero de 1883, 106.US.583)  que confi rmó las  con-

denas impuestas a  Tony  Pace y a  Mary J .  Cox por  infra cción a la  

Sección 4184 del  Código de Al abama que –efectivamente- cast igaba 

más severamente la  rei teración de los d el i tos de fornicar  o viv i r  en 

concubinato ( 36) ,  en los que –probada y rei teradamente- se encon-

traban incursos los condenados. C omo el  propio tribunal  lo aclara, 

Pace era “a negro man”  y Cox “a white woman”, siendo ése e l  fun-

damento del  del i to y de su agravante  por  reinc idencia , según lo  

previsto por  el  Antimiscegenation Statute  de Alabama. La val ía  mo-

ral  del  precedente es  deleznable  ( 37) .  

El  segundo fa l lo norteamer icano invocado 

(Leeper  v.  Texas ,  del  30 de marzo de 1891, 139.US.462), carece de  

relevancia  como precedente, pues el  tribunal  estadounidense co n-

sideró que no exist ía una cuestión federal que habi li tara la  revisión  

de la  ley texana  impugnada, que tampoco c onval idó consti tuciona l -

mente.  

El  tercero (Moore v.  Missour i ,  del  25 de no-

                                                           
36.  1ra.  Infracción: multa  de cien dólares y  traba jos forzados hasta seis 

meses; 2da.  I nfracción: multa de trescientos dólares y  trabajos forzados 

hasta  doce meses; 3ra. Infracción y subsiguientes:  pr is ión o trabajos fo r-

zados hasta dos años.    

37.  “Section 4189 appl ies  the  same punishment to  both offenders ,  the  

white  and the black ”.  Por  lo tanto,  no era  discr iminator ia,  según la Corte 

estadounidense de 1883.  Pasaron muchos años hasta  que la  Suprema 

Corte declaró inconstitucional  la  prohibición de convivencia  entre pers o-

nas de diferentes razas (USSC,  7  de di c iembre de 1964: Mclaughlin v . 

Florida,  379.  US.  184) y  a lgo más para  que formulara  s imilar  declaración 

con respecto a  los matr imonios interracia les (USSC,  12  de junio de 1976: 

Loving v . Vi rginia,   388.US.1). 
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v iembre de  1895, 159.US.673), parece redactado por  Garófalo pues  

se leg i timó la  agravante entre otras razones porque el  castigo para  

e l  segundo del i to se  incrementa, ya que, por su persistencia en la 

perpetración, se  ev idencia una  depravación, que merece un castigo  

mayor  (38) .  Eso s í ,  por  lo menos admite que s e trata de un ca stigo 

mayor  y no de un “ajuste del  tratamiento penitenciar io ”.  

Más a llá  de esa desafortunada miscelánea, el  

argumento central  de la Corte fue:  “Que el  distinto tratamiento d a-

do por la ley  a aquel las  personas que, en los  términos del  art ículo  

50 del  Código Penal ,  cometen un nuevo del i to, respecto de aquél las, 

que no exteriorizan esa pers istencia del ict iva, se  justi f ica, prec is a-

mente, por e l  aludido desprecio hacia la pena que les  ha s ido i m-

puesta“ . 

Es  inexcusable para este Tr ibunal ,  a  quien se  

ha requer ido la  apl icación de aquel la  norma, analizar  si  el  razon a-

miento transcr ipto es consistente  con  las  garantías que l imitan el  

ejercicio del  poder  punit ivo. Su aceptación acr í tica importar ía  d e-

cl inar  la  parte más importante de  nuestra función  de  apl icar  la 

Const i tución y las leyes dictadas en su consecuencia . En lo personal ,  

respetuosament e discrepo con el  cr i ter io del  Al to Tr ibunal .  

7)  Puesto que el  antónimo de despreciar  es  

apreciar (Reconocer y  estimar el  méri to de alguien o de algo )  y  que  

                                                           
38.  The punishment for  the  second is  increased, because,  by h is 

pers istence in  the  perpetration of crime,  he  has ev idenced a depravity , 

which merits  a  greater  punishment.  Ideas s imilares pueden consultarse 

en José  Ingenieros :  C riminolog ía,  sección Plan de organización del s ist e-

ma carce lario ,  pp.  257 y s iguientes. 
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la  misma Corte admitió que la  pena anter ior  se “ sufre”  ( 39) ,  ser ía  

cruel ,  inhumano y  degradante reprochar  a  a lguien que no  a precie 

a lgo que ha sufr ido. Se tr atar ía  de una exigencia  reñida con la  

intrínseca dignidad del  ser  humano.  

