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EL FIN DE LA PENA. TEORIAS DE LA PENA

Segun C. Roxin: el fin de las normas penales es “...la proteccion subsidiaria de
bienes juridicos y por su intermedio, el libre desarrollo del individuo y el
mantenimiento de un orden social...”

Por su parte, en cuanto al fin de la pena, existen tres grandes teorias

1) Teorias de la Retribucidn (Hegel): Pena: Mal retribuido por el estado por el
hecho cometido y que descansa sobre |la culpabilidad del autor. No persigue

un fin social. “Ojo por ojo, diente por diente”.

Tribunal Supremo Federal de Alemania “La pena... compensacion justa de la
culpabilidad”.

Critica: Si la pena tiene por fin la proteccién de B. Jcos. no puede prescindir
de toda finalidad social. Dificultad para medir la culpabilidad.

2) Teoria de la Prevencidn Especial (Von Lizt): (Antitesis). Pena: Fin Social:
Prevenir al autor que cometa nuevos hechos punibles. S/ su Peligrosidad

éComo? s/ Von Lizt: Asegurando a la generalidad frente al autor penal
mediante su encierro==s /nocuizacion del delincuente consuetudinario (P. E. -).

Intimidando al autor mediante la pena para la no
comision de nuevos hechos delictivos = Delincuente meramente ocasional.

Mediante su mejoramiento, protegiéndolo de la reincidencia == Delicuen
te susceptible de mejoramiento (Resocializacidn) (P. E. +).




Ventajas: Proteccion del individuo (integrandolo) y la sociedad.
Mejor cumplimiento del fin del Derecho Penal.
Criticas: No establece un pardmetro o medida de la pena.

Se deberia mantener encerrado al delincuente hasta que se
resocialice (Falta de limite al lus Puniendi) o no encerrar a quien
ocasionalmente ha cometido un delito grave.

Fracaso de los tratamientos resocializadores
Teoria de la Prevencion General (Feverbach) : Fin de la Pena:

1) Actuar sobre la generalidad de habitantes, a quienes se les debe ensefar
por medio de la pena y su ejecucion sobre las prohibiciones legales, y asi
disuadirla de la infraccion. Teoria de la Coaccion o de la Amenaza Penal (P
Gral. Negativa).

2) Reforzamiento y confianza en el Ordenamiento Juridico (P. Gral. Positiva).

Critica: -No es la gravedad de la pena lo que intimida sino el riesgo a ser
atrapado (intensificacion de la persecucion penal).

- No contiene parametros para limitar la pena. Riesgo de terror estatal
por penas desmedidas y atentado a la dignidad del hombre.

-El juez carece de “termostato social” para medir la necesidad de
pena.



Teorias retributivas de la unién: Son una combinacién de las anteriores )

- Consideran a la retribucion y a la prevencion general y especial como
finalidades de la pena, con prevalencia de la primera.

Teorias preventivas de la unidn: Parte del fin preventivo general y especial de la
pena (las normas penales sdlo pueden tener por fin la convivencia social). La
pena impuesta en la sentencia puede perseguir uno o ambos fines (Ej.: Falta de
necesidad de pena por no ser necesario resocializar al delincuente, igual la
prevencion general justifica la pena).

Ahora bien: ante la colisidon entre ambos fines (ej. Una pena alta que busque la
intimidacion que choque con la falta de necesidad de resocializacién y la
consiguiente desocializacion del delincuente): Sequn Roxin, deben primar la
prevencion especial, que siempre de algun modo obtiene prevencién general (la
qgue en algun punto esta garantizada por el minimo legal de la escala).

-Rechazo de la retribucion como una finalidad de la pena.

- Lo que si obtiene de la Teoria de |la Retribucion es el principio de que la
culpabilidad limita la pena y por lo tanto el poder estatal.

Pena: no puede superar la medida de la culpabilidad pero si puede no
alcanzarla por fines de prevencion especial y que no se oponga ello a la
necesidad de prevencion general.



* Sintesis: Teorias que Justifican la Pena

Teorias Absolutas (Hegel): Fundamento juridico de la pena: Retribucion a Ia
culpabilidad. No tiene otro fin concreto (por eso su nombre). De lo contrario, se
afectaria la dignidad de la persona por utilizarla como instrumento.

