Jueces Vs. lrracionalidad del Poder Punitivo Estatal. Algunas razones para el
apartamiento sistematico de los Minimos en las Escalas Penales.

Por Mario Rodrigo Morabito

“Toda pena (dice Montesquieu) que no se deriva de la absoluta necesidad, es tiranica;
proposicion que puede hacerse mas general de esta manera. Todo acto de autoridad de
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hombre a hombre, que no se deriva de la absoluta necesidad, es tiranico”".

INTROITO

Ha comenzado a discutirse desde hace no mucho tiempo, la posibilidad de que los
tribunales penales al momento de determinar (individualizar) la pena aplicable a una
persona que ha incurrido una conducta tipificada en la ley penal como delito, puedan
apartarse de las escalas penales minimas que establecen dichos tipos penales, en razén a no
recaer en la errénea creencia de que al impartir justicia, en realidad se esta cometiendo una
verdadera injusticia.

Y es que, ¢resulta justo y equitativo aplicar una pena que a simple vista resultaria
excesiva, desmedida y desproporcionada, cuando se esta convencido de que el resultado
lesivo de un determinado bien juridico tutelado por la ley penal-a pesar de estar descripto
en el respectivo tipo-ha sido infimo o cometido de tal forma que del simple caudal
probatorio recaudado surge de manera clara y precisa que la pena a aplicarse resultaria
irracional? ¢/En estos casos apareceria como justificada la teoria que pregona la naturaleza
tan sélo indicativa en los minimos de las escalas penales?

Mi respuesta a este Ultimo interrogante es indudablemente afirmativa, pues si la
funcion de los jueces es hacer justicia en cada caso en concreto en que les toca intervenir,
nada se opone a que pueda dictar una condena por debajo del minimo legal establecido
cuando asi lo entienda procedente, ya que, reitero, la mera aplicacion de la ley sin observar
otras circunstancias determinantes a cada situacion, pueden llevar a un castigo que, incluso,
se convertira en cruel, inhumano y degradante.

Grafiquemos este razonamiento con el siguiente pronunciamiento judicial.

En efecto, en la causa Galindez, Mariela Fabiana?, la Camara en lo Criminal de
2da. Nominacion de Cordoba en el voto del Dr. Oscar Alberto Testa al momento de aplicar
la pena a la imputada por el hecho cometido y al que adhirieron los restantes jueces, se dijo
“...Por ultimo, no podemos dejar pasar la oportunidad de dejar sentado que en el caso, la
pena aplicada, en razon de las circunstancias, aparece como excesiva aun cuando la
imposicion no sobrepasa el minimo legal prescripto para el tipo, dejando un regusto a
pena ajustada a derecho pero injusta por desproporcionada en relacion al delito
cometido, especialmente porque las circunstancias que lo rodearon difieren radicalmente

del comdn, en tanto y en cuanto el aporte efectuado por la victima para que los hechos se

"Beccaria, “De los Delitos y Las Penas”, capitulo II. Derecho Castigar, pag 27.

?La Camara condené a Galindez como autora del delito de homicidio con dolo eventual, a la pena de 8 afios
de prision, luego de que fuera abordada por dos delincuentes, quienes le sustrajeron indumentaria y se dieron
a la fuga. La damnificada se subi6 a su vehiculo, y acometié contra uno de las personas que previamente le
habia robado la cual circulaba en bicicleta, ocasionandole la muerte. El fallo puede consultarse in extenso en
La Ley, 14/07/09.



desencadenaran de la forma explicitada han sido de una entidad tal que eliminandolos
obviamente el homicidio no habria existido. En el sistema republicano de gobierno lo
jueces debemos resolver los casos sometidos a nuestro conocimiento en funcion de las
herramientas que el poder constituyente y el legislativo nos proporcionan, lo que nos lleva
a instar al poder politico a que se trate el Proyecto de Reforma y Actualizacion Integral del
Codigo Penal, el que entre otras encomiables reformas incorpora la imputabilidad
disminuida, la que en el caso aparece como de muy probable aplicacién en funcion del
contenido del art. 35 inc. "e" y 8 inc. "e" del mencionado proyecto...”.

Entonces-como lo sostiene el Tribunal sentenciante-si la pena aplicada deja un
regusto a pena injusta por desproporcionada en relacion al delito cometido ¢como es
posible sostener que se hizo justicia debido a que la sancion aplicada es ajustada a derecho
en razon a que su imposicion no sobrepasa el minimo legal prescripto para el tipo?