En verdad, la  expresión mencionada podr ía  

tratarse de una mala redacción, o de la  defic i taria  expresión de un  

concepto más profundo, exc epto que impl ica una petición de pr i n-

cipios:  ponti ficar  que todos los que reinciden manif iestan con la  

recaída un desprecio por la  pena ya sufr ida es una temeraria e i n-

demostrada conjetura que –con s u excluyent e formulación - se er ige 

en una presunción juris  et  de jure , reñida con el  derecho penal  de 

base const i tucional  ( 40) . 

Pero nuestra objeción va más lejos. Supo n-

gamos, a  guisa de ejercicio teórico, que –en un caso concreto- la  

                                                           
39.  CSJN : Gómez Dávalos  (considerandos 4°  y  5° ) ;  Gelabert  (considerando 

5° ) ;  L’Eveque (considerandos 4°  y 7° ) .   

40.   CSJN,  25  de agosto de 2009: Arrio la,  Sebast ián  y  otros ,  Fa l los 

332:1963,  voto del  Ministro Lorenzetti,  considerando 14°:  En e l  derecho 

penal  no se  admiten presunciones juris  et de  jure  que,  por  d efin ic ión, 

s irven para dar  por  c ier to  lo  que es fa lso  (…) .  En un fa l lo reciente,  la  Co r-

te –en l ínea con este argumento - ha precisado: “el especí fico contenido 

del  factor  subjet ivo  al  que alude e l  concepto de  real  mal ic ia  —

conocimiento de  la  fa lsedad o indiferencia  negl igente  sobre  la  pos ib le 

fa lsedad— no cabe darlo por  cierto mediante una  presunción ,  s ino que 

debe ser  mater ia  de  prueba por  parte  de  quien entable  la  demanda con -

tra el  per iodista o medio per iodístico  (CSJN, 9  de noviembre de 2010: 

Dahlgren,  Jorge Eric  c .  Editor ial  Chaco S.A. y  otro ,  voto del Ministro L o-

renzetti,  considerando 5° ).  E l  “ desprecio  por  la  pena ya sufrida ”  es –en 

todo caso- un factor  subjetivo que tampoco puede ser presumido,  s ino 

probado en juicio.  
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acusación lograra acreditar  la  efectiva existencia  del  desprecio por 

la pena ya sufrida .  Se tratar ía, incluso en ese  hipotéti co cas o, de  

una valoración subjetiva del  acusado que reside en su conciencia  y 

que, por  lo tanto,  estar ía  exenta de  la  autor idad de los magistrados 

(cogitationis  pœnam nemo pati tur )  (41) .   

Los art ículos 18 de la  Consti tución Nacional ,  

9° de la  Convención Am er icana sobre Derechos Humanos y  15 del  

Pacto Internacional  de Derechos C iviles  y  Polí ticos  reconocen  como 

garantía  que sólo pueden ser  penados actos u omis iones . 

Esa presunción legal ,  despoja a  la  rama jud i -

c ial  del  gobierno de parte  una parte s igni ficati va  de la  facultad de  

conocer y  decidi r  las  causas que está l lamada  a juzgar , subrogando 

su ejercicio –acorde a los principios valorativos de la sana cr í tica 

racional -  con una apodíctica , generali zada  y antojadiza  af irmación 

de que todo condenado que reinci de desprecia  la  pena que ha s u-

fr ido, dato natural  que –pese  a  esa ontic idad- sólo requiere ser  

probado con la  mera agregación al  legajo penal  del  certi ficado em i-

t ido por  el  Reg istro Nacional  de Reincidencia  (42) ,  debiendo –en tal  

                                                           
41.  Sobre la  indeterminación del  concepto “ desprecio” y  su v inculación a l  

Derecho Penal  de Autor  cfr.  Paredes Castañón :  El  desprec io  como e le-

mento subjetivo de  los  t ipos penales y  e l  pr inc ip io  de  responsabi l idad por  

e l  hecho ,  Revista  Penal   (Universidad de Huelva) Año 2003,  N°  11, pp. 

