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PROLOGO

Otro libro producto del seminario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires que, afio tras afio, constituye el foro aca-
démico de un grupo de amigos, unidos por la ambicién comiin de
conocer algo mds en materias penales. Y, con este, jya llevamos publi-
cados cuatro libros! A juzgar por las condiciones segtin las cuales se
desarrolla nuestra ciencia juridica y nuestro mundo académico, y por
la propuesta actual de nuestras empresas editoriales, la labor cumpli-
da casi no puede ser creida. Pero ella es real, existente, y debe enorgu-
llecernos, damos fuerzas renovadas para persistir en nuestra pequefia
empresa y concedemos esa luz de esperanza en un mundo mejor, sin
la cual parece imposible vivir. El esfuerzo vale la pena.aun con todos
los defectos a que lo somete, seguramente, nuestra condicién de uni-
versitarios “amateurs” y los presupuestos negativos del trabajo cienti-
fico en nuestro medio, donde las fuentes de informacién son escasas,
las bibliotecas actualizadas poco menos que inexistentes, sobre todo si
se trata de literatura extranjera, y el tiempo de reflexién muy breve,
dada la absoluta necesidad de ganarse la vida con la practica juridica
activa como tarea cotidiana principal.

Este, como los anteriores, es un libro hecho por jovenes, por jévenes
que tienen que construir ese mundo futuro; para poder vivir ellos y
para su posteridad, j6venes que, gracias a Dios, no han perdido la
esperanza, sino que, por lo contrario, la necesitan para poder vivir,
jovenes que todavia sienten el placer de rondar por el mundo de las
ideas y no han convertido su mundo personal en un recuento de
aquello que acumulan o consumen dfa a dia.

De esa juventud participa, también, entre nosotros, el tema elegido
para el seminario y el libro. Nos sugiri6 la necesidad de comenzar con
el estudio del tema la constatacién de que los esfuerzos analiticos des-
tinados a fijar los presupuestos segtin los cuales una persona respon-
de penalmente por su hecho y aquellos segtin los cuales se emite una
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decisién en este sentido, superan con holgura a los esfuerzos analiti-
cos ~casi inexistentes entre nosotros- por racionalizar la medida de la
reaccién estatal contra el hecho ilicito, supuesta la existencia de alter-
nativas penales. La literatura y la préctica juridico-penales, si bien no
ignoraron el tema lo han, hasta ahora, degradado, por el escaso desa-
rrollo que le brindaron. En cierta manera, nos pareci6 curioso este
desarrollo, puesto que la pena estatal resulta el centro o el nicleo del
sistema y, por ende, su tema bésico, tanto en sentido constructivo
como en sentido critico. El hecho de que los desarrollos analiticos
sobre ella en si misma sean raquiticos, frente a la opulencia del andli-
sis sobre su presupuesto, el hecho punible, verifica, de alguna mane-
ra, el extravio del Derecho penal y del Derecho procesal penal, cerra-
dos sobre si mismos y escasamente atentos al nticleo del problema y
al interés general. Por lo demas, arribamos al tema de la mano del
espectaculo que brinda una decision sobre la pena casi absolutamente
desprovista de las garantias judiciales que rigen para la determina-
cién del hecho punible, sin fundamento material alguno, consecuen-
cia més de la voluntad -influida por motivos ideolégicos y psicolégi-
cos no revelados- que de la razén de quien la impone.

Por tltimo, también el editor es joven. La nueva casa “Editores del
Puerto”, surgida de nuestro propio seno, por la voluntad y el esfuerzo
de jévenes juristas, comprometidos con la ciencia penal, merece todo
nuestro apoyo. Si ellos tienen éxito en su nueva empresa, ese éxito
nos alcanzard a nosotros, no sélo por el placer de verlos realizados,
sino, antes bien, porque constituird, seguramente, una vfa més que
id6nea para canalizar nuestros esfuerzos intelectuales.

Resta, tan sdlo, mi agradecimiento personal, pues el sentirme rodeado
de estos jovenes, cada uno de los cuales, a su manera, me brinda su
carifio, su amistad y su apoyo, me permite seguir viviendo de manera
positiva, apostando a un mundo mejor y més justo para todos. .

Julio B. ]. Maier
Buenos Aires, mayo de 1993.
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FIN Y JUSTIFICACION DE LA PENAY
DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD*

Claus Roxin

I. EL FIN DE LA PENA. LAS TEORIAS DE LA PENA

La tarea del derecho penal, esto es, las normas penales, debe ser distin-
guida de la finalidad de la pena a imponer en el caso concreto. Si el
derecho penal debe servir a la proteccién subsidiaria de bienes juridi-
cos, y de este modo, al libre desarrollo del individuo y al manteni-
miento de un orden social basado en este principio, mediante esta
determinacién de tareas, en principio, solo se establece qué conductas
pueden ser amenazadas con pena por el estado. Pero con esto todavia
no esta decidido, sin més ni mas, de qué modo debe actuar la pena
para cumplir con la mision del derecho penal. Esta pregunta es res-
pondida por la teoria del fin de la pena, la cual, por cierto, siempre
debe quedar referida al fin del derecho penal que se encuentra detrds
de aquel -lo cual, con frecuencia, no es suficientemente tehido en cuen-
ta-'. Desde la Antigiiedad® se discuten acerca del fin de la pena funda-
mentalmente tres concepciones (infra, 1 a 3), las cuales, en sus més
variadas combinaciones contindian hoy caracterizando la discusién.

* Traduccién del original alemén Strafrecht. Allgemeiner Teil (§ 3, T.
L pp. 26/47), C. H. Beck, Munich, 1992. Borrador de Liliana Blan-
©o; versi6n definitiva, Patricia S. Ziffer y Daniel R. Pastor.

! En contra de esto, Callies, “NJW”, 1989, p. 1338, considera que la
discusién acerca de los fines de la pena y de las teorias de la pena
resulta superflua, y se manifiesta en favor de que “el derecho
penal, como concrecién del derecho constitucional, sea colocado
en el centro de la discusién” (p. 1342). Con relacién a esto, con
més detalle, Callies, 1974.

2 Acerca de 1a historia de las teorias de la pena, v. Hippel, StmfR I,
1925, pp. 459y ss.; Nagler, 1918. En tiempos més recientes, cf. por
ejemplo, Kaenel, 1981, pp. 28 a 77; Frommel, 1987.
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1. La teoria de la retribuci6n (teorias de la justicia y de la expiaci6n)

La teoria de la retribucién ve el sentido de la pena no en la persecu-
cién de alguna finalidad socidlmente 1itiF’, sino que, por medio de la
imposicién de un mal, la culpabilidad que el autor carga sobre sf mis-
mo como consecuencia de su hecho es retribuida, compensada, expia-
da en forma justa. Se habla aqui de una teoria “absoluta”, porque
para esta teoria el sentido de la pena es independiente de su efecto
social, se “suelta” de él (del latin, absolutus = soltado). La concepcién
de la pena como una retribucién compensadora es conocida, en su
objeto, desde la antigiiedad, y permanece vigente en la conciencia del
lego, en cierta medida, como obvia: la pena debe ser justa, y esto pre-
supone que en su duracién e intensidad se corresponda con la grave-
dad del hecho dafioso, la pena compensa. Detréds de la teoria de la
retribucién se encuentra el antiguo principio del Talién -ojo por ojo,
diente por diente-. Considerada también histéricamente, describe el
desarrollo de la pena en forma absolutamente correcta, en tanto en el
transcurso del desarrollo de las culturas, la pena estatal reemplazé a
la venganza privada y a las luchas entre familias y tribus, de tal modo
que el derecho de retribucién fue trasladado a una instancia de auto-
ridad que procede mediante reglas formales, neutralmente, y asi,
logra la pacificacin.

Pero lo que ha asegurado a la teorfa de la retribucién una influencia
tan significativa durante tanto tiempo en la ciencia, no fue tanto su
dignidad histérica o su plausibilidad en las teorias cotidianas, sino
més bien su fundamentacién por parte de la filosofia del idealismo
alemén, cuya importancia para el desarrollo de Ia historia espiritual
de nuestro derecho penal apenas si puede ser sobreestimada. Kant!,

* Se encuentra discutido si, seglin esta teoria, se puede caracterizar
a la retribucién justa como “fin” de la pena. Con frecuencia, la
pena retributiva es caracterizada como “libre de finalidad”, y se ve
en la compensacién de la culpabilidad sélo su “sentido” o “esen-
cia”. La decisi6n de la cuestién depende de si el concepto de fines
considerado como aplicable sélo a objetivos sociales, empiricos, o
si 1o es también a la realizacién de una idea (de justicia). Si se res-
ponde afirmativamente a la segunda posibilidad, lo cual es una
cuestién puramente terminolégica, puede decirse sin objeciones
que Ia teoria absoluta ve el fin de la pena en la retribucién justa.

¢ Para la introduccién en la teoria de Kant, instructivo, Naucke,
1962; idem, “SchiHA”, 1964, p. 203; H. Mayer, Engisch-FS, 1969,
pp- 74 y ss.; Kohler, 1983; idem, 1986; E. A. Wolff, “ZStW”, nim.
97,1985, pp. 786 y ss; Bielefeldt, "GA”, 1990, p. 108.
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en la Metafisica de las costumbres (1798), intenté fundamentar las ideas
de retribucién y de justicia como leyes inquebrantables, e imponerlas
frente a todas las concepciones utilitaristas con gran agudeza (op. cit.,
§49 E I): “Tan asesinos son, por tanto, quienes han cometido el asesi-
nato, o lo han ordenado, o han colaborado en él, y tantos son los que
deben padecer también la muerte; esa es la voluntad dé la justicia
como idea del poder judicial conforme leyes generales fundamenta-
das a priori”. Y méas adelante: “La ley penal es un imperativo categéri-
co”; aquel que por cualquier finalidad terrena libera “de la pena, o
incluso de sélo una parte de ella” al autor del mal es llamado por
Kant “desgracia”: “Pues si la justicia sucumbe, carece ya de todo
valor que los hombres vivan sobre la tierra”. Efectivamente, para
Kant la pena “debe ser” aun cuando el estado y la sociedad ya no
existan; aun en el caso de que se disolvieran, para éL: “el tiltimo asesi-
no que se encontrara en prision deberia ser antes ejecutado, para que
todos sepan lo que sus hechos valen, y para que la culpabilidad de la
sangre no caiga sobre el pueblo que no insistié en su castigo”.

HegeF, en su Filosofia del Derecho (1821), uno de los textos de filosofia
del derecho més importantes hasta hoy, llega a conclusiones similares,
cuando concibe al delito como negacién del derecho, y a la pena,
como la negacién de la negacién®, como “anulacién del delito, que de
otro modo serfa valido”, y de este modo, como “restablecimiento del
derecho” (op. cit., § 99). Dice (§ 101): “Ia superacién del delito es el cas-
tigo, pues segtin el concepto, es lesion de la lesién”. Se diferencia de
Kant, segiin el objeto, en que reemplaza el principio del Talién, no
realizable practicamente, por la igualdad valorativa entre delito y
pena, y de este modo luego fue como también se impuso la teoria de
la retribucién en los siguientes 150 afios. En total coincidencia con
Kant, sin embargo, tampoco Hegel reconoce finalidades de preven-

% Acerca de Hegel, instructivo, Piontkowski, 1960; Flechtheim,
2da. ed., 1975; Seelmann, “JuS”, 1979, p. 687, quien, naturalmente,
-en contradiccién con la historia de la recepcién-, interpreta a
Hegel més en un sentido de prevencion general.

¢ La férmula, con fuerza de lema, de la pena como “negacién de la
negacién” del derecho, muy utilizada para caracterizar la teoria
de la pena de Hegel, no est4 contenida expresamente en el texto
de sus Grundlinien [Filosofin del derechol. Se encuentra sblo en el
“Complemento al § 97, que fue tomado por el discipulo de
Hegel, Gans, de las notas de clase de Hotho, y que posteriormente
se agregara al texto.
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cién, como el mejoramiento y la intimidacién, como fines de la pena;
en él se afirma: “Es como si con la fundamentacién de la pena en esta
forma se levantara el palo contra un perro, y el hombre no es tratado
segtin su honor y libertad, sina como un perro” (op. cit., complemento
al§99).

También las iglesias de ambas confesiones” han apoyado hasta la épo-
ca de posguerra preponderantemente la teoria de la retribucién, al
concebir la realizacién de la justicia como un mandato de Dios, y a la
imposicién de la pena como la ejecucién en representacién de la
magistratura divina.

En la jurisprudencia, la teorfa de la retribucion ha tenido un impor-
tante papel hasta hace poco tiempo. En BVerfGE, T. 22, p. 132 [Senten-
cias del Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal)}, se
afirma que “toda pena criminal es por esencia, retribucién mediante
la imposicién de un mal”, y en muchas otras sentencias del Tribunal
Constitucional Federal se menciona, junto al mejoramiento y a la inti-
midacién, la retribucién, como esencia o fin de la pena’. También en
las sentencias del BGH [Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Federal)]
aparece con frecuencia la idea de la retribucién en forma dominante,
por gjemplo, cuando en BGHSt, T. 24, p. 134, se afirma: “La pena no
debe separarse en su contenido ni hacia arriba ni hacia abajo de su
determinacién como compensacion justa de la culpabilidad”. Corres-
pondientemente, la legislacién hace un espacio para el principio de la
retribucién. Cuando el § 46, 1, 1, dice: “La culpabilidad del autor es el
fundamento para la individualizacién de la pena”, este precepto no
debe ser interpretado en el sentido de la teoria de la retribucién, pero
tampoco queda excluida esta interpretacién. '

La ventaja de la teoria de la retribucién reside en su fuerza de impre-
sién socio-psicoldgica, y en que ofrece un principio de medida para la
magnitud de la pena. 5i la pena debe “corresponder” a la magnitud
de la culpabilidad, estd prohibido, de cualquier forma, ejemplificar
mediante la imposicién de una pena dréstica en caso de una culpabi-
lidad leve. La idea de retribucién impone un limite al poder estatal, y
en esta medida, cumple una funcion liberal, aseguradora de la liber-
tad. Si bien no es posible determinar con precisién matematica qué

? Cf. citas en Jescheck, AT, 4ta.ed., § 8, 111, 3.

* Cf. la compilacién realizada por Volk, “ZStW”, nim. 83, 1971, p.
405, asf como las referencias en nim. 33.
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pena se corresponde con la magnitud de la culpabilidad, con ayuda
de las reglas de la individualizacién de la pena (j§ 46!), y de una doc-
trina cientificamente refinada de la individualizacién de la pena, es
posible, con todo, lograr magnitudes de pena en alguna medida men-
surables.

De todos modos, la teoria de la retribucién hoy ya no es sostenible
cientificamente. Si tal como se mostré en pardgrafos anteriores, la
mision del derecho penal consiste en la proteccion subsidiaria de los
bienes juridicos, entonces, para el cumplimiento de esa tarea, no pue-
de servirse de una pena que prescinda de toda finalidad social. La
idea de la retribucién fomenta la pena también alli donde no es nece-
saria por razones de proteccién de los bienes juridicos (cf. nim. 3);
Ppero en ese caso, la pena no sirve ya a las funciones del derecho penal
y pierde legitimacién social. Dicho de otro modo: el estado, como ins-
titucién humana, no estd capacitado ni legitimado para realizar la
idea metaffsica de justicia. La voluntad del ciudadano lo obliga al ase-
guramiento de la convivencia humana en paz y libertad; esté limitado
a esta tarea de proteccién. La idea de que se puede compensar o eli-
minar un mal mediante la imposicién de otro mal (el sufrimiento de
la pena) sélo es accesible a una creencia a la cual el estado no puede
obligar a nadie, a partir de que él ya no deriva su poder de Dios sino
del pueblo. La pena tampoco puede ser portadora tinicamente de la
creencia en una “culpabilidad” a ser retribuida; la culpabilidad indivi-
dual estd vinculada a la existencia de! libre albedrio, el cual por ser
incomprobable resulta inadecuado como tnico fundamento de la
injerencia estatal. )

También hablan en contra de la teorfa de la retribucién sus conse-
cuencias socio-politicas no deseadas. Una éjecucién penal que parte
del principio de la imposicién de un dafio no puede curar los dafios
en la socializacién que frecuentemente son causa de la comisién de
hechos punibles, y por ello, no resulta un instrumento adecuado para
la lucha contra el delito. El retraso de la ley alemana de ejecucién
penal, con relacién a la cual hasta 1977 faltaba todo fundamento legal,
se origina, esencialmente, en la influencia de la teorfa de la retribu-
cién, dominante durante mucho tiempo.

La teorfa de la compensacién de la culpabilidad ya no puede ser sos-
tenida tampoco en su reformulacién como “teoria de la expiacién”.
Esto se entiende por si mismo si, como ocurre con un difundido uso
del lenguaje, se entiende el concepto de “expiacién” sélo como otra
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palabra para “retribucién”. Sin embargo, con frecuencia se entiende
por “expiacion” que el autor acepta internamente la pena como com-
pensacién justa de la culpabilidad, elabora animicamente su conducta
delictiva, se purifica, y mediante esta expiacion recupera su integri-
dad humana y social. Todo esto es, naturalmente, deseable. Pero no
puede servir para la justificacion de la pena por retribucién porque
una experiencia expiatoria de este tipo, que en la realidad se produce
s6lo pocas veces, constituye un acto de la personalidad moral auténo-
mo que no puede ser impuesto coactivamente, y que por lo demds,
no es alcanzado por una pena retributiva, sino més bien por una pena
con fines de ayuda.

2. La teoria de la prevencién especial

La posici6n extrema contraria a la teoria de la retribucién consiste en
la concepcién de que la misién de la pena es tinicamente disuadir al
autor de futuros hechos punibles. El fin de la pena es, de acuerdo con
esto, la prevencién, dirigida al autor individual (especial). Por ello,
segtin esta opinién se habla de “prevencién especial” como el fin de
la pena. A diferencia de la concepcidn de la pena retributiva “absolu-
ta”, la teorfa de la prevencién especial es una teoria “relativa”, porque
esta referida a la finalidad de la evitacién del delito (relativo viene del
latin, referre, referirse a). También esta posicién se remonta a los inicios
del pensamiento penal. Ya se encuentra en Séneca (m. 65 d.C.), con
relacién a la concepcién de Protagoras (aprox. 485 a 415 a.C)), trasmi-
tida por Plat6n (427 a 347 a.C.), la formulacion cldsica de todas las teo-
rias preventivas: “Nam, ut Plato ait: ‘nemo prudens punit, quia peccatum
est, sed ne peccetur...” (“Pues, como dice Platén, ‘ningtin hombre pru-
dente pena porque se ha pecado, sino para que no se peque...”).

Esta tesis fue reformulada en la época de la Ilustracién en una teorfa
de la prevencién especial auténoma, posteriormente refrenada por la
teoria de la retribucion, pero revivida a fines del siglo XIX, en forma
hasta hoy influyente, mediante la “Escuela sociolgica de derecho
penal”. Su principal sostenedor fue Franz von Liszt (1851-1919), el
politico criminal alemdn més importante. Segiin su concepcion, la
prevencién especial se puede llevar a cabo en tres formas: aseguran-
do a la generalidad frente al autor penal mediante su encierro, intimi-
dando al autor mediante la pena para la no comisién de otros hechos
punibles, y mediante su mejoramiento, protegiéndolo de la reinci-

? Seneca, De ira, liber I, XIX-7. Hace referencia a Platén, Gesetze, 934 a.
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dencia. De acuerdo con esto, Liszt ensefiaba en el llamado “Programa
de Marburgo”, fundamental para su trabajo posterior” (1882) un dife-
rente tratamiento segyin el tipo de autor: la inocuizacién del delincuen-
te consuetudinario que no puede ser intimidado i tratado, la intimi-
dacién del autor meramente ocasional y el mejoramiento de los sus-
ceptibles de mejoramiento. Especialmente la tercera posibilidad de
actuacién preventivo especial, el mejoramiento, designado en lenguaje
técnico resocializacion o socializacién, tuvo un importante papel aun
en la época de la posguerra (cf. nim. 13, y § 4, ndms- 15 y ss.). La Inter-
nationale Kriminalistische Vereinigung [Unién de Criminalistica Interna-
cional] (IKV), fundada en 1889 por von Liszt, junto con el belga Prins y
el holandés van Hamel, contribuyé mucho para la difusion de las nue-
vas concepciones politico-criminales. En 1924 surgi0, ademés de aque-
1la, la Association Internationale de Droit Penale (AIDF), hoy todavia exis-
tente". El grupo alemén de la IKV fue disuelto en 1937 por quienes
tenfan el poder en ese momento. Después de la guerra, e.sp‘ecialmer}te
1a Internationale Gesellschaft fiir Soziale Verteidigung”, TunGiada en 1347,
continué la labor de von Liszt. También el “Proyecto Alternativo de
Cédigo Penal” (AE), publicado en el afio 1966 por juristas penales de
Alemania occidental (entre ellos, el autor de este 1iPr0), y que ejerciera
notable influencia sobre la reforma del derecho penal en la Repiiblica
Federal de Alemania (al respecto, § 4, ntims. 20 y s3) mucho es lo que
le debe a la teoria de la prevencién especial -y con ello, especialmente a
Franz von Liszt" y a la idea de la defensa social“-.

» Bajo el titulo Der Ziweckgedanke im Strafrgtt en “ZStW”, nim. 3,
1883, p. 1; (idem, en Strafrechtliche Vortnige und Aufsiitze, T. 1,105
[reimpresion 1979], pp. 126 y ss.) Para introducirse en las ideas de
Liszt y su importancia actual resulta adecuada la compilacién
publicada en el 5(R anjversario de su mug¢rte, Franz von Liszt zum
Gediichtnis, 1969 (idem, en “ZStW”, nitm. 1, 1969, cuaderno 3,pp-
541 a 829), ademis los trabajos para el 1007 aniversario del Progra-
ma de Marburgo, en “ZStW”, niim. 94, 1982 Naucke, (pp. 525y
ss.); Frisch, (pp. 565 y ss.); Miiller-Dietz, (pf- 599y ss.).

" Con mé4s detalle, en Jescheck, “ZStW”, néim- 102, 1980, pp. 997 y
ss. Una imagen de la “Kriminalpolitik nach 100 Jahren IKV/AIDP”
es dada por Burgstaller, “ZStW”, nGm. 102, 1990, p.637.
 Gramatica, 1961; H. Kaufmann, v. Wete” FS, 1963, p. 418; Reb-
han, 1963; Ancel, 2da. ed., 1966; Melzer, 1970

18 Al respecto, especialmente Roxin, “ZGtW", nim. 81, 1969, p.
613.

1 Al respecto, Melzer, 1970, pp. 102 y ss.; idem, “ZStW”, ndm. 8,
1972, pp. 648 y siguientes.
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El establecimiento de objetivos de prevencién especial también se
manifestaron en forma diversa en las legislaciones de reforma a partir
de 1969 en la Republicg Federal. En el § 46, I, 2, de la nueva Parte
General se expresa, con relacién a la individualizacién de la pena: “Se
deberan considerar los efectos que deban esperarse de la pena sobre
la vida futura del autor en la sociedad”. Numerosas renovaciones del
sistema de sanciones en la legislacién de reforma de Alemania occi-
dental (con més detalle, § 4, niims. 27 y ss.) tienden al logro de objeti-
vos de resocializacién, mencionado también por el § 2 de la nueva
Ley de ejecucién penal como “objetivo de la ejecucién”: “En la ejecu-
cién de la pena privativa de libertad el detenido debe ser capacitado
para conducir en el futuro una vida socialmente responsable exenta
de hechos punibles”.

Bajo la impresién de estas reformas también la jurisprudencia més
reciente le ha dado mayor lugar que antes a la idea de la resocializa-
cién. Asi, afirma el BVerfG (E T. 35, pp. 202, 235 y s., sentencia
Lebach): “Como titular de derechos fundamentales que surgen de la
dignidad del hombre y que garantizan su proteccién, el autor de
hechos punibles condenado debe conservar la oportunidad de incor-
porarse nuevamente a la comunidad luego del cumplimiento de su
pena. Considerado desde el autor, este interés en la resocializacion se
desprende de su derecho fundamental a partir del art. 2, pérr. 1, en
relacion con el art. 1 GG. Considerado desde la comunidad, el princi-
pio del estado social exige la prevision y el cuidado a cargo del esta-
do"*. También el BGH sostiene ahora, haciendo referencia al desarro-
llo de la reforma en materia penal, que “la pena no tiene por finalidad
la compensacién de la culpabilidad por ella misma®, sino que sélo
estd justificada si se manifiesta al mismo tiempo como medio necesa-
rio para el cumplimiento de la misién de proteccion preventivo espe-
cial del derecho penal”. La cldusula de prevencion especial de la nor-
ma legal de individualizacién de la pena permite reconocer un “signi-
ficativo desplazamiento del acento hacia el punto de vista de ]a pre-
vencién especial” (BGHSt T. 24, pp. 40, 42).

En la medida en que la teoria de la prevencién especial sigue el prin-

* En el mismo sentido, BVerfGE T. 36, pp. 174 (188); T. 45, pp. 187
(239).
' Mds correctamente: por ello [Se trata de una correccién formula-

da por cl autor; en alemén “compensacién” es masculino. N. de
los TL
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cipio de la resocializacién, que entre sus sostenedores hoy se encuen-
tra en el primer plano, sus ventajas tedricas y practicas son evidentes.
En tanto se obliga exclusivamente a la proteccién del individuo y de
la sociedad, se adapta excelentemente a la misién del derecho penal
(cf. supra, § 2), ayuda igualmente al autor, es decir, no lo rechaza ni lo
marca a fuego, sino que quiere integrarlo, y de este modo, se adapta
mejor que cualquier otra teoria a las exigencias del principio del esta-
do social. Al fomentar un entrenamiento social y un programa de eje-
cucidn que se apoya en un tratamiento de ayuda, posibilita reformas
constructivas y se libera de la esterilidad préctica del principio de la
retribucién.

De todos modos, la ejecucién del punto de partida preventivo-espe-
cial también plantea problemas, los cuales si bien son conocidos des-
de antiguo, luego de los afios de la reforma, condujeron nuevamente
a un creciente escepticismo respecto de esta teoria. Su falencia mas
grave consiste, por cierto, en que a diferencia de la teorfa de la retribu-
cién, no ofrece ningtin principio de medida para la pena. Llevaria a la
consecuencia de mantener detenido a un condenado hasta que estu-
viera resocializado. Esto deberfa conducir a la introduccién de una
condena de duracién indeterminada”, y dado el caso, también debid6 ™
a un delito leve, cuando ello constituyera un sintoma de una pertur-
bacién profunda de la personalidad, podria imponerse una pena pri-
vativa de la libertad de larga duracién. En efecto, un tratamiento
(re)socializador deberia entrar en consideracién incluso cuando
alguien se revelara como criminalmente muy peligroso, sin que
hubiera cometido hasta el momento un hecho punible concreto com-
probable. Todas estas serian injerencias que irian mucho més all4 de
la medida autorizada por la teoria de Ia retribuci6n; limitarian la liber-
tad del individuo de manera mucho més incisiva que lo que es de
desear en un estado de derecho liberal, y de lo que se puede permitir.

La teoria de la prevencién especial también se ve expuesta a la cues-
tién de con qué derecho hombres adultos estdn obligados a dejarse
educar y tratar por el estado. Kant y Hegel vefan en ello una lesién a

¥ Tal la que preveia el § 19 JGG [Jugendgerichtsgesetz = Ley de los
Tribunales de Menores}, que fue suprimido debido a objeciones
de politica criminal, educativas y de derecho constitucional por la
12 JGGANAG (Jugendgerichtsgesetz Anderungsgesetz = Ley de refor-
ma de la Ley de Tribunales de Menores] del 30-8-1990; cf. impre-
sién de BT, 11/5829.
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la dignidad del hombre (cf. sdlo la cita de Hegel en el nim. 4). Pero
también el BVerfG dijo alguna vez (E T. 22, p. 219): “El estado... no tie-
ne por funcién ‘mejorar’a sus ciudadanos”. Segtin ello, el Art. 1, GG
prohibe una educacién coactiva en aquellos casos en que afecte el
nticleo de la personalidad intangible de un adulto.

En efecto, aproximadamente desde 1975 se puede comprobar en la
politica criminal internacional en diversa forma, un abandono de la
idea de la resocializacién antes dominante, y un retorno a la teoria de
la retribucién y de la prevencion general (nims. 21 y ss.). Esta orienta-
cién, que se opone a un derecho penal de tratamiento, ha adquirido
importancia particularmente en Estados Unidos y en los paises escan-
dinavos bajo el nombre de “neoclasicismo”, y se manifiesta especial-
mente en contra de las penas de duracién indeterminada y de los tra-
tamientos coactivos que en esos paises habian sido considerados
admisibles hasta ese momento, sobre la base de objetivos terapéuticos
criminales®.

Otro punto débil de esta concepcidn reside en que no resuelve qué
hacer con aquellos autores que ya no necesitan ser resocializados. Este
problema se plantea no sélo en los casos de numerosos autores
imprudentes y de autores ocasionales de delitos de poca gravedad,
sino también en el caso de aquellas personas que han cometido deli-
tos graves respecto de los cuales, sin embargo, no existe el peligro de
la reiteracién, porque el hecho fue cometido en una situacién de con-
flicto irrepetible o porque las circunstancias de tiempo modificadas
hacen imposible su nueva comisién. ;Cémo se podria justificar desde
una perspectiva preventivo especial, por ejemplo, la punicién de
delincuentes nazis que hoy no son peligrosos y viven pasando inad-
vertidos en la sociedad?