En este caso, los jueces se encontraban mas que justificados para ir por debajo del
minimo legal establecido por el art. 79 del Cdédigo Penal, por lo que no comparto el
justificativo del Tribunal cuando afirma que “...en el sistema republicano de gobierno lo
jueces debemos resolver los casos sometidos a nuestro conocimiento en funcion de las
herramientas que el poder constituyente y el legislativo nos proporcionan... ”; pues de ello
no queda ninguna duda, todos sabemos que el norte es el apego a la constitucion, los pactos
internacionales y las leyes, no obstante, si fuera tan sélo este el argumento (el simple apego
a ley) a pesar de estar convencidos de que en el caso en concreto a decidir se aplicara una
pena irracional, excesiva e injusta ¢seria acaso esto justicia? Indudablemente no.

A continuacion, abordaré con beneplacito la doctrina y jurisprudencia que en estos
ultimos tiempos ha venido estableciendo con importantes fundamentos juridicos la
naturaleza meramente indicativa de los minimos legales.

LOS MINIMOS LEGALES DESDE LA DOCTRINA. ¢(CARACTER
INDICATIVO?

En este acapite debo enfatizar, que a nivel nacional aln no existe una postura
doctrinal que haya desarrollado el tema de una manera copiosa y especifica, no obstante,
algunas de las posturas relevantes que a modo de excepcion pueden citarse han sostenido
que “...En principio, los limites de las escalas penales sefialan un limite al poder
cuantificador de los jueces, pero siempre que las otras fuentes de mayor jerarquia del
derecho de cuantificacién penal no obliguen a otra solucion. Por ello, puede afirmarse que
los minimos legales son meramente indicativos. Ademas, esto requiere ser precisado
mediante una adecuada ejemplificacion padronizada que corresponde elaborar
teoricamente, pues el legislador infraconstitucional no lo ha hecho, y, como es obvio, eso
no puede ser obstaculo para la vigencia de las normas constitucionales e
internacionales... .

En el mismo sentido, se ha dicho que “...En efecto, asi como los topes maximos,
en uno de sus justificativos, pueden operar a modo de advertencia para la poblacion,

recordando las consecuencias aflictivas que puede traer aparejado afectar los bienes

$Zaffaroni, Alagia y Slokar. Derecho Penal. Parte General. Ed. Ediar. P4g. 951



juridicos tutelados, la existencia de los minimos no representa valor juridico algunoy, por
el contrario, su eliminacion no comportaria perjuicio alguno, ni para la sociedad ni para
el individuo sometido a proceso, ya que si uno y otro confian en que el Unico modo de
dirimir los conflictos es sometiéndolos al juicio previsto por la Constitucion, debe
derivarse de él la sancién adecuada a la culpabilidad, que solamente puede encontrar
como limite el maximo a imponer, pero nunca un minimo discrecional, que no
necesariamente representa el limite inferior a la culpabilidad... ™.

También se ha afirmado que “...Asi, por mads que la provision de esa reaccion
punitiva minima sea expresa en la legislacion penal, ello no implica la imposibilidad de
autorizar una reaccion menor a esa prevision, fundandose en el grado real de culpabilidad
y no en el que surge de una presuncion legal de culpabilidad (...) determinar la intensidad
de la reaccion violenta es una de las decisiones mas importantes que se deben tomar en el
marco del proceso de conocimiento y por ello no pueden estar sustraida a sus
caracteristicas centrales (imparcialidad, contradiccion, publicidad)... .

Como se podra advertir, la naturaleza meramente indicativa de los minimos
penales, permitirdn al juez apartarse de la escala minima fijada de antemano por el
legislador cuando el reproche a la culpabilidad del autor asi lo justifique.

El proposito de “afianzar la justicia” que el predmbulo de nuestra Constitucion
Nacional pregona de un modo claro y conciso, tiene mucho que ver con la forma en que se
ejerce el poder punitivo del Estado y los necesarios limites que los jueces deben imponer al
mismo cuando aparezca desmesurado al momento de manifestarse a traves de la aplicacion
de una determinada pena.

Pues, de no ser asi, se caeria en el absurdo (aunque en la realidad ocurre a diario),
de aplicar minimos excesivos cuando la afectacién a un bien juridico tutelado por la ley
penal resulta infimo. Veamos un ejemplo claro de ello a través del siguiente precedente.