94/117.     

42.  Señala  Roxin :  muchas veces la  pena pr ivativa de  l ibertad se  prolonga 

como una sombra para e l  condenado durante  el  resto de  su v ida  (Inic ia-

ción al  Derecho Penal  de hoy,  p.  23).  Cabr ía  preguntarse sobre la  leg it i -

midad del  mantenimiento del  antecedente condenator io,  una vez que el  

interno ha cumplido la  pena que se le impusiera  (artículo 51.2 del  Código 

Penal),  que impl ica la subsistencia  s imból ica –pero igualmente estigm á-

tica- de la  marca con hier ro candente  vigente en el  Ancién Regime.   
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caso- el  juez l imitarse al  pobre rol  de rubber stamp (43) .  Aceptar  que  

un doc umento (de fecha ant er ior )  t iene idoneidad para acreditar  la  

acti tud subjetiva de quien –en fecha poster ior -  comete un nuev o 

del i to impl ica una claudicación epistemol ógica. 

La sola  incorporación al  proceso d el  certi f ica-

do condenator io releva al  Juez de la  tarea de indagar  sobre cues-

t iones notor iamente esenciales:  a)  la  homogeneidad o het erogene i -

dad de la  reincidencia;  b)  las  caracter ísticas y extensión del  trat a-

miento penitenci ario cumpl ido anter iormente  y la  etapa hasta la 

que avanzó;  c)  el  t iempo que ha transcurr ido entre el  cumpl imiento  

de la  primer  sentencia  condenator ia  y la  comisión del  nuevo del i to ;  

d)  las  cal i ficaciones penitenciar ias  durante la  ejecución de la  ante-

r ior  pena de pr isión. Negar  la  releva ncia  que pudieren tener  estos  

factores y sus obvias di ferencias (44) ,  implica una huída de la  real i -

dad y aceptar  –c omo verdad de f e , vál ida para todos los cas os -  la  

tesis  del desprecio por la pena ya sufrida , que no necesi ta  ser  ar -

                                                           
43.  High of South Afr ica ,  3  de marzo de 2009: Bouwer et  alters : La  Corte 

no es un sel lo de goma.  La  Corte tiene todavía  un margen de discreción 

que debe ejercerse prudentemente (The court is  not a rubber  stamp.  The 

court sti l l has a  d iscretion which must be exerc ised judic iously ). Opinión 

del  Juez Makgoka.  

44.  A los fines previstos por  los artículos 14 y  50  del  Código Penal,  ning u-

na importancia  tiene s i  la  pr imer  condena cumplida lo fue por  un hurto o 

por  un homicidio ca li f icado; s i  el  tratamiento penitenciario duró dos m e-

ses o diez  años; si  desde el  cumplimiento de la  sentencia  condenator ia  

hasta  la  comisión del  nuevo hecho transcurr ieron dos meses o nueve 

años,  once meses y  veintinueve días.  En cualquier a  de los casos,  la  sol u-

ción es la  misma: la  extensión draconiana del  t iempo efectivo de enci e-

rro.  
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gumentado y probado ( 45) .  Aclaremos que incluso las verdades de f e  

han merecido argumentaciones tendientes a  demostr arlas  (Santo  

Tomás, a l  distinguir  entre acto y potencia;  Descartes, al  percibi rse 

como ser  que piensa).  

Durante la  v igencia  del  § 48 del  Código Penal  

Alemán (derogado por  la  23ª Ley de Reformas  al  CP del  13 de abr il  

de 1986), el  Tribunal  Consti tucional  germano había señal ado que la  

agravante era compatible con la  Consti tución sólo cuando en  el  ca-

so concreto s e le pudiera reprochar  a l  reincidente que no  hubiera 

considerado como advertencia  las  condenas anteriores (46) .  En el  

mismo sentido se ha pronunciado la  Corte Suprema de Justic ia  de 

Perú (Acuerdo Plenar io 1 -2008/CJ -116, del  18 de jul io de 2008).  