Finalmente, también ha contribuido a la desilusion frente a la preven-
cién especial, la circunstancia de que a pesar de los esfuerzos en el
pais y en el extranjero, hasta hoy no ha sido posible desarrollar un
concepto exitoso con una base amplia para la socializacién de los
penados. Mientras que la pena retributiva lleva el fin en si misma, y
por ello, es independiente de todo “resultado”, los objetivos de pre-

' Acerca de Escandinavia, cf. Anttila, “ZStW”, niim. 95, 1983, pp.
739y ss., y Lofmarck, 1987, pp. 15 y ss.; acerca de Estados Unidos,
Weigend, “ZStW”, nim. 90, 1978, pp. 1116 y 5., y “ZStW”, ntm.
94,1982, pp. 801 y siguientes.
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vencién especial, si son considerados como teéricamente correctos,
pierden sentido, cuando permanecen sin resultados durante mucho
tiempo. Las dificultades que se planteaban en el camino de la realiza-
cién préctica de los proyectos de resocializacién han conducido no
pocas veces, cuando menos, a un resignado cansancio, que se vuelve
contra el punto de partida. Esta tendencia ha encontrado su expresién
internacional més efectiva bajo el lema nothing works® (nada fun-
ciona).

3. La teoria de la prevencién general

La tercera de las teorias de derecho penal tradicionales, finalmente, ve
el fin de la pena no en la retribucién ni en la actuacién sobre el autor,
sino en la influencia sobre la generalidad, a la cual se e debe ensefiar
a través de las amenazas penales y de la efecucién de las penas lo rela-
tivo a las prohibiciones legales, y disuadirla de su infraccién. También
aqui se trata, por lo tanto, de una teoria que tiene por objetivo la evita-
cién preventiva del delito (y de este modo, de una teoria preventiva y
relativa), de acuerdo con la cual, la pena, sin embargo, no debe actuar
en forma especial sobre el condenado, sino general, sobre la generali-
dad. Se habla, por lo tanto, de una teoria de la prevencién general.

En su forma histérica més efectiva, fue desarrollada por Paul Johann
Anselm v. Feuerbach (1775-1833), quien es considerado el fundador
de la ciencia penal alemana moderna®. Feuerbach derivé su teoria de
la prevencién general a partir de la llamada “teorfa psicolégica de la
coaccion”, desarrollada por él (correctamente desde el punto de vista
idiomatico, teorfa de la coaccién psicoldgica; cf. al respecto, infra, § 5,
nims. 22 y s.). Se imaginaba el alma del autor potencial que estaba
cayendo en la tentacién como un campo de batalla entre los motivos
que lo impulsaban y los que lo refrenaban de la comisién del delito, y
pensaba que se debia generar sentimientos de desagrado en la psiquis

* Se trata de una sintesis que abrevia las tesis de Martinson en su
trabajo What works? Questions and Answers about Prison Reform,
1974.

* Feuerbach es el padre del filésofo Ludwig v. Feuerbach (1804-
1872) y abuelo del pintor Anselm v. Feuerbach (1820-1880). Digno
de lectura, también para los estudiantes: Radbruch, P. . A. Feuer-
bach. Ein Juristenleben, 1934, 2da. ed., 1957, 1969 (3ra. ed., compila-
da por E. Wolff). Ademés, Kipper, P. J. A. Feuerbach. Sein Leben als
Denker, Gesetzgeber und Richter, 2da. ed. ,1989; Naucke, Paul Johann
Anselnt v. Feuerbach, “ZStW”, nim. 87, 1975, pp. 861 y siguientes.
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del dubitante por medio de la conformacién de las amenazas penales,
las cuales podrian generar la prevalencia de los esfuerzos contrarios a
la comisidn, y de este modo, ejercer una “coaccién psicolégica” para
la omisién del hecho. El Lehrbuch de Feuerbach? contiene en el § 13
una sintesis precisa de esta concefx:ién tanto racionalista como, deter-
minista: “Todas las infracciones tienen su causa de origen psicoldgico
en la sensualidad, en tanto la capacidad de comisién del hombre es
estimulada mediante el deseo hacia o a partir de la accién a su comi-
si6n. Este estimulo sensual puede ser eliminado en tanto todos sepan
que como consecuencia de su hecho se derivaré en forma inevitable
un mal que es més grande que la insatisfaccién que se deriva del esti-
mulo hacia el hecho no satisfecho”?.

Esta teoria, en tanto tiene por objetivo prevenir el delito mediante
normas penales es, en primer lugar, una teoria de la amenaza penal.
Pero en sus efectos es, necesariamente, también una teorfa de la impo-
sicidn y efecucidn de l2 pena, pues de ella depende la eficiencia de su
amenaza. También Feuerbach vio esto asi (op. cit., § 16). Para é, la
“finalidad de la imposicién” de una pena reside en la “fundamenta-
cién de la efectividad de la amenaza penal, en la medida en que sin
esta amenaza quedaria vacia (inefectiva). Dado que la ley debe intimi-
dar a todos los ciudadanos, pero la ejecucién debe dar efecto a Ia ley,
fa finalidad mediata (finalidad tltima) de la imposicién es, igualmen-
te, la mera intimidacién de los ciudadanos mediante la ley”.

La teoria de la prevencion general tiene atin hoy gran influencia como
teorfa de la pena®. Tiene una cierta evidencia en la psicologia maneja-

2 P, ]. A. Feuerbach, Lehrbuich des gemeinen in Deutschland geltenden
peinlichen Rechits, 1ra. ed., 1801. Gitado aqui segyin la tiltima edi-
ci6n (14ta), 1847, p. 38. Fundamental, ademds, su Revision der
Grundsiitze und Grundbegriffe des positiven peinlichen Rechts, 2 par-
tes, 1799, 1800 (reimpresién 1966). Acerca de su teoria, Hartmann,
1958; Naucke, 1962.

2 También la teorfa preventivo general de Ia pena de Schopen-
hauer, que recientemente readquiriera atencion, hace referencia a
Feuerbach; <f. s6lo Hoerster, ARSP, 1972, p. 555; Kiipper, 1990, p.
207. Kiipper también hace mencién al parentesco de la teoria pre-
ventiva de 1a unién aqui postulada (rims. 36 y ss.) con la concep-
cién de Schopenhauer.

» Recientemente, fue sostenida con especial énfasis por
Schmidhéuser, 2da. ed., 1971, y por Hoerster, “GA”, 1970, p. 272;
hoy, en la forma de “prevencién general positiva” (niims. 26 y s.)
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da por el lego, y es posible fundamentar también con consideraciones
de psicologia profunda®, que muchos hombres s6lo ponen freno a sus
deseos instintivos contrarios a las leyes cuando ven que aquel que
para su satisfaccién se vale de vias extra legales no tiene éxito, sino
que sufre un grave perjuicio. Ya Freud* vio “uno de los fundamentos
del ordenamiento penal” en las necesidades de la prevencién general:
“Cuando alguien ha logrado satisfacer el deseo reprimido, esto debe
estimular el mismo deseo en todos los miembros de la sociedad; para
disminuir esta tentaci6n, se le deben quitar los productos de su osadia
a.aquel que en realidad es envidiado...”. La doctrina actual distingue
entre los aspectos negativos y positivos de la prevencién general®.

El aspecto negativo puede describirse “con el concepto de intimida-
cién de los demds que estan en peligro de cometer similares hechos
punibles”. Se trata del punto de vista acentuado por Feuerbach
(nims. 22 y s.). Sin embargo, hasta hoy existe acuerdo en que sélo
una parte de los hombres con tendencia a la criminalidad se aproxima
a un hecho con tanta reflexién como para ser accesible a una “intimi-
dacién”, y que aun asf, no es la gravedad de la pena amenazada la
que actda intimidando, sino la medida del riesgo de ser atrapado.
Desde el punto de vista socio-politico se debe extraer la consecuencia
de que no es la agravacion de las amenazas penales, tal como es exigi-
do una y otra vez por la opinién piblica, sino mds bien una intensifi-
cacién de la persecucién penal (por ejemplo mediante el reforzamien-
to de la policia y su mejor instruccién), lo cual hace posible tener éxi-
tos preventivo-generales.

puede ser calificada practicamente de dominante. Ejemplar, en el
sentido de la prevencion general positiva, el Lehrbuch de Jakobs,
AT, 1/1 a 52. Criticamente respecto de la prevencién general, E.
A. Wolff, “ZStW”, nim. 97, 1985, pp. 786 y ss. Arzt ofrece en su
libro Der Ruf nach Recht und Ordnung, 1976, un anlisis ponderan-
do el movimiento americano de law and order e investiga también
el “potencial de un movimiento en favor del derecho y el orden
en Alemania” (pp. 132y ss.).

* En contra de la intencién de la mayoria de los psicoanalistas,
quienes se esfuerzan por la exculpacion de los autores de hechos
punibles, y con frecuencia, también por la abolicién del derecho
penal (cf. respecto de esto tiltimo, Plack, 1974).

= Sigmund Freud, Totem und Tabu, en Studienausgabe, t. IX, 1974,
p. 361. Fundamental, Engelhardt, 1976; Haffke, 1976.

* Al respecto, con més detalle, BVerfG E T. 45, pp. 255 y 5., en
donde se encuentran las citas utilizadas en niims. 25 y siguiente.
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El aspecto positivo de la prevencién general “es visto en general en la
conservacion y reforzamiento de la confianza en la fuerza de existen-
cia y de imposicién del brdenamiento juridico”. De acuerdo con esto,
la pena tiene “la misién de reforzar la inquebrantabilidad del ordena-
miento juridico frente a la comunidad juridica y de reforzar de este
modo la confianza de la poblacién en el derecho”. Actualmente es a
este punto de vista al que se le da mayor significacién que al mero
efecto intimidatorio. ,

Considerado con precision, es posible separar atin otros tres objetivos
y efectos diferentes de la prevencién general positiva, si bien relacio-
nados entre si”: el efecto de aprendizaje motivado socio-pedagdgica-
mente, el “ejercicio en la confianza en el derecho”® que se produce en
la poblacién por medio de la actividad de la justicia penal; el efecto de
confianza que resulta cuando el ciudadano ve que el derecho se
impone; y finalmente, el efecto de satisfaccién que se instala cuando
la conciencia juridica se tranquiliza como consecuencia de la sancién
por sobre el quebrantamiento del derecho, y cuando el conflicto con el
autor es visto como solucionado. Especialmente el efecto de satisfac-
cién mencionado en tltimo término es invocado con frecuencia
actualmente con el nombre de “prevencién de integracién”? para la
justificacién de la reaccién penal.

En efecto, el punto de partida intelectual de la teoria de la prevencién
general es evidente. Al tener por objetivo la evitacién del delito, estd
orientada inmediatamente a la tarea de proteccién del derecho penal,
a diferencia de lo que ocurre con la teoria de la retribucién, y no pier-
de su significacién mediante el reconocimiento de la prevencion espe-
cial. Pues desde el punto de vista de la prevencién del delito no es
suficiente con que la pena actiie s6lo sobre el penado; ademas es
socio-politicamente deseable prevenir la comisién de hechos punibles
en general y de antemano, y justamente, este es el objetivo del punto
de partida de la prevencién general.

¥ Con mas detalle, Roxin, 1987, p. 48.

*Jakobs, 1976, 10/31.

* El concepto fue utilizado con esta acepcién por primera vez por
Roxin, Bockelmann FS, 1979, pp. 305 y s. Con més detalle, Miiller-
Dietz, Jescheck FS, T. 11, 1985, pp. 813 y ss.; Moos, Pallin FS, 1989,
Pp- 283 y ss.; Zipf, Pallin FS, 1989, pp. 479 y ss.; Mir Puig “ZStW",
1990, p. 914.
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La teorfa de la prevencién genesal tiene, también, dos ventajas esen-
ciales sobre la prevencién especial. En primer lugar, puede declarar
sin ninguna restriccién que aun en el caso de la ausencia de peligro de
reiteracién no se puede renunciar totalmente a la pena; la sancién es
necesaria, porque los hechos punibles que permanecen sin conse-
cuencias para el autor incitan a la imitacién. Y en segundo lugar, el
principio de la prevencién general no tiende a reemplazar las descrip-
ciones claras del hecho por pronésticos de peligrosidad oscuros y
objetables desde el punto de vista del estado de derecho; por el con-
trario, exige en lo posible determinaciones exactas, porque el objeto
de Ia prohibicién debe estar fijado de antemano si el ciudadano debe
ser motivado a tomar distancia de un determinado comportamiento
(cf. al respecto infra, § 5, nims. 22 y s.).

Finalmente, es beneficioso para la influencia de la teoria de la preven-
cién general que, a pesar de que se apoya en suposiciones socio-psi-
colégicas, a diferencia de lo que ocurre con los esfuerzos de preven-
cion especial (nim. 20), esta teoria dificilmente pueda ser refutada
por la préctica. Pues a la objecién de que todo hecho punible demues-
tra la ineficacia de la prevencién general siempre se le puede contra-
poner que su efectividad se ve en que, a pesar de toda la criminali-
dad, la mayoria de la poblacién permanece fiel al derecho. Aun cuan-
do empiricamente todavia no estd claro, y resulta dificil demostrar
convincentemente en qué medida esto es atribuible a los aspectos
negativos y positivos de la prevencién general, justamente por ello, Ia
hipétesis de que la préctica de la punicidn estatal juega a este respecto
un papel decisivo es dificilmente falseable®.

Por otro lado, el principio de la prevencién general también presenta
falencias importantes, tedricas y practicas. En primer lugar, no contie-
ne, al igual que la prevencién especial, ningtin pardmetro para la limi-
tacién de la duracién de la pena. De este modo, cuando menos la pre-
vencién general negativa, siempre se encuentra expuesta al peligro de
convertirse en terror estatal. Pues la idea de que penas mas altas y

» Acerca de los Empirische grundlagen der Generalpriivention cf.
Schéch, Jescheck FS, T. 11, 1985, pp. 1081 y ss., quien acentia que
“la funcién preventivo general del derecho penal esta absoluta-
mente fundada empiricamente” (pp. 1103 y s.). También en Zur
Wirksamkeit der Genemlpritvention, Schdch, 1990, p. 95. Acerca de
esto tiltimo, Realitit oder Musion der Generalpriivention, Délling,
“ZStW”, nam. 102, 1990, p. 1.
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maés severas tienen mayor efecto intimidatorio -a pesar de ser proba-
blemente incorrecta- ha sido histéricamente la causa mds frecuente de
penas “desmedidas”. Tarhbién la objecion de que mediante una pena
debida a fines preventivos se lesiona la dignidad del hombre tiene
mayor peso que respecto de la prevencién especial®. Pues mientras
que la resocializacioén (por lo menos también) debe ayudar al conde-
nado, la punicién por motivos de prevencién general carga al autor
dnicamente en beneficio de la generalidad (es decir, de otros), y la
facultad para ello requiere una justificacién que esta teoria no estd en
condiciones de proporcionar por si misma. Finalmente, Ia teorfa de la
prevencién general comparte con la teoria de la retribucién la falencia
de no poder dar impulso a la ejecucion de la pena. Esto rige para
todas las formas de la prevencion general en la medida en que esta se
dirige siempre hacia la generalidad y no hacia el autor. Pero esto vale
especialmente para la prevencion general negativa. Pues una ejecu-
cién que tiene por objetivo “Ia mera intimidacién de los ciudadanos”
(Feuerbach), mas bien fomentara la reincidencia en lugar de evitarla,
y serd mas lo que perjudicara que lo que beneficiard la lucha contra el
crimen.

4. Las teorias retributivas de la unién

Las teorfas retributivas de la unién, que antes eran absolutamente
dominantes y que aun hoy contindan siendo determinantes para la
jurisprudencia, consisten en una combinacién de las concepciones
hasta aqui presentadas. Consideran a la retribucién y a la prevencién
general y especial como finalidades de la pena a ser perseguidas en
forma conjunta. Con relacién a esto, el fin de retribucién tuvo origina-
riamente la funcién absolutamente dominante. “... resulta decisiva...
en primer lugar, la necesidad de expiacién, el fin de retribucién de la
pena, y junto a ella, por cierto, también el fin de intimidacién. Los
demds fines de la pena, los fines de mejoramiento y de aseguramien-
to, se encuentran frente a aquéllos en un segundo plano” (RGSt 58,
109). También en la actualidad se contintia destacando con frecuencia
que sdlo se deberfa hablar de una “verdadera” teorfa de la unién en
“sentido tradicional” si los fines preventivos no lesionaran el cardcter
retributivo de la pena y si fueran perseguidos inicamente dentro del

* Cf. al respecto Kohler, 1983,
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marco trazado por la retribucién® A partir del punto de partida aqui
sostenido, esta teoria ya deberfa ser rechazada porque, como mera
modificacién de la teorfa de la retribucién, se encuentra expuesta a
todas las objeciones presentadas en contra de esta (niims. 8 a 10), y
por ello, igualmente, tampoco puede ser sostenida hoy.

En formulaciones més recientes de la teoria de la unién, retribucién,
prevencion especial y general son tratadas més bien como finalidades
de la pena de igual jerarquia. Se parte de que ninguna de las teorias
de la pena es prescripta o prohibida por la ley, de medo tal que -en
cierta medida, segun las necesidades- es posible colocar en el primer
plano a este o aquel fin de la pena. Resulta representativa la toma de
posicién del BVerfG (E T. 45, pp. 187, 253 y ss.): “El Tribunal Constitu-
cional Federal se ha ocupado repetidamente del sentido y fin de la
pena estatal, sin tomar posicion, en lo fundamental, con relacién a las
teorias de la pena sostenidas en la ciencia... Ha sefialado como tarea
principal del derecho penal el proteger los valores fundamentales de
la vida en comunidad. Compensacién de la culpabilidad, prevenci6n,
resocializacién del autor, expiacién y retribucién del ilicito cometido
son sefialados como aspectos de una sancién penal adecuada”. La
pena criminal seria “~sin perjuicio de su tarea de intimidar y de reso-
cializar- retribucién por el ilicito cometido” (BVerfGE T. 39, pp. 1, 57).
En la linea sefialada se mueve también el BGH; al presentar las teorias
de la pena precedentes ya se han sefialado ejemplos con relacién a
cuén pronto es acentuado tal o cual punto de vista.

Tal teorfa de la unién parte del criterio correcto de que ni la teoria de
Ia retribucién ni las teorfas de la prevencién por si solas son capaces
de determinar de forma adecuada al objeto el contenido y limites de
la pena. Sin embargo, le falta el fundamento tedrico, en la medida en
que sus sostenedores se contentan simplemente con equiparar la
compensacién de la culpabilidad, la prevencion general y especial
como fines de la pena. Tal “teoria aditiva de Ja unién"* no elimina las

% Especialmente claro, Maurach, AT, 4ta. ed., 1971,§ 6,1, D (algo
atenuado, pero similar atin, Maurach/Zipf, AT/1, 7ma. ed., 6/8);
Lenckner, 1972, p. 13.

% Al respecto, Roxin, “JuS”, 1966, p. 387 (Grundlagenproblemte, p.
28). Ampliamente de acuerdo con mi posicién, Kaenel, 1981,
quien ademés hace referencia al parentesco de la concepcién de
teorfa de la pena sostenida por mi con la de Carl Stooss (cf. § 1,
nota 1).
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falencias de las distintas concepciones particulares, sino que las suma,
y ante todo, conduce a oscilaciones sin un punto fijo entre los diferen-
tes objetivos de la pena, lo'cual hace imposible una concepcién unita-
ria de la pena como instrumento gocialmente satisfactorio.

Frente a esto, la mision de una teoria de la unién resistente a las condi-
ciones actuales consiste en -abandonando la idea de la retribucién-
suprimir la absolutizacién de los puntos de partida de las demés teo-
rias de la pena, respectivamente diferentes, en forma tal que se conser-
ven sus aspectos correctos en una concepcion amplia, y se reduzcan
sus déficits por medio de un sistema de complementaci6n y limitacion
mutua. Se puede hablar aqui de una teorfa “dialéctica” de la unién, en
la medida en que por medio de tal procedimiento se elaboran las teo-
rias presentadas con su fijacién de objetivos antitéticos en una sintesis.
Esto sera tratado en lo que sigue con mayor detalle.

5. La teoria preventiva de la unién

a) La finalidad de la pena exclusivamente preventiva

El punto de partida de toda teorfa de la pena sostenible en la actuali-
dad debe residir en el criterio de que la finalidad de la pena sélo pue-
de ser de tipo preventivo: pues dado que las normas penales sélo
estan justificadas cuando tienen por objetivo la proteccién de la liber-
tad individual y un ordenamiento social tendiente a ella (cf. § 2,
nims. 9y ss.), la pena concreta también debe perseguir s6lo esta fina-
lidad, es decir, una finalidad de prevencién del delito (cf. ndms. 15,
28). De esto resulta, ademds, que la prevencidn especial y general
deben coexistir como finalidades de la pena. Pues dado que los
hechos punibles pueden ser evitados tanto mediante la influencia
sobre el individuo como sobre la generalidad, ambos instrumentos se
subordinan a la finalidad dltima y son en igual medida legitimos.

La persecucién simulténea de fines de prevencién especial y general
no resulta problemética alli donde la pena determinada en la senten-
cia concreta es adecuada para el logro de ambos objetivos, en forma
tan efectiva como sea posible. La concepcién tampoco se ve en dificul-
tades cuando en el caso concreto, por no existir peligro de reiteracién,
la sancién tdnicamente contiene los componentes de prevencién gene-
ral de la pena. Pues el objetivo de prevencién general de la pena se
mantiene aun cuando la prevencién no sea necesaria en todos los
aspectos simultdneamente.
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Esta idea adquiere importancia, especialmente, también cuando el
condenado ya no puede ser ganado para una ejecucién de la pena
resocializadora. Una pena que pretenda compensar las falencias de
socializacion del autor sélo puede ser exitosa pedagdgica y terapéuti-
camente cuando se establece una relacién de cooperacién con el con-
denado. Una “socializacién coactiva” no prometeria éxito alguno ni
seria admisible conforme el Art. 1, GG. Si, por lo tanto, el condenado
niega su colaboracién en la resocializacién, si bien su disposicién pue-
de ser estimulada dentro de las posibilidades, ello no puede ser coac-
cionado. Naturalmente, la péna debe ser ejecutada también en ese
caso; pero, entonces, la necesidad de prevencion general es suficiente
para su justificacién. De este modo, al mismo tiempo decaen todas las
objeciones presentadas en contra del fin de resocializacién con el
argumento de que conduce a una adaptacion coactiva violatoria de la
personalidad (cf. nims. 17 y s.). Pues si el condenado, por propio
impulso, colabora, durante la ejecucién, en su desarrollo, esto no viola
su personalidad, sino que sirve a su desarrolio. Si la resocializacién
presupone la voluntariedad, también queda claro por qué no consti-
tuye una contradiccién irresoluble cuando el BVerfG establece por un
lado una pretensién de derecho fundamental a la resocializacién
(ndim. 14), pero, por el otro, niega al estado la facultad de “mejorar a
sus ciudadanos” (ndm. 17). Solamente estd prohibida la educacién
coactiva de adultos; de todos modos, el condenado puede pretender
que el estado lo ayude a una reincorporacién a la sociedad que él mis-
mo se pone como objetivo.

Lo mismo vale para las objeciones que resultan de que programas de
(re)socializacién bienintencionados hasta el momento no han demos-
trado ser exitosos. Tales criticas se apoyan, en parte, en la no conside-
racién de los puntos de vista que se acaba de presentar y, en parte, en
que el derecho penal de socializacin se encuentra en los inicios de su
realizacién. Los esfuerzos realizados hasta el momento en la Reptbli-
ca Federal han mostrado resultados alentadores en varias formas™.

* Cf. Jescheck, “ZStW”, niim. 91, 1979, p. 1055: “La conocida expre-
sién de Martinson rothing works... no se ha confirmado entre noso-
tros”; Schultz, Jescheck FS, 1985, pp. 799 y s.; Kaiser, Kriminologie.
Ein Lehrbuch, 2da. ed., 1988, § 115, nim. 30. Escéptico, por el contra-
rio, Albrecht, “ZStW”, miim. 97, 1985, pp. 831 y ss., quien se expresa
en favor de la prevencién especial sélo “en el sentido de una mini-
mizacién de las consecuencias dafiosas producidas debido a la
internacién social”. Acerca de la relacién entre Kriminologie und
Spezialpritvention, Bock, “ZStW”, mam. 102, 1990, p. 504.
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Pero tampoco los Inevitables caminos errados pueden conducir a un
“fiasco de teoria de la pena”, porque la funcién de prevencién general
de la pena, en caso necesario, apoya a esta por si sola, y no puede ser
afectada por algunos fracasos de prevencién especial que aparezcan
aquio alla.

Sélo se produce una contradiccién entre prevencion especial y gene-
ral alli donde ambos objetivos exigen medidas de pena diferentes.
Asi, en el caso concreto (por ejemplo, cuando un joven ha cometido
durante una rifia lesiones con resultado de muerte), por razones de
prevencién general, y aplicando el § 226 I puede parecer adecuado
un castigo de tres afios de prisién, mientras que los requerimientos de
la prevencién especial sélo podrian admitir un afio, de ejecucién con-
dicional, porque una pena mds severa desocializarfa al autor y podria
esperarse en el futuro un desvio hacia la criminalidad. Cualquiera de
ambas soluciones posibles paga, por lo tanto, una ganancia en mate-
ria de prevencién, por un lado, con una pérdida, por el otro. En tal
caso es necesario ponderar los fines de prevencién especial y general
entre si, y establecer una jerarquia. En este caso, la prevencion espe-
cial merece prioridad hasta un grado a ser determinado con més
detalle, de modo tal que en el caso de nuestro ejemplo, por tanto,
deberia imponerse un afio de prisién de ejecucion condicional. Pues,
en primer lugar, la resocializacién es un mandato constitucional {(cf.
ndm. 14), que no puede ser desatendido, en aquellos casos en que es
posible su cumplimiento. Y, en segundo lugar, se debe tomar en cuen-
ta que, en caso de conflicto, dar prioridad a la prevencién general
amenaza con hacer fracasar a la prevencién especial, mientras que,
por el contrario, la preferencia de la prevencién especial no excluye
efectos de prevencion general de la pena, sino que, a lo sumo, se des-
via en forma dificilmente mensurable; pues también una pena mas
leve tiene efecto de prevencién general. Por otro lado, las necesidades
de prevencién especial sélo disfrutan de preferencia, en la medida en
que requisitos minimos de prevencién general todavia estén asegura-
dos (lo cual es el caso en nuestro ejemplo). La pena, por tanto, no pue-
de ser reducida por razones de prevencién especial hasta un punto en
que la sancién ya no sea tomada en serio por la poblacién; pues esto
conmoveria la confianza en el ordenamiento juridico, y estimularia,
de este modo, la imitacién. En algunos casos, pero no necesariamente
siempre, ya el limite minimo del marco penal asegura el respeto del
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“minimo de prevenci6n general’"®.

La significaci6n de la prevencién general y especial recibe un acento
diferente también en el proceso de imposicién del derecho penal. El
fin de la amenaza penal es, en primer término, de prevencién general.
En la imposicién de la pena en la sentencia, por el contrario, deben ser
consideradas necesidades de prevencién especial y general, segiin las
pautas de lo expresado en mimeros 37 a 40, en igual medida. Final-
mente, en Ia ejecucién de la pena la prevencién especial entra en un
primer plano en forma absoluta, y asi es como el § 2 de la StVollzG
[Strafvollzugsgesetz (Ley de Ejecucién Penal)] menciona tnicamente a
1a (re)socializacién como “objetivo de la ejecucién”. Sin embargo, esto
no debe ser malinterpretado en el sentido de que los fines de la pena
podrian “distribuirse” segtin los distintos estados de realizacién del
derecho penal en una separacién estricta. No se trata de distribuir en
niveles, sino de un diferente peso. Pues si la amenaza penal debe con-
servar su funcién motivadora, tampoco la ejecucién debe perder
totalmente su efecto de prevencién general (cf. supra, ntim. 40, e infra,
nim. 44); ella no puede ser tomada aqui como objetivo por si misma,
pero debe estar asegurada mediante sus condiciones marginales. Por
otro lado, la pena también puede desarrollar sus efectos de preven-
cién especial s6lo si esto ya estd programado previamente en las dis-
posiciones legales.