En abril de 2006, la Cdmara Nacional de Casacién Penal, Sala Ill, en la causa nro.
6501, caratulada “Tinganelli, Martin Daniel s/recurso de casacion”, evalu6 la conducta de
un joven que se apodero ilegitimamente de una minima cantidad de dinero, de dos personas
distintas, amenazando para ello con un cuchillo de cocina. El dinero, minimo (en total $
3,60), fue hallado poco tiempo después, y reintegrado a las damnificadas, a las cuales se les
sustrajo a Zurita $ 2 y a Rizzo $ 1,60.

La defensa, entendio que, en el caso, la aplicacion del minimo de la escala penal
(cinco afos) lesionaba los principios de lesividad y culpabilidad.-

La mayoria de la Sala (doctores Tragant y Righi) entendieron que “...todas las
sustracciones cometidas con armas, deben circunscribirse a las penas maximas y minimas
que establece dicho articulo, sin tener en cuenta lo infimo o cuantioso del apoderamiento,

lo que si puede tenerse en cuenta para graduar la pena en concreto” Y que “no se advierte

*Juliano, Mario Alberto “La indefectible naturaleza indicativa de los minimos de las escalas penales” en
“Pensamiento Penal del Sur”. Fabian Di Placido Editores, 2004. También puede consultarse del autor citado
“Nuevos aportes a la naturaleza indicativa de los minimos de las escalas penales”, publicado en
www.pensamientopenal.com.ar/. En igual sentido, véase “De los minimos de las escalas penales y la
irracionalidad de las respuestas punitivas. Un camino con un retorno posible”, de Eleonora Devoto, en
www.pensamientopenal.com.ar/.

® Binder, Alberto M. “Introduccion al Derecho Penal” Editorial Ad Hoc Pag. 251/253.


http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/minimos-escalas-penales-irracionalidad-respuestas-punitivas-camino-con-retorno-posible
http://www.pensamientopenal.com.ar/articulos/minimos-escalas-penales-irracionalidad-respuestas-punitivas-camino-con-retorno-posible

gue la escala penal establecida por el Cddigo Penal resulte desproporcionada e
irrazonable, ni que la pena impuesta sea cruel e inhumana. No se observa, en definitiva, la
lesion a los principios de lesividad y culpabilidad denunciada...”.

En cambio, la Dra. Ledesma, en su voto, acepto el agravio de la defensa y para ello
expresé “...l1a escala penal alli prevista, concretamente el minimo de cinco afios de prision,
excede la medida de culpabilidad atribuida (...) en franca violacion a principios de
proporcionalidad y de humanidad que proscriben la imposicion de penas inhumanas,
crueles e infamantes, entiendo que se deberia abrir la via recursiva invocada y en
consecuencia analizar el tema, por la trascendencia que tiene a la luz de los preceptos
constitucionales que se ven profanados con topes minimos tan elevados como el contenido
en el precepto de mencion (...) corresponde detenerse someramente en dos Principios
fundamentales que rigen la determinacion e imposicion de la sancion. Tales principios
rectores son los de proporcionalidad y culpabilidad de neto raigambre constitucional (...)
Nuestra Carta Magna recepta estas directrices y consagra el principio de humanidad en su
art. 18 al proscribir la imposicién de todo tipo de tormentos y azotes, y también es
receptado en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos con la prohibicion de la
tortura y las penas o tratos crueles o inhumanos o degradantes (art. 5° de la DUDH, 7° del
PIDCP y 5° de la CADH) (...) En tales condiciones, queda claramente evidenciado el
desmesurado monto punitivo de acuerdo a la infima lesion al bien juridico propiedad
ocasionado y la conducta desplegada por el agente que, como se dijo y vale reiterarlo,
quedd probado que no llevo a cabo un accionar que haya puesto en riesgo la integridad
fisica de las damnificadas (...) Como colofon de lo expuesto podemos decir que las penas
excesivas como la contenida en la figura penal que se aplicé al caso, conllevan insitas una
degradacion del ser humano y un desprecio a la libertad que no se corresponden con un
estado de derecho...”.

Consecuentemente, propicié la declaracion de inconstitucionalidad del limite
minimo de la pena en la figura prevista en el art. 166 inc 2 del CP.