Teorias relativas:

a) Prevencion General Negativa (Feuerbach): Fin de la pena: disuadir de obrar
en forma antijuridica a potenciales autores de hechos punibles.

b) Prevencidon General Positiva: Fin de la Pena: Robustecer la pretension de
validez de las normas.

c) Prevencion Especial (Von Lizt): Coaccidn fisica sobre el individuo para evitar
qgue siga cometiendo delitos + tratamiento o educacion con miras a su reinsercion
social.

Teorias eclécticas de la la Union (Roxin): La pena puede cumplir todos los fines ya
explicados, partiendo de la retribucion y teniendo en cuenta sus fines preventivos.

Teorias de la Inteqracion-Prevencion (Jakobs): Pena: reaccidn imprescindible para el
restablecimiento del orden social quebrantado por el delito. Se encierra al
condenado para demostrar lo indebido de su actuar, reforzandose de esta forma la
validez de la norma violada.

Teorias Consensuales (Carlos Nino): La pena es una medida gravosa, por lo que sélo
puede legitimarse cuando es un medio necesario y efectivo de proteccion social y se
la distribuye de acuerdo con el consentimiento previo de sus destinatarios.




: Ninguna de las teorias presentadas dan una respuesta satisfactoria
sobre qué justifica la represion penal. De hecho, la realidad actual demuestra que

no ha servido para alcanzar los fines buscados.
;Y el Derecho Penal Argentino?

— Diversos son los canales por los que el D. Argentino ha optado por un sistema
prevencionista. La finalidad reeducadora de la sancidon penal surge por ejemplo de:

* Algunos de los parametros del Art. 41 del C.P.,, donde se pone énfasis en la
conducta precedente del sujeto, su peligrosidad y en la reincidencia, como
factores que indicarian una mayor necesidad de tratamiento antidelictivo.

* La ley 24.660, en cuyo articulo 1 establece que “ La ejecucion de la pena
privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el
condenado adquiera la

promoviendo la comprension y el apoyo de la
sociedad”.

* La misma norma que dispone que el régimen penitenciario debera utilizar, de
acuerdo con las circunstancias de cada caso, todos los medios de tratamiento
interdisciplinario _que resulten apropiados para la

(Art. 1).




HACLA UN CRITERIO PARA LA DETERMINACION DE LA PENA.
SU RELACION CON LOS FINES DE ESTA

— La realidad de la praxis judicial argentina demuestra que la
determinacion judicial de la pena esta sujeta al arbitrio del juzgador, no
teniendo una justificacidon racional y limitandose a la mera remision de los
articulos 40y 41 del C.P.

— Ello es una falencia gravisima, si tenemos en cuenta que todo el proceso
penal esta estructurado para la aplicacion de ella.

— En gran parte, la causa es el poco o nulo tratamiento doctrinario que ha
tenido el tema.

Teoria del Triangulo Magico:

El sistema que prosperd después del C.P. Francés fue el del compromiso
entre el legalismo y el arbitrio judicial absoluto: La ley fija un minimo y un
maximo penal y el juez determina la pena concreta. ¢CoOmo? Todo proceso de
medicion de la pena se halla en el “triangulo magico” de la culpabilidad, la
prevencion especial y la general. En el equilibrio dptimo de los tres principios
antindmicos descansa la pena justa.



e ysobre el punto existen tres variantes:

. a) Teoria de la Pena exacta o puntual (Punktstrafe): El juez debe determinar
la pena conforme a la que resulte exactamente ajustada a la culpabilidad, sin tener
en cuenta los fines de la pena.

. b) Teoria del espacio de juego o del margen de libertad (Spielraumtheorie):
Elaborada por |a Jurisprudencia Alemana. La pena ajustada a la culpabilidad comprende
un marco determinado entre un minimo y un maximo. Dentro de ese espacio de juego,
el juez puede moverse segun las necesidades preventivas.

. c) Teoria del Valor posicional o del valor de empleo (Stellungswerttheorie):
Le asigna valor tanto a la retribucion como a la prevencion, pero diferente. La
culpabilidad determina la duracidn (determinacion en sentido estricto) y la prevencion
tiene el rol de orientar sobre la suspension o sustitucion de la pena (determ. en sentido
amplio).