La teoria preventiva de la unién, por lo tanto, toma los puntos de par-
tida de la prevencion especial y general, de modo tal que tan pronto
estos, tan pronto aquellos, entran en el primer plano: si bien cuando
ambos objetivos se contradicen, el fin de resocializacién preventivo-
especial toma el primer lugar (niim. 40), en compensacién, la preven-
cién general domina en el &mbito de las amenazas penales (nim. 41),
y justifica la pena por si sola en caso de ausericia o fracaso de los fines
de prevencién especial (niims. 37 y s.), mientras que no puede darse
una pena preventivo especial, sin ninguna intencién de prevencion
general, a pesar del dominio absoluto del objetivo de socializacién en
la ejecucién (ntims. 40 y s.). La teorfa de la unién, tal como es aqui sos-
tenida, por lo tanto, no legitima una utilizacién arbitraria de puntos

® Acerca del problema de la ponderacién entre prevencin espe-
cial y general con incorporacién de los preceptos legales sobre
individualizacién de la pena, cf. en particular el capitulo “Indivi-
dualizacién de la pena” (en el Tomo II).
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de vista de prevencion especial y general, sino que los coloca en un
sistema cuidadosamente,equilibrado y que sélo mediante el ensamble
de sus elementos brinda un fundamento tedrico para la punicién
estatal.

b) La renuncia a toda retribucién

Por el contrario, en una teoria de la unién bien entendida, la retribu-
cién no puede entrar en consideracién como una finalidad a ser teni-
da también en cuenta junto con la prevencién®. En contra de los fun-
damentos ya presentados en niimeros 8 a 10 para esta conclusién, se
objeta ocasionalmente que sélo la retribucién puede justificar la puni-
cién de los autores de los delitos de violencia del nazismo, quienes
viven hoy socialmente integrados y ya no constituyen un peligro.
Pero esto no es correcto. Pues la punicién de estos hechos es necesaria
por razones de prevencidn general, porque su no persecucion deberfa
conmover fuertemente la conciencia juridica general: si tales asesina-
tos permanecieran sin castigo, todo otro autor de un delito de homici-
dio con relacién al cual no existiera peligro de reiteracién, podria
invocar esto y exigir igualmente la impunidad. Esto deberia relativi-
zar en forma insoportable la vigencia de la prohibicién de homicidio
y su efecto preventivo.

La idea de la retribucién tampoco puede ser integrada en las teorfas
de la unién, como ocurre frecuentemente, cuando se ve en la imposi-
cién retributiva de un mal la “esencia” de la pena, y sus fines justifi-
cantes, por el contrario, en los objetivos preventivos del derecho
penal”. Pues las instituciones juridicas no tienen una “esencia”, inde-
pendientemente de sus finalidades, sino que esta “esencia” estd deter-
minada por el objetivo que con ellas se quiere alcanzar. Unicamente

* De otra opini6n, en tal medida, Armin Kaufmann, 1983, quien
se atiene a la fuerza legitimante de 1a retribucin a pesar de que
rechaza una retribucién “pura”, separada de la prevencién.

¥ Henkel, 1960, p. 9, objeta en contra de la suposicién de que la
“esencia” de la pena es la retribucidn, correctamente: “Cuando los
padres castigan a un nifio desobediente, lo hacen, razonablemen-
te, para educarlo, y ellos faltan a este sentido verdadero del acto
de la punicién cuando se dejan llevar por ‘golpes retributivos’,
provocados emocionalmente. Nadie discute que, ademds, ... las
penas de menores previstas en el derecho penal de menores no
tienen carécter retributivo, sino que deben ser concebidas como
penas educativas”.
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es correcto que toda pena constituye una injerencia coactiva del esta-
do y un perjuicio para el condenado. En tal medida, le es propio un
elemento represivo; decretar unas vacaciones de descanso en Mallor-
ca no podria ser calificado como una pena. Pero esto no se debe a un
caracter retributivo de la pena conforme a su esencia, sino a que su
irrenunciable componente de finalidad de prevencion general fraca-
saria si (ntims. 40 y s.) ella motivara a la comisién de hechos punibles
en lugar de a su omisién. Por el contrario, una pena de tratamiento
que consistiera en “entrenamiento social” no contradirfa en absoluto
la “esencia de la pena”. Pues ella exige del condenado esfuerzos més
grandes que un mero “cumplir” la ejecucién en encierro, es decir que
no prescinde en modo alguno del efecto de prevencién general.

Es correcto, por lo demés, que en la pena reside una “censura ético-
social”, como actualmente se supone en general. Mediante este crite-
rio se ha intentado diferenciar la pena materialmente de otras sancio-
nes, tal como la pena disciplinaria como una “advertencia de debe-
res”, y la multa como un “medio de doblegamiento”. Ciertamente,
estas distinciones son algo artificiales, porque apenas si es posible
advertirlas en el efecto sobre el afectado, y porque al realizar tales
diferenciaciones no se desconoce que la delimitacién entre sanciones
criminales y no criminales en los limites arriba mencionados es una
libre decisién del legislador (cf. con més detalle § 2, néims. 39 y ss.).
Pero, sea como fuese, de la circunstancia de que en la punicién reside
una “censura social” no se deriva que la pena sea, conforme a su
esencia, retribucién, ni, tampoco, sélo la imposicién de un mal®. Pues,
a partir de la desaprobacién de una conducta también se puede deri-
var la consecuencia de tener por objetivo su futura evitacion, en el
sentido de actuacién resocializadora. ~

o) El principio de culpabilidad como medio para la limitacién de la
injerencia

De todos modos, sin perjuicio de renunciar a toda retribucién, debe
incorporarse un elemento decisivo de Ja teorfa de la retribucién, tam-
bién en la teorfa preventiva de la unién: el principio de culpabilidad
como medio para la limitacién de la pena. La falencia que es propia
de todas las teorfas preventivas, el hecho de que su punto de partida
no contenga los limites al poder penal necesarios en un estado de

* Divergente en este punto, Jescheck, AT, 4ta.ed., §8,1,2,b.
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derecho (niims. 16, 31), puede solucionarse de la mejor manera
mediante una prohibicion de superar Ia culpabilidad. De acuerdo con
esto, la pena no puede ir mds alld de la medida de Iz culpabilidad en
su duracién, tamporo cuando intereses de tratamiento, de seguridad,
o de intimidacién hicieran parecer deseable un encarcelamiento mas
prolongado. En tales casos, se quiebra el poder de injerencia del esta-
do frente al interés de la libertad del condenado, el cual debe someter-
se a las necesidades del estado no segtin su libre arbitrio, sino s6lo en
el marco de su culpabilidad. El principio de culpabilidad tiene, por lo
tanto, una funcién liberal, independientemente de toda retribucién, y,
en favor de la libertad del ciudadano, debe ser conservado también
en un derecho penal moderno.

La exigencia de que la pena en ningtin caso puede ser superior a la
culpabilidad del aufor se encuentra reconocida en la Reptiblica Fede-
ral en forma preponderante. En general, se admite incluso que una
PR que superara 2 medida de Ta. cdlpabilidad, edenazia. T digpi-
dad del hombre (Art. 1 GG), de modo tal que el principio de culpabi-
lidad tendria rango constitucional, de acuerdo con esto, en su funcién
limitadora de la pena (BVerfGE 20, 323, 331)”. Esto resulta dudoso,
cuando menos desde la perspectiva de la medida de la pena, porque
en modo alguno se cuestiona la constitucionalidad de las medidas de
seguridad, no limitadas por el principio de culpabilidad (al respecto,
infra, nims. 54 y ss.), y porque ordenamientos juridicos extranjeros a
los cuales no se los podria acusar de despreciar la dignidad del hom-
bre, en general, no han establecido legalmente en forma alguna el
principio de culpabilidad. De todos modos, el principio de culpabili-
dad es, sin embarg0, el medio més liberal y psico-socialmente méds
efectivo para limitar el poder penal del estado que ha sido encontrado
hasta el momento. Pues dado que el monto de la culpabilidad es
determinado por factores internos de la personalidad del autor y por
la medida del dafio causado, puede ser opuesto a las necesidades de
prevencién determinadas por necesidades sociales en forma efectiva.
Ademds, la limitacién de la medida médxima de la pena a una dura-

* La decisidn, por cierto, hace referencia expresamente sélo al
principio del estado de derecho y vincula, también, s6lo la funda-
mentacién de la pena (n0 €l monto de la pena) univocamente a la
culpabilidad: “El pﬁndpio de que toda pena presupone la culpa-
bilidad tiene rango constitucional. Estd fundamentado en el prin-
cipio del estado de derecho”.

38



ci6én acorde con la culpabilidad se corresponde con las sensaciones
juridicas, y en esa medida, tiene sentido también desde el punto de
vista preventivo®. El sentimiento de justicia, al que se atribuye gran
importancia para la estabilizacién de la conciencia juridica general,
exige que nadie sea penado més alld de lo que se merece; y “mereci-
da” es solamente una pena que se corresponde con la culpabilidad.

Por el contrario, no existe objecién alguna desde el punto de vista te$-
rico-penal en contra de una pena cuyo monto permanezca por debajo
de la medida de la culpabilidad*. Si bien la pena no debe superar la
medida de la culpabilidad, si puede no alcanzarla, en tanto el fin de
prevencién lo admita. En esto reside una diferencia decisiva frente a
Ia teoria de la retribucién, que aunque limita igualmente la pena
mediante la medida de la culpabilidad, exige una pena que se corres-
ponda con ella en todos los casos, con independencia de toda necesi-
dad preventiva.

La concepcidn aqui sostenida evita también las objeciones que se pre-
sentan contra una utilizacién del concepto de culpabilidad en el dere-
cho penal desde la perspectiva del determinismo. Pues, aunque la
culpabilidad supone intelectualmente la libertad de actuar de esta o
de otra manera, cuando la afirmacién de la culpabilidad humana sélo
sirve para establecer un limite a la necesaria injerencia estatal por
razones preventivas, la legitimidad de su reconocimiento como
medio de asegurar la libertad de los ciudadanos no depende de su
comprobabilidad empirica o desde el punto de vista de Ia teorfa del
conocimiento. Su admisién es un presupuesto normativo, una regla
de juego social que no se expresa con relacién a la cuestion de c6mo

© Acerca de las complejas relaciones entre culpabilidad y preven-
ci6n, cf. con més detalle los capitulos sobre “Culpabilidad” (§ 19)
e “Individualizacién de la pena” (Tomo ).

“ Acerca de la compatibilidad de esta concepcién con el derecho
vigente, especialmente con el § 46, 1, y acerca de la discusién con
las opiniones divergentes, cf. el capitulo sobre “Individualizacién
de la pena” (Tomo II). Ampliamente de acuerdo con la concep-
cién aqui sostenida, Haft, AT, 4ta. ed., p. 124 (“modelo especial-
mente convincente”), Frente a esto, Fletcher se manifiesta en favor
de un derecho penal retributivo justamente debido a los peligros
para el principio de igualdad que él ve en la fijacion de objetivos
utilitaristas, “ZStW”, niim. 101, 1989, p. 803. En torno de esta obje-
cién -en su mayoria contradiciendo a Fletcher- gir6 la discusién
en las Jornadas de profesores de derecho penat de 1989, en Trier
(“ZStW*”, nam. 101, 1989, p. 908).
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estd compuesta la.libertad del hombre segiin el ser, sino que tinica-
mente dispone que el hombre debe ser tratado por el estado por prin-
cipio como libre y capaz-de responsabilidad. La cuestién acerca de la
existencia real del libre albedrio, debido a su imposibilidad de ser
decidida objetivamente, debe sér dejada de lado al respecto®. Dado
que el principio de culpabilidad sélo sirve como instrumento para la
limitacién de la prevencion, no perjudica al individuo, sino que lo
protege; incluso un determinista puede admitir un principio de regu-
lacién juridica tal, porque no lesiona su conviccién acerca de la estruc-
tura del curso del mundo. La situacién que se plantea en el derecho
con relacion a Ja inculpabilidad y a la libertad es como la que se plan-
tea con respecto a la dignidad del hombre (que la presupone), cuya
existencia tampoco es “comprobable”, pero cuya admisién tampoco
es atacable con argumentos empiricos.

Diferente es lo que ocurre cuando se ve la retribucién como un fin de
la pena. Pues entonces la injerencia estatal ejerce no una necesidad
preventiva, sino la compensacién de la culpabilidad; por el contrario,
con derecho se puede hacer valer que la injerencia estatal no puede
apoyarse en suposiciones incomprobables sino solamente en las nece-
sidades sociales. Pero esta objecién no alcanza a la teorfa de la unién
aqui sostenida.

Mediante la vinculacion de la pena al principio de culpabilidad se eli-
minan también las objeciones éticas que se dirigen a que el individuo,
mediante la persecucion de fines preventivos es tratado como “medio
para un fin”, y, de este modo, perjudicado en su dignidad como per-

“ Esto significa que cada uno puede responder a esta pregunta
segiin su opinién personal. En contra de esta posibilidad, sobre
todo, Arthur Kaufmann, “JZ", 1967, p. 555; idem, Lange FS, 1976, p.
28; Lenckner, 1972, pp. 13 y ss,, 17 y s.; Dreher, 1987; Griffel,
“ZStW" nim. 98, 1986, pp. 28 y ss.; idem, “GA”, 1989, pp. 193 y ss.
En contra, especialmente, Bockelmann, “ZStW”, nim. 75, 1963, p.
384, acentita que el problema del libre albedrio en el derecho penal
no “necesita ser recortado”, Expresamente de acuerdo con mi opi-
nién, Backes, Maifiofer FS, 1988, pp. 54 y ss., bajo la referencia a la
coincidencia con las teorfas de ciencias sociales més nuevas. En
favor de una “culpabilidad sin libertad”, Streng, “ZStW”, niim. 101,
1989, pp. 273 y ss. Cf. ademés, Pothast, 1980; Kurz, “ZStW”, nim.
98, 1986, pp. 823 y ss, Tiemeyer, “ZStW", nim. 100, 1988, pp. 527 y
ss. El problema no puede ser presentado en forma completa en este
marco. Las “Cuestiones fundamentales de la teorfa de la responsa-
bilidad” son tratadas con més detalle en el § 19 de este libro.
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sona (nims. 4, 17, 31). Desde la perspectiva del esfuerzo hacia la
socializacién preventivo-especial, la objecién se elimina, por cierto, ya
mediante la exigencia de colaboracién libre y por propia responsabili-
dad del condenado (nim. 38). Pero en la medida en que subsisten los
objetivos de la pena de aseguramiento individual y general, y de inti-
midacién, sélo puede alcanzar aquellos casos en que el individuo es
convertido en objeto de la fijacion de objetivos preventivos més alld
de la medida de su responsabilidad. Pues dentro del marco de lo
“merecido” toda pena, en tanto es impuesta al autor en contra de su
voluntad, trata al afectado como medio para un fin que primariamen-
te no es el suyo; si este fin es de tipo preventivo-social o ideal (retribu-
cién compensatoria de la culpabilidad), esto en nada modifica que el
condenado, en cualquier caso, se convierta en el objeto del poder
coactivo del estado. Considerar esto como inadmisible significaria
que el estado deberia renunciar en todo caso a la pena y la coaccién,
sin que ningin ordenamiento juridico conocido se halle en situacion
de hacerlo®.

Ocasionalmente se intenta renunciar al principio de culpabilidad, car-
gado por su temprana vinculacién con la teoria de la retribucién y por
las controversias filosSficas, y trasladar la necesaria limitacién de la
pena al principio de proporcionalidad®. Sin embargo, esta no es la via
idénea para la solucién del problema®, como lo demuestra una mira-
da a Ia ley. Pues, segiin el derecho vigente, las medidas de seguridad
encuentran su limite en el principio de proporcionalidad (§ 62). Pero
si el legislador recurre a las medidas de seguridad siempre que no es

® Por lo demds, en la estructura de las “medidas de seguridad”
pueden justificarse en el caso concreto también injerencias que
son independientes de la culpabilidad del autor o que van més
alla de ella; cf. al respecto, niim. 56 y siguientes.

“ Ellscheid /Hassemer, 1970. Callies, 1974, p. 187, opina que
detrés del principio de culpabilidad se oculta, en verdad, el prin-
cipio de proporcionalidad. Un intento orientado criminoldgica-
mente de prescindir del principic de culpabilidad en el derecho
penal y de solucionar el problema de la limitacién de la injerencia
mediante el principio de proporcionalidad es ofrecido por Schef-
fler, 1985, e idem, 1987. En contra del principio de culpabilidad y
en favor de un “derecho de las medidas de seguridad referidas al
hecho”, también, Baurmann, 1987. Cf. también los contrarios al
principio de culpabilidad, infra § 19, ntims. 43 y siguientes.

= Cf. al respecto, Roxin, 1973, p. 322; idem, “SchwZ5tr", nim. 104,
1987, p. 363; Arthur Kaufmann, Lange FS, 1976, pp. 31 y siguientes.
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posible asegurar la proteccién de la sociedad por medio de la pena en
forma exitosa (cf. al respecto, niims. 54 y ss.), esto se debe a que las
medidas de seguridad, a pesar de su restriccién mediante el principio
de proporcionalidad, posibilitan injerencias mucho mds intensas en la
libertad del imputado que 10 que permite la punicién en los limites
del principio de culpabilidad. Esto puede ser sencillamente aclarado
también desde un punto de partida tedrico. Pues el interés de preven-
cidn es justamente dejado de lado mediante el principio de culpabili-
dad -debido a su fijacién al hecho pasado- en el caso de la individuali-
zacién del monto de la pena, y este efecto limitador de la pena no
puede ser alcanzado por ningtin otro principio. El principio de pro-
porcionalidad significa s6lo una prohibicién de exceso en el marco de
una duracién de la sancién determinada en una forma puramente
preventiva (cf. nim. 58), y aporta mucho menos para la limitacién del
poder de injerencia del estado; por lo tanto, no puede reemplazar al
principio de culpebilidad.

d) Resumen

La teoria de la pena aqui sostenida puede ser resumida, de acuerdo
con esto, como sigue: la pena sirve a finalidades de prevencién espe-
cial y general. Es limitada en su monto mediante la medida de fa cul-
pabilidad, pero puede no alcanzar esta medida, en tanto esto sea
necesario para Jas necesidades de prevencién especial y no se opon-
gan a ello los requisitos minimos de prevencién general. Tal concep-
cién en modo alguno tiene significacién preponderantemente tedrica;
més all4 de lo sefialado, tiene también numerosas e importantes con-
secuencias précticas. La forma en que esta teoria actia en lo particular
en la aplicacién del derecho vigente, sin embargo, puede ser conside-
rada con mayor detenimiento sélo en las partes siguientes de este
libro, al tratar la culpabilidad (§ 19), el sistema de sanciones {tomo II)
y la individualizacion de la pena (tomo II).

il. FINALIDAD Y LIMITACION DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.
LA RELACION ENTRE PENA Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

Ya se ha mostrado que nuestro Cédigo penal conoce, ademds de las
penas, las medidas de seguridad, y que esta doble via del sistema de
sanciones caracteriza el elemento fundamental de la estructura de
nuestra regulacién de las consecuencias juridicas (§ 1, niims. 2 a 4). A
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partir de lo sefialado con relacién a las teorias de la pena puede verse
por qué un derecho penal obligado al principio de culpabilidad
requiere la segunda via de las medidas de seguridad: la autolimita-
cién del poder de injerencia del estado que se deriva de la vinculacién
a la medida de la culpabilidad, si bien por regla general posibilita una
compensacién adecuada entre los requerimientos de proteccin esta-
tales y los intereses de libertad de los sometidos al derecho, en el caso
particular, la peligrosidad de un autor para la generalidad puede ser
tan grande que la pena, segtin la culpabilidad, no sea suficiente para
asegurar en forma suficiente a la generalidad de sus ataques. Cuando
por ejemplo una persona mentalmente disminuida, culpable sélo en
una medida muy reducida, comete hechos violentos graves, y es de
prever que los continuard cometiendo, entonces, su culpabilidad dis-
minuida justifica sélo una pena pequefia (§ 21). Pero la proteccién de
la generalidad hace necesario internarlo en un hospital psiquidtrico
(§ 63), yendo mas alla de esa culpabilidad, con fines de mejoramiento
y de seguridad. Similar es lo que ocurre en los casos de adictos al
alcohol o a las drogas, cuya culpabilidad frecuentemente es escasa,
pero que deben ser internados en un establecimiento de desintoxica-
cién (§ 64), a fin de evitar los peligros que de ellos se derivan (y en su
propio interés). También puede ser impuesta una reclusién de seguri-
dad sobre aquellos autores que no presentan tales perturbaciones
manifiestas, pero que reinciden una y otra vez y amenazan con conti-
nuar produciendo graves dafios (cf. § 66), la cual en su duracién supe-
ra la pena posible segtin el principio de culpabilidad. También las res-
tantes medidas de seguridad que son resumidas en el § 61 y que en lo
particular serdn tratadas posteriormente (tomo II),se apoyan en su
totalidad en la idea de una peligrosidad del autor para la generalidad
que no puede ser eliminada mediante la pena.

El fin de las medidas de seguridad, por lo tanto, es de tipo preventivo.
Su misién primaria es siempre de prevencién especial, porque de lo
que se trata es de evitar por medio de las medidas de seguridad futu-
ros hechos punibles del afectado por ella. Ciertamente, en tal medida
los acentos estan distribuidos de manera diferente, en tanto el fin de
prevencién especial segiin la medida de seguridad de que se trate no
se manifiesta de la misma forma. Asi, por ejemplo, la reclusién de
seguridad expresa tinicamente el componente de seguridad de la pre-
venci6n especial, mientras que en el caso de los hospitales psiquidtri-
cos la finalidad de seguridad y de resocializacién coexiste en un mis-
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mo rango. Ademés, las medidas de seguridad actian asimismo, en su
mayoria, desde el punto de vista de la prevencién general, y esto tam-
bién ha sido calculado por el legislador como finalidad secundaria:
una medida de seguridad come la privacién del registro de conduc-
cién (§ 69) frecuentemente produce mayor efecto intimidatorio en la
generalidad que la pena que se espera en los delitos de trénsito, y,
también en el circulo de los autores propensos, la reclusién de seguri-
dad es frecuentemente més temida que la pena.

De ello resulta, por Jo tanto, que el fin de la pena y la medida de segu-
ridad no se diferencia en lo esencial. Si bien los fines preventivos son
perseguidos mediante las medidas de seguridad en forma diferencia-
da, y en general, separada en el caso individual de la fijacién de la
funcién de la pena, la tendencia bésica preventiva es la misma. Pena y
medida de seguridad, por lo tanto, no se diferencian entre si por el
objetivo, sino en la limitacién. La medida de seguridad estd vinculada
en su duracion y gravedad no a la medida de la culpabilidad, sino
solamente al principio de proporcionalidad, que permite injerencias
mads amplias que lo que le esté autorizado a la pena.

De ello se deriva la cuestién de cémo puede ser justificada la facultad
estatal para sanciones-medidas de seguridad tan intensas. Hasta aho-
ra, esto ha ocupado a la ciencia mucho menos que Ja cuestién de la
justificacién de la pena®, pero no es de menor importancia. La res-
puesta sélo puede surgir de la idea de la ponderacién de bienes;
segun esto, una libertad puede ser privada cuando su utilizacién con-
ducird, con gran probabilidad, a perjuicios para otros, los cuales, en
su totalidad, son mucho mds graves que las restricciones que debe
tolerar el que causa el peligro por la medida de seguridad®. Con rela-
cién a esto, “valor y dignidad del hombre se encuentran... con todo su
peso del lado de la balanza. Cuanto mas sean valorados por el orde-

* Cf. Kaiser, 1990, p. 6, nota 15: “... no existe un desarrollo inde-
pendiente de la doctrina, comparable con Ja teoria de la pena”.

¥ En principio, coincidentemente, Nowakowski, v. Weber FS, 1963,
P- 103: “Principio del interés preponderante”; Stratenwerth, AT,
3ra. ed., nim. 36; similar, también, Schmidhéuser, LB AT, 2da.
ed., 21/8, nota 4: "Interés de una vida en comunidad en alguna
medida productiva”; idem, StuB AT, 2da. ed., 16/7. También Kai-
ser, 1990, pp. 48 y s., encuentra la justificacién de las medidas de
seguridad en el “interés piiblico preponderante... El interés piibli-

co prepondera cuando Jos delitos son graves y la probabilidad de
su comision, alta”.
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namiento juridico, tanto mas estrecho seré el circulo de peligros con-
tra los cuales entran en consideracién medidas de seguridad precau-
torias”®. Con frecuencia se hace referencia, en lugar de al principio de
ponderacién de bienes, a la idea de la vinculacién a la comunidad de
la libertad humana, la cual se pierde en caso de abusos graves, mien-
tras que con relacién a las personas con defectos fisicos o psiquicos es
la “idea del tratamiento curativo” la que justifica la medida de seguri-
dad®. La idea del abuso, sin embargo, no aclara justamente la cues-
tién decisiva de por qué se “pierde” el derecho a la libertad més all4
de la medida de la propia responsabilidad; y la idea del tratamiento
curativo, como tal, no justifica todavia la coaccién. Estas lagunas de
fundamentacién, en ambos casos, sélo pueden ser llenadas por el
principio de la ponderacidn de bienes.

Desde el punto de vista de este principio resulta obvio lo que todavia
expresa por si el § 62: que una medida de seguridad, a pesar de la
peligrosidad, no puede ser ordenada, “cuando no guarda relacién con
la significacién de los hechos cometidos y esperados del autor, al
igual que con el grado de peligrosidad que de él se deriva”. El princi-
pio de proporcionalidad fluye de la idea del estado de derecho
(BVerfGE 23, 127, 133, con otras citas), tiene por tanto rango constitu-
cional y concreta el principio de la ponderacién de bienes en el senti-
do de una prohibicién de exceso: los dafios y peligros que derivan del
autor deben ser aceptados a pesar del interés de prevencién en evitar-
los cuando son menores que la afectacion de la libertad que la medida
de seguridad acarrearfa para el afectado. En el caso de algunas medi-
das de seguridad, esta idea estd més detallada en las normas particu-
lares (cf., p. €j., § 66,1, N 3, para la reclusién de seguridad).

* Nowakowski, v. Weber FS, 1963, p. 105. A partir de alli se ve que
si bien Ia dignidad del hombre requiere una utilizacién discreta
de las medidas de seguridad que superan la culpabilidad, tales
injerencias no estdn sin mas ni més en contra de aquella (cf. ya
nim. 47, nota 43). Por otro lado, esta claro que frente a una solu-
cién que autorizara en general la superacién de la medida de la
culpabilidad es mejor, desde el punto de vista del estado de dere-
cho, una regulacién que, como la nuestra, vincule la facultad para
las sanciones de derecho criminal, como principio, a la medida de
la culpabilidad, y que autorice sobrepasarla sélo en casos especia-
les (ct. al respecto, niim. 62).

* Asi, Jescheck, AT, 4ta. ed., § 9, II, vinculado principalmente a
Welzel, StrafR, 11ra. ed., § 32, II.
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La concepcién aqui sostenida, segiin la cual pena y medida de seguri-
dad tienen el mismo objetivo y se diferencian sélo en el tipo de limita-
cién, significa un acercamiento a la via tinica. Pues las sanciones,
segun el Codigo penal, estan fijadas en una sola via en su finalidad, y
corren por dos vias s6lo en su limitacién. Frente a esto, la teoria de Ia
retribucién muestra una forma mas marcada de la doble via en la
medida en que la pena y las medidas de seguridad se diferencian cla-
ramente tanto segiin su finalidad como segiin sus limites: para ella la
pena mira hacia el hecho pasado y se orienta a la culpabilidad, mien-
tras que la medida de seguridad mira hacia el futuro y se apoya (ini-
camente en la peligrosidad futura. Sin embargo, dado que tal com-
prension de la pena hoy ya no es posible, y que la pena persigue, ade-
més, también fines preventivos (ntims. 36 y ss.), un sistema de sancio-
nes entre la doble y la Gnica via es la expresién correcta para nuestra
comprensién modificada de la pena.

Tampoco se aporta nada cuando se construye una diferencia en la
esencia de pena y medida de seguridad de tal forma que se veen la
punicién una censura ético-social que no estaria presente en la impo-
sicién de la medida de seguridad®. Pues no se ve por qué en una
“ebriedad en el trénsito” (§ 316) la censura social sélo estarfa expresa-
da en la punicién, pero no en la “privacién del registro de conduc-
cién” que se vincula a ella (§ 69). Lo mismo rige para la reclusién de
seguridad, para la prohibicién del ejercicio profesional, etc.: la genera-
lidad y el autor mismo consideraran la imposicién de tales medidas
de seguridad, con razén, como la expresion de un fracaso social espe-
cialmente grave, y en caso de responsabilidad, también digno de cen-
sura, de modo tal que la suposicién de que la censura sélo se hace
valer mediante la pena contradice la realidad de la vida y agrega dis-
tinciones que en ella misma no se encuentran.

La tesis de la via tinica en los objetivos de la pena y las medidas de
seguridad es confirmada por la ley mediante la institucién del lama-
do “sistema vicarial”®. Segtin el § 67, en el caso de disponerse simul-
téneamente una pena privativa de libertad y una medida de seguri-
dad que priva de la libertad, la internacién en el hospital psiquidtrico
(§ 63) y en un establecimiento de desintoxicacién (§ 64), por regla

* Asi, por ejemplo, Bockelmann/Volk, AT, 4ta.ed., §43,1, 1.
* En latin, vicarius = reemplazante. “Vicarial” significa, por lo tan-
to, “reemplazarse mutuamente”.
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general serd ejecutada antes que la pena, y computada en ella, de
modo tal que en numerosos casos la pena ni siquiera necesita ser
cumplida en un establecimiento penitenciario. Naturalmente, la pena
también puede ser ejecutada antes de la medida de seguridad, “cuan-
do el fin de la medida de seguridad” pueda ser logrado més sencilla-
mente de este modo (§ 67, II). Esta intercambiabilidad discrecional
entre pena y medida de seguridad, orientada s6lo al parémetro de la
efectividad preventiva, demuestra en forma irrefutable que el legisla-
dor ve la finalidad de ambas consecuencias juridicas en la prevencién,
y que utiliza como pardmetro para su aplicacién sélo la efectividad al
servicio de la prevencién del delito. Por cierto, la reclusién de seguri-
dad, dado que ella no es mencionada en el § 67, siempre debe ser eje-
cutada recién después de la pena, pero también esto tiene su funda-
mento preventivo: dado que la medida de seguridad del § 66 tiene
por objetivo un mero aseguramiento a través de la reclusion, resulta
conforme a la finalidad ejecutar primeto la pena que debe estar con-
formada en forma resocializadora y que puede hacer superflua, dado
el caso, segtin el § 67, ¢, I, la ulterior reclusién de seguridad.