También en este ultimo sentido, el Dr. Juliano en un modo similar ha sefialado
“..Si bien las enormidades impactan por el maximo nivel que alcanzan algunas sanciones
—principalmente las penas perpetuas—, no es menos cierto que también conmueve las
bases de un sistema que se precie de racional, la aplicacién de penas minimas —
rigidamente tasadas por la ley— para casos que al comun de los ciudadanos jamas se les
ocurriria penarlos en esa medida. Convengamos que mas frecuentes —cotidianas,
diriamos— son las penas minimas altas que se aplican en los &mbitos tribunalicios, que las
desmesuradas penas maximas, verificables en casos muy puntuales y esporadicos, en
relacion con el resto de las condenas. Pongo como ejemplo los clasicos y paradigmaticos
cinco afios de prisién del articulo 166 del Codigo Penal para robos donde habitualmente ni
siquiera llega a ejercerse la violencia fisica en las personas que requiere la figura basica
—art. 164 C.P. — y donde las armas empleadas suelen ser palos, cascotes, bufandas,
cinturones y elementos similares, que a ningun legislador razonable se le hubiese ocurrido

caracterizar como arma. También, los cinco afios de prision del mismo articulo 166,



cuando la simple y ocasional pluralidad de agentes lleva a calificar la existencia de una
banda... ”®.
OTROS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES DIGNOS DE IMITAR

En el sentido sefialado en los acapites anteriores se ha expedido el Tribunal en lo
Criminal N° 1 de Necochea, Provincia de Buenos Aires, en las causas “LOPEZ,
MARCELO EZEQUIEL S/ROBO AGRAVADO POR EL USO DE ARMAS ”-Sentencia
del 10/09/02- y “SORENSEN, CARLOS ALBERTO S. HOMICIDIO”-Sentencia del
18/12/02-.

En ambos casos se declar6 la inconstitucionalidad del minimo de las escalas
penales respectivas (robo agravado por el uso de armas en el primero y homicidio simple
con la concurrencia de imputabilidad disminuida en el segundo).

Otro fundamento de alto vuelo juridico referente a la tematica, ha sido el fijado por
el Juez Rubén David Oscar Quifiones en la Sentencia de la causa "MARECO PEREZ,
TORIBIO — DUARTE ORTIZ, MYRIAM BEATRIZ S/INFRACCION A LA LEY
23.737" (expediente n° 3347).

En este caso, los imputados venian acusados del delito de contrabando de
estupefacientes en cantidad destinada a su comercializacion para cuyo tipo penal se preve
un minimo de cuatro afios y seis meses de prision (articulo 866 -2do. parrafo- del Codigo
Aduanero). Propiciando el Juez referenciado-luego de un anélisis detallado del legajo-
imponer a cada uno de los acusados las penas de cuatro afios de prision.

De igual forma se ha expedido el Juez Adrian Martin, miembro integrante del Tribunal Oral
en lo Criminal N° 15 de Capital Federal, en las causas N° 3537 seguida contra DIEGO
CERNEIRA" y en la causa N°.3542/3576 seguida a MIGUEL ANGEL SERRANOQ?, en
donde con similares argumentos de notable prestancia juridica afirmé “..la medida
adecuada a la culpabilidad impone un limite infranqueable a los fines de prevencién
especial o general, (que) impide que consideraciones ajenas a la accion ilicita y a su
reprochabilidad puedan fundar o integrar la respuesta penal del estado” (Magariiios,
Mario; op cit.,p 80). Por ello, una aplicacion del derecho que respete el principio de
prohibicién y sancion exclusivamente de acciones no podria permitir que se impusieran
montos de penas superiores a la medida que se considere adecuada al injusto cometido,
independientemente de qué criterios de prevencion pudieran operar como pautas
atenuantes o aun eximentes de la sancion. Si bien la doctrina nacional ha ido abriendo
lentamente la discusion en funcion de dotar a esta parte del saber juridico de reglas y
criterios racionalmente controlables y, en consecuencia, no absolutamente discrecionales;

este aspecto de la dogmatica juridico-penal, se erige aun con timidez. Es aun apenas una

®Ref. Autor citado en “Nuevos aportes a la naturaleza indicativa de los minimos de las escalas penales”,
publicado en www.pensamientopenal.com.ar/.

’Por los delitos de tenencia ilegitima de arma de guerra, en concurso real con encubrimiento por receptacion
sospechosa y del delito de encubrimiento agravado por el animo de lucro en concurso real; robo agravado por
su comisioén en poblado y en banda y robo simple, en concurso real con robo agravado por su comision en
lugar poblado y en banda, en concurso real con tenencia de arma de guerra. Finalmente, CERNEIRA fue
condenado por mayoria del Tribunal a la pena tnica de VEINTE ANOS DE PRISION.