. s/ Roxin: “La pena no puede sobrepasar la medida de la culpabilidad,
limitando al Estado que no debe penar mads alla de la responsabilidad de un hombre
concebido como libre y capaz de culpabilidad. Sin embargo, se puede punir por debajo
de ella, lo que es incluso necesario por el principio de subsidiariedad”.

. O. Jco. Argentino: El Derecho Penal de Acto

— El articulo 19 de la C.N en su primera parte determina que: “Las acciones
privadas de los hombre que de ningun modo afecten el orden y la moral publica, ni
perjudiguen los derechos de terceros...”.



. De este modo, se rechaza el llamado “Derecho Penal de Autor, de cardcter,
personalidad o peligrosidad”. Por ello, la gradacion de la pena sélo puede
determinarla el grado de la accion ilicita y el de responsabilidad por ella. Y mas
aun, nada impide que otras circunstancias ajenas al acto puedan ser tomadas para
disminuir _esa gradacién, ya que ningun principio constitucional impide al Estado
autolimitar su intervencién al minimo frente al ciudadano.

. Por ello, en principio, de todas las teorias sefialadas la que mejor se adapta a
ese Derecho Penal de Acto es la que determina a

. Todas las demads, que tengan en cuenta fines exclusivamente preventivos, son
atentatorias contra él.

DETERMINACION JUDICIAL DE L& PENA EN CONCRETO
Concepto

— s/ Patricia Ziffer es “el acto por el cual el juez pondera la infraccion a la norma y la
transforma en una medida de pena determinada. No es mads que la cuantificacion de la
culpabilidad”.

— Ahora bien, la determinacion de la culpabilidad, en tanto

, €S una cuestion medianamente acotada a la determinacion de los
presupuestos de un ilicito que deben existir para la asignacion de una pena (caracter
constitutivo de la culpabilidad).

—  Pero la culpabilidad en el sentido de |la
es un concepto graduable y esto es lo que plantea mayores
dificultades (medida de la culpabilidad).




 Sobre este segundo concepto, y en relacion a lo que se venia analizando, lo
gue se reconoce es la culpabilidad por el hecho y se descarta la culpabilidad de
caracter o estilo de vida. Sin embargo, hasta los autores mas estrictos admiten que
la puede hacer necesaria una “investigacion”
acerca de circunstancias que hacen a la personalidad del autor (ej.
Inimputabilidad).

e Es mas, s/ Jakobs, cuando se quiere determinar la mayor o menor
reprochabilidad del hecho, inevitablemente se introducen cuestiones que
responden por ejemplo a criterios de prevencion.

. Ej.: En
algunos tipos penales (que el hurto con ganzua tenga una escala penal mas grave
gue el hurto simple, se debe a que el legislador tomd en cuenta “ciertas razones”
para resolver en ese sentido).

 Por ello, la solucién radicaria en que sea el mismo O. Jco. el que prevea los
factores relevantes para la graduacion del ilicito, de la culpabilidad y por ende
para la determinacién de la pena (Ppio. de Legalidad).

» De hecho, s/ Jescheck por ejemplo, no se puede dejar de considerar
parametros éticos al individualizar la pena (ej.: los motivos del autor). Pero el juez
no podra imponer sus propios criterios éticos, sino que éstos ya estaran fijados por
el legislador.

* Por ej.: Una conducta que esta orientada a salvar un B. Jco. no es idéntica a
aquella que no lo esta.

Quien roba para cambiar el auto no puede quedar en igual situacion
que quien lo hace para pagar la operacion de su hijo.

 Nadie estaria dispuesto a aceptar esas desigualdades.



La problematica en el proceso de determinacion de la pena en
sentido concreto

Ahora bien, mas alla de cdmo se haga jugar la relacion entre la culpabilidad y los
fiines preventivos, en lo que hace a la determinacion de la pena en sentido concreto
surgen algunas particularidades.

El Marco Penal

La relacidon entre las distintas escalas penales marca la importancia y el rango
que el legislador le dio a cada delito, segun las valoraciones sociales.