Se puede plantear la pregunta acerca de si la amplia fungibilidad
entre pena y medida de seguridad no demuestra un paso total hacia
la via tinica, y, de este modo, la renuncia a la pena. Esta exigencia ha
sido planteada una y otra vez por reformadores, y en el extranjero ha
sido parcialmente llevada a la practica (Suecia, Inglaterra, Bélgica,
Grecia)®. De todos modos, debe darse preferencia al sistema utilizado
en la Repiiblica Federal, que mantiene la doble via para la limitacién
de la pena. Pues, de acuerdo con esto, la pena, debido a su vincula-
cién con la culpabilidad, constituye una injerencia menor en la liber-
tad del ciudadano con relacion a las medidas de seguridad. La con-
servacién de la pena significa que el legislador ha decidido, como
regla general, concretar su interés de prevencién sélo en el marco
delimitado por la culpabilidad por el hecho, y que también admite
perjuicios preventivos en favor de la libertad del ciudadano que pue-
den resultar cuando la medida de la culpabilidad pone limite a la
duracién de la sancién. S6lo en los casos excepcionales de una puesta
en peligro de la generalidad especialmente tenaz, puede ser superado
este limite mediante la imposicién de una medida de seguridad. Si
mediante la abolicién de la pena se convirtiera esta excepcién en regla

= Con mas detalle, al respecto, Jescheck, AT, 4ta. ed., §9,11, 3.
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de validez general, se habria abandonado de este modo una impor-
tante pieza de la liberalidad y se habria realizado un nuevo paso
hacia el estado de bienestat total, lo cual no parece deseable desde el
punto de vista socio-politico.

>

I1I. (LA REPARACION DEL DANO COMO TERCERA VIA DEL
DERECHO PENAL?

En los ultimos afios se discute vivamente la cuestion de si es posible
convertir a Ia reparacion del dafio, como nuevo tipo de sancién junto
a Ja pena y las medidas de seguridad, én una “tercera via” del dere-
cho penal®. Ya el derecho vigente contiene los puntos de partida para
una integracion de la reparacién del dafio en el derecho penal (§§ 56
b, 57,111, 57 a, 11, 59 a, 11, 46, I1; en la JGG [Jugendgerichtsgesetzt (Ley de
Tribunales de Menores)] §§ 15, 45, 47); sin embargo, se ha hecho atin
poco uso de ello en la préctica. Frente a esto, razones convincentes
hablan en favor de una incorporacién amplia de la reparacién del
dafio en el derecho penal. Pues de este modo los intereses de la victi-
ma se ven mejor atendidos que con una pena privativa de libertad o
una multa, que justamente, con frecuencia, hace fracasar la reparacién
del dafio. También investigaciones empiricas han demostrado que el
lesionado, al igual que la generalidad, le otorgan escaso o ningiin
valor a una punicién adicional del autor frente a la reparacién del
dafio en forma de un acuerdo entre autor y victima, en casos de crimi-
nalidad leve o media. Por ello, se podria prescindir de la pena en
casos que hoy son castigados con penas de multa leves, frente a una
reparacién total del daiio; en los casos de delitos graves, Ja reparacion
del dafio podria, con todo, tener como consecuencia la ejecucion con-
dicional de la pena o una atenuacién obligatoria.

* De la extensa bibliografia sobre reparacién del dafio menciénen-
se aqui solamente: Seelmann, 1981, pp. 44 y ss.; Rossner/Wulf,
1984; Frehsee, 1987; Roxin, 1987, pp. 37 y ss.; Weigend, 1989;
Réssner, 1990, p. 164. Criticamente frente a una “tercera via” y
respecto de una incorporacién extensa de la reparacién del dafio
en el derecho penal, Hirsch, “ZStW”, niim. 102, 1990, p. 534. Fren-
te a esto, Liiderssen, 1989, p. 38, opina “que sélo queda como legi-
tima fundamentacién para el derecho penal priblico aquella que
ve en €l una proteccién generalizada de la victima”; de acuerdo
con él (p. 60) se debe “tratar, de ahora en mas, de compensacién y
de resocializacion”. La discusion internacional es documentada
ampliamente por Eser/Kaiser/Madlener (compiladores), 1990;
también aqui quedan claras las diferentes posiciones en los infor-
mes finales de Roxin (p. 367) y Hirsch (p. 377).
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Segtin esta concepcion, la reparacién del dafio no es ya una cuestién
puramente de derecho civil, sino que realiza un aporte esencial tam-
bién para el logro de los fines de la pena. Tiene un efecto resocializa-
dor, pues obliga al autor a enfrentarse con las consecuencias de su
hecho y a conocer los intereses legitimos de la victima. Puede ser
vivenciado por él -con frecuencia mas que la pena- como justo y nece-
sario, y de este modo, fomentar el reconocimiento de las normas.
Finalmente, la reparacién del dafio puede conducir a una reconcilia-
cién entre el autor y la victima, y, mediante esto, facilitar notablemen-
te la reincorporacién de aquel que ha cometido el hecho punible.
Ademds, la reparacién del daiio es muy ttil a la prevencién de inte-
gracion (niim. 27), al realizar un aporte significativo a la recuperacién
de la paz juridica. Pues sélo cuando el dafio ha sido reparado, la victi-
ma y la generalidad considerardn superada la perturbacién social
generada por el hecho -en muchos casos, incluso, independientemen-
te de una punicion-.

La legitimacién juridico-politica de la reparacién del dafio como una
“tercera via” de nuestro sistema de sanciones la ofrece el principio de
subsidiariedad (cf. § 2, ntims. 28 y ss.). Asi como la medida de seguri-
dad reemplaza o complementa la pena como “segunda via” alli don-
de esta no puede satisfacer las necesidades de prevencién especial, o
sélo puede hacerlo limitadamente, debido al principio de culpabili-
dad, la reparacién del dafio como “tercera via” reemplazaria la pena o
la atenuarfa en forma complementaria en aquellos casos en que los
fines de la pena y las necesidades de la victima pueden ser satisfechos
tan bien como con una pena no disminuida, o mejor que con ella.
Naturalmente, todo esto es hasta ahora més programético que reali-
dad: recién se podra hablar de un derecho penal de tres vias (en lugar
de dos, como actualmente) cuando el legislador la tome en cuenta en
el sistema de sanciones en forma totalmente diferente a como ocurre
actualmente™.

* Un impulso en este sentido podria darlo el “Procedimiento con-
ciliatorio para la solucién de una causa penal”, vigente en los nue-
vos Bundeslinder Tuego del Tratado de Unificacion (§§ 40 y ss. de
la Ley de sedes de arbitraje en las comunidades del 13-9-1990), el
cual intenta lograr el restablecimiento de la paz social y la com-
pensacién entre el autor y la victima mediante 1a asuncién volun-
taria de obligaciones por parte del autor, y para cuyo cumpli-
miento se prevé el sobreseimiento del proceso por parte de la Fis-
calia ( Cf. §§ 43, 45, loc. cit.).
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TEORIAS DE LA PENA:
LA JUSTIFICACION IMPOSIBLE

Mary Beloff

“... porque me parece duro caso hacer esclavos a los que Dios y naturale-

za hizo libres. Cuanto mds, sefiores guardas -afiadid Don Quijote-, que
estos pobres no han cometido nada contra vosotros. Allf se lo haya cada
uno con su pecado; Dios hay en el cielo, que 1o se descuida de castigar al
malo, i de premiar al bueno, y no es bien que los hombres honrados sean
verdugos de los otros hombres, no yéndoles nada en elio” (Miguel de
Cervantes Saavedra, El ingenioso Hidalgo Don Quijote de la Mancha).

I. INTRODUCCION

Mucho se ha escrito sobre la pena y sus discursos de justificacion. Este
trabajo, en ese marco de profusién tedrica, tiene por finalidad sélo la
de describir el estado actual del debate en materia de teorfas de la
pena. Para ello se parte de una premisa metodolégica elemental: dis-
tinguir entre teorfas que justifican el castigo y aquellas que lo
explican. v

Se realizard un recorrido por las posturas tradicionales y las criticas
de las que fueron objeto, se dard cuenta de las teorfas més recientes y,
finalmente, se verificar4 la insuficiencia de estos planteos como doc-
trinas de justificacién de la pena, en la medida en que los postulados
en los que se basan no reconocen comprobacién empirica alguna.
Afirma Paul Wolf que las cruzadas y campafias histéricas del derecho
contra la injusticia llamada “crimen”, han sido llevadas a cabo en
nombre de altos ideales de la pena'. Por esta razén sostiene que siem-
pre se ha considerado cientificamente legitimo presentar la cambiante

1 Cf. Wolf, P., Esplendor y miseria de las teorins preventivas de la pera,
en Poder y Control, PPU, Barcelona, 1986, N® 0, p. 59.

53



historia del dereclio penal como una historia de los ideales y de las
teorias de la pena.

Nos proponemos entonces, siguiendo a Wolf, abordar la cuestién de
si el discurso tradicional de las teorias de la pena -tal como fuera culti-
vado en el pasado y en parte todavia hoy-, contiene perspectivas de
futuro para el derecho penal, y de si, en consecuencia, este discurso
podria, efectivamente, corresponder a la “pretension siempre legitima
de producir una orjentacién paradigmatica en la lucha por un dere-
cho penal mejor”*

Asi, veremos en qué medida han contribuido, en la historia méas
reciente, las grandes ideas sobre la pena como “retribucién”, “intimi-
dacién”, “expiacién” o “prevencion” en esta lucha, anticipando que,
en este sentido, la historia de las teorfas de la pena se revela como la
historia del fracaso por un derecho penal mejor.

Precisemos. Esta historia de la pena es la historia de la pena estatal. Y
esta sucesion de fracasos -a los que aludimos- se inicia con una trans-
formacién cualitativa y radical que sufrié el derecho penal al finalizar
la Edad Media. De representar, basicamente, un aspecto regulador de
las conductas de las personas que integran una sociedad, pasd a cons-
tituir, fundamentalmente, una funcién del Estado, lo que Maier deno-
mina “la regulacion juridica de la reacci6n estatal frente a quien atenta
contra el poder constituido y, mds modermamente, frente a la viola-
ci6n de prohibiciones 0 mandatos con contenido penal™.

Esta transformacién esencial se relaciona con un profundo cambio en
la organizacién social: el surgimiento y consolidacién de un poder
politico centralizado, el Estado Nacional. Y consiste, basicamente, en
expropiar a los ciudadanos el poder de reaccionar contra el ofensor,
en mandar a ciertos drganos del Estado a proceder de oficio, sin espe-
rar ni atender la voluntad de los individuos, y en instituir a la pena y
el derecho penal en general, como un poder del Estado para el control
social de los sibditos.

Para Maier, el debate sobre la funcién y los fines de la pena, tanto des-
de el punto de vista sociolégico-empirico, cuanto filos6fico-juridico,
es el que preside el discurso cientifico que expone y pretende dar
solucién a este problema.

2Cf. Wolf, P, op. cit., p. 61.

> Cf. Maier, ]. B. ]., Derecho Procesal Penal argentino, Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, t. 1b, pp. 532y siguientes.
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Intentaremos entonces repasar ese debate y esperamos demostrar que
estos discursos cientificos no han logrado dar solucién al problema,
sencillamente porque es insoluble. De estas cuestiones, en sintesis,
nos ocuparemos en lo que sigue.

Il. ACERCA DE LAS TEORIAS ABSOLUTAS DE LA PENA

Las teorias absolutas de la pena encuentran su fundamento juridico y
su sentido exclusivamente en la retribucién. A través de la retribucion
se hace justicia al culpable de un delito. La pena se libera de toda fina-
lidad y se presenta tinicamente como la imposicién voluntaria de un
mal para compensar la lesién juridica cometida en forma culpable. Y
es precisamente la negativa a subordinar la aplicacién de la pena a
determinados fines concretos la que ha llevado a considerar esta tesis
como absoluta’.

Estas teorias encuentran sustento ideolégico en el reconocimiento del
Estado como guardién de la justicia terrenal y como conjunto de ideas
morales, en la fe, en la capacidad del hombre para autodeterminarse
y en la idea de que la misidn del Estado frente a los ciudadanos debe
limitarse a la proteccién de la libertad individual®.

En Kant, para quien la ley penal es un imperativo categdrico, encuen-
tra la retribucién un sélido defensor®.

Para Kant, la pena sélo tiene sentido si es retribucién de la culpabili-
dad y, en consecuencia, no puede imponerse simplemente como
medio para cons&guir otro bien para el delincuente mismo o para la
sociedad, sino que tiene que imponerse en todo momento contra el
delincuente porque ha delinquido. Cualquier otro fin constituiria,
para él, una afrenta a la dignidad de la persona, ya que jamds un
hombre puede ser utilizado como instrumento o degradado a la con-
dicién de objeto.

A fin de demostrar que ni siquiera un trasfondo de prevencién gene-

* Cf. Naucke, Strafrecht. Eine Einfulrung, Frankfurt, 1987, p. 50, cit.
por Guariglia, F., El estado actual de ln discusién en torno al concepto
de pena, inédito, 1990.

5 Cf. Jescheck, H. H., Tratado de Derecho Penal, Bosch, Barcelona,
1981, .1, p. %.

¢ No obstante, Stratenwerth sefiala que el principio de la retribu-
ci6n ya habia sido discutido en la antigiiedad. Cf. Stratenwerth, G.,
Derecho Penal. Parte Genernl 1. El hecho punible, Edersa, Madnd
1982, p.11.
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ral puede acompa#ar a la pena, trae Kant a cuento un ejemplo consis-
tente en que, si todos los miembros de una comunidad acordaran por
unanimidad disolverla, antes de que ello se llevara a cabo, deberia
ejecutarse al dltimo asesino que estuviera en prision, para que todo el
mundo supiera el trato que merécen sus hechos’. '

Posteriormente, Hegel trat6 de dar respuesta al sentido que este rigor
excesivo deberia tener en la comunidad. Basado en la dialéctica, sos-
tuvo que el orden juridico representa la voluntad general y que este
orden niega con la pena Ja voluntad especial del delincuente expresa-
da en la lesi6n juridica que, en consecuencia, queda anulada por la
superioridad moral de la comunidad. De esta manera se restablece,
en su esquema, la coincidencia de la voluntad general con la especial
mostrando la inutilidad del delito y su falta de vigencia®.

Finalmente, Hegel coincide con Kant en descalificar la persecucion de
fines distintos a la mera restitucion del derecho lesionado mediante la
pena. En especial critica a Feuerbach, afirmando que una teorfa que
sustente la aplicacién de la pena a partir de la necesidad de intimida-
cién del hombre supone considerar a este como un ser carente de
libertad, lo que se opone en forma manifiesta a las nociones de dere-
cho y justicia que ven en la libertad y en la voluntad su fundamento
bésico’.

Las criticas no tardan en llegar. Stratenwerth" sefiala varios defectos
de esta concepcién. Por un lado, la falacia de concebir a la libertad de
la voluntad como propiedad esencial abstracta de la persona y presu-
puesta en el caso del hombre concreto en una situacién social dada.
Para €], sélo es posible tomar en cuenta la falta factica de libertad, lo
que dificulta hablar de culpabilidad.

Por el otro, distingue la imposibilidad de determinar judicialmente Ja
culpabilidad personal, concepto en el que se apoya toda esta cons-
truccién tedrica. La culpabilidad juridico-penal es algo bien distinto
de la culpabilidad personal: constituye un concepto negativo, en

7 Cf. Kant, I, Metafisica de las Costurbres, Madrid, 1989, pp. 165 y ss.

* Cf. Hegel, G. F., Filosofia del Derecho, Claridad, Buenos Aires,
1937, p. 202.

* Cf. Roxin, C., La parte general del derecho penal sustantivo, en
AAVV., Introduccién al derecho penal y al derecho procesal penal,
Ariel, Barcelona, 1989, p. 54 y siguientes.

" Cf. Stratenwerth, G., op. cit,, pp. 11 y siguientes.
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cuanto se trata de la simple constatacién de la ausencia de determina-
das causas que excluyen la responsabilidad personal del autor. En
consecuencia, nada aporta a una verdadera legitimacién de la pena y
menos atin cuando la sociedad sancionadora no sélo determina qué
comportamientos son criminales y perseguibles como tales sino que
es responsable del surgimiento y el mantenimiento de las fuerzas que
provocan el comportamiento desviado.

Otra objecién importante, remarcada tanto por Roxin como por Stra-
tenwerth, es aquella que sefiala la inadmisibilidad del argumento
retribucionista que parte de la aplicacién del “mal” de la pena para
compensar la lesién juridica. Este presupuesto, expresién de una
“mala metafisica” para Stratenwerth y s6lo admisible mediante “un
acto de fe” para Roxin, se encuentra frente al problema de que la rela-
cién pena-compensacién, relacién necesaria para el pensamiento
retributivo, no se verifica en la realidad y es inadmisiblé racionalmen-
te. En palabras de Stratenwerth “la violacién del derecho puede
desencadenar, por cierto, sea en el afectado por el hecho o en la opi-
nién publica, vehementes necesidades de retribucién, que sélo podri-
an ser acalladas con la sancién del ‘culpable’. Pero ello solamente sig-
nificard que en nuestra tradicién los conflictos sociales a los que se
vincula el derecho penal se resuelven de esta manera. Pero, por el
contrario, ello no implica que la pena sea la Gnica forma posible, ni
siquiera la més razonable, de superar estos conflictos. Aqui la teoria
de la retribucién desemboca en una cuestion: hasta qué punto la exis-
tencia de nuestro orden social depende realmente de que el compor—
tamiento desviado sea reprimido con la pena™.

Roxin objeta a esta teoria, asimismo, el no especificar los presupuestos
dela pena, esto es, no responder a la pregunta sobre cudndo hay que
penar, sino limitarse a sefialar que si existe un hecho amenazado con
pena, y este es cometido, la pena debe ser aplicada. Queda asi librado
al legislador, en sus términos, un “peligroso cheque en blanco™”.

Para concluir con el andlisis de estas teorias, cabe destacar el llamado
de alerta que hace Zaffaroni respecto de que, si bien ellas implicaron
en su tiempo una limitacién al poder absoluto del Estado, ello no trajo
aparejado una proporcional reduccién de la crueldad. Y recuerda a

" Cf. Stratenwerth, G., op. cit., p. 13.
2 Cf. Roxin, C., Problemas bisicos del derecho penal, Reus, Madrid,
1976, p. 14.
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Nietzsche, para quien este mundo de los conceptos morales nunca
perdié del todo “un cierto olor a sangre y tortura”, agregando el fil6-
sofo aleméan que ello ni siquiera lo logré Kant: para Nietzsche, el
imperativo categérico olia a crueldad®.

Ill. ACERCA DE LAS TEORIAS RELATIVAS DE LA PENA

Las teorias relativas se oponen completamente a las absolutas. Para
ellas la pena no tiene que realizar la justicia en la tierra, sino proteger
a la sociedad. La pena no constituye un fin en sf misma, sino un
medio de prevencién. El sentido de la pena consiste tinicamente en
cumplir su tarea de impedir que se cometan en el futuro acciones
punibles. Los fundamentos ideolégicos de las teorias relativas estan
constituidos por las teorias politicas humanitarias de la Ilustracién,
por la inclinacién a la explicacién cientifica causal del comportamien-
to humano, por la fe en la posibilidad de educar a las personas, inclu-
sive a las adultas, a través de una adecuada intervencion sociopeda-
gbgica, y por el escepticismo frente a todos los intentos de explicar
metafisicamente los problemas de la vida social*.

a) La prevencién general

Para esta teoria, en su concepcidn tradicional o negativa, la pena se
justifica a partir de una finalidad concreta: disuadir de obrar en forma
antijuridica a potenciales autores de hechos punibles®.

Otra forma que adopta esta teoria es aquella que se propone robuste-
cer la pretension de validez de las normas juridicas en la conciencia
social a través del veredicto manifestado con la pena (prevencién
general positiva).

Si bien las escuelas penales de los siglos XVII y XVIII habian estado
determinadas por ideas de tipo preventivo, fue Paul Johann Anselm
v. Feuerbach quien distinguié entre prevencién general y prevencién
especial®, vinculando la prevencién general a la conminacién penal y
haciendo de ella el centro de su sistema.

13 Cf, Zaffaroni, E. R., Tratado de Derecho Penal. Parte General, Ediar,
Buenos Aires, 1987, t., p. 84.

“ Cf. Jescheck, H. H,, op. ¢it., p. 98.

5 Cf. Naucke, op. cit.,, p. 50; Stratenwerth, G., op. cit., p. 16; Mir
Puig, S., Derecho Penal. Parte Genernl, PPU, Barcelona 1985 p-17;
Jakobs, G., Strafrecht. Aligemeiner Teil, Berlin-Nueva York, 1983, p.
13, cit. por Cuangha,F op-cit.

16 Cf. Jescheck, H. H,, op. cit., p. 9.
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En su esquema, la conminacion penal tenia que producir prevencién
general a través de la coacci6n psicoldgica, es decir, mediante el efecto
intimidatorio que causaria en el potencial delincuente constatar la
existencia y aplicacion de la conminacién penal, generando en este la
conviccion de que el dafio a sufrir, en caso de cometer el hecho, resul-
tarfa mayor que aquel derivado de dejar insatisfecho su impulso
delictivo".

Sin embargo, esta teoria no explicita los presupuestos bajo los que
seria razonable la aplicacién de una pena. Destaca Stratenwerth que
el criterio de la transgresién de la norma, que puede ocurrir sin culpa-
bilidad del autor, resulta a estos fines insuficiente. Por lo tanto, es
necesario que se compruebe en la persona del autor otras condiciones
si es que se pretende convertirlo en ejemplo. Estas condiciones adicio-
nales no surgen de las exigencias de la prevencién general®.

Ademds, no se han verificado empmcamente los supuestos efectos
intimidatorios de la pena. Por lo contrario, el tinico dato al que se ha
arribado mediante la investigacién empirica demuestra que, a pesar
de la existencia de la pena, se siguen cometiendo delitos.

Puede cuestionarse, asimismo -siguiendo a Kant-, la utilizacién del
individuo como medio para lograr la intimidacién.

Por tltimo, es destacable en este planteo la ausencia de todo limite al
ius puniendi del Estado. Esta circunstancia torna sumamente peligro-
sas, para el respeto de las garantias de los ciudadanos en un Estado
Social y Democrético de Derecho, las consecuencias de la implementa-
cién de politicas criminales sustentadas en esta forma de prevencion.

b) La prevenci6n especial

La prevencion del delito que se propone influir directamente sobre el
autor se denomina prevencién especial o individual. En sentido
abstracto puede tener lugar por dos vias diferentes: por medio de
coaccién fisica, que debe impedir exteriormente que el autor cometa
nuevos delitos (negativa), 0 mediante la remocién de la disposicién
psiquica que lo conduce a la delincuencia (positiva)®”.

v Cf. Roxin, C,, Introduccidn..., cit., pp. 61 y ss; Nauke, op. cit., pp.
52y53.

 Cf. Stratenwerth, G., op. cit., p. 17.
¥ Cf. Stratenwerth, G., op. cit., p. 14.
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La pena es entonces concebida como tratamiento o educacién del
autor del hecho punible con miras a su reinsercién social y, a la vez,
como seguridad para lasociedad de que este no va a reincidir en su
comportamiento delictivo. Estos dos fines, sefiala Naucke, deben ser
claramente diferenciados, ya que se suele identificar prevencién espe-
cial con resocializacién, cuando lo correcto es que, a su juicio, para
esta concepcidn, la pena se justifica por ambas vias; incluso, ya la
mera seguridad, en caso de que la resocializacién fracase, es concebi-
da como un resultado favorable para la comunidad®.

Sin embargo, concebir la pena como un medio de la prevencién espe-
cial encuentra varias dificultades.

Esta demostrado que los presupuestos de la eficacia de la prevencion
especial no coinciden con los de la concepcién que vincula a la pena
con la culpabilidad. Afirmaba v. Liszt que sélo la pena necesaria es
justa; pero necesaria desde el punto de vista preventivo especial es
solamente aquella pena que se requiere para impedir la reincidencia
del autor concreto. A estos fines, la culpabilidad carece de toda fun-
cién. Por esta razén, por ejemplo, los delitos graves deberfan perma-
necer impunes en la medida en que no existe practicamente peligro
de una reincidencia. Y, en el caso de los delincuentes “crénicos”, la
pena dirigida exclusivamente a la prevencién especial conducird a la
lesi6n flagrante del principo de proporcionalidad, al proponer un
encierro perpetuo, dado que en estos casos no existen, en la practica,
“posibilidades de resocializacién®.

Por su parte, Jescheck critica esta teoria sefialando que de ser coheren-
te con este planteo, se deberia sustituir la pena por medidas terapéuti-
cas, pues si de lo que tratara el derecho penal fuera solamente de la
resocializacién del delincuente, entonces serfa tan absurdo la desapro-
bacién del delito que la pena lleva implicita como la desaprobacién
de una enfermedad®.

Tampoco en esta teoria se encuentran elementos limitadores del ius
puniendi estatal -como puede serlo la culpabilidad-. Esta circunstancia,
como se sefialara anteriormente, toma sumamente riesgosa su instru-
mentacién en politicas criminales concretas, ya que el tnico limite
que encontraria la ejecucién de la pena serfa el éxito del tratamiento,

» Cf. Naucke, op. cit., p. 51.
2 Cf. Stratenwerth, G., op. cit., p. 15.
= Cf. Jescheck, H. H,, op. cit., p. 103.



nocién por demds imprecisa y arbitraria.

Con todo, a esta altura del debate, el concepto mismo de resocializa-
cién ha sido puesto en tela de juicio. No s6lo se ha demostrado que tal
efecto no se cumple sino que, en el caso de la pena privativa de liber-
tad -en los hechos précticamente la tinica pena aplicada- se ha com-
probado que no hace més que acentuar e incluso tomar definitivo el
deterioro del condenado®.

IV. ACERCA DE LAS TEORIAS MIXTAS, ECLECTICAS O DE LA UNION

Estas teorias tratan de mediar entre las teorias absolutas y las relati-
vas, pero no a través de la simple adicién de ideas contrapuestas, sino
a través de la reflexién préctica de que la pena en la realidad de su
aplicacion frente al afectado por ella y frente a su mundo circundante
siempre desarrolla la totalidad de sus funciones®.

De donde lo que interesa, segiin uno de sus sostenedores, Claus
Roxin, es reunir todos los fines de la pena en una relacién equilibrada
(método dialéctico), aunque, en caso de antinomias, haya que incli-
narse por uno u otro principio®.

Baumann llama a estas teorfas “conciliadoras” y afirma que ellas pre-
tenden armonizar la oposici6n entre pena no dirigida al fin y pena con
miras al fin, exigiendo la pena en el marco de la culpabilidad por el
hecho, pero atendiendo a sus fines. Sostiene que desde el punto de
vista de la medida de la pena, a estas teorfas también se las llama “teo-
rias-margen”, porque toman como punto de partida el criterio de que
la pena adecuada a la culpabilidad debe dejar un margen determina-
do en que puedan tenerse en cuenta después los fines de la pena™.

» En este sentido, cf. Stratenwerth, G., op. cit., I;f 14 y ss.; Roxin,
C., Prablemas..., cit., pp. 15 y ss.; Zaffaroni, E. R., En busca de las
penas perdidas, Ediar, Buenos Aires, 1989; Pavarini, M., Fuern delos
muros de la cdrcel: In disloencién de la obsesién correccional, en Poder y
Control, PPU, Barcelona, 1986, N® 0, pp. 155-174; Baratta, A., Vie-
jas y muevns estrategias en la legitimacién del derecho penal, en Poder y
Control, PPU, Barcelona, 1986, N2 0, pp. 76-92; Baratta, A., Resocia-
lizacién o control social. Por un concepto critico de reintegmcién social
del condenado, en NO HAY DERECHO, Buenos Aires, abril-mayo
1991, N2 3, pp. 30-34, entre otros.

*Cf. Jescheck, H. H, op. cit., p. 103.

= Cf. Roxin, C,, Problemss..., cit., p. 34; Jescheck, H. H., op. cit,, p. 103.
* Cf. Baumann, J., Derecho Penal. Conceptos fundamentales y sistema,
Depalma, Buenos aires, 1981, 2da. ed., pp. 16-17.
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Por su parte, Zaffaroni afirma que estas teorias son las que predomi-
nan en la actualidad, tomando su fundamento de las teorias absolutas
y cubriendo sus fallas con las teorfas relativas. Para ello, explica, estas
teorias esgrimen como argumento que la reaccién estatal contra el
delito siempre es compleja y que, en tanto que es impracticable pen-
sar en una coaccién absoluta por la via retributiva, caer en la pura
prevencidn especial implica confundir la pena con la medida”.