®por el delito de robo agravado por su comisién con arma de utileria y condenado a la pena de TRES ANOS
DE PRISION DE CUMPLIMIENTO EFECTIVO, también por mayoria del Tribunal



insinuacion de construccion de una teoria de las consecuencias juridicas derivada de la
teoria de la imputacion, en pos de ponerle coto al azar y a la arbitrariedad...” .

En este hilo exegético, otro voto de prestancia a tener en cuenta fue el elaborado
por el Dr. Vila integrante de la Camara del Crimen Il de Gral. Roca, provincia de Rio
Negro, en una causa en la que se condené al acusado por el delito de peculado, por haber
sustraido nueve postes-ocho sulfatados y el restante no-que se hallaban en la Planta de
Residuos Sélidos de la Municipalidad de General Roca, en la que se desempefiaba como
policia adicional con la jerarquia de Cabo Primero.

El tribunal tuvo por acreditado el hecho y la autoria del funcionario publico y le
impuso, por mayoria, la pena de dos afios de prisién de ejecucion condicional e
inhabilitacion absoluta perpetda. La minoria, en cambio, entendio que en el caso concreto,
la pena minima prevista para el delito se convertia en una pena cruel e inhumana, y
propicio la aplicacion de un afio de prision en suspenso.

Ahora bien veamos los fundamentos establecidos por el magistrado citado. “...El
juez no puede desentenderse de la individualidad de la persona juzgada, cuando es
evidente que la sistematizacion punitiva estd impedida de aprehender esas individualidades
en toda su universalidad. Ni la agencia legislativa puede reclamar de los jueces se nieguen
a todo anélisis vinculado a los factores que en el caso concreto resultan indicativos de la
conveniencia de no aplicar una pena o disponerla en menor medida a la minima
abstractamente definida, a la sola consideracion de que la punicién minima legalmente
establecida, se justifica en que la renuncia a ella conduciria a un incremento de las formas
de las conductas penalizadas... La ley por otra parte, no puede permanecer ciega al
cambio de valoracion social que en punto a este delito se revela como ostensible. En efecto
el valor social “bien juridico protegido” no esta preocupado por la sustraccion de unos
pocos postes de insignificante valor econémico, sino por que se persiga a la corrupcion
administrativa relevante, que en medida no despreciable, no es atrapada por el sistema de
justicia...Los marcos penales y tipo penales en tanto sean solo producto de
“consideraciones preventivas”, no estan determinados ni por la gravedad del ilicito, ni por
la culpabilidad, ergo no sirven para medirla, y si no sirven para ello, se desentiende de un
sinnimero de concretas particularidades, que pueden tornar al minimo penal imponible a
juicio de la norma, en una pena no razonable, por reflejarse cruel, inhumana o infamante.
Consideracion esta que no es solo predicable, respecto de los azotes y los tormentos. Sino
también de toda pena, como en el caso, la inhabilitacion absoluta perpetua, que aparta a
Solis de su habitual circuito laboral, ergo de su micro mundo, a los 50 afios de edad, por la
sustraccion de un par de postes a la administracion publica municipal, convirtiéndolo en
un desempleado de por vida, como es facil vaticinar. Ello es cruel, inhumano e infamante.
Notese que la inhabilitacion absoluta perpetua en contra de Solis no puede ser equiparada
a una decision de la administracion municipal victima del delito, que decide apartar de su
trabajo al sujeto por la falta cometida. Ello asi por tratarse de una decision del legislador
que se la impone como pena, con todos los alcances del Art. 19 del Cddigo Penal a un
sujeto que no resulta dependiente municipal, lo que por esto y por mucho mas, alude a una

situacion distinta...Si se comparten estas mis apreciaciones, se hace advertible que dos



afios de prision en suspenso, mas una inhabilitacion absoluta perpetua, con todo lo que
ello significa (Art.19 del C.P.) es una pena cruel e inhumana en el sentido predicado, pues
no es proporcionada a la falta, ni es necesaria, ni Gtil para la sociedad o para su persona.
Cuando se imputa a la ley crueldad o desproporcionalidad respecto de la ofensa atribuida,
ello equivale a cuestionar su razonabilidad... .

LOS MINIMOS DE LAS ESCALAS PENALES EN EL PROYECTO DE
CODIGO PENAL PARA LA NACION ARGENTINA

Sobre este punto, debe destacarse (y no es para menos) que en el afio 2006 fue
presentado el Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de la Nacion, en cuyo art. 9 reza:
“...Exencion o reduccion de la pena. El juez podra determinar la pena por debajo de los
minimos previstos e inclusive eximir de pena, cuando el peligro o dafio causados sea de
escasa significacién. Del mismo modo se podra eximir de pena, o reducirla, cuando las
consecuencias del hecho hayan afectado gravemente al autor o participe...”.