8)  De todas maneras, en el  argumento que  

venimos anal izando se encuentra impl íci ta  la  objeción que lo desl e-

g i tima:  a) s i el  fundamento de la  agravante genér ica de reincidencia  

es el  desprecio por  la  pena ya sufr ida  y b)  la  cual  pena le fue nece-

sariamente impuesta como respuesta  jur ídica a  un del i to ant er ior ; 

luego:  la  agravación de la  pena por  el  nuevo del i to es una c ons e-

cuencia  residual  del  primer  del i to que –en tales condiciones - resul -

ta  nuevamente desvalorado, infr ing iendo la  prohibición non bis  in 

idem .  Aquel lo a  lo que se llama ajuste del tratamiento peniten -

ciar io es –sin eufemismos- incremento de la  respuesta punit iva  co-

mo consecuencia  remota e  ineludible del  pr imer  del i to ya juzgado,  

                                                           
45.  Dir ía el  Indio Solari : “mejor  no hablar  de  c ier tas cosas ”. 

46.  BverfG  50,  125 (16  de enero de 1979),  c itado por  Agudo Fernández :  

Culpabi l idad y  Reincidencia  en e l Derecho español  (tesis),  p.  84  y  nota  

222.   
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condenado y cuya pena se ha cumpl ido total o parcialmente.  Para 

constatar lo, bastaría con supr imir  hipotéticamente la  premisa b)  de  

nuestro razonamiento.  

En nuestro ordenamient o jur ídico no existe  

norma alguna que imponga –di ferencialmente-,  a  quien ya ha sufr i -

do una pena , mayores exigencias de acatamiento al  derecho, l o que  

ci rcunscr ibe solo al  nuevo del i to el juicio normativo de culpabi l i -

dad, que se  encuentra en función a la  capacidad de  determina rse en  

la  norma en el  momento del  hecho  y  no en antecedent es remotos .  

Pensemos:  ¿porqué s er ía  más culpable quien ya ha cumpl ido ( sufr i -

do) un  encierro carcelar io?   

Ser ía  necio negar  que quienes han cu mpl ido  

una pena, en un porcentaje s igni f icativo suele n tener  serias  di f icul -

tades para acceder  a  un trabajo digno;  que –durante su estancia  en 

pr isión- se resienten o debi l i tan sus vínculos famil iares y afect ivos;  

que su  consideración socia l  se devalúa y qu e  son  objet o de una a c-

t iva vig ilancia  post -penitenciar ia por  parte de las  fuerzas de segur i -

dad. La expresión “ los  sospechosos de s iempre ” no es una mera 

metáfora  ( 47) .  

Un ex funcionar io que gusta ba de vacaci onar  

en aeronaves y yates propios, adquir idos con fondos ajenos ;  sena-

dores “banelquizados” y sus “banelquizadores ”;  sacerdotes que han  

observado en mal  grado sus vot os de castidad y continencia ;  di rec-

t ivos de entidades públ icas (BNA) que pagaron con demasías un 

                                                           
47

.  En la  exquis ita  prosa de Cortázar :  Uno de todos nosotros tiene que 

escr ib ir,  s i es  que esto va a  ser  contado (“Las babas del  Diablo”,  1959).   
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software  que jamás funcionó (ver  nota n° 8) ;  empresar ios cuya  

prosper idad está c imentada en el  trabajo esclavo,  merecen –en el  

s i stema punit ivo que hay- una consideración menos malev olente  

que la  que se pretende para el procesado cuyas condiciones pers o-

nales hemos c onstatado de v isu  (quien dudó al  r esponder  sobre su  

edad, v iv ía en la  casa de su papá y subsist ía con el  cul tivo de verd u-

ras  que –como t odo el  mundo sabe- es una próspera y lucrativa e m-

presa).  

La  reseña precedente ( que  de  ningún modo es  

exhaustiva),  nos revela  a  quienes –como nosotros - somos operado-

res de ese s istema penal  que t enían razón José Hernández ( 48) ,   Ana-

tole France (49)  y el  ex Fiscal  de Estado de Sal ta:  Gustavo Cuchi  Le-

guizamón ( 50) .  

En realidad, cualquier estudio criminológico 

revelaría que el  “ desprecio por la pena sufrida ” es una entelequia  

que no alcanza a  ocultar  que son otros los factores que determinan  

la  recaída en el  del i to.  Factores que -yo  dir ía -  son más apremiantes.  