En su primera formulacién esta concepcién supone diferentes etapas
en cada una de las cuales Ja funcién de la pena es también distinta. Su
legitimaci6én proviene de la misién del derecho penal, concebida aqui
como la proteccién de bienes juridicos. Esta mision se lleva a cabo, en
primer término, mediante la amenaza y la explicitacién de las con-
ductas prohibidas (prevencién general). En Ja imposicién y gradua-
cién de la pena se encuentran nuevamente elementos preventivo-
generales, ya que se comprueba la seriedad de la amenaza, y también
elementos preventivo-especiales, al intentar disuadir al delincuente
de la comisién de nuevos delitos. Durante esta etapa se debe asegurar
que la pena a imponer no exceda el limite fijado por la culpabilidad
(teoria retributiva). Finalmente, ]a ejecucién de la pena tiene por obje-
to la reinsercidn social del infractor -prevencion especial-®.

En posteriores obras Roxin reformulé su teoria, acercdndose a la tesis
de la prevencién general positiva, al introducir el concepto de preven-
cién general de integracion, que supone el reemplazo de una concep-
cién puramente intimidatoria de la prevencién general por la estabili-
zacién de la conciencia juridica general como uno de los fines de la
pena adecuada a la culpabilidad®.

Ataca Stratenwerth estas teorias, al sostener que el sentido de penar
determinados comportamientos irregulares dificilmente pueda dedu-
cirse de tesis que procuran reunir, por los menos con fines practicos,
sobre un denominador comiin, concepciones incompatibles®.

V. LAS LEGITIMACIONES RECIENTES

a) La téoria de la integracién-prevencién
La teoria sistémica, en los dltimos afios, ha proporcionado el marco

¥ Cf, Zaffaroni, E. R, Tratado..., cit., p. 86.
* Cf. Roxin, C., Problemas..., cit.,, pp. 21 y siguientes.

® Cf. Roxin, C., Culpabilidad y prevencion en derecho penal, Reus,
Madrid, 1981, p. 97.

* Cf. Stratenwerth, G., op. cit., p. 18.
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tebrico a un intento por dar solucién a problemas que han permaneci-
do sin una respuesta satisfactoria en el curso de los recientes desarrollos
del pensamiento penal. Esta tentativa ha encontrado su més sistemética
expresidn en Jakobs, quien utiliza la concepcion de Luhman del dere-
cho como instrumento de estabilizacion social, de orientacién de las ac-
ciones y de institucionalizacién de las expectativas®.

Segiin Jakobs, la pena constituye una reaccién imprescindible para el
restablecimiento del orden social quebrantado por el delito. En su
esquema, este orden se estructura mediante expectativas, basadas en
normas que deben ser respetadas por todos. Si una expectativa nor-
mativa se frustra, no debe ser abandonada por ello, sino que debe ser
reafirmada contrafdcticamente: se encierra al condenado para demos-
trar lo indebido de su actuar, reforzindose de esta forma la validez de
la norma violada.

Asi, pues, para Jakobs, la funcién de la pena consiste en confirmar la
validez de la norma pensada como modelo de orientacién social. El
castigo representa la contradiccién de la negacién de la norma y por
su intermedio se pretende fortalecer la estabilidad social y la fidelidad
al derecho™

Esta teoria resulta dificilmente clasificable, ya que retine elementos
retribucionistas y preventivos. No es una teoria absoluta en sentido
estricto, porque no se basa en ninglin absoluto moral o ideal. Tampo-
o es enteramente relativa, ya que el fin de la pena -contradiccién de
la conducta disvaliosa y reafirmacién de la norma- se agota en la
mera aplicacidn, sin que se esperen de ella efectos ulteriores (resociali-
zacién, intimidacién) que Ja sustenten®,

Numerosas son las criticas que se han formulado a este enfoque
Wolff sefiala dos objeciones bésicas: por ur lado, tomando las criticas
de Kant a las teorias relativas, se opone a la utilizacién del individuo
como medio para reafirmar ante el resto de la comunidad la idea de
“fidelidad al derecho”; por el otro, sostiene que la aplicacién de esta
‘teoria conducirfa a abandonar la utilizacién de criterios legales en la
determinacién de la pena: si en una comunidad la concepcién del

% Cf. Baratta, A., Integracién-prevencién: uma “nuevn” fundamenta-

cién de la pena dentro de In teoria sistémica, en Doctrina Penal, Depal-
ma, Buenos Aires, 1985, p. 3.

=Cf. Jakobs, G., ap. cit., pp. 6 y ss.; Roxin, C., Culpabilidad y preven-
cion..., cit., p.97.

»Cf. Guariglia, F., op. cit.
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derecho es muy fuerte, y, por lo tanto, la “fidelidad al derecho” resul-
ta demasiado estrecha, entonces la teoria tal como es concebida debe-
ria admitir estas penas}-el extremo contrario, cuando una comunidad
recién comienza a cobrar conciencia de la necesidad de respeto a las
normas, deriva, para Wolff, en la utilizacién de penas atin més altas
para poder evitar la desestabilizacién. De donde, concluye, la preven-
cién general positiva desembocaria siempre en un perjuicio para el
autor*.

Otras criticas se levantan contra este planteo. Son las que consideran
disvalioso que anteponga la nocién de sistema a la de individuo, rele-
gando los principios garantizadores de culpabilidad como funda-
mento de la aplicacién de una sancién y de proteccién de bienes juri-
dicos como fin del derecho penal. Algunos han advertido sobre los
riesgos totalitarios que acarrearia la implementacién de esta teoria, al
pretender, en tiltima instancia, imponer el consenso sobre determina-
dos valores mediante la amenaza penal®.

Una dltima critica a sefialar es la efectuada por Hassemer, quien afir-
ma adherir a esta corriente, sobre la que sefiala entrafia la posibilidad
del surgimiento de un derecho penal terrorista, al pretender un reco-
nocimiento normativo que es posible alcanzar con medios contrarios
a los valores éticos sociales™.

b) La teoria consensual
Carlos Nino ha desarrollado largamente esta teoria”.

A su juicio, es indudable que consideraciones de proteccién social
proveen una justificacién prima facie para muchas privaciones de

* Cf. Wolff, E. A., Das neue Verstandnis von Generalpriivention und
scine Tauglichkeit fur eine Antwort auf Kriminalitat, en Zeitschrift fur
die gesamte Strafrechtwissenschaft, N® 97, Berlin, 1985, pp. 802 y
ss., cit por Guariglia, F., op. cit.

® Cf. Muiioz Conde, F., Derecho penal y control social, Jerez de la
Frontera, 1985, pp. 21 y ss., pp. 41y ss,; Baratta, A., Integracidn-pre-
vencién..., cit., pp. 3 y ss; Smaus, G., Le legittimazioni tecnocratiche
del diritto penale: fuga in avanti nella prevenzione generale, en Dei
Delitti e Delle Pene, 1985, pp. 93-113.

* Cf. Hassemer, W. y Mufoz Conde, F., Introduccidn a la criminolo-
&ia y al derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 103.

¥ Cf. Nino, C. S., Los lfmites de In responsabilidad penal. Unn teorin
liberal del delito, Astrea, Buenos aires, 1980; del mismo autor, La
huida frente a las penas, en NO HAY DERECHO, Buenos Aires, pri-
mavera 1991, N24, pp.4-8.
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derechos normalmente reconocidos. En su teoria, la justificacion de la
pena como medio eficaz de proteccion social se construye sobre el
consentimiento de la persona sobre quien recae la pena.

Para Nino es necesario considerar a los individuos como unidades
elementales, debiendo tenerse en cuenta el bienestar comparativo de
cada uno de ellos para juzgar acerca de la legitimidad o no de las
medidas que puedan alterarlo. Afirma: “mi sugerencia es que la pena,
en cuanto medida coactiva generalmente gravosa que implica una
privacién de derechos, puede justificarse, en principio, cuando es un
medio necesario y efectivo de proteccién social y se la distribuye de
acuerdo con el consentimiento previo de sus destinatarios”*.

No obstante ser un planteo reciente, esta teorfa no escapa a las criticas
ya resefiadas de las que son objeto las teorfas de la prevencién en
general. A estas puede sumarse la conocida objecién que se formula a
los planteos de tipo contractualista®.

©) El garantismo penal como doctrina de justificacién

Es Luigi Ferrajoli quien desarrolla esta teorfa sosteniendo bésicamen-
te que existe una correspondencia biunivoca entre justificacién y
garantismo penal®.

Para é] un sistema penal esté justificado si y tinicamente se minimiza
la violencia arbitraria de la sociedad. Este fin se alcanza en la medida
en que sean satisfechas las garantias penales y procesales del derecho
penal minimo. Asi, estas garantias pueden ser concebidas como otras
tantas condiciones de justificacién del derecho penal, en el sentido
que sOlo su realizacion es vélida para satisfacer los fines justificantes.

Ello significa, contintia Ferrajoli, que por semejantes fines no se justifi-
can medios violentos o de cualquier forma opresores, alternativos al

*Cf. Nino, C. S, Los lmites..., cit., p. 255.

* No obstante, Nino no se reconoce como adherente a tales teorjas
porque no fundamenta la validez de los principios justificadores
de la pena o de otras instituciones sociales sobre la base del con-
sentimiento real o hipotético de los individuos concernidos, que
es lo que para €l distingue una posicién contractualista -como la
de Rawls en la actualidad-. Cf. Nino, C., La huida..., cit., p. 6. Para
las criticas al contractualismo en esta materia cf. Zaffaroni, E. R,
En busca de..., cit; y del mismo autor ;Vale la pena?, en NO HAY
DERECHO, Buenos Aires, fines de 1991, N2 5, pp. 5-8.

“ Ferrajoli, L., El derecho penal minimo, en Poder y Control, PPU,
Barcelona, 1986, N20, pp. 24 y siguientes.
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derecho penal mismo y a sus garantias; y significa también que el
derecho penal no es el tnico medio, y ni siquiera el mas importante,
para prevenir los delitos y la violencia arbitraria.

Para esta perspectiva serfa perfectamente posible abolir determinadas
penas (como la carcelaria) e ir reduciendo cuantitativamente el &mbi-
to de intervencién penal hasta el limite de su tendencial supresién,
debiendo permanecer siempre el derecho penal y sus garantias para
el tinico caso que pudiera producirse -en una sociedad perfecta o ide-
al- de reaccién institucional coactiva frente a un hecho delictivo®'.

La tesis presentada depende de que sea aceptado como fin del dere-
cho penal no sélo la méxima ventaja de los no desviados a través de
su defensa contra los delitos, sino también del minimo dafio de los
desviados por medio de su defensa frente a dafios mas graves.

Este modelo de justificacién se diferencia de los anteriores en que no
suministra una justificacion en abstracto del derecho penal, sino que
tGnicamente consiente justificaciones de los sistemas penales concre-
tos. Ademas, este tipo de justificacion es histdrico y, en consecuencia,

relativo. '

Concluye Ferrajoli sosteniendo que este modelo permite no sélo y no
tanto justificaciones globales, sino justificaciones y deslegitimaciones
parciales y diferenciadas, para particulares normas o institutos o préc-
ticas de cada ordenamiento.

Las criticas a este esquema las plantearemos al tratar el abolicionismo
penal, movimiento que se origind, precisamente, en paises donde el
sistema de garantias que tanto apoya Ferrajoli funciona relativamente
mejor que en el resto de los ordenamientos normativos, en particular,
los latinoamericanos.

VI. CONCLUSIONES

A o largo de la exposicién dimos cuenta, con resultado negativo, de
los principales esfuerzos te6ricos por responder a la pregunta respec-
to de qué justifica aplicar una sancidn a una persona que infringe una
norma penal.

“ Cf. Baratta, A., Principios del derecho penal mininio: para una teoria
de los derechos humanos como objeto y limite de In ley penal, en Doctri-
na Penal, Depalma, Buenos Aires, 1987, pp. 623 y ss.; Pavarini, M.,
;Abolir la pena? La paradoja del sistema penal, en NO HAY DERE-
CHO, Buenos Aires, septiembre-octubre 1990, N® 1, pp. 4-9.



Ni las teorias absolutas, ni las relativas asi como tampoco sus posibles
combinaciones, logran dar una respuesta satisfactoria al problema.

Aparentemente, la tnica postura que parece justificar las practicas
punitivas de una sociedad democrética con algtin sustento es la del
programa de derecho penal minimo, defendida por Ferrajoli.

Sin embargo, no son pocas las criticas que se pueden formular a este
modelo.

Y son precisamente los abolicionistas quienes, a mi juicio, logran dar
respuesta a la pregunta planteada al inicio, negdndola.

En sus andlisis ponen el acento en que el sistema penal se ha mostra-
do inadecuado -tanto te6rica como empiricamente- frente a los fines
utilitaristas que se ha prefijado; y en relacién con la declaracién de
querer perseguir fines correccionales, han puesto de relieve que exis-
ten hoy elementos inimpugnables capaces de develar la inconsisten-
cia tanto tedrica como préctica de la prevencién especial

Respecto del resurgimiento actual de tendencias neoliberales que
inclinan al sistema penal a declararse teleolégicamente orientado a
fines de prevencién general y disuasién, recuerdan que bibliotecas
enteras niegan también la perseguibilidad de estos fines.

Por ltimo, insisten, el sistema penal no sélo ha fallado respecto a los
fines considerados “manifiestos”, sino que, hoy en dia en las socieda-
des avanzadas, es en la misma medida problematico individualizar
con seguridad cuéles son en realidad los fines “latentes”, “escondi-
dos”, en suma, las funciones materiales y no ideolégicas del sistema
de la justicia penal -

Los abolicionistas rompen el paradigma. Ya no se cuestionan sobre
los fines y funciones de la pena. Simplemente demuestran que el sis-
tema penal es un problema social en sf mismo porque causa un sufri-
miento innecesario, que estd desigualmente repartido, que roba el
conflicto, ya que apenas influye en aquellos que se ven directamente
involucrados y que parece dificil de controlar.

En palabras de De Folter®, el abolicionismo es la bandera bajo la que
navegan barcos de distinto tamaiio transportando distintas cantida-

@ Cf. Pavarini, M., ;Abolir la pena? ..., cit., p. 6.

© Cf. De Folter, R. S., Sobre In fundamentacién metodoldgica del enfo-
que abolicionista del sistema de justicia penal. Una compamcidn de las
ideas de Hulsman, Mathiesen y Foucault, en AA.VV., Abolicionismo
penal, Buenos Aires, Ediar, 1989, p. 59.
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des de explosivos, dirigidos a acabar con el sistema de justicia penal.

- Volviendo a nuestro punto de partida, parecen legitimos estos esfuer-
zos por poner fin a un sistema de resolucién de conflictos producto
de una organizacién social, ,econémica y cultural de ]a humanidad
determinada histdricamente. La comunidad europea puede servir
como ejemplo de que ese modelo de organizacién socio-politica, esto
es, el Estado nacional, esta llegando a su fin.

El vertiginoso desarrollo de las ciencias duras aparenta haber eclipsa-
do posibles formulaciones de fuerte contenido transformador en las
ciencias sociales. Un breve repaso de la produccion tedrica de las tlti-
mas décadas permite corroborar tal afirmacién. Todos los esfuerzds
parecen haberse dirigido, timidamente, a tratar de explicar y justificar
el lugar del hombre y sus construcciones en ese mundo tecnologlca-
mente tan cambiante.

En las postrimerias del siglo XX, ya no tiene sentido seguir pensando
teorias de ]usnflcacmn de la pena, salvo que uno actie con muy
“mala conciencia”.

Es necesario, entonces, a través de la reflexion filoséfica y cientifica,
encontrar formas nuevas de resolver viejos conflictos, demostrado
que fue que las existentes no los resuelven.

La consigna del mayo francés puede tener alguna aplicacién a lo has-
ta aqui planteado. La imaginacién al poder representa una posible
forma de salir de este encierro mental al que aparentemente estamos
condenados.

Mientras tanto, la solucién aportada por la propuesta del minimalis-
mo penal puede ser Gtil para llenar el vacio, como bisagra entre lo que
fue y lo que puede ser. |

“El hilo se ha perdldo, el laberinto se ha perdido también. Ahora ni
siquiera sabemos si nos rodea un laberinto, un secreto cosmos o un
caos azaroso. Nuestro hermoso deber es imaginar que hay un laberin-
to y un hilo. Nunca daremos con el hilo; acaso lo encontramos y lo
perdemos en un acto de fe, en una cadencia, en el suefio, en las pala-
bras que se llaman filosofia o en la mera y sencilla felicidad”“.

“ Borges, J. L., El hilo de I fifbula, en Los conjurados, Obras Com-
pletas, Emecé, Buenos Aires, 1989, p. 481.
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LA DETERMINACION
JUDICIAL DE LA PENA*

Mario Magaririos

I. INTRODUCCION

“La praxis de la determinaci6n de la pena en los tribunales alemanes
vive, a causa de la falta de una teoria desarrollada de la determina-
cién de la pena, en una situacién de crisis permanente, que con su
rapida sucesion y sus extremas oscilaciones pendulares ha contribui-
do no poco a daiiar la confianza de la comunidad en la administra-
cién de la justicia”™".

La situaci6n en los tribunales de nuestro pais, en torno a la determina-
ci6én judicial de la pena, resulta tanto o0 més grave ain que la descripta
por Jescheck en la frase que he transcripto en el pérrafo anterior.

A nadie escapa que, en nuestro medio, la mayor parte de las decisio-
nes judiciales en punto a la determinacién de la pena pone de mani-
fiesto con toda claridad que la graduacién y eleccién de la pena en
cada caso, se encuentra librada méas que al arbitrio a la arbitrariedad
del juzgador, sin que las decisiones se presenten sobre la base de una
justificacién racional, limitindose, por lo general, a la mera remisién
de lo establecido en los arts. 40 y 41 del c6digo de fondo.

Tal situacién resulta por lo menos alarmante, toda vez que, si se refle-
xiona minimamente, “El eje del derecho penal y procesal radica en la
pena; lo demds son sélo los presupuestos de ella. Lo que en definitiva

* Este trabajo ha sido publicado en la revista Doctrina Penal,
Depalma, Buenos Aires, 1992, N® 59/60, pp. 325 y siguientes.

! Cf. Jescheck, H. H., Tratado de Derecho Penal. Parte general, trad.
de Mir Puig, S. y Muiioz Conde, F., Bosch, Barcelona, 1978, t. I,
pp- 1190-1191.
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va a afectar directa y concretamente al ciudadano es la pena que se le
va a aplicar y, por tanto, necesariamente dentro del proceso tiene que
darsele Ja significaciéne importancia que merece. Todas las garantias
penales sustanciales y procesales carecen de sentido si la determina-
cién de la pena estd desprovista de toda salvaguarda respecto del pro-
cesado™.

De esa situacién ha sido responsable en gran medida Ia doctrina, que
durante mucho tiempo dedicd un escaso o nulo tratamiento a la pro-
blematica de la medicién de la pena; basta advertir en este sentido la
desproporcién que existe en el derecho penal material entre la dog-
matica del delito y la dogmatica de la pena’. Al respecto ha sefialado
Jescheck que en Alemania “La evolucidn mds reciente se caracteriza
por el giro positivo que ha tomado la teorfa de la determinacién de Ja
pena, gracias sobre todo a la obra de Bruns y a los trabajos que de ella
han surgido. Como consecuencia de esta elaboracién cientifica de la
determinacion de la pena también la jurisprudencia, ... ha profundiza-
do y perfilado mejor este tema™*.

En los pérrafos siguientes haré una breve resefia de los principios y
teorias elaboradas para dar respuesta a la problematica de la determi-
nacion judicial de Ja pena; sefialaré ademas la incompatibilidad que
muchas de ellas presentan a mi criterio, frente a un derecho penal de
acto, me referiré también a la inescindible vinculacién que en el tema
se advierte entre el derecho penal material y procesal e intentaré, por
dltimo, perfilar un criterio que, sin contradicciones y respetando
estrictamente la garantia del derecho penal de acto y los principios
bésicos de todo estado de derecho, haga posible la elaboracién poste-
rior de un sistema que permita en cada caso arribar a decisiones, en
punto a la determinacién de la pena, mds racionales y, por tanto,
controlables.

it. “EL TRIANGULO MAGICO”

En razén de que el sistema que prosperd en general, a partir del Codi-
go Penal francés de 1810, fue un sistema de compromiso entre el lega-

2 Cf. Bustos Ramirez, J., Medicidn de la pena y proceso penal, en Hacia
una nueva justicia penal, Presidencia de la Nacién, Buenos Aires,
1989, t.1, p. 329.

3 Cf. Maier, J. B. ], La cesura del juicio penal, en Doctrina Penal,
Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 241.

* Cf. Jescheck, H. H., op. cit., p. 1191
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lismo y el arbitrio judicial absoluto conforme al cual la ley fija un mar-
co penal, con unos limites mdximo y minimo, dentro del cual corres-
ponde al juez la determinacién de la pena concreta (determinacién
judicial de la pena en sentido estricto), y dado que también en ciertas
legislaciones puede que deba el juez decidir si procede la suspension.
condicional de la pena resultante, o si cabe sustituirla por otra conse-
cuencia juridica (determinacién de la pena en sentido amplio), la
necesidad de orientar tales decisiones con arreglo a ciertos principios,
para no caer en la arbitrariedad, se presenta como ineludible®.

La doctrina en general, a partir de la funcién y de los limites que
corresponden al Derecho Penal, ha enfrentado el problema sobre la
base de tres criterios: de compensacién de la culpabilidad, de preven-
cién general y de prevencién especial.

Ello asi, y toda vez que esos tres criterios “no conducen en igual senti-
do a una finalidad, sino que difieren antinémicamente en sus preten-
siones, el proceso de medicién de la pena sélo puede efectuarse si
previamente se ha conseguido un acuerdo sobre estos tres posibles
puntos de mira™.

Con toda razén ha sefialado Zipf, “todo proceso de medicién de la
pena se halla en el ‘tridngulo mégico’ de la culpabilidad, la preven-
cidn general y la prevencion especial”, agregando que, precisamente
en “el equilibrio 6ptimo de estos tres principios antinémicos... consis-
te, ... Ia funcién de la determinacién de las consecuencias juridicas del
delito, respecto a lo cual se trata, en Gltimq término, de la justa medi-
da entre igualdad e individualizacién en el hecho de medicién de la

7

pena”’.

En otros términos, se trata de establecer en qué medida debe el juez
atender a cada uno de los criterios mencionados, si es posible atender
conjuntamente a todos ellos o si, por lo contrario, s6lo debe atenderse
a uno de todos estos criterios.

lll. LAS DISTINTAS CORRIENTES
Es posible diferenciar, en principio, tres corrientes o teorias que han

s Cf,, por todos, Mir Puig, S., Dereclio Penal, Parte genieral, PPU, Bar-
celona, 1990, 3ra. ed., pp. 812 y siguientes.

¢ Cf. Zipf, H., Introduccidn a la Polftica Criminal, EDERSA, Madrid,
1979, p. 141.

? Ibidem. 73



tratado de brindar una respuesta al dilema en andlisis. A su vez, pue-
den también obsérvarse posturas intermedias que, si bien toman par-
tido por alguna de esas tres teorfas, las relat}yxzan luego incorporan-
do criterios no aceptados por ellas en su versién més pura.

Esas tres corrientes claramente-diferenciadas son las que describiré a
continuacién:

A. La teoria de la pena exacta o puntual (Punktstrafe)

Los partidarios de esta teorfa afirman que el juez debe determinar la
pena conforme a aquella que resulta exactamente ajustada a la culpabi-
lidad del sujeto, sin atender a Jos fines de la pena o, en otras palabras,
a las necesidades de prevencion. Como se advierte con toda claridad,
se trata de una postura basada en una concepcion retribucionista de
la pena.

B. La teoria del espacio de juego o del margen de libertad (Spiel-
raumtheorie)

Se trata de una teoria elaborada por la jurisprudencia alemana, y con-
forme a ella la pena ajustada a la culpabilidad comprende un marco
determinado entre un maximo y un minimo, y no es, como lo propo-
ne la teoria de la pena puntual, una magnitud exacta, sino que existe
un margen de libertad que se limita, en el grado minimo, por la pena ya
adecuada a la culpabilidad y, en el grado maximo, por la pena toda-
via adecuada a la culpabilidad. Asf, dicho marco constituiria para el
juez un espacio de juego dentro del cual podria moverse para graduar
la pena con mayor precisién, segiin necesidades preventivas. Se dis-
cute aqui si, dentro de ese margen que permite la culpabilidad, deben
tenerse en cuenta tanto necesidades de prevencién especial como de
prevencion general, 0 slo las primeras.

C. La teoria del valor posicional o del valor-de empleo (Stellungs-
werttheorie)

“Esta teoria presenta una solucion de la antinomia de los fines de la
pena, desconcertante por su facilidad, al pretender tener en cuenta,
tanto el punto de vista de la retribucién de la culpabilidad, como el de
la prevencién, pero atribuyendo a cada uno un valor de empleo en la
ley completamente diferente...”®. Asf, mientras que a la culpabilidad

¢ Cf. Roxin, C., Prevencidn y determinacion de In penn, en Doctrina
Penal, Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 241.
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le asigna la misién de decidir por si sola la duracion de la pena (deter-
minacion de la pena en sentido estricto), a la prevencién le otorga el
rol de orientar, por si sola también, la decisién acerca de si hay que
suspender o sustituir Ja pena por otra medida (determinacién de la
pena en sentido amplio). En este segundo aspecto sélo importard la
prevencién especial’.

Entre las posturas que se inclinan por adoptar una de estas tres teori-
as para luego relativizarla, se encuentra la de Jescheck, quien comien-
za por tomar partido por la teoria de la pena exacta, pero condicio-
nando la pena a necesidades de prevencién. Sefiala asf que, una vez
obtenida la “pena justa’, el juez debe luego modificarla sobre la base
de consideraciones preventivas, siempre que no se aparte excesiva-
mente del punto adecuado a la culpabilidad™. '

A mi modo de ver, posturas como la del autor citado, lejos de aportar
criterios claros que resuelvan el dilema, sélo lo profundizan, llegando
incluso a sostener un discurso que aparece en el limite de la contra-
diccién.

En tal sentido, pueden observarse estas expresiones del autor mencio-
nado: “... en caso de conflicto (antinomias de los fines de la pena), el
principio de culpabilidad constituye el punto de referencia y el limite
superior de la determinacién de la pena, porque representa el funda-
mento de toda pena piblica... En ningtin caso puede admitirse, ni por
razones resocializadoras, ni de proteccién de la sociedad frente a un
delincuente peligroso, una pena superior a lo que permite la culpabi-
lidad”. Sin embargo, algunos pérrafos més abajo, opina el mismo
autor: “Pero si con la aplicacién de la pena correspondiente a Ia fun-
Cién retributiva se pusiera en peligro la resocializacién del delincuen-
te, la retribucién justa debe retroceder de un modo adecuado en aten-
cién a la misién preventiva del Derecho Penal ™.

Por iiltimo, me interesa destacar especialmente en esta breve resefia la
posicién sostenida por Roxin en su trabajo Sentido y limites de la pena
estatal”, donde considera la culpabilidad vinicamente como limite mdxinto

® Acerca de estas tres teorias, puede consultarse Jescheck, H. H,,
op. cit., pp. 1198-1199; Mir Puig, S,, op. cit., pp. 826-827; Roxin, C.,
Prevencion y determinacién de In pena, cit.,, pp. 240 y siguientes.

¥ Cf. Jescheck, H. H,, op. cit., p. 1199.

" Cf. Jescheck, H. H,, op. cit., pp. 1197-1198.

 Cf. Roxin, C., Sentido y limites de ln pena estatal, en Problemas
basicos del derecho penal, trad. de Luzén Pefia, D. M., REUS,
Madrid, 1976, especialmente pp. 27 y siguientes.
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de la pena: “La pena no puede, en mi opinién, sobrepasar la medida de
la culpabilidad. Asi pues, la culpabilidad, a la que hemos declarado
inadecuada para fundamentar la potestad penal estatal, sin embargo
ahora debe servir para limitarla... esto es necesario porque los concep-
tos de dignidad humana y autonomia de la persona, que presiden
nuestra Ley Fundamental y la tradicién occidental, indiscutiblemente
presuponen al hombre como ser capaz de culpabilidad y responsabi-
lidad”. Mas alla de que no pueda probarse su existencia con arreglo a
los métodos de las ciencias naturales, halla legitimacién en cuanto
decision de la sociedad para crear un orden libre y conforme al Esta-
do de Derecho.

“... asi encuadrado, el concepto de culpabilidad... tiene la funcién de
asegurar al particular que el Estado no extienda su potestad penal en
interés de la prevencién general o especial mds alli de lo que corres-
ponde a la responsabilidad de un hombre concebido como libre y
capaz de culpabilidad”.

Hay pues, “... una diferencia fundamental entre utilizar la idea de cul-
pabilidad para entregar al particular a merced del poder del Estado, y
emplearla para preservarle del abuso de dicho poder. La cuestién de
si la culpabilidad da derecho al Estado a la retribucién, o si més bien
es el medio de mantener dentro de unos limites los intereses de la
colectividad frente a la libertad individual, me parece mis importante
para el derecho penal que la existencia de culpabilidad en general”.

“Ciertamente hay que tomarse en serio la idea de que estén absoluta-
mente prohibidas las penas inadecuadas a la culpabilidad...”.

Asi pues, el principio de culpabilidad, si es separado de la idea de
retribucién, es un medio imprescindible en un Estado de Derecho
para confinar la potestad penal del estado frente al individuo, y cum-
ple una funcién limitativa de la pena®.