Relacionado a la normativa transcripta se ha dicho que la clausula constituye el
expreso reconocimiento de la necesidad de adecuar la parte dogmatica del Codigo a una
economia que posibilite adecuar la pena a la culpabilidad estricta por el acto,
desenganchandola de pautas rigidas que en casos determinados pueden conducir a la
consumacién de sanciones desproporcionadas. Ciertamente, hubiese sido preferible un
Cadigo donde lisa y llanamente se eliminasen los minimos de las escalas penales, dejando
las mismas supeditadas y condicionadas a las resultas de los procesos de conocimiento
especificos, donde —cesuras mediante, de ser necesario— se pudiese arribar a una
dosimetria lo mas ajustada posible a la culpabilidad. No obstante ello, destacamos la
clausula propuesta como un avance notable y cualitativo en el intrincado camino de la
busqueda de respuestas punitivas minimamente lesivas, y donde el suministro de privacion
de la libertad tenga exacta consonancia con las garantias que protegen a los individuos de
las iniquidades™.

Se puede apreciar facilmente, que el precepto normativo transcripto, previo
sabiamente la facultad de los jueces de adecuar el grado de culpabilidad del autor a los
resultados del delito cometido, a través de dos posibilidades: reduciendo los minimos
penales, cuando se configure un supuesto de minima afectacion del bien juridico y en los
casos de pena natural.

A MODO DE COLOFON

A lo largo de este libelo, he pretendido graficar como en algunos Tribunales, (unos
por mayoria, otros en disidencia) se ha ido incorporando la posibilidad de aplicar una pena
por debajo de los minimos legales que estipula el catalogo punitivo nacional; esto es, una
pena consecuente al hecho cometido y los resultados perniciosos que respecto de las

victimas se han producido.

%Para mayor ilustracion sobre el comentario al fallo en cuestion; 1éase, Iribarren, Pablo “Sobre la posibilidad
de aplicar una pena por debajo de los minimos legales”. Publicado en Suplemento de Derecho Penal y
Procesal Penal de LA LEY, en agosto de 2007.

0Cfr. Juliano, Mario Alberto “Nuevos aportes a la naturaleza indicativa de los minimos de las escalas
penales”, publicado en www.pensamientopenal.com.ar/.



Es que si una pena en si misma ya es nociva y estigmatizante para el ser humano
que la padece, imaginese una sancion que supere el reproche de culpabilidad del autor por
el s6lo motivo de apego a la ley cuando las circunstancias que rodearon al hecho en
concreto convencieron al juzgador que aun cuando se trate de la aplicacion del minimo el
castigo a imponer es desmesurado e injusto.

No caben dudas al respecto, que los minimos establecidos en las respectivas
escalas penales son meramente indicativos para los jueces, quienes podran ir incluso por
debajo de ellos a los fines de no afectar los principios constitucionales de culpabilidad y
proporcionalidad que se erigen a manera de coto al muchas veces irracional poder punitivo
del Estado.

El proposito de “afianzar la justicia” que predica el proemio de nuestra Ley
Suprema, exige que los pronunciamientos judiciales penales en donde esta en juego nada
mas y nada menos que la libertad del ser humano no se extralimiten en la cuantia de las
sanciones lesionando los principios superiores de culpabilidad, proporcionalidad y
humanidad de las penas; convirtiéndose en actos de autoridad absolutamente tiranos,
cuando la lesion a un bien juridico determinado ha sido infima o las consecuencias
perjudiciales del hecho delictivo repercutieron con mayor fuerza en el autor del delito.

Los redactores del Proyecto de 1891 sefialaban que sin salir de lo sancionado por
las legislaciones tan recomendables como los codigos aleman, holandés, y otros, se habria
podido suprimir en general el limite minimum y establecer s6lo el maximum de duracién o
de cantidad hasta donde podria llegar el magistrado. De este modo se le habria dado mayor
latitud de juicio, y habria quedado en mejor situacion para determinar la pena conveniente.
Esta opinién resulta inatacable para valorar la escala inferior como minimo meramente
indicativo, por cuanto de otra manera, los jueces no podrian resolver los casos bien claros
de inconstitucionalidad de los minimos legales frente a la llamada pena natural o frente a la

pena ilicita™.

"'¢fr. Zaffaroni, Alagia y Slokar. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ed. Ediar. Pag. 743.