9)  Como fundamento leg i t imante de la  agr a-

vante de reincidencia, suele invocarse , también, el  fracaso del  t ra-

                                                           
48.  La ley  se  hace pa´  todos /  pero sólo  a l  pobre  r ige.  /  La ley  es  tela  de 

araña /  en mi ignorancia lo  expl ico  /  pues la  ruempe el  bicho grande /  y  

so lo  enr ieda a los  chicos  (Martín Fierro).    

49.  La ley  en su majestuosa igualdad,  prohíbe a los  r icos,  tanto como a los  

pobres,  dormir  bajo  los  puentes,  mendigar  en las  cal les  y  robar  pan ,  c ita-

do por el  Ministro Petracchi  en CSJN, fal lo del  22 de noviembre de 1991: 

Comunidad Homosexual  Argent ina ,  Fa llos 314:1531,  considerando 20°.  

50
.  El  pobre  que nunca tiene /  n i  un peso p 'andar  contento,  /  no bien se  

hal la  una gall ina /  que ya me lo  meten preso (Chacarera  del  expediente).   
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tamiento penitenciario (51) .  Aunque la  vi r tual idad re -sociali zadora  

del  tratamiento penitenciario peca de un optimismo voluntar ista  ( la  

propia reincidencia  demuestra –paradój icamente- que la  pr is ioniza-

ción de-socia l i za)  (52) ,  lo c ierto es que c onsti tuye el  estándar  que al  

que debe aspirar  la  pena privativa de l ibertad (artículos 18 de la  

Consti tución Nacional ,  ar tículo 5.6  de la  Convención Amer icana s o-

bre Derechos  Humanos,  10.3 del  Pacto Int ernacional  de Der echos  

C ivi les  y  Polí t icos y 1° de la Ley 24.660 de  Ejecución de la  Pena Pr i -

vativa de L ibertad). 

Naturalmente, los  resultados (buenos, regul a-

res o malos)  de es e tratamiento le son imputables a l  Estado que es  

ejecutor  y  garante de su cumpl imiento ( 53) .  El  penado, sólo es sujet o  

pasivo e involuntar io de aquél  ( 54) .   

                                                           
51.  CSJN:  Gómez Dávalos,  considerando 5° ;  Gelabert ,  considerando 5° .   

52.  Muñoz Conde :  La resocial ización del  de l incuente.  Anál is is  y  cr ít ica de  

un mito,  Cuadernos de Pol ít ica  Cr iminal,  n° 7,  año 1979,  p .  93; un anál i -

s is  completo del  tema en García Bores : El  impacto carce lar io ,  en obra  

colectiva  Sistema Penal  y  Problemas Socia les,  pp.  396/422.  Cualquier 

artículo en la  mater ia  remite a  Goffman :  Asylum . 

53.  Votos razonados del  Juez García  Ramírez en CIDH,  se ntencia  C -94,  21  

de junio de 2002: Hilai re Constantine y  otros v .  Trinidad y  Tobago  (con-

siderando 18° );  C IDH,  sentencia  C -100,  18  de septiembre de 2003: Bul a-

c io v .  Argentina (considerando 24° ).  La función de garante  impl ica  (…) 

proveer  todo lo  que resulte  pertinente   -conforme a la  ley  apl icable -  pa-

ra asegurar  los  f ines de  la  rec lusión: segur idad y readaptación soc ia l .  

54.  Camacho Brindis:  Si  se  reconoce e l  fracaso de la  pr is ión,  entonces d e-

be reconocorse  también e l  fracaso de la  creación jur íd ica de  la  re inc iden-

c ia,  como también tendrá que reconocerse  que es antidemocrático,  que 

es per judic ia l  reacc ionar  ante  una persona en la  cual  e l  tratamiento fr a-

casó.  El  sujeto no debe cargar  con una responsabi l idad que le  ha impue s-
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Para el cumpl imiento de aquel las  metas res o-

cial i zadoras el  ordenamiento jur ídico argentino depara a  la  adm i-

nistración penitenciar ia  facultades tan extensas que las  hubiese de-

tal lado con fruición Foucault  ( 55) ,  quien caracter iz aba a este t ipo de  

disciplinamientos como micropenalidades :  del  t iempo, de la  activ i -

dad, de  la  manera de s er ,  de la  palabra, de la  sexual idad.  