En esta concepcién de Roxin, el fin de prevencion general sélo se pue-
de perseguir en la medida de la culpabilidad individual, por ello con-
sidera desacertado que en el Proyecto del Cédigo Penal Alemén “... se
haya vuelto a suprimir posteriormente la frase: ‘La pena no puede
sobrepasar la medida de la culpabilidad’, y se la haya sustituido por
esta incolora férmula: ‘La culpabilidad del autor es fundamento de
medicién de la pena”*.

 Enigual sentido, cf. Zipf, H., op. cit, p. 142.
 Sentido y limites de la pena estatal, cit., pp. 29-30. La formula criti-
cada por el autor fue la finalmente consagrada en el CP alemén.
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También -claro esta-, conforme a este criterio la medida de la pena
adecuada a la culpabilidad impone un limite infranqueable a los fines
de prevencién especial, resultando ilicito que por tales motivos se
exceda aquella medida. “En cambio es licito quedar por debajo de la
pena adecuada a la culpabilidad... estd permitido e incluso es necesa-
rio segtin el principio de subsidiariedad...”*.

Cabe finalmente sefialar aqui que Roxin, luego de la redaccién que
consagra el § 46 del Cédigo Penal alemén, que establece: “1) La culpa-
bilidad del reo es fundamento de la determinacién de la pena. Deben
tenerse en cuenta los efectos que cabe esperar tenga la pena para la
vida futura del reo en la Sociedad...”, cambié su opinién de lege lata* y
sostuvo expresamente que la teorfa correcta para él eta Ia del “mar-
gen de libertad””.

IV. LA GARANTIA DEL DERECHO PENAL DE ACTO FRENTE A LAS
DISTINTAS CORRIENTES

El articulo 19 de nuestra Constitucién Nacional, al establecer en su
primera parte que “las acciones privadas de los hombres que de nin-
gin modo ofendan al orden y a la moral publica ni perjudiquen a un
tercero, estan sdlo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados...”, ha consagrado un doble mandato al legislador.

En primer lugar, dicha norma determina que lo winico que puede ser
objeto o materia de una prohibicién son acciones; en segundo lugar, ordena
que las acciones que el legislador pretenda seleccionar como materia
de prohibicién deben, sobre Ia base de una presuncién razonable, pre-
sentar determinadas caricteristicas®. :

En lo que aqui interesa es preciso advertir, por una parte, que ese pri-
mer mandato que deriva de la menciofiada norma constitucional
importa, sin lugar a dudas, la consagracién de una garantia explicita
para los habitantes de la Naci6n: el derecho penal de acto y, a su vez,

el claro rechazo de un derecho penal de autor, de caracter, 0 de perso-
nalidad.

Por otra parte, el art. 18 de la Constitucién Nacional establece que a -

18 Cf. Roxin, C,, Sentido y lmites de In pena estatal, cit., p. 30.

6 Asi Jo advierte Mir Puig, S., op. cit., p. 826, nota 26.

v Cf. Prevencion y determinacion de la pena, cit., p. 240.

" Cf. Magarifios, M., Esas libertades peligrosas, en Doctrina Penal,
afo 1990, pp. 351 y siguientes.
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ningun habitante de la Nacién podrd aplicirsele una pena que no esté
fundada en una ley anterior al hecho.

En consecuencia, si la pena‘debe fundarse en lo que establece la ley (art. 18),y
esta sélo puede vilidamente seleccionar acciones -orden discontinuo de ilici-
tudes (art. 19)-, la aplicacion de la pena slo adquiere legitimidad como res-
puesta a la realizacion del acto que la ley contempla y, por lo contrario, carece
de toda legitimidad si aparece como derivacion, aunque sea parcial, de algo
distinto, por ejemplo: de la personalidad, del cardcter o de la peligrosidad del
indfviduo.

Para decirlo con palabras de Sebastidn Soler, “El Estado liberal es un
estado cuyas leyes penales prefijan con todo rigor el dmbito posible de la
pena, y el primer limite, el més firme, es el que proviene de la consi-
deracién de la persona humana”®.

Por estas razones, es dable concluir que el grado de la pena s6lo pue-
de determinarlo el grado de la accién ilicita y el de responsabilidad
por ella. Lo contrario importaria el desconocimiento de la garantia del
derecho penal de acto en el momento decisivo de actuacion del poder
penal del estado.

Nada impide, sin embargo, que consideraciones ajenaé al acto y a su
reprochabilidad puedan ser tomadas en cuenta por el legislador para
disminuir el grado de pena que como respuesta a ellos resulte aplica-
ble.

Pues, dado que la medida de la pena, como reflejo de la medida del
ilicito y de la culpabilidad, es una garantia del individuo frente al
estado, nada obsta a que el estado, como con cualquier otra garantia,
pueda ampliar su &mbito de operatividad en favor del ciudadano.

Estimo pues que, de las distintas teorfas resefiadas en el punto 11l de
este trabajo, la teorfa del espacio de juego o margen de libertad y la
sostenida por Jescheck (teoria de la pena exacta relativizada) resultan
ser las que menos se concilian con el principio arriba enunciado.

En cuanto a la teoria del marco de juego, entiendo que una vez que el
intérprete establecié “la pena ya adecuada a la culpabilidad”, toda
consideracion preventiva que eleve més alld de esa medida a la mag-
nitud de la pena constituye una respuesta ajena a la accién ilicita de la
que se trate y, por lo tanto, violatoria del principio constitucional del
derecho penal de acto.

* Cf. Soler, 5., Bases ideoldgicas de la reforma penal, EUDEBA, Bue-
nos Aires, 1966, p. 32 (el destacado me pertenece).
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Con respecto a la postura de Jescheck, considero que es inconciliable
con la garantia constitucional aludida, por dos razones. En primer
lugar, pues al igual que la teorfa de la pena exacta o puntual en su
versién pura, la medida de la culpabilidad es conceptualizada como
retribucién o expiacién, es decir que representa, en el proceso de
medicién de la pena, una auténtica finalidad estatal, en lugar de ser
concebida como principio de proteccién del individuo frente al estado
y, precisamente, como ha sefialado Zipf, respecto del principio de cul-
pabilidad, “Como limite de la soberania penal estatal a favor del indi-
viduo puede dicho principio ser eficaz solamente si se le dirige estric-
tamente en vista de la culpabilidad por el hecho”?.

Por estas razones, también la teoria de la ‘pena justa’, en su versién
original, no resulta compatible con lo aqui postulado.

El segundo motivo por el cual debe rechazarse el criterio sostenido
por Jescheck, radica en que, segtin sostiene este autor, si bien el princi-
pio de culpabilidad constituye el punto de referencia y el limite supe-
rior de la determinacién de la pena, paradéjicamente, pareciera que
puede ser dejado de lado por consideraciones de prevencién que asf
lo requieran, en virtud de la misién preventiva del Derecho Penal.

En cuanto a ]a teorfa del valor posicional o valor de empleo, entiendo
que existe un punto en el cual se identifica con la teoria de la pena
exacta o justa, en tanto asigna a la culpabilidad la misién de decidir
por si sola la duracién de la pena, y por los mismos motivos que he
considerado a esta teoria incompatible con la funcién que, conforme a
la garantfa del derecho penal de acto, corresponde al concepto de cul-
pabilidad, esto es, asegurar al individuo que el estado no extienda su
potestad penal por razones de prevencion general o especial, es que
considero inconciliable también con tales postulados a la teoria del
valor posicional.

Por Gltimo, ]a teorfa que mejor se adapta al significado y alcance que
en el &mbito de la determinacién judicial de la pena adquiere, segtin
lo aqui sostenido, la garantia del derecho penal de acto, es sin duda la
que concibe a la culpabilidad tinicamente como limite maximo de la
pena.

Esta teorfa de Roxin, al utilizar el concepto de culpabilidad para pre-
servar al particular del abuso del poder del estado, determinando que

»Cf. Zipf, H, op. cit., p. 142.
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la medida de la pena adecuada a la culpabilidad impone un limite
infranqueable a los fines de prevencién especial o general, impide que
consideraciones ajenas a la accién ilicita y a su reprochabilidad puedan
fundar o integrar la respuesta penal del estado, sin perjuicio de que
tales consideraciones si pueden servir de base o fundamento para que
el estado disminuya o incluso, si la ley asi lo previera, deje sin efecto la
respuesta penal, pues ningtin principio constitucional impide al estado
autolimitar al minimo su intervencién penal frente al ciudadano.

Por lo demés, si la determinacién judicial se configura sobre la base
de este criterio, tanto en el dmbito del derecho penal sustancial como
procesal, se hard posible el inicio de un camino hacia el cual, mientras
el derecho penal exista, parece ineludible dirigirse ante la discrimina-
cién, injusticia y falta de garantfas que el sistema implica estructural-
mente; dicho camino no es otro que el de tratar de alcanzar el méximo
de garantias (de igualdad y justicia) y el minimo de intervencién
penal del estado™.

Finalmente, corresponde precisar que conforme al criterio escogido, el
fin de prevencién general (negativa o positiva) sdlo serd realizable
mediante la imposicién de la pena cuya medida no exceda el limite que
deriva de la gravedad del acto y de la culpabilidad.

Pues desde la perspectiva de Ja prevencion general negativa, mas alld
de las razones insuperables que derivan de los postulados del estado
de derecho, desde el punto de vista criminolégico no hay apoyo para
decir que adiciones al limite impuesto por la culpabilidad, puedan
aumentar el, en todo caso més que dudoso, “efecto intimidatorio” de
la determinacién de la pena®.

Con relacién a la prevencién general positiva, la pena impuesta sélo
podrd lograr la estabilizacién del valor tutelado por la norma cuando
ella aparezca como una respuesta posible de ser percibida por la
sociedad como racional y proporcional a la accidn que quebrantd la
norma.

V. EL CRITERIO ELEGIDO Y UNA PROPUESTA PARA SU REALIZACION

El criterio para la determinacién judicial de la pena que se ha sosteni-
do como el que mejor se compadece con el Derecho Penal de acto que

2 En este sentido of. Bustos Ramirez, J., Medicién de la pena y pro-
ceso penal, cit,, p. 324.
=Cf. Roxin, C,, Prevencitn y determinacion de I penn, cit., p. 255.



nuestra Constitucién Nacional consagra, determina, para decirlo a
modo de sintesis, que: la culpabilidad es el lfmite mdximo de la pena, mds
alld del cual no es legitimo ni posible que halle realizacién el fin de prevencion
general, y por debajo del cual, por consideraciones de prevencién especial, es
legitimo disminuir la medida de la pena hasta el minimo legal, o en el caso en
que la ley lo prevea, reemplazarla por otra consecuencia juridica menos grave,
e incluso no imponer pena alguna.

Pues bien, toca ahora analizar de qué modo puede encontrar realiza-
cién tal criterio en el &mbito del proceso penal.

En primer término, corresponde advertir que mientras en la decisién
del “caso de punibilidad”, esto es, de si se trata de una accién antijuri-
dica, reprochable a su autor y punible en la medida en que su culpa-
bilidad y la gravedad del hecho lo indiquen, los “secos” criterios de
seleccién con su “precisién, consicidn y artificiosidad” no importan
un serio peligro de convertir al imputado en objeto de escudrifia-
miento, en el “caso de determinacién de la pena”, por debajo del limi-
te méximo sefialado por la culpabilidad, por motivos de prevencién
especial, donde se debera analizar, entre otras cosas, la vida anterior
del sujeto, sus relaciones personales y econdmicas de vida, el pronés-
tico de su vida futura, etc., puede sin duda dafiarse gravemente el
derecho a la intimidad del imputado, sobre todo si se tiene en cuenta
que todo ello se someter4 al régimen de publicidad propio del juicio
penal®.

Por lo demés, la indagaci6n del hecho, la determinacién del ilicito, de
la responsabilidad del sujeto y de la punibilidad deben preceder siste-
mdticamente a lo que podriamos denominar, conforme al criterio aqui
sostenido, “determinacién final de la pena”, dado que tal determina-
cién s6lo es posible una vez que se ha constatado que la conducta de
que se trate constituye un ilicito culpable y punible®.

En consecuencia, de no resultar posible la constatacién de una accién
ilicita, culpable y punible, serd superflua y sin sentido cualquier con-
sideracién sobre la medici6n final de la pena. Pero no sélo por tal

3 Sobre los riesgos sefialados en el texto y su diferente gravitacién
en el “caso de punibilidad” y el “caso de determinaci6n de la
pena”, puede consultarse Hassemer, W., Fundamentos del Derechio
Penal, trad. de Mufloz Conde, F. y Arroyo Zapatero, L., Bosch,
Barcelona, 1984, especialmente p. 134.

* En igual sentido, cf. Hassemer, W., op. cit., p. 129.
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razén la decisién del “caso de punibilidad” debe preceder a la del
“caso de determinacion de la pena”, sino que, ademés, garantias basi-
cas que imperan en el Berecho Procesal Penal asi lo imponen.

Tanto el principio de inocencia como el de minima lesividad del pro-
ceso penal se verian seriamente afectados si antes de haberse consta-
tado la existencia de delito se decidiese sobre la determinacién de la
pena, pues los criterios a utilizar aqui, como ya se ha dicho, son crite-
rios allegados al autor, que obligan a inmiscuirse con la vida del
imputado, con sus problemas de personalidad, etc.? y, por lo tanto, su
esclarecimiento debera excluirse cuando no aparezca necesario para
la resolucién penal, no sélo por motivos de economia procesal sino,
ante todo, por respeto a la dignidad de la persona”.

Estas y otras numerosas razones” determinan que un juicio oral como
el que consagra el “nuevo” Cédigo Procesal Penal para la Nacién®,
que prescribe la produccién simultdnea de dos tipos diferentes de
caso, conduzca necesariamente a rupturas si ambos tipos de casos
deben ser elaborados con los mismos fundamentos y con un mismo
interés conductor. Conlleva, ademds, el riesgo de que el juez no discri-
mine entre ambas cuestiones y las informaciones relevantes a la hora
de la ‘determinaci6n final de la pena’” las valore (incluso de modo
inconsciente) en el momento de decidir el ‘caso de punibilidad’,
determinando asi la predisposicién del juzgador.

Considero entonces que para alcanzar la realizacién del criterio aqui
propuesto para la determinacién judicial de la pena se requiere la
decisién politica de dividir el debate®.

Ello permitiria que la primer etapa del juicio abarque todos los presu-
puestos del delito, es decir, todos los elementos necesarios para poner
a cargo o no del imputado una accién punible, y que culmine, en caso
de condena, con la expresién de la pena maxima viable conforme a la
funci6n limitativa de la culpabilidad por el ilicito™.

2 Cf., en este sentido, Bustos Ramirez, ., Medicién de In pena y pro-
ceso penal, cit., pp. 329-330.

% Cf. Hassemer, W., op. cit., p. 130.

7 Cf. Maier, J. B. ], op. cit., especialmente pp. 243-246.

* Me refiero al Cédigo Procesal Penal de la Nacién, ley 23.984,
Proyecto eleborado por Ricardo Levene (h).

# Sobre las ventajas e inconvenientes de la cesura del debate, cf.
Maier, J. B.]., op. cit.
* Asi también lo propone Maier, J. B.J., op. cit.
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En tanto en la segunda fase del juicio se debatird y decidiré si por
razones de prevencién especial es posible aplicar una pena menor o,
si la ley lo prevé, no aplicar pena alguna, o bien sustituir la pena pri-
vativa de la libertad por alguna alternativa.

Ahora bien, el ‘proyecto Maier™, en su art. 287, preveia como facultad
del tribunal la divisién del debate.

En este sentido, entiendo que, para una mejor realizacién del criterio
de determinacién de la pena propuesto, la cesura del debate no debe-
ria regularse ni como imperativa, ni como facultativa para el tribunal.

En primer lugar porque, a la hora de decidir acerca de si por razones
de prevencidn especial corresponde disminuir o mantener Ja pena
que se fij6 en la primera etapa, de acuerdo con el limite de la culpabi-
lidad por la accién ilicita, o bien, de sustituirla, siempre “es posible
que resulte mds deseable no meter a los tribunales en estas cuestiones
tan ligadas a lo personal, pues se corre el riesgo de que los tribunales
entiendan poco y mal la situacién personal subjetiva del sujeto y la
argumentacién de sus resoluciones causen en este dltimo cuando
menos perplejidad”™®.

En segundo término, y esto constituye la razén primordial, porque en
la segunda fase del debate, como se advirtiera mds arriba, deberan
esclarecerse los dmbitos més intimos de la personalidad del individuo
en un debate oral, con la consecuente publicidad de sus actos y el ele-
vado riesgo que ello implica para los derechos derivados de la perso-
nalidad y dignidad humana del imputado.

Entonces, en virtud de que en la segunda fase del debate la cuestién a

decidir consistird en determinar si corresponde o no disminuir el-
monto de la pena fijado en la primera etapa, con los riesgos ya sefiala-
dos para la persona del imputado es, sin duda, a este a quien corres-
ponde evaluar los eventuales beneficios y perjumos que le puede oca-

sionar la realizacion de la segunda etapa del juicio y, en consecuencia,

decidir si solicita 0 no su desarrollo.

La ley procesal deberia, por lo tanto, prever la cesura del juicio, facultando al
imputado para que, una vez culminada la primera etapa con la fijacién del
monto de pena mdximo determinado de acuerdo con ln culpabilidad, pueda
solicitar, conforme a su propio criterio, Ia realizacién de la segunda fase.

# Me refiero al proyecto de Cédigo Procesal Penal de la Nacién
elaborado por Julio B. J. Maier.

= Cf. Hassemer, W., op. cit., p. 133.
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Por supuesto, habria que establecer ademds un lapso para su inicia-
cién, en el cual fuera posible a quien ejerza el rol acusador, recabar las
pruebas necesarias para que, si asf lo pretende, pueda intentar demos-
trar que el tribunal no debe. hacer lugar a la peticién del imputado y,
por tanto, que debe mantener y aplicar el monto méximo de pena
que, conforme a la culpabilidad, se hubiese establecido en la primera
etapa del juicio.

Entiendo también que en esa segunda fase ln estructura del procedimiento
deberia asimilarse a ln del proceso civil. Bdsicamente, aqui no deberian ya
regir las consecuencias procesales dertvadas del principio de inocencia, espe-
cialmente con relacion a la carga de la prueba, e incluso seria conveniente
establecer mecanismos que permitan, por un lado, una mayor y més decisiva
presencia de la victima y, por otro, posibilidades reales de alcanzar soluciones
consensuadas.

De este modo, creo que el derecho penal sustancial y procesal concre-
tarfan un intento, aunque parcial, de respuesta mds eficaz para la
solucién del conflicto social que siempre se encuentra en la base de
toda cuestion penal.

V1. LAS HIPOTESIS PARA UNA INVESTIGACION FUTURA

La decisién de un criterio que permitiese, sin contradicciones con la
garantfa fundamental del derecho penal de acto, salir del “ridngulo
maégico de la determinacién judicial de la pena, constituia, segiin lo
adverti apenas inicié mi trabajo sobre el tema, una cuestién prioritaria
para avanzar hacia pautas méas seguras que hicieran posible una fun-
damentacién mds racional y controlable de las decisiones sobre deter-
minacién de la pena.

A partir de aqui seré preciso el desarrollo de una investigacién dirigi-
da a esa segunda y mucho mas compleja meta, respecto de la cual
s6lo puedo ahora enunciar un par de hipétesis.

Por una parte, creo posible afirmar, respecto a la graduacion del ilici-
to, que cuanto més se avance hacia una concepcién personal de él,
mayor sera la posibilidad de graduar con precisién, conforme a la
modalidad y desarrollo de la accién de que se trate en cada caso, el
monto médximo de la pena en razén de la culpabilidad por la realiza-
cién del hecho.

Por lo contrario, cuanto mds objetiva sea la concepcién del ilicito que
se sostenga, menor serd la graduacién que pueda verificarse y, por
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tanto, reflejarse en el monto limite de Ja pena conforme a la culpabi-
lidad. '

Ello es asf pues una concepcién objetiva del ilicito nunca permitird
diferenciar las caracteristicas y modalidades que una accién puede
presentar en cada caso. Con lo cual, por otra parte, cabria plantearse
Ia posible violacién que tal concepcién produce al principio de igual-
dad al determinar una interpretacién de la ley a través de la cual son
tratadas como iguales situaciones que no lo son.

La segunda hipdtesis que considero posible formular se vincula con
la graduaci6n de la culpabilidad.

Entiendo en tal sentido que a la hora de graduar la culpabilidad por
el hecho ilicito podria considerarse lo que Zaffaroni ha denominado
“la posicion o estado de vulnerabilidad” de una persona frente al sis-
tema penal®, que el mencionado autor considera como “predominan-
temente social (condicionada socialmente) y consiste en el grado de
riesgo o peligro que la persona corre por su sola pertenencia a una
clase, grupo, estrato social, minorfa, etc., ...”; y se diferencia del
“esfuerzo personal por la vulnerabilidad” que, segtin sostiene, es pre-
dominantemente individual, consistiendo en el grado de peligro o
riesgo en que la persona se coloca en razén de su comportamiento
particular. La realizacién del ‘injusto’ es una parte del esfuerzo por la
vulnerabilidad, en la medida que lo haya decidido auténomamente”.

De tal modo, “la culpabilidad por el injusto se convierte en una parte
del planteo més amplio y abarcador de la culpabilidad por la vulnera-
bilidad y asume, dentro de ella, su valor negativo de limite méximo
de irracionalidad tolerable”*.

A mimodo de ver, “la situacién o estado de vulnerabilidad” de la que
habla Zaffaroni puede resultar un concepto 1itil para que, una vez
constatada la falta de respuesta que el ordenamiento juridico exigia
del sujeto (ilicito responsable), se verifique luego en qué medida
quien exige ha dado los elementos o establecido las condiciones nece-
sarias (materiales y espirituales) para que el sujeto pueda brindar la
respuesta exigida®.

» Cf. Zaffaroni, E. R., En busca de las penas perdidas, Ediar, Buenos
Aires, 1989, pp. 271 y ss., especialmente 277.
 [bidem.

* Cf. Bustos Ramirez, ]., Medicién de In pena y proceso penal, cit., pp.
326-327.
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Asf, una vez determinado el gracio de responsabilidad por el ilicito,
podré atin el gquantum de responsabilidad o culpabilidad final, que
fijar el limite maximo de la determinacién de la pena, disminuir en
virtud de la situacién de vulnerabilidad en que se encontraba el
imputado frente al proceso de criminalizacién del sistema penal.

Finalmente quiero reiterar que, como advirtiera al comenzar el relato
de este punto, las ideas contenidas en el presente apartado sélo pre-
tenden ser hipétesis posibles de una investigacién futura que posibili-
te el establecimiento de pautas ms seguras para la determinacién de
la pena, sin que crea posible ni conveniente llegar a un sistema tabula-
do mateméticamente, pues no debe olvidarse que el &mbito de la gra-
duacién del ilicito, de la culpabilidad y de la determinacién judicial
de la pena, es un 4mbito de valoraciones y estas, como con precisién
ha sefialado Hassemer, “no son susceptibles de una explicacién agota-
dora”.

No obstante ello, entiendo que el desarrollo de una investigacién en
tal sentido, asf como el desarrollo de criterios que, como el aquf pro-
puesto, intenten resolver el dilema de las antinomias de los fines de la
pena en la determinacion judicial de ella, evitardn que el intérprete
sea abandonado a su suerte precisamente en el momento decisivo.

* Cf. Hassemer, W., op. cit, p. 139.
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I. INTRODUCCION

“Los tiempos en los cuales el juez del hecho podia atender a su senti-
miento en forma més 0 menos soberana se acercan a su fin'. Con esta
frase inicia Horn su contribucién al Comentario Sistemético al StGB, §
46*, individualizacion de la pena, y en ella se refleja el desarrollo que
han sufrido las tendencias en esta materia. Mientras que hasta hace
no mucho tiempo? se admitian escasas restricciones al arbitrio judicial
para Ja determinacion de la pena dentro del marco legal, la doctrina
ha comenzado a plantearse cada vez con mayor dedicacion la necesi-

t Horn, E., Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Sta. ed.
actualizada a marzo de 1992, nim. 1 al § 46.

* Texto del § 46 StGB (Cédigo Penal alemén):
§ 46 Principios de la individualizacién de la pena.
(1) La culpabilidad del autor es el fundamento de la individuyali-
zaci6n de la pena. Se considerarin los efectos de la pena que son
de esperar sobre la vida futura del autor en la sociedad.
(2) Al individualizar la pena el Tribunal ponderaré las circuns-
tancias que hablan en favor o en contra del autor. Al respecto, se
tomaran especialmente en consideracién:
los motivos y los fines del autor;
el 4nimo que expresa el hecho, y 1a voluntad aplicada al hecho;
la medida de la contrariedad al deber;
la forma de ejecuci6n y las consecuencias culpables del hechg;
la vida anterior det autor, sus condiciones personales y econé-
micas, asi como también su conducta con posterioridad al
hecho, y especialmente, sus esfuerzos por reparar los dafios,
(3) No deben ser tomadas en consideracién aquellas circungtan-
cias que ya constituyen elementos del tipo legal.

2 Bader, K., Das Ermessen des Stmfrichters, “JZ", 1955, pp. 525 y
siguiente.



dad de establecer una base tedrica firme para la decisién en la que se
selecciona la sancién punitiva a aplicar. Es que en verdad no puede
menos que resultar desconcertante la enorme preocupacién por esta-
blecer un sistema dogmatico de alta precisién cuando se trata de esta-
blecer el si o el no de la aplicacién de una consecuencia penal, entre
otras razones, a fin de evitar que el autor quede sujeto al arbitrio judi-
cial, para luego, en el momento de determinar la calidad y cantidad
de la sancién, considerar a ese arbitrio como un valor intangible, inhe-
rente a la naturaleza de la mensuracién de la pena. Ello resulta contra-
dictorio no sdlo si se ve en la teoria del delito fundamentalmente una
garantia frente a la discrecionalidad estatal, sino también, y especial-
mente, si se la admite como la expresién de la necesidad de racionali-
dad de las decisiones.

Dejar librado a aquel que se ha hecho acreedor de una pena a una
resolucién que no exige una fundamentacion tedrica explicita signifi-
ca tanto como afirmar que a partir del momento en que se ha com-
probado que la conducta es “punible”, el autor puede quedar sujeto
-al menos dentro del marco penal- a la discrecionalidad de quien ha
de decidir sobre su destino. Por otro lado, si todos aquellos principios
(legalidad, hecho, culpabilidad) tan celosamente conservados al ela-
borar el esquema de la teorfa del delito pueden ser dejados de lado
sin mas ni mas al graduar la sancién, quedan cuando menos parcial-
mente descalificados todos los esfuerzos tedricos realizados hasta allf,
dado que todo aquello que fue rechazado incondicionalmente antes
podra ahora ingresar al anélisis sin mayores cuestionamientos (p. €j.,
la peligrosidad del autor, su conducta durante el proceso, etc.).

Si se parte de la necesidad de que las decisiones deban tener funda-
mentos explicitos respecto de los cuales sea posible una discusién
racional como medio de control de esas decisiones, es necesario esta-
blecer pautas tedricas mds o menos firmes que gufen el proceso de
individualizacién de la pena, y circunscribir los limites que 70 es posi-
ble traspasar. El objeto de este trabajo es formular algunas de las bases
que deberfan reunir esas pautas.

II. ALCANCES DEL CONCEPTO DE INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
La pena es la reaccién frente a un quebrantamiento de la norma’, reac-

*Jakobs, G., Strafrecht, Aligenieiner Teil (AT), 2da. ed,, 1991, 1/1.



¢ién que resulta siempre a costa del responsable de ese quebranta-
miento, lo cual, en este contexto, implica siempre una injerencia en
alguin bien. La individualizacién de la pena es el acto por el cual el
juez pondera la infraccién a la norma y la transforma en una medida
de pena determinada’. La magnitud de la pena es siempre expresién
de la ponderacién del ilicito culpable; no es otra cosa que la “cuantifi-
cacién de la culpabilidad™.

Sin embargo, en un sentido méds amplio, puede entenderse como
determinacién de la pena no sélo la fijacién de la pena aplicable, sino
también su forma de cumplimiento (p. €j., condena de ejecucién con-
dicional, accesorias de la condena)’. Quedaria por comprobar si las
circunstancias relativas al modo de cumplimiento y demés conse-
cuencias de la pena pueden separarse tan estrictamente de la indivi-
dualizacion de la pena, o si se trata, més bien, de los distintos pasos
de un mismo proceso. Partir de uno u otro concepto tendré especial
importancia en cuanto al método a utilizar cuando se intenta armoni-
zar fos fines de la pena.

Hll. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA Y TEORIAS DE LA PENA

a. La teoria del ambito de juego y las teorias de la unién

La doctrina mayoritaria en Alemania sostiene que el\punto de partida
de la individualizacién de la pena es la determinaci6n de sus fines, ya
que sdlo de este modo seria posible juzgar qué hechos son relevantes
en el caso concreto, y cémo deben ser valorados’. Los argumentos uti-
lizados son, sintéticamente, los siguientes: la pena no se encuentra
justificada sélo como respuesta justa frente al ilicito culpable; si bien
debe compensar la culpabilidad (en el sentido de que no puede sobre-
pasarla), no tiene solamente esta finalidad (a diferencia de lo que sos-
tienen las teorias absolutas) o la de posibilitar la expiacién (a través de
la aceptacién y elaboracién del mal). Ademas, la pena debe cumplir,
al mismo tiempo, funciones de prevencién. En ella se debe manifestar

‘Horn, E,, op. cit., § 46, nims. 2 y siguientes.
* En lo que se presupone, asimismo, una cuantificacién del ilicito;
al respecto, cf. Horn, loc. cit.