Por ello, como deciamos anteriormente, que alli también se concretan razones
de prevencion general, y a ellas se debe atener el juez —prescindiendo en el presente
trabajo de los frecuentes planteos de inconstitucionalidad de las escalas por afectacion
al Prpio. de Proporcionalidad-.

La escala penal cubre por lo tanto el y también
concebibles para el delito de que se trata.

Los distintos factores a considerar y la direccion de la valoracion

e Como sabemos, la ley enumera los factores que deben ser tenidos en cuenta al
graduar la pena, sin decir si atenuan o agravan, ni en qué sentido deben valorarse.




* Uno de los problemas mas grandes en la determinacion penal, pasa por
establecer un punto fijo a partir del cual “atenuar” o “agravar” la pena, esto es,
determinar un punto de comparacion.

* En Alemania se ha recurrido al lamado “caso regla”, esto es el grupo de casos
qgue, segun la experiencia, siempre se repiten, la “criminalidad de todos los dias”,
gue generalmente manifiestan un bajo grado de gravedad, por lo gue podrian ser
ubicados en el tercio inferior de la escala penal. Ello, no dependeria de una
frecuencia estadistica, sino de la experiencia del juez.

« También se habla de los “casos de gravedad media”, que estarian ubicados en
la mitad aritmética de la escala.

* Sin embargo estos son conceptos algo imprecisos. Por ello, Frisch propone un
criterio normativo: Determinar si el hecho reune las condiciones minimas para la
configuracion del tipo, y en tal caso le corresponderia el minimo de la escala.

* Fleming y Lopez Viials concluyen que la solucion adecuada esta en establecer
como punto inicial el que resulta equidistante del maximo y del minimo y a partir
de alli considerar las circunstancias atenuantes y agravantes.



* Luego, situados en una escala penal determinada, e independientemente del
criterio que se utilice para su determinacion, el proceso segun el Dr. Milton Peralta
debe ser el siguiente, evaluandose:

1. La gravedad del hecho, entendido esto como injusto culpable,

2. Que la distribucion del castigo respete el principio de igualdad, entendido esto
como que a hechos iguales le correspondan penas iguales. Solo asi el castigo sera
legitimo. ¢ COmo? Recurriendo a la dogmatica.

Entonces, se debe considerar que:
a) Tanto el injusto como la culpabilidad son

b) Que las escalas penales no sdlo son un limite minimo y maximo para la
determinacion de la pena, sino que lo que estan mostrando es una
en la que el juez debe encontrar la pena correcta.

c) Que el injusto (dafosidad social de la accion) tiene una y una

La se caracteriza por dos elementos: 1)La imputacidén objetiva de Ia
conducta (riesgo no permitido realizado en el resultado). Entonces, la pena variara
segun el [grado de riesgo] que la conducta del autor implicé para el B. Jco. y la
[incidencia del riesgo en el resultado producido]. 2) El resultado en si mismo, cuya
ausencia total o parcial puede repercutir en el imputado.

La consta de dos elementos principales: el Dolo (conocimiento
o congnoscibilidad del riesgo de resultado + intencion de realizarlo ) y la Imprudencia.




Otros factores a considerar son:

— La proximidad de la conducta con una causa de justificacion: No alcanza para
justificar pero si debe ser valorada en la medicion de |la pena (Ej. En el estado de
necesidad, el bien sacrificado es mayor que el bien salvaguardado).

— El consentimiento (Ej. El consentimiento del menor no elimina el si en la existencia

de un delito contra la integridad sexual, pero si debe ser valorado para determinar el
cuanto.

* la culpabilidad es el segundo elemento a considerar, entendida como juicio de
reproche individual. Y que ademas de permitir la imputacidn, tiene un contenido propio,
esto es, la actitud interna presente en el hecho.

* Codigo penal Argentino

ARTICULO 40. - En las penas divisibles por razon de tiempo o de cantidad, los tribunales
fijardn la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes
particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del articulo siguiente.