Por  lo pronto, es  coactivo:  El  tratamiento del  

condenado deberá ser programado e individual izado y  obligatorio  

respecto de las  normas que regulan la convivencia, la discipl ina y  e l 

trabajo (artículo 5° de la  LEP) y  –mayorment e- administrativizado :  

La conducción, desarrollo y  supervis ión de las  actividades que co n-

forman el régimen penitenciario serán de competencia y responsabi -

l idad administ rativa, en tanto no estén especí ficamente asignadas a 

la autoridad judicial  (artículo 10 de la  LEP). 

Sin per juic io de las  fa l tas graves en que pu e-

den incurr i r  los  penados por  no  acatar las  normas de conducta ,  que  

-a l  menos- están tasadas por  la  ley (art ícu lo 85 de la  LEP),  la  propia 

autor idad de apl icación –el  Poder  Ejecutivo Nacional - ,  en vir tud de  

una inconsti tucional  delegación (56) ,  ha reglamentado –en grado de  

                                                                                                                                                                
to  prev iamente e l  Estado  (Cr iter ios de Cr iminalización y Descr iminal iza-

ción, p. 219).  

55.  Ver  Vigi lar y castigar ,  capítulo Los medios del  buen encauzamiento.   

56.  CSJN,  10  de mayo de 1957:  Mouviel ,  Raúl  O. y  otros ,  Fal los 237:636: 

Nadie está obl igado a hacer lo que la ley  no manda ni  pr ivado de  lo  que 

e l la  no proh íbe (ar tículo  19, Constituc ión). De ahí nace la necesidad de 

que haya una ley  que mande o prohíba una cosa,  para que una persona 

pueda incurrir  en fa lta  por  haber  obrado u omitido obrar  en determinado 

sentido.  Y  es  necesar io  que haya,  a l  mismo tiempo,  una sanción legal  que 

repr ima la  contravención para que esa persona deba ser  condenada por  
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detal le-  un catálogo de  deberes que deben c umpl i r  los  internos, y  

sus correlativas fal tas y sa nciones (Reglamento aprobado por  el  D e-

creto 18/97). Para que nada escape al  ojo del poder , también ha  

reg imentado (de manera sospechosamente obsesiva)  hasta la  v ida 

sexual  de los reclusos –cómo, cuándo, con quién ,  con qué requis i -

tos  y por  cuánto t iempo- (art ículos 52.d),  56, 57, 59, 60, 61 y 62 del  

Reglamento aprobado por  el  Decreto 1136/97 , que poco deja l ibra-

do a las  pulsiones o preferencias de la pareja ).  Las fal tas son juzg a-

das y sancionadas por  la  propia autor idad penitenciaria  y a dmiten  

un lábi l  control  jurisdiccional  que es e structural  (57) .   

Las desmesuradas facultades que se atr ib u-

yen a la  autor idad penitenciaria  son tales que  –en el  ar t ículo 110 de  

la  LEP- se prevé que no s e coaccionará a l  interno a trabajar ,  pero …  

su negativa injusti f icada será considerada falta media e  i nc idi rá 

desfavorablemente en e l concepto ,  con las  graves consecuencias 

previstas por  el  ar t ículo 104 de la  LEP. Si  esto fuese poco, la  autor i -

dad penitenciar ia  puede i lotizar  a  los  internos abonándoles por  su  

trabajo un salario inf er ior  a l  garantizado por  el  ar t ículo 14 bis  de la  

Consti tución Nacional .   

Esta reseña –de trazos gruesos - no puede l l e-

varnos a  la  cándida  suposición que esta inmensa reducción de la  

autonomía individual  prepara al  interno para la  v ida en l ibertad ;  

                                                                                                                                                                
tal  hecho (ar tículo  18).  En el  mismo sentido, Corte Interamericana de 

Derechos Humanos,  Opinión Consultiva  O -6/86 :  La Expresión "Leyes"  en 

el  Artícul o 30  de la Convención Americana sobre Derechos Humanos . 