¢ Cf. Jescheck, H. H., Lelubuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4ta.
ed., 1988, p. 777. En coptra de esta utilizacién del concepto, Horn,
E., op. cit., § 46, nim. 4.

? Jescheck, H. H., op. cit., p. 782.
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la defensa del ordenamiento juridico, el mantenimiento de la norma
como esquema de orientacion del contacto social (prevencion general
positiva)®. Debe tener por objetivo, asimismo, la intimidacién de auto-
res potenciales (prevencion general negativa), al igual que el mejora-
miento del autor en concreto, gvitar que reincida o, en caso de que
ninguna de estas dos metas prometa resultados, separarlo de la socie-
dad (prevencion especial). Al individualizar la pena se debe tener en
cuenta todos estos criterios y considerarlos en forma metddica.

El derecho penal vigente en Alemania (§ 46, I, StGB) impone al juez
partir de la llamada teoria de la unién, que exige que se llegue a una
relacién equilibrada de los fines de la pena. Pero, dado que esos fines
pueden resultar incompatibles entre si (lo que Jescheck llama la “anti-
nomia de Jos fines de la pena”), se le plantea a la doctrina mayoritaria
la necesidad de establecer un rango de preferencia entre estos fines,
Asi, surge la necesidad de determinar, como primera medida, el
“marco de la culpabilidad””, ya que los fines preventivos s6lo pue-
den ser alcanzados con una pena cuyo monto se corresponda con la
medida del ilicito culpable. El tinico criterio para ello (fuera del limite
externo que impone el marco penal) serfan las convicciones de justicia
de la comunidad, expresadas en la préctica jurisprudencial, lo cual no
resulta demasiado confiable; el juez contaria, sin embargo, con un
ambito de libertad que estaria “limitado hacia abajo por la pena ya
adecuada a la culpabilidad, y hacia arriba, por la pena todavia ade-
cuada a la culpabilidad”". Dentro de ese marco podran tomarse en
cuenta los demds fines de la pena: prevencién general positiva, pre-
vencién general negativa y prevencién especial. En contra de esta
“teorfa del &mbito de juego” (Spielraumtheorie) se han sostenido los
mismos argumentos que se esgrimen en contra de las llamadas teo-
rias de la unién: no es posible establecer un “rango” para los distintos
fines en aquellos casos en que dichos fines resultan antinémicos. Este
argumento, por sf mismo, no puede resultar decisivo, ya que los fines
antindmicos se plantean permanentemente en la argumentacion juri-

¢ Jakobs, AT, 1/11.

* Op. cit.,, pp. 784 y s. Segiin el § 46 solamente estan reconocidos de
fege Inta -ademnas de la culpabilidad como fundamento de la pena-
los fines de prevencidn especial, no asf los de prevencién general,
sea positiva o negativa.

“Horn, op. cit,, §46, nims. 7 y siguiente.

"BGHS. 7, 89.
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dica que, con frecuencia, no hace otra cosa més que intentar establecer
un equilibrio aceptable entre instituciones con finalidades opuestas.
Piénsese por ejemplo en la permanente tensién entre garantias proce-
sales y necesidad de esclarecimiento del hecho, o en cualquier dere-
cho constitucional y sus limitaciones (propiedad - expropiacién). En
todo caso, el principal argumento en contra es la indeterminacién de
los conceptos utilizados, tanto del de culpabilidad como los relaciona-
dos con los fines preventivos; no existe ningtin pardmetro concreto
que permita siquiera intuir cual es Ja pena “ya” adecuada a la culpa-
bilidad o la “todavia” adecuada. Lo mismo ocurre con respecto a la
medida de la pena necesaria para lograr fines de prevencién general o

especial.
b. La prevencion especial

E1§ 46, 1, 2, establece que se deben tomar en consideracion los efectos
de la pena sobre la vida futura del autor en Ia sociedad. Esto significa,
en primer término, que la intensidad de la pena sobre el autor en con-
creto y las consecuencias que se espera que de ella deriven, deben ser
tomadas en cuenta al determinar la pena. Asj, p. ¢j.,, se debe tratar de
evitar la desocializacién, pero también se debe ponderar que la pena
viene acompafiada de una serie de perjuicios para quien la sufre (pér-
dida del trabajo, medidas disciplinarias, etc.)"%.

Prolongar la duracién de la pena por razones de prevencion especial
mas alla de la medida de la culpabilidad es considerado como inad-
misible. Pero mientras que con relacion a este punto existe acuerdo en
la doctrina, ello no ocurre en lo que respecta a la cuestion contraria: la
posibilidad de admitir una pena por debajo de la culpabilidad®.

¢. La prevenci6n general negativa

Cuando se habla de prevencién general se entiende, tradicionalmen-
te, la funcién intimidatoria de la pena frente a los posibles autores.
Mientras que la doctrina se manifiesta més bien reticente, o directa-
mente contraria a aceptar un agravamiento de la pena con esta finali-
dad (aun dentro del “marco de la culpabilidad”)", la jurisprudencia
alemana no parece abrigar demasiadas dudas al respecto, si bien

2 Horn, op. cit., nim. 16, con otras citas.
3 Idem, nim. 22.
¥ Idem, niim. 11, con otras citas.
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siempre manteniéndose dentro del limite de la culpabilidad, y en el
tltimo tiempo, con la restriccién de exigir una justificacion en circuns-
tancias especificas del gaso concreto para el aumento de pena en
razon de la necesidad de intimidacidn general®. Ya no es suficiente,
por lo tanto, la mera referencia genérica al aumento de la delincuen-
cia, 0 de delitos de otro tipo*. Las circunstancias que fundamentan el
peligro de aumento de los delitos deben estar expresadas en la sen-
tencia.

d. La prevencion general positiva

Como sus propios sostenedores admiten, de la teoria de la prevencion
general positiva no es posible extraer una medida determinada de
pena, pero igualmente consideran que puede proporcionar un “mar-
co”, configurado por la “reacciéon que ya debe ser tomada en serio y
aquella que todavia no resulta exageradamente estricta””. Resulta
evidente la analogia de la formulacién con el marco de culpabilidad
descripto por la teorfa del margen de libertad. Sin embargo, Jakobs -a
diferencia de los demés sostenedores de la prevencion general positi-
va- traslada el problema al concepto de culpabilidad, el cual debe de-
terminarse “funcionalmente””, mientras que para quienes parten del
concepto tradicional de culpabilidad el fin de “proteccién de la socie-
dad” y de “reforzamiento del orden juridico” sélo puede ser alcanza-
do por la pena misma. La diferencia entre ambas posiciones permite
advertir que parte de los problemas no resueltos que se plantean en la
discusion sobre individualizacién de la pena surgen de una insufi-
ciente definicién de los conceptos que se manejan, o dicho de otro
modo, posiblemente podrian ser resueltos mediante una reformula-
cién de las categorias dogmaticas, en especial, de la culpabilidad.

El principio de culpabilidad parece estar fuera de discusién como
fundamento legitimador de la pena, que actia como condicién nece-
saria para su imposicién, aunque para muchos, no suficiente (se
requeriria, ademas, fines resocializadores y la reafirmacién del orde-
namiento juridico). Pero en la medida en que la culpabilidad actie
como limite para el logro de los fines preventivos, estos fines ya no
pueden ser cumplidos efectivamente, con lo cual dejan de constituir

¥ Idem, nim. 15.

** BGH NStZ 1986, p. 358.
¥ Jakobs, AT, 1/50.

¥ Idem, 17 /22.
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un fundamento real para la decisién en la que se individualiza la
pena, y se convierten en expresiones vacias, en fines puramente ficti-
cios. Jakobs quiebra este dilema al ubicar los fines de prevencién
general, por asi decirlo, “dentro” de la culpabilidad, de modo tal que
el concepto adquiere un contenido especifico, inescindible de su fina-
lidad. Y de este modo el problema queda parcialmente reducido a su
planteo mas tradicional: la bisqueda de una adecuada cuantificacién
de la culpabilidad, redefinida segtin los fines preventivos que debe
alcanzar la pena.

e. La teoria del valor de empleo (Stellenwerttheorie)

Frente al problema que se plantea cuando el § 46 exige tomar en cuen-
ta, al graduar la pena culpabilidad y prevencién, criterios que even-
tualmente pueden resultar antindmicos, la teotia del valor de empleo
ha intentado elaborar un sistema interpretativo que reina coherente-
mente las pretensiones legales. Segun ella®, lo que mas se correspon-
de con el texto, el sentido y el sistema de la ley es concebir el proceso
de determinacién de la sancién como dividido en dos niveles: el juez,
en primer lugar, convierte el ilicito culpable en un quantum de pena,
determina la duracién y gravedad de la pena (hipotéticamente, priva-
. tiva de la libertad y de cumplimiento efectivo). Reflexiones relaciona-
das con razones de prevencién general o especial sélo podrén intro-
ducirse en un segundo paso del razonamiento, en el momento en que
el juez establece qué tipo de pena debe imponerse, y su modo de
cumplimiento, pues sélo podria perseguir fines preventivos una vez
que ha establecido qué tipo de pena debe cumplir el autor. La deter-
minacién de su monto, sin embargo, tendria prioridad 16gica frente a
1a eleccion del tipo de pena y modo de ejecucién.

Por el momento, puede quedar de lado si el § 46 efectivamente impo-
ne este modo de razonamiento, o si este resulta, en general, el més
adecuado. Baste sefialar, por ahora, que la teoria del valor de empleo
ha sido objeto de diversas criticas. Asi, Jescheck sefiala que la culpabi-
lidad también desempefia un papel en la eleccién de la clase de pena,
y que por su parte, la prevencion especial igualmente tiene importan-
cia en Ja duracién de la pena®. Por otro lado, parece dudoso que pue-
da limitarse a establecer un método de interpretacién, sin pretensio-
nes de justificar la pena, especialmente en la médida en que pone en

¥ Horn, op. cit,, ntims. 33 y siguientes.
* Jescheck, op. cit., p. 786.
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cuestién el valor de las teorias de la pena para llegar a un monto
determinado. Si los criterios que ofrecen las teorias de la pena son dis-
cutibles, lo son en todo caso no sélo para determinar el monto, sino
también la clase y el modo de cumplimiento de la pena. Lo que si
puede concederse es que las tebrias de la pena, a la hora de establecer
una pena en concreto, plantean numerosos problemas y brindan sélo
algunos pocos lineamientos idoneos.

IV. LAS CRITICAS A LAS TEORIAS DE LA PENA

Con prescindencia de sus esfuerzos por fundamentar la pena estatal,
las teorias de la pena representan la bisqueda de la pena justa®. Sin
embargo, cuando se trata de cuantificar la pena, su capacidad para
formular aportes concretos en este sentido resulta, en principio,
dudosa.

En primer término, en la medida en que el sistema incluye distintas
clases de sanciones, las cuales, a su vez, pueden ser ejecutadas de
diversos modos, y que pueden perseguir objetivos diferentes, se hace
cada vez mas dificil hablar de los fines de Iz pena. La cuestion se vuel-
ve aun mas compleja si se agrega que, incluso cuando se habla de una
misma clase de pena, eventualmente puede no resultar posible el
logro de fines preventivos y de retribucién simultdneamente.

En lo que se refiere a la idea de prevencién, ademas de la imposibili-
dad de las teorias de la pena de transformar sus expresiones en un
monto determinado, también se ha puesto en cuestion la posibilidad
de brindar criterios de alguna manera verificables™. En el caso de la
prevencion especial, los criminélogos cuestionan permanentemente
la posibilidad de actuar efectivamente en forma positiva sobre el
autor “resocializandolo”. Y esto dejando de lado las limitaciones que
deberia tener en un estado de derecho la potestad estatal de imponer
determinados modelos de conducta®, asi como la violacién al princi-
pio del hecho que implica definir el conflicto por el peligro de comi-
sion de otros hechos. Principio del hecho y prevencién especial resul-
tan parcialmente incompatibles, y si ademds se restringe la posibili-

# Kaufmann, A., Uber die gerechte Strafe. Ein rechtsphilosophischer
Essay, en Hirsch y otros (comp.), Gedachtnisschrift fiir Hilde
Kaufmann, 1986, pp. 425 y siguientes.

= Horn, op. cit., num. 26,
® Kaiser, G., Kriminalogie, 1983, p- 129.
* Jakobs, op. cit.,, 1/41 y siguientes.



dad de un tratamiento resocializador a la pena adecuada a la medida
de la culpabilidad por el hecho, la prevencién especial pierde toda
posibilidad de acci6n y se convierte en una mera ficcién. Su campo de
actuacién no puede ser la pena, sujeta a la comisién de un hecho, sino
que debe ubicarse en la verdadera prevencién. “El estado no esta legi-
timado a llevar a un punto 6ptimo la actitud moral de los ciudada-
nos, sino que debe conformarse con el respeto objetivo del derecho
(re-legalizacién)”>. La funcién de la prevencién especial no puede ser
la de crear miembros ttiles a la sociedad, sino la de facilitarle al autor
el actuar conforme al derecho. Pero aun con los cuestionamientos que
se le pueden formular tanto en cuanto a la imposibilidad de verificar
sus postulados como con relacion a su compatibilidad con el estado
de derecho, esto no significa que no pueda constituir un argumento
plausible para desechar aquellas penas que podrian tener como con-
secuencia una definitiva desocializacion del autor: permitiria definir
asi el monto que la pena no debe alcanzar.

La prevencién general negativa, por su parte, se maneja con un
modelo en el cual resulta decisivo el poder intimidatorio y ejemplifi-
cador de la pena, yin que nada se sepa, empiricamente, acerca de
cémo actidan en las sociedades las sentencias condenatorias®.

La prevencién general positiva admite su incapacidad para expresar-
se en un monto de pena concreto. Pero, por otro lado, y aunque en
parte también le serfan aplicables las objeciones relativas a la falta de
verificacién empirica de sus postulados?, logra explicar de forma mds
0 menos convincente por qué en ciertos casos en los que no hay nece-
sidad de resocializacion ni de intimidacién (por la improbabilidad de
que el hecho se repita), de todos modos, las sociedades no estan dis-
puestas a renunciar a la pena, por cuanto su aplicacion reafirma el
ordenamiento juridico. En este sentido, es el ordenamiento juridico
mismo el que define cuél es la pena adecuada, sin buscar una solu-
cién en principios extrasistematicos. En tanto el ordenamiento juridi-

= Idem, 1/47.

» Hom, op. cit., nim. 30.

7 Ep la medida en que la prevencién general positiva entiende la
pena como la negacién de la negacién del derecho, -siguiendo a
Hegel-, como la reafirmacién de la norma, y por lo tanto, como un
proceso comunicativo, puede prescindir de la verificacién empiri-
ca, del mismo modo que esta no se requiere para la interpretacién
de los conceptos.
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co establezca como principio fundamentador de la pena el principio
de culpabilidad, la pena adecuada seré aquella que resulte conforme
a la culpabilidad del autor, quedando planteado el problema en tér-
minos en cierta medida analogos a los de las teorias retributivas®.

En cuanto a si es legftimd “utilizar” al sujeto en concreto para reafir-
mar la norma en la sociedad, no parece posible que se cargue al autor
en concreto con las inseguridades y conflictos que la sociedad no con-
sigue superar de otro modo. En tal sentido, podria sostenerse que la
amplitud y variedad con que un hecho puede conmover la vigencia
de la norma ya habria quedado reflejado en la escala penal, en abs-
tracto. Frente al hecho concreto, y frente a la alternativa de cuél es la
pena a aplicar, sdlo seria posible tomar en cuenta la culpabilidad del
autor, con lo cual Ja cuestién quedaria, nuevamente, restringida al
problema de la cuantificacién de la culpabilidad.

V. LOS CONCEPTOS DE {LICITO Y CULPABILIDAD EN LA INDIVI-
DUALIZACION DE LA PENA

a. Los problemas del concepto de culpabilidad

Si se repasa lo dicho hasta ahora, se ha rechazado 1a teoria de la pre-
vencién general negativa, admitiéndose la prevencién especial sdlo
como el limite que una pena racional no debe alcanzar, y se ha acepta-
do que la posibilidad de reafirmar el ordenamiento juridico a través
de la imposicion de una pena estaria reflejada en abstracto en el mar-
co penal®, y en concreto, solamente aquella pena que se adecue a la
culpabilidad podra actuar de este modo, pues s6lo esa pena es la que
la norma prevé. Al quedar reducida Ja cuestién al problema de la
cuantificacién del ilicito y de la culpabilidad, todo parece haberse
simplificado. Pero esto es sdlo aparente, ya que mientras que la deter-
minacién de la culpabilidad en tanto existencia de un ilicito reprocha-
ble al autor se encuentra medianamente acotada, su graduabilidad es
la que plantea las mayores dificultades. Estas dificultades podrian ser

# Acerca de la similitud entre la teorfa de la prevencién general
positiva y las teorfas retribucionistas, cf. Kaufmann, op. cit.

* Debe estar determinado de antemano cémo se reafirma la nor-
ma, y no sujeto a los vaivenes de la vida social. No seria legitimo
que el juez recogiera los temores (fundados o no) de la sociedad y
los reflejara en la pena de X. Captar las necesidades y temores
sociales es, en todo caso, funcién del legislador, que sélo puede
hacerlo en abstracto.



agrupadas, al menos provisionalmente, en dos grupos: a) el caricter
relacional del concepto, que implica la necesidad de establecer cuil es
el pardmetro con el que se compara, y b) cuél es el hecho que puede
ser legitimamente comparado: factores determinantes de la culpabili-
dad, y en qué medida estos pueden diferir del ilicito mismo.

b. La culpabilidad como reflejo del ilicito

La culpabilidad, en tanto reprochabilidad del hecho antijuridico, hace
referencia a los presupuestos sin los cuales no es posible responder al
ilicito con una pena. Pero la culpabilidad también expresa la mayor o
menor posibilidad de motivacion conforme a la norma, y en este sen-
tido, es un concepto graduable. La culpabilidad tiene cardcter consti
tutivo al determinar si se aplica o no una pena, en tanto para graduar
la pena, resulta decisiva la medida de esa culpabjlidad.

El concepto de culpabilidad al momento de graduar la pena no puede
ser otro que el de la teorfa del delito. En efecto, cuando se habla de
una pena “adecuada” a la culpabilidad, ello significa que el grado de
culpabilidad sélo puede ser expresado en unidades de pena®. Esto
significa que la medida de la pena es reflejo de la medida de la culpa-
bilidad, la cual, a su vez, presupone la existencia de un ilicito: lo que
se reprocha es el hecho antijuridico cometido por el autor. De este
modo, se reconoce la culpabilidad por el hecho, y se descarta la culpa-
bilidad de caracter o por conduccion de vida. Tomado estrictamente,
esto llevaria a descartar también la consideracion de toda circunstan-
cia ajena al ilicito al momento de graduar la pena. Sin embargo, aun
los autores més estrictos en cuanto al principio del hecho admiten que
la graduabilidad del concepto de culpabilidad puede hacer necesaria
una “investigacién” acerca de circunstancias que hacen a la personali-
dad del autor (p. &j., en casos de inimputabilidad)*'.

Cuando se plantea la discusién en términos de si es posible o no
superar la medida de la culpabilidad se estd dando por sentado que
se conoce cudl es la pena “ya” adecuada a la culpabilidad o la “toda-
via” adecuada, cuando en realidad esto es lo que falta definir. S6lo un
concepto de culpabilidad que abarque los distintos matices de la
reprochabilidad del ilicito -el cual, a su vez, también es un concepto
graduable- permitird que la medida de la pena sea un reflejo de ella.

*Horn, op. cit., ndim. 24.

% Stratenwerth, G., El futuro del principio juridice de ctdpabilidad,
trad. de Bacigalupo, E., Madrid, 1980, pp. 48, 58 y siguientes.



c. Culpabilidad y fines preventivos

1. La culpabilidad “pura”

Cuando se quiere determinar la mayor o menor reprochabilidad del
hecho, inevitablemente, se introducen cuestiones que no siempre
estan vinculadas directamente a ese hecho, y que responden, por
ejemplo, a criterios de prevencion. Decidir qué se considera reprocha-
ble y qué no, presupone partir de ciertas concepciones a las cuales no
resultan ajenos estos criterios. Parte de las dificultades surgen, justa-
mente, a raiz de que estas relaciones entre culpabilidad y prevencion
permanecen ocultas. En muchos casos, sin embargo, esto ya est refle-
jado en los tipos penales. Asi, por ejemplo, es més grave el hurto con
ganzua que el hurto simple, no sélo porque la escala penal prevista
sea mayor, sino que la escala penal es mayor porque el hecho es consi-
derado mas grave, sobre la base de ciertas razones tomadas en cuenta
por el legislador. Una escala penal mayor hace suponer un ilicito
mayor, al que corresponde, a su vez, una reprochabilidad mayor. El
proceso de graduacién dentro de un mismo marco penal no puede
ser diferente, es decir, que no pueden ser ajenos a él las consideracio-
nes preventivas que constituyen el trasfondo de la norma de que se
trate. Una parte importante del proceso de individualizacién de la
pena consistira, entonces, en hacer explicitas esas razones, mantenién-
dolas en limites compatibles con el estado de derecho. Pero mientras
que con relacién al ilicito se puede -y se debe- encontrar apoyo nor-
mativo, la graduacién de la culpabilidad se presenta con un grado
mayor de complejidad, especialmente en lo que se refiere a los facto-
res relevantes para su graduacion.

Stratenwerth™ propone dejar fuera de consideracién, en cuanto sea
posible, las circunstancias que hasta ahora se han incluido en la culpa-
bilidad bajo el titulo de consideracion total de la personalidad del
autor; ellas sélo podrian ingresar al andlisis, en un momento poste-
rior, cuando se apliquen los fines preventivos®.

“Lo decisivo... es la situacion en la que el hecho ha sido cométido: sola-
mente ella determinara la gravedad de la culpabilidad por el hecho™*.
En un sistema en el que se admita el principio del hecho tal afirma-

2Op.cit, p.73.
YOp.cit,p.74.
*Op.cit, p.75.
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cién no puede ser puesta en duda. Sin embargo, con esto no se ha
avanzado en nada en cuanto a cdmo debe valorarse esa situacion, ni
tampoco con relacién a cuédnto vale, lo cual indica que, en algiin
momento, habra que recurrir a otro punto de apoyo.

2. Laidea de prevencién como base de la culpabilidad

La idea de un concepto de culpabilidad que no puede ser definido sin
tener en cuenta finalidades de prevencién ha sido desarrollada por
Jakobs¥, quien realiza una amplia critica del concepto tradicional.
Cuando se afirma que la individualizacién de la pena se realiza
expresando el ilicito del hecho en una magnitud de pena, tal como lo
hace, por ejemplo, Horn, sin tener en cuenta la finalidad, con el resul-
tado de que “medida de culpabilidad” y “medida de la pena” se con-
vierten en conceptos idénticos, se intenta salir de la relatividad sin
apoyarse en un punto fijo*. Es decir, que al suprimirse la cuestién de
Ia finalidad no se logra establecer ninguna pauta fija que sirva de apo-
yo y oriente la decision. Para Jakobs”, “la culpabilidad se fundamenta
a través de la prevencion general... y se mide segtin esta prevencion”.
El concepto de culpabilidad define un d&mbito de libertad aprehensi-
ble en categorias generalizadas, dejando de lado el fenémeno psiquico
particular, y orientdndose segtin necesidades de politica criminal®.
Esto se ve en las diferentes regulaciones legales, tal como en materia
de error. Alli no se exige un conocimiento efectivo, sino que el ordena-
miento juridico se conforma con un conocimiento potencial, o en los
casos de estado de necesidad disculpante y de coaccién, en los cuales
las excepciones demuestran que no se trata de otra cosa més que de
una determinada decisién acerca de quién debe hacerse cargo de ese
error o de ese riesgo. No puede hablarse de que lo decisivo sea la
“posibilidad de motivarse conforme a la norma”, sino que de lo que
se trata es de una decisién normativa. La misma situacién psiquica
(p. &j., un particular o un bombero frente a una situacion de estado de
necesidad disculpante) no conduce a igual culpabilidad si la finalidad
de ]a norma es diferente”®. Para definir si una circunstancia agrava o

® En Schuld und Privention, publicado en “Recht und Staat”,
nams. 452/453,1976.

* Idem, p. 4.

7 Idem, p. 9.

* Idem, p. 15.

* Idem, pp. 20 y siguiente.
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no la culpabilidad es necesario establecer previamente qué finalidad
tiene®. Cuando una circunstancia tiene direcciones contradictorias,
hay que redefinir ladistribucién de responsabilidad. El juicio de cul-
pabilidad es siempre una nueva determinacién del aporte que debe
brindar el sujeto, sin poder ampararse en caso de fracaso, en que la
responsabilidad recaia en otro &mbito. La medida de la culpabilidad
seria tanto como la medida de la decepcion de las expectativas". Pero
en la aplicacién de la pena no se trata de lo que el autor se “merece”
segtin la opinién general, sino de aquello que es necesario para man-
tener la confianza. Es decir, que la necesidad de pena se independiza
de las “sensaciones” generales en un caso concreto, y son definidas a
través de la idea del “mantenimiento de la confianza en el ordena-
miento juridico”. '

No queda claro, sin embargo, cdmo una pena que no respondiera a la
opinién general puede lograr este efecto. Si a la hora de determinar la
consecuencia juridica en concreto la opinién general carece de toda
relevancia en cuanto a como se mantiene la confianza en el ordena-
miento juridico, entonces, esto sélo podria ser definido por el ordena-
miento juridico mismo, que es el que deberia haber captado y genera-
lizado las sensaciones y opiniones generales de antemano, de forma
tal que las reacciones sean previsibles. El mantenimiento de la con-
fianza se produciria, segin esta interpretacién de lo afirmado por
Jakobs, en la medida en que el ordenamiento juridico funcionara tal
como estaba previsto para los distintos casos*”. El ordenamiento juri-
dico se reafirmaria a si mismo a través de su propio funcionamiento
eficiente, y en tanto permitiera dar respuestas lo més previsible que se
pudiera. En el caso de la individualizacion de la pena, en que es el
ordenamiento juridico mismo el que prevé distintas respuestas posi-
bles (marco penal y penas alternativas), cual de esas respuestas es la
adecuada s6lo podra determinarse a través de la finalidad de los dis-
tintos factores que el ordenamiento juridico prevé como relevantes

* Asi, por cjemplo, la reincidencia puede reflejar una mayor culpa-
bilidad si se considera que el reincidente expresa su desprecio por
el ordenamiento juridico, a pesar de que ya le fue impuesta una
pena anterior, pero también es posible ver en el reincidente una
muestra del fracaso de la pena anterior, o considerar que la socie-
dad no logro insertarlo debidamente; idem, pp. 25 y siguiente.
“ldent, p.29.

“ En verdad, esto no seria otra cosa que el principio de legalidad.
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para la graduacién del ilicito, de la culpabilidad, y consiguiente-
mente, para la individualizacién de la pena.

d. El hecho objeto de la individualizacién de ]a pena

El principio de legalidad, en tanto garantiza la previsibilidad de la
reaccion estatal, presupone que s6lo se tomen en cuenta factores que
surjan de una valoracién coherente de normas juridicas. Con esto que-
darian fuera, por ejemplo, las consideraciones morales acerca de los
motivos del autor. En verdad, la eliminacién de valoraciones morales
parece ser la solucion méas adecuada también respecto del principio
del hecho, con lo cual cabe preguntarse qué es 1o que ocurre cuando la
ley es la que introduce circunstancias que sélo podrian valorarse des-
de un punto de vista ético. Jescheck considera, incluso, que no es posi-
ble, segtin el derecho vigente, dejar de considerar pardmetros éticos al
individualizar Ja pena®. Esto pareciera dificimente armonizable con
el rechazo del derecho penal de dnimo. No se¢ trata aqui de aquello
que, en tdltima instancia, pudiera considerarse dentro de la esfera de
intimidad del autor, sino de determinar sobre qué base es posible la
injerencia en esta esfera, o si la mera referencia legal que impone al
juez valorar al momento de graduar fa pena, por ejemplo, los motivos
del autor, hace que esto siempre sea posible. En verdad, un rechazo
consecuente de la posibilidad de hacer “valoraciones morales” debe-
rfa regir tanto para los “fines bajos” como para las “buenas intencio-
nes”; con lo cual quedaria en igual situacién quien roba para pagar
una intervencién quirdrgica de su hijo como quien lo hace para poder
cambiar el auto. Posiblemente, nadie estaria dispuesto a asumir una
consecuencia tan restrictiva. En efecto, parece dificil poder graduar la
pena eludiendo toda valoracién moral, pero tampoco parece posible
permitir que el juez, so pretexto de un ambito discrecional, pueda
introducir sus propias pautas éticas. El ordenamiento juridico consti-
tuye la tinica pauta a que se puede recurrir, ya que es €l el que retine
los modelos de conducta que pueden exigirse al autor. Y para el orde-
namiento juridico una conducta que esti orientada a salvaguardar un
bien juridico no es idéntica a aquella que no lo estd. Aun cuando una
conducta no llegue a estar cubierta por una causa de justificacion o de
disculpa, si la situacién puede ser analogada a las previstas por estas
causas resultardn menos graves que si esto no es posible.