ARTICULO 41. - A los efectos del articulo anterior, se tendrd en cuenta:
1. La naturaleza de la accion y de los medios empleados para ejecutarla y la extension del
dano y del peligro causados;

2. La edad, la educacion, la conducta y costumbres precedentes; la calidad de los
motivos que lo determinaron a delinquir, especialmente la dificultad de ganarse el
sustento propio necesario y el de los suyos; la participacion que haya tomado en el
hecho, las reincidencias en las que hubiere incurrido, y los demds antecedentes y
condiciones personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar y ocasion que demuestren la mayor o menor




ligrosidad. El juez debera tomar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la
victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida para cada caso.

* De lo transcripto, surge que nuestro C.P. contempla para la determinacion de la
pena, tanto el ilicito culpable como la personalidad del agente.

* Debe considerarse también el Ppio. de la Prohibicion de la Doble Valoracion: Que
impide valorar al determinar la pena, aspectos del hecho constitutivos del tipo penal
imputado.

Parametros del Art. 41

— Extension del Dano y del Peligro Causados: La pena debe graduarse en relacion el dafio o
puesta en peligro de los B. Jcos. protegidos ocasionados por el injusto

Ej. La pérdida de trabajo como consecuencia de un delito sexual. s/
Fleming y Vinals si deben considerarse, en tanto que sean objetivamente imputables a la
realizacién del tipo.

— La intervencion o participacion en el hecho: Esto es, la mayor o menor importancia y
extension del aporte efectuado, y compromiso demostrado por el agente en el tipo. Ej. Los
autores no responderan igual que los cdmplices; si hay varios intervinientes hay que determinar
gué grado de aporte efectud cada uno, etc.

— El daino experimentado por el autor y la doctrina de la pena natural: Al establecerse la pena,
debe considerarse el dano sufrido por el propio autor. De este modo, se respeta la
proporcionalidad entre delito y pena. De otro modo, la brutalidad de la pena atentaria contra
cualquier intento de resocializacidon. Ej. El padre que conduce imprudentemente y en un
accidente de transito mata a su mujer y sus hijos.




— Naturaleza de la accion y los medios escogidos: Aqui deben valorarse todas las circunstancias
gue implican un matiz diferencial de ejecucidon idoneo para poner de relieve un accionar mdas o menos
grave. Ej. Un medio ofensivo que agrava la posibilidad de defensa de la victima.

— Los componentes objetivos del injusto de la accion: Se refiere al modo de ejecucién del hecho.
Ej. Si bien el robo requiere el uso de violencia, el remanente de aquella basica que necesita el tipo del
Art. 164 puede ser valorada (ej. Comportamiento brutal del ladrén). En sintesis, debe valorarse si se
tuvieron en cuenta formas de ejecucion mds daninas o peligrosas que otras.

— La calidad de los motivos que determinaron el accionar delictivo: En los cuales se basa el juicio
de reproche, y que permiten evaluar la capacidad de autodeterminacion del agente. Ej. Miseria,
codicia, provocacién del afectado.

— La seleccion de la ocasion: Circunstancias de mayor o menor exposicion para el autor:
Circunstancias témporo-espaciales que revelen un mayor o menor grado de peligrosidad.

— Las circunstancias personales del autor: Deben considerarse para evaluar la capacidad de
autodeterminacion del autor al momento de delinquir (Derecho Penal de Acto). Su mayor o menor
capacidad de comprension y voluntad a la hora de desarrollar una conducta injusta.

* Edad: Indica el grado de madurez y asentamiento de ciertas caracteristicas de su personalidad, que haran
mas facil o mas dificil la evitacion de la conducta prohibida.

* Educacion y costumbres del autor: Que permitan determinar el mayor grado de asequibilidad a los
mandatos de la norma. Ej. Criarse en un dmbito marginal es mas vulnerable a repetir esos comportamientos que
otras personas; o quien por tradiciones ancestrales comete un delito de caracter sexual.

* La conducta y costumbres precedentes: Que, en el afan de imponer pena exclusivamente por el
principio de culpabilidad, sélo debe ser evaluados para determinar la capacidad de autodeterminacion del
agente al momento del hecho. De lo contrario, se atenta contra el Ppio. De Reserva (Art. 19 CN).