57.  CSJN,  9  de marzo de 2004: Romero Cacharane, Hugo Alberto ,  Fa l los 

327:388,  en especial  considerandos 2°  y  15° del voto mayor itario.  
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que -  a l  recuperar la-  mágicamente recobrará en toda su pleni tud la  

capacidad de autodeterminación y que, por  lo tanto, s i reincide es  

justo que pague –con mayores dosis -  el  fracaso del  “ tratamiento 

resociali zador”.  El  interno debe pagar  con tiempo existencial  –

según lo previsto por  el  ar t ículo 14 del  Código Penal -  el  costo de un  

nuevo y  más ext endido  tratamient o que … quizás también fracase.  

10) Por otra parte, como es la  misma autor i -

dad penitenciar ia la  que emite los informes que s irven de base a  los 

egresos transi torios o antic ipados de los internos respecto a  las  p o-

s ibil idades de reinserción socia l  de aquél los  (art ículos 13 del  C ódigo 

Penal ,  28, 101 y 104 de la  LEP) , es  aquel la  agencia a  quien deben 

atr ibuírsele las  consecuencias jur ídicas del  pronóst ico errado, no al  

interno.  

O, por  el  contrar io, con mayor  reali smo, a d-

miti r  que el  tratamiento penitenciar io cumple sólo s imból icamente  

una función resocial i zadora  (58) .  Básicamente, para el condenado 

representa una “pena” (un dolor )  y  pretende –sin mucho éx i to, a  

juzgar por  lo que se ve- satisfacer  objetivos de prevención general 

negativa ,  para decirlo a  la  manera de Jakobs:  restaurar  la  confianza 

ciudadana en la  v igencia  de la  norma.  

11) He leído –tantas veces- el  argumento que  

leg i tima cualquier respuesta al confl ict o penal  como una nec esar ia  

                                                           
58.  Sostiene Rao :  La ley  de  e jecución penal  resulta  tan ambic iosa p ara la  

estructura penitenciar ia  que excede la  implementación de pol ít icas ad e-

cuadas a  fin  de  construir  un efectivo programa de re inserc ión socia l ,  

“Desafíos de la  cooperación pública  frente al  hábito de la reincidencia”, 

ponencia  presentada a l  X Congreso N acional  de Sociolog ía  Jur ídica,  

Córdoba, Noviembre de 2009.   
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der ivación de la  política cr iminal  diseñada por  el  leg isl ador . Por  

el lo, s in otra consideración, creo conveniente recordar  que Hitler,  

Mussolini y  Stalin tenían sus "pol íticas cr iminales",  las  cuales, s i  de  

control  se trata,  fueron de las  más "efectivas" en la h istor ia  (59) .   

12) Hasta este momento hemos expuesto s u-

mar iamente la  endeblez de  los  argumentos que suelen empl earse 

para leg i timar la agravante genér ica de reincidencia (a rt ículos 14 y 

50 del  Código Penal ) .  A esta a l tura , resulta  honesto señalar que ha n  

s ido rechazados por  la  Corte Suprema en su actual  integración (60) ,  a  

propósi to de  la  incorporación del  bloque de  consti tucional idad f e-

deral  (1994). 

Sin embargo, el  anál i si s  conglobado del  ord e-

namiento jur ídico argentino nos d epara una sorprendente solución  

que hace tabla  rasa con la  recurrente perorata del  desprecio por la 

pena sufrida  y el  fracaso del  tratamiento resociali zador .  Tal parece 

que, como el  “mal  de los rastrojos”, aquél las  son patologías arge n-

tinas (bien nuestras)  que no afectan a ningún extranjero. A el los ,  

aunque sean reincidentes , les  basta con servi r  la  mitad de las  penas  

divisibles para que se les  dé por cumpl ida la pena impuesta orig i -

nalmente por el  Tribunal competente  (ar t ículos  62.b y 64.a de la  Ley 

25.871 y 17.I.a  de la  Ley 24.660).  Ni  s iquiera se les  exige el  previo 

informe de la di recc ión del  establecimiento e informe de peri tos  que 

                                                           
59.  Salas :  Mitomanías de  la  Pol ít ica Cr iminal  Moderna ,  Cuadernos de E s-

tudio del Minister io Públ ico de Costa R ica N°  8,  año 2004,  pp.  42  y ss.   

60.  CSJN,  5  de septiembre de 2006: Gramajo,  Marcelo E. ,  Fa llos 329:3680; 

CSJN,  17  de octubre de 2007: Mannini ,  Andrés Sebastián ,  Fa l los 

330:4476 (obiter  d ic-ta ).   
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pronostique en forma indiv idualizada y  favorable  su re inserción s o-

c ial ,  ni  que hayan observado con regularidad los  reglament os carce-

larios  (ar tículo 13 del  Código Penal ) .  Tampoco se les  imponen r eg las 

que deban  cumpl i r ,  bajo apercibimiento de  revoc árseles el  benef i -

c io (artículo 15 del  Código Penal ) .  No consti tuyen s i tuaciones e x-

cepcionales, s ino frecuentes en la  casuíst ica de e ste Tr ibunal .  

Los art ículos 16 y 20 de la  Consti tución N a-

cional  y  8° de la  Ley 24.660, nos obl iga n a poner  a lgún coto a  un  

trato incontestablemente  desigual  e inequitativo. En los t érminos  

en que está formulado el  acuerdo de juic io abreviado, Moreira d e-

berá permanecer  en pr isión por  lo menos dos años y seis  meses;  s i 

fuese extranjero ese t iempo se reducir ía  a  un año y seis  meses. El  

plus que der iva de su condición de argentino equivale a  un  incre-

mento del  66% de t iempo efectivo de pr is ionización.  Esta indesea-

ble pero inexorable consecuencia  nos consta y,  por  lo tanto, no p o-

demos  s imular  que no se  producirá.  La imper icia  leg is lativa no nos  

l ibera de nuestra responsabi l i dad moral  frente a l  justic iable.  

Sus condiciones de reincidente  y de  argent i -

no, no incrementan  la  gravedad del  injusto, ni  son –fatalment e- in-

dicativas de un mayor  grado de culpabi lidad y –por  lo tanto- que  

cumpla una pena de mayor  extensión carece de razonabi lidad, pr i n-

cipio que limita cualquier intervención estatal (art íc ulos 1°,  28 y 33 

de la  Consti tución Nacional )  (61) .   

13)  Aunque el  úl t imo argumento derrota los 

                                                           
61.  Cfr .  Arocena :  La rac ional idad de la  activ idad legis lativa como mec a-

nismo de contención del  poder  punitivo estatal ,  Polít ica  Cr iminal, vol u-

men 3,  número 6,  dic iembre de 2008,  pp.  1/15.    
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fundamentos leg i t imantes de la  reincidencia  como agravante gen é-

r ica, remite –en real idad- a  una discusión ética más profunda:  s i el  

Juez –a quien como órgano del  Gobierno Federal  le c orresponde  

afianzar la justicia -  está obl igado a apl icar  el  derecho injusto , au n-

que haya s ido vál idamente sancionado  ( 62) .   

El  debate es bastante antiguo:  ¿debemos  cas-

t igar  a Antígona por  violar  una ley vál idamente pr omulgada pero  

injusta?  

Tengo para mí ,  que  no  ( 63) .  

14)  Por  los fundament os expresados, voto  por  

el  rechazo del  acuerdo de juic io abreviado refer ido en el  exord io. -  

 

                          Rubén D.O.  Quiñones 

                                      Juez  

                                                           
62.  Un anál isis  exahustivo del  tema puede consultarse en Radbruch :  In-

troducción a la  Filosofía  de l Derecho ;  Alexy : Derecho in justo,  retroactiv i -

dad y pr inc ip io  de legal idad penal ,  Doxa n° 23,  año 2000,  pp.  197/230.  

63.  Zenere  – Be lforte :  El  Poder  y  e l derecho a la  Verdad Bio lógica ,  Ponen-

cia  presentada a l II  Congreso Internacional  Derechos y  Garantías en el 

s iglo XXI,  Buenos Aires,  abr il  de 2001.  Zaffaroni :  La regla es  que cuantas 

más veces un derecho penal  condene a Antígona, menos antropológic a-

mente  fundado estará,  y  v iceversa  (Tratado de Derecho Penal ,  tomo I I,  p. 

442). 