* Reincidencia y Antecedentes personales: El Art. 41 del C.P. la regula, aunque no lo diga, para agravar
la pena, en virtud de la rebeldia frente a la ley penal a pesar de la condena anterior, de lo que resultaria su mayor
peligrosidad. S/ Jescheck, sélo se podria aumentar la pena cuando exista en el sujeto una actitud interna que
revele el menosprecio hacia el bien juridico afectado, no modificado por las penas anteriores.
* La situacion de la victima: Estaria comprendida por la “...extension del dafio y peligro causado...”..
Ademas, el Art. 41 impone expresamente al juez el deber de conocerla de visu.. Debe analizarse el
impacto preciso y |la vivencia del daio desde su perspectiva




FUNDAMENTACION Y REVISION DE LA SENTENCLA

 La motivaciéon de la decision judicial que impone una pena

. En consecuencia, son nulas por falta de
fundamentacion las sentencias que individualizan una pena asociandola a Ia
simple referencia de un articulo de la parte especial del C.P. y a la mencidén de los
Art. 40 y 41 de la misma norma.

 Debe valorarse las , pero alegarse si se las
toma como agravantes o justificantes y por qué. También el juez debera explicitar
los

, aun cuando no exista una escala individualizadora penométrica
para su fijacion.
 Por su parte, en cuento a la revisibilidad de las sentencias condenatorias, esta
posibilidad surge clara cuando no esté debidamente motivada la pena impuesta.
Asi, se podran controlar los argumentos juridicos y la valoracion de la prueba
impuesta.

 Hasta no hace mucho tiempo, se consideraba que la determinacion de la
pena resultaba irrecurrible en casacion, mientras se haya respetado la escala
penal prevista para el delito, por ser una facultad discrecional del juzgador (vg. STJ
de Santiago del Estero, 9-2-2000, “Bau, Raul F. s/ Homicidio Culposo E. P. de
Tejada, José D. Casacidon”; CNCas. Pena, Sala Ill, 22-5-2003, “Llanos Llanos, Carlos E.
s/ Recurso de Casacion”; TSJ de Cérdoba, Sala Penal, 8-7-2004, “Flores, Juan M. y
otro”; etc.).




 Sin embargo, este esquema restrictivo de la Casaciéon, ha decaido con lo
sostenido en el mentado fallo “Casal”, donde entre otras cosas, la Corte Federal
exhorté a no emplear la inmediacion como un pretexto limitador del derecho a
recurrir y a abandonar la impracticable distincidn entre cuestiones de hecho y de
derecho.

 Porello, si el Tribunal de Casacion encuentra que la pena impuesta no es justa,
debe dejarla sin efecto. Ahora... éSustituyéndola por otra o derivando la cuestion a
un organo inferior para que éste la imponga?

s/ Fleming y Viials, para evitar una incertidumbre perpetua, deberd ser el
organo revisor guien la determine.

 La facultad de revision, también surge del Art. 14.5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece “Toda persona declarada culpable de
un delito tendra derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya
impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la
ley”.

e También, del Art 8.2.h de la Convencion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, que otorga la facultad de revision de un fallo condenatorio, sin

establecer ningun tipo de limitacidn.



LA CESURA DE JUICIO

s/ Magarinos: Debe dividirse el debate:

III

1. En la primera parte se debera decidir sobre el “caso de punibilidad”, esto es la
determinacion de la existencia de una accién antijuridica, reprochable a su autory
punible. Y luego, se fija la pena maxima que le corresponda al sujeto segun el
limite de la culpabilidad.

2. En una segunda etapa, debe realizarse la “determinacion final de la pena”,
decidiendo si corresponde disminuir esa pena, o no aplicar ninguna o sustituirla
por alguna alternativa

Aqui, se ventilaran los ambitos mas intimos de la personalidad del individuo,
con su consecuente publicidad y el riesgo de ello para su dignidad. En
consecuencia, debera ser él quien opte por su realizacion o no.

Esta concepcidn es propia de las Teorias Relativas de la Pena (e incompatible
con las Teorias Absolutas), donde una adecuada investigaciéon sobre las
circunstancias que agravan o atenuan la pena es la mejor opcion ante la finalidad
de resocializar al delincuente o promover la vigencia de las normas o la no
comision de hechos similares por parte de la poblacion.