“Op. cit., p. 795.
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Si bien no existe.ninguna duda de que el “hecho” es el hecho del ilici-
to, y la culpabilidad no es otra que la culpabilidad por el hecho, Ia
existencia de escalas penales permite suponer la existencia de culpa-
bilidades diferentes ante el mismo hecho, y supuesta la imputabili-
dad, graduar la culpabilidad és idéntico a medir la pena, pero esto no
puede ser hecho sin tener en cuenta qué finalidad cumple la culpabili-
dad, o dicho de otro modo, por qué a tal culpabilidad le corresponde
tal pena. Sin embargo, los conceptos que se manejan son valorativos,
y no parece posible traducirlos en magnitudes fijas expresadas en
cifras®. Pero esta imposibilidad no debe llevar a afirmar sin mas ni
mas que entonces se trata de un &mbito dentro del cual el juez puede
decidir discrecionalmente. Por cierto, a esto podria objetarse que si se
admite que es imposible lograr traducir la valoracion de circunstan-
cias atenuantes y agravantes en un monto exacto se estd dejando la
decisién, en tltimo término, librada a la discrecion del juez. Pero, en
realidad, la imposibilidad de lograr una precisién absoluta, en la que
no existan zonas grises, tampoco es ajena a muchos otros problemas
dogmaticos, sin que por ello se afirme que la solucién dependera del
arbitrio judicial. Piénsese en los problemas de analogia, los elementos
normativos del tipo, o el limite entre dolo eventual y culpa conciente,
por citar sélo algunos ejemplos. De lo que se trata es, frente al caso
concreto, de llegar a una solucién lo més exacta posible, y que esté
apoyada en los fundamentos tedricos de que se dispone. El hecho de
que la individualizacién de la pena no pueda ser un procedimiento
racionalizable more geometrico, que s6lo permita la precision propia de
objetos valorativos, no libera de la necesidad de que los fundamentos
de la determinacién estén decididos sin contradicciones en sus con-
creciones®. Esto implica que en la decision se deben hacer explicitas
las circunstancias que se valoran y cémo se lo hace.

De este modo, si el sistema presupone el principio de culpabilidad en
el nivel constitucional, todo lo demds debera ser una concrecién de
este principio”. Y si bien es cierto que no todas las concreciones del
principio de culpabilidad se orientan en el mismo sentido, en aquellos

“ Lackner, K., StGB, § 46.
“ Acerca de esta imposibilidad, cf. Stratenwerth, op. cit.
“ Cf. Kéhler, M., Uber den Zusammenhang von Strafrechts-

begriindung und Strafzumessung, Heidelberg, 1983,p.27.
Y Idem.
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casos en los que no sea posible hacer jugar a todos esos factores en
una misma direccién, serd necesario colocarlos en equilibrio, reorde-
nandolos segtin el lugar que les corresponde de acuerdo con el orde-
namiento normativo®. Frente a dos posibles interpretaciones, una a
favor (atenuante) y otra en contra (agravante), habré que determinar
sies legitimo o no que se responsabilice al autor, si era posible esperar
otra cosa de él, 0 si es otro quien debe responder. Esto toca uno de los
puntos decisivos para la individualizacion de la pena: la direccién de
la valoraci6n de los distintos factores®.

Vi. PROBLEMATICA DEL PROCESO CONCRETO DE DETERMINA-
CION DE LA PENA

a. El marco penal

En el marco penal el legislador establece los limites de la pena en el
caso individual para cada delito. La relacién entre las distintas escalas
penales caracteriza, al mismo tiempo, la importancia y el rango de la
norma respectiva dentro del ordenamiento juridico®. Las valoraciones
sociales respecto de un determinado delito quedan plasmadas dentro
de este marco, y en él quedan recogidas, entre otras cosas, las razones
de prevencion general.

Las valoraciones previamente dadas por el legislador, reflejadas en el
marco penal, son vinculantes para el juez, quien debe dejar de lado
sus propias valoraciones y aplicar las valoraciones legales. Esto pare-
ce evidente. Sin embargo, la cuestion se torna problematica cuando se
plantea la posible inconstitucionalidad de un marco penal. Segtin
Bruns®, las valoraciones judiciales deben ceder paso a las del legis-
lador aun en caso de duda respecto de la constitucionalidad de la
escala.

Prescindiendo aqui de las dificultades vinculadas al principio de
proporcionalidad -cuya violacién constituiria el argumento mas fre-
cuente en contra de la constitucionalidad de un determinado marco

# Cf. criticas a la teoria del ambito de juego (III. a)

 Esto es especialmente importante en sistemas legales como el
aleman o el argentino, en los cuales los factores a tomar en cuenta
al graduar la pena son enumerados sin indicar si juegan a favor o
en contra del autor.

* Horn, op. cit., nim. 48.

s Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2da. ed., 1985, p. 44.
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penal-, no parece posible rechazar de antemano la eventual declara-
cién de inconstitucionalidad de una escala penal, ya que, en primer
lugar, no se trata alli simplemente de las concepciones valorativas del
juez (que por cierto deben postergarse en favor de las del legislador),
sino de una valoracién juridica, apoyada en la interpretacién del
ordenamiento juridico, es decir, justamente la funcién esencial de la
actividad judicial.

La determinacion del marco penal tiene prioridad 16gica frente a la
determinacién de la pena dentro de este marco™. Esto tiene especial
importancia en aquellos casos en los que se prevé la facultad de un
marco penal atenuado (en el sistema aleman, tentativa, casos mas o
menos graves, delitos de omisién). Frente a la posible aplicacién de
dos marcos penales no es posible dejar abierta la eleccién sobre la
base de que, de todos modos, la pena aplicada estaria en un &mbito
cubierto por ambos marcos penales. Si bien en el sistema argentino -a
excepcion de los casos de delito imposible, art. 44 CP i fine- la elec-
cién del marco penal formaria parte del proceso de subsuncién mis-
mo, la cuestién puede adquirir relevancia en los casos de subsuncién
altemativa en que no fuera posible determinar cuél es la escala penal
més favorable.

Teniendo en cuenta que el marco penal rige siempre para la totalidad
del ilicito de que se trata, el juez, al determinar la pena en concreto, no
puede valorar un elemento que ya ha sido tomado en cuenta “en abs-
tracto” para calificar la gravedad del ilicito (prohibicion de doble valo-
racién). Lo mismo ocurriria con las valoraciones preventivas, dado que
ya fueron consideradas en el marco penal, y si no lo fueron, quedarian
fuera del &mbito de 'valoracién judicial, ya que resultan consideracio-
nes extrafias al hecho, por las cuales el autor no puede ser responsabili-
zado, como en el caso del aumento de un determinado delito®.

2 Hom, ap. cit., niim. 50 (de otra opinién hasta la 3ra. ed., op. cit.).
Con relacién a la opinién contraria, cf. Frisch, Die
Strafralmenmilderungen beim Versuch, en Festschrift fiir Spendel,
1992, pp. 381 y siguientes.

> Nadie sostendria que cometer un delito que nadie comete cons-
tituye una circunstancia atenuante; jpor qué, entonces, podria ser
mas grave cometer uno que cometen todos? El aumento de un
determinado delito indica, o bien un cambio en las valoraciones
sociales respecto de una norma, o bicn un déficit en cl sustrato
social presupuesto por esa norma. Y en cualquier caso, no corres-
ponde que sea el autor quien responda por ello.
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La escala penal cubre tanto el caso més grave como el caso més leve
concebibles para el delito de que se trate. Esto no significa que las
penas minimas o maximas s6lo puedan ser impuestas cuando no sea
posible pensar un caso mas grave o més leve que el que se esta juz-
gando®. La ubicacién de un caso en las penas minimas 0 méximas
presupone que el ilicito, valorado en su totalidad se encuentre en el
dmbito inmediatamente cercano a estos limites*. La férmula, aunque
no resulta demasiado precisa, toma como base ®l ilicito, con respecto
al cual el ordenamiento juridico ofrece pautas més concretas para su
valoracién.

b. Los distintos factores a considerar y la direccion de la valoracién

Como ya se seilalara, uno de los problemas que se plantean tanto en
el sistema legal aleman como en el argentino (arts. 40 y 41 CP) es que
la ley enumera los factores que deben ser tenidos en cuenta al gra-
duar la pena sin decir si agravan o atentian. A esto se suma que tam-
poco es evidente en qué direccion se debe efectuar la valoracién, y
que ademds, es posible imaginar situaciones en las que agrave o ate-
nie segun el punto de vista que se tome o el delito de que se trate. La
decisién no puede tomar otro punto de apoyo que el ordenamiento
juridico, y argumentar a partir de él. Esto parece obvio, y asi formula-
do, casi trivial. Pero esta apariencia engafia, y esto se advierte en
cuanto se repara en que habitualmente ni siquiera se expresa en las
decisiones si ese factor fue tomado en cuenta o no. Es decir, que en
primer lugar es imprescindible que se haga explicito si se valora a
favor o en contra, y en segundo lugar, por qué, teniendo en cuenta que
sélo resultardn argumentos validos aquellos que estén apoyados en
valoraciones normativas, antes que en la eventual reprochabilidad
moral de ese aspecto de la conducta.

c. El punto de apoyo del caso concreto en relacién con el marco
penal: el caso-regla

El marco penal ofrece un punto de apoyo a grandes rasgos para la
medicién de la pena*. Marca los limites externos que la pena para un
determinado delito no puede sobrepasar. Pero uno de los problemas

% Con relacion a esto, muy ilustrativos los argumentos y ejemplos
de Timpe, G., Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und
das Doppelverwertungsverbot, Berlin, 1983, p. 70.

% Tal la solucién de Bruns, op. cit., p. 45.
% Horn, op. cit,, nim. 85.
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méds agudos de la individualizacién de la pena es ubicar un punto
para ingresar en el marco penal, un punto fijo a partir del cual poder
“atenuar” y “agravar”. Dicho de otro modo, un caso que sirva de
base para la comparacion. En la medida en que se trata de una escala
y que los factores que se toman en cuenta implican un “mas” o un
“menos” resulta ineludible establecer respecto de qué. En tanto no es
posible comparar utilizando como pardmetro el mismo objeto a ser
comparado, tampoco es posible limitar la valoracién a las particulari-
dades del caso concreto, sino que es imprescindible compararlo con
un pardmetro de valoracién relevante®.

Hablar de circunstancias atenuantes o agravantes (como lo hace el art.
40 CP, o que juegan a favor o en contra del autor, en los términos del §
46 StGB) importa utilizar conceptos relacionales o comparativos.
Como tales, aluden a la relacién que existe entre un hecho concreto y
un hecho que se toma como referencia®. Es decir, que s6lo pueden uti-
lizarse cuando se conoce el punto de referencia, o cuando este se da
por sobreentendido. Sin esto, lo que se afirme carecera de sentido,
serd una afirmacion vacia de contenido, y especialmente, no permitird
controlar la correccién de lo afirmado.

Lo que ocurre con frecuencia es que ese pardmetro esta implicito taci-
tamente en la discusion, ya que, en verdad, sin él no seria posible tra-
bajar. Esto significa que los tribunales utilizan algiin parametro con el
que comparan, pero sin que esto se formule. Ello, por si mismo, no
resultaria incorrecto, siempre y cuando fuera posible la explicitacién
de ese parametro. Pero si esto no es factible, queda eliminada la posi-
bilidad de una discusion racional acerca de la pena concreta, y la deci-
sién carecerd de fundamentos reales.

Para dar solucion a este problema se ha recurrido en Alemania al lla-
mado “caso-regla”®, denominacién con la cual se designa el grupo de
casos que, segun la experiencia, siempre se repiten, la “criminalidad
de todos los dias”. Teniendo en cuenta que la mayorfa de los delitos
que se cometen habitualmente manifiestan sélo un bajo grado de gra-
vedad, serfa posible ubicar la magnitud del disvalor caracteristico del
caso-regla en el tercio inferior de la escala penal. Se trata de un con-

¥ Frisch, W., Die Bawertungsrichtung von Strafzumessungstatsachen,
“GA”, 1989, pp. 338y ss., esp. 344.

 Idem, p. 345.
* Horn, ap. cit., num. 88.
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cepto juridico, en el cual se debe subsumir el caso concreto. No
depende de una frecuencia estadistica, y se determina especialmente
por la experiencia del juez en su actividad cotidiana. Se habla también
de los casos de gravedad media, que estarian ubicados en la mitad
aritmeética de la escala. La imprecisién de estos conceptos es evidente
{¢qué sucede cuando el juez atin no tiene “experiencia”?, ;qué, en los
casos que no se dan frecuentemente?); Frisch, luego de un detallado
andlisis de las distintas alternativas, propone un criterio normativo: el
hecho que alcanza el umbral de la norma se ubicarfa en el minimo
legal. La cuestion capital de la medicién de la pena no es otra cosa
que el hecho punible mismo, con las categorias que le son propias
(disvalor de accién, disvalor de resultado, imputacién, posibilidad de
evitacion del quebrantamiento de la norma, etc.). Pero mientras que
para la teoria de la imputacién lo que importa es si estas categorias
estan dadas o no, en el campo de Ja medicién de la pena lo que intere-
sa es la dimensi6n concreta de estas categorias; por lo cual inevitable-
mente entrarén en consideracién numerosos factores y situaciones
que, si bien regularmente no llevan a descartar la categoria respectiva,
si determinan su caracterizacién particular. El pardmetro para la com-
paracion estara dado por aquellas condiciones que estdn tacitamente
presupuestas en un tipo penal como punto de partida para la medi-
cién de la pena®.

VHI. CONCLUSION

Si bien este modelo, como todos los formulados hasta ahora, no esta
exento de puntos débiles, tiene la ventaja de ofrecer, cuando menos,
claridad en cuanto a la necesidad de buscar una solucién normativa;
esto hara que el caso paradigmético no dependa de consideraciones
tan vagas como la “experiencia judicial”, sino que debera estar apoya-
do en una interpretacion del tipo, en la biisqueda de los presupuestos
deYa norma para cada posibilidad de las que ofrece el marco penal.
La busqueda de la finalidad de la norma para concretar conceptos
altamente abstractos no es, por otro lado, ajena a ninguna de las fases
del andlisis dogmatico, y en muchos casos, sin que se pueda llegar a
admitir como correcta sélo una de las soluciones propuestas. Pero en
el caso de la individualizacién de la pena la falta de concrecién y las

* Por ejemplo, en los delitos contra la propiedad el caso-rgg]'a
seria aquel en el cual el autor se apropia de algo que le seria dificil
de conseguir por medios licitos; cf. Frisch, pp. 366 y siguiente.
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dificultades tedricas quedan mds expuestas en la medida en que el
resultado del andlisis debe expresarse en una magnitud aritmética.

La medicién de la pena puede ser entendida como un proceso de ela-
boracién y clasificacién de informaciones de distinta clase. En ese pro-
ceso habré que definir cudles son los factores relevantes para graduar
la pena, determinar por qué constituyen atenuantes o agravantes
frente al caso concreto, y formular el rango de esos factores, teniendo
en cuenta su relacién con los principios generales (culpabilidad,
hecho, legalidad) y la firalidad que deben cumplir dentro del ordena-
miento juridico.

El punto de partida es el marco penal, pero la amplitud de valoracio-
nes que él permite, su caracter “abierto”, hace que solamente sea un
punto de partida, que habréd de ser completado mediante la tarea
interpretativa, a fin de reconstruir los casos abstractos que se preten-
di6 alcanzar entre el minimo y el méximo. El método concreto a
seguir para la construccién de estos casos tiene que orientarse al
hallazgo de circunstancias del hecho que guarden similitud con la
estructura de los elementos del tipo (que fundamentan o agravan el
ilicito), cuando se trata de atribuirles un efecto agravatorio, y a cir-
cunstancias que guarden similitud con la estructura de las causas de
justificacién o de disculpa, cuando se trata de atribuirles efecto ate-
nuante. En la medida en que se quiera posibilitar la discusion racional
acerca del por qué de una determinada pena, no podré eludirse la
explicitacién en las decisiones de cudies fueron los criterios utilizados
para su individualizacion.
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LA CESURA DEL JUICIO PENAL

Eduardo Andrés Bertoni

I. UN HIPOTETICO CASO

Imaginemos una sala de juicio de algtin pueblo en el interior del pats.
Imaginemos, también, que en esa sala se estd llevando adelante un
debate, ‘en el cual resulta acusado de violacién seguida de muerte un
joven que hacia poco tiempo habia llegado a aquel sitio, cansado de
buscar y no encontrar trabajo en las grandes ciudades.

Es muy posible que este hecho haya conmocionado a todo el pueblo,
por lo que la sala estd completa y, aun mas, el diario local se propone
cubrir detalladamente el acontecimiento.

Imaginemos que todo el proceso se encuentra regulado por normas
parecidas a las del Cédigo Procesal Federal, y que el fondo de la cues-
tion es regido por nuestro Cédigo Penal. Siendo ello asi, imaginemos
un fiscal muy preocupado porque la condena alcance el méximo legal
posible, por lo cual, recordando lo que prescribe el art. 41 del Cédigo
Penal, se ha encargado de traer innumerable cantidad de testigos que
dan cuenta de la escasa educacién del joven, de sus costumbres y,
ademads, expone ante la sala y aporta testimonios de una sentencia
que lo habia condenado en suspenso por haber sido encontrado cul-
pable de un delito menor. Imaginemos que en cambio, el defensor se
ha preocupado en destruir cada una de las pruebas que involucraban
al joven en el hecho, por lo que se encuentra ante la contradiccion
interna de tener que exponer también algunas cuestiones que, en caso
de una condena (hipotética e improbable de acuerdo con su pensa-
miento), sean tenidas en cuenta para aminorar la pena.

Imaginemos ahora que la sentencia lo declara inocente. La justicia del
fallo es compartida por la totalidad de la comunidad, por cuanto ha
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resultado evidente que el dia del aberrante acto criminal, el joven se
encontraba en un pueblo vecino. No obstante, los trabajos esporadi-
cos que venia realizando en el pueblo le son negados después del
fallo, por razones tales como su educacién, costumbres, o actos de
vida anteriores que, de no haber sido por el juicio imaginado, nadie
hubiera conocido.

Imaginemos, finalmente, que el joven debe abandonar el pueblo por
no encontrar tareas que le permitan sostenerse dignamente; mientras
se aleja su mente trata de comprender por qué, si siempre fue inocen-
te, en el juicio se llevé a cabo ante todo el pueblo una radiografia de
su vida y su pasado, que él mismo estaba queriendo olvidar.

Il. INTRODUCCION AL TEMA

Creo haber puesto de manifiesto, con el relato de un hipotético caso,
la importancia y la trascendencia que tiene, en los procesos penales, la
introduccién de reglas bien definidas que permitan llevar adelante
investigaciones sobre el autor recién después de que se lo haya encon-
trado culpable del hecho que se le reprocha.

“Por otra parte, desde la perspectiva de los principios basicos garantis-
tas del proceso, como son la presuncién de inocencia y que éste cause,
por eso mismo, el menor dafio posible al procesado o imputado, natu-
ralmente adelantar al momento de la indagacién del hecho o determi-
nacién del injusto, la cuestion de la determinacion de la pena, afectaria
gravemente el principio de inocencia y de la minima lesividad del pro-
ceso. En efecto, como hemos visto, la determinacién de la pena obliga
a inmiscuirse con la vida del imputado, con las situaciones sociales
que lo rodean, con sus problemas de personalidad o enfrentamiento
de situaciones, etc. Ello, evidentemente, no puede decidirse antes de
haber constatado la existencia de un delito o injusto™’.

Ademés, resulta obvio que todo lo referido a la individualizacién de
la pena presupone que la conducta imputada a una persona ya haya
sido corroborada, al menos como tipica y antijuridica, por lo que, ade-
mads de razones de respeto a la dignidad de la persona, existen razo-
nes de economia procesal que impulsan a la eleccién de sistemas pro-
cesales que contengan reglas que permitan la divisién del juicio.

' Cf. Bustos Ramirez, ]., Medicidn de la pena y proceso penal, en Hacia
una nueva justicia penal, Presidencia de la Nacién, Buenos Aires,
1989, t. 1, pp. 329-330.
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En esto consiste pues, precisamente, lo que la doctrina ha dado en lla-
mar la cesura del juicio penal: una parte del proceso destinada a la
averiguacion de la culpabilidad del imputado, y otra posterior que se
ocupa de reunir todos aquellos elementos permitidos para determi-
nar concretamente cudl es la sancién correspondiente.

No es objeto del presente trabajo incursionar en aquello que se refiere
a los criterios posibles para la determinacién de la pena. Se da por
sentado que el tema es complejo y que por cierto, no existen criterios
tinicos. '

Lo relevante es que, en rigor, se pone en juego la dignidad de la per-
sona, por lo cual, lo que sirva de base para la imposicién de la pena
debe ser transparente, y merece un tratamiento que permita al pena-
do contar con las mismas garantias que cuenta para defenderse de los
hechos que le son imputados. No debe olvidarse que lo “que en defi-
nitiva va a afectar directa y concretamente al ciudadano es la pena
que se le va a aplicar y, por tanto, necesariamente dentro del proceso

772

tiene que déarsele la significacién e importancia que merece”

fil. LA DIVISION DEL DEBATE A LA LUZ DE LAS TEORIAS DE LA PENA

Parece claro que si partiéramos de una teoria absoluta de la pena la
cesura del juicio no tendria mucho sentido.

Si la pena es concebida como una mera expiacién por el hecho come-
tido, o como un acto de venganza “controlado” por el estado (en su
caracter de pura retribucién), ya nada importa indagar sobre cuestio-
nes inherentes al autor.

Histéricamente, puede advertirse que con el nacimiento del procedi-
miento inquisitivo reformado, los resabios de las doctrinas retributi-
vas eran tan importantes que el Cédigo Penal francés de 1791 conte-
nia penas fijas, no dandose lugar a ninguna individualizacién por
parte de los jueces®; ello demuestra la poca importancia dada a la

determinacién de la pena cuando se parte de una teorfa como la sefia-
lada.

En cambio, si se procede a la observacién del tema con el prisma de
las teorias relativas, las conclusiones son muy diferentes.

Es fAcil presuponer que, si el fin tltimo de la pena es la resocializacion
*Cf. Bustos Ramirez, ., op. cit’, p. 329.

3 Cf. Maier, J. B. ], La cesura del juicio penal, en Doctrina Penal,
Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 241.
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del individuo, la investigacién detallada de aquello que permita reali-
zar una correcta individualizacién de la sancién serd siempre bienve-
nida.

Si, en cambio, la pena tuviere sentido para afirmar en la sociedad cier-
tas pautas de comportamiento basico (prevencién general positiva),
de descuidarse Ia correcta imposicién de una pena adecuada; se esta-
rian descuidando también los fines previstos.

Inclusive, desde la Sptica de la abolicion de la pena de encierro, una
postura que permita dividir el juicio encontraria defensores, puesto
que en esta etapa podrian discutirse formas alternativas de resolucién
de los conflictos, dando cabida, por ejemplo, a que la victima pueda
discutir la reparacion o compensacién que considere adecuada. De
esta manera, se le estaria otorgando un lugar en el proceso, en una
etapa del juicio en que tanto ella (la victima) como el autor tendrian
plenas garantias.

Podria argumentarse en cuanto a que todas estas cuestiones no se
contraponen a que durante el mismo juicio donde se tiende a la averi-
guacién de la verdad objetiva de los hechos imputados al autor, tam-
bién y simultdneamente se estudie todo lo que permita una adecuada
sancion; empero, la practica de mas de un siglo de sistemas que asi lo
hacen, demuestra que existe una exagerada desproporcion entre todo
el razonamiento que justifica el juicio de culpabilidad (ademas de las
garantias que posee el individuo penalmente perseguido) comparado
con la superficialidad con que se aborda la cuestién de la determina-
cién de la pena. “El actual sistema de juicio oral es una prueba de la
falta de importancia que se da a la determinacion de la pena en com-
paracion con la que se da a la cuestién de la punibilidad... A diferen-
cia de lo que ocurre con los elementos fundamentales de la punibili-
dad (v.gr. las huellas del delito), los elementos relevantes para la
determinacion de la pena (v.gr. las relaciones personales del delin-
cuente), se establecen de pasada y sin la meticulosidad que en general
caracteriza la préctica de la prueba en el juicio oral™ .

Es por ello que la cesura del debate brindaria la posibilidad de rever-
tir esta practica, en beneficio de quienes estin involucrados en un
proceso penal.

* Cf. Hassemer, W., Fundanientos del Derecho Penal, Bosch,
Barcelona, 1984, p-133.
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IV. EL MOMENTO DE LA CESURA Y EL CONTENIDO DE CADA FASE

Establecido que la cesura del juicio consiste en la separacién de todo
aquello referido a la determinacién de la pena de lo estrictamente
relacionado con la culpabilidad del autor por el hecho reprochado, la
disyuntiva se presenta en la opcién por el momento del proceso méis
apropiado para que la division alcance los fines perseguidos.

El estudio del momento de la “bifurcacion” del juicio es la contracara
del contenido de cada fase: fijado esto ultlmo, lo primero surgiré inva-
riablemente”.

La cuestion puede ser encarada desde dos posturas: la primera, que
denomino extrema, ubica al principio del juicio todas las cuestiones
que se relacionan con la corroboracién del injusto (tipicidad y antijuri-
dicidad de la conducta); a su vez, la segunda posicién, que podria
llamarse moderada, considera que la divisién comienza recién des-
pués de haber debatido la culpabilidad del sujeto.

El fundamento de la posicién extrema radica en que, si una de las
principales funciones de la division del juicio es que no se divulguen
cuestiones relacionadas con la personalidad del sujeto hasta que no se
tenga certeza de la constatacion del injusto, es claro que cualquier
acercamiento que se intente para determinar -por ejemplo- su capaci-
dad de culpabilidad, ya implica inmiscuirse en aspectos personales
(v.gr. el estudio de los procesos de motivacién conforme a derecho)®.

Asi, la primer fase culminaria con un interlocutorio por el 'hecho, tra-
tadndose todo lo referente a la culpabilidad y a la determinacién de la
pena en un segundo periodo.

Esta postura, que puede parecer muy loable en una primera aproxi-
macién, rApidamente presenta problemas de indole préctico: hoy en
dia no existe un consenso dogmatico acerca de la ubicacién sistemati-
ca de ciertas categorias (sobre todo en materia de error); ademds,
muchas veces la investigacion sobre ciertas cuestiones relacionadas
con el fuero interno del imputado, resultan necesarias para la aprecia-
cién de los casos de error o la comprobacién de elementos subjetivos.

* Para ampliar esta cuestién, cf. Maier, J. B.]., op. cit., pp. 250-253.

¢ Esta postura es defendida por Bustos Ramirez: “Ya que no ten-
dria sentido seguir adelante, en respeto consecuente al principio
de inocencia y de minima lesividad del proceso para el 1mputado,
si se constata que por cualquier razén no se da el injusto o no tie-
ne sentido su persecucion...”. Cf. op. cit.,, p. 332.
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Por otro lado, no debe perderse de vista que el limite del poder estatal
se encuentra en que, en verdad, la condena sélo podra fundarse siem-
pre que el individuo haya tenido posibilidad de valoracién del hecho
cometido y posibilidad de motivarse conforme a derecho. Asi es
como surge la segunda postura antes sefialada, que considera que la
cesura debe practicarse a partir del interlocutorio de culpabilidad.

De esta manera, pareciera que puede atenderse de mejor manera todo
lo que hasta hoy se presenta como secundario: un estudio acabado de
todos los aspectos que permitan una correcta individualizacién de la
pena.

Relacionado con esto, surge también el interrogante sobre el momen-
to apropiado en que deben comenzar a investigarse las circunstancias
que seran valoradas para la determinacion de la reaccién estatal.

En mi opinién, lo més aconsejable seria comenzarla a partir del inter-
locutorio de culpabilidad, es decir, cuando ya se tiene certeza de que
el autor es culpable del hecho que se le imputa. Me hago cargo de que
esto podria traer inconvenientes relacionados con la prolongacion de
los juicios, pero creo que es un problema solucionable a partir de la
fijacién de plazos razonables: tal vez una prolongacién del juicio por
estas razones traiga aparejado un beneficio considerable para el enjui-
ciado, ya que la pena que en definitiva se le impondra habra estado
suficientemente meditada.

Podria pensarse, ademds, en que conjuntamente con la condena de
culpabilidad se exprese cudl es el limite maximo de pena conforme a
la culpabilidad por el hecho. A partir de ese momento comenzarian a
correr los plazos para que en la segunda fase se investiguen todas las
cuestiones para que se individualice la pena.

Esta solucién me parece la mas conveniente para que la intromisién
en aspectos intimos del enjuiciado se practique con la certeza en
mano de su culpabilidad; asimismo, y salvo que se piense en que la
segunda fase sea resuelta por jueces distintos a la primera, se evita
también la subjetivizacién de ellos, pues ciertas circunstancias s6lo

podran ser conocidas una vez que lo han considerado culpable por el
hecho.

No quisiera dejar de lado la posibilidad de que parte de la investiga-
cion se comience antes del interlocutorio de culpabilidad con la
expresa conformidad del imputado y su defensor: a pesar de no estar
convencido de las bondades que ello podria aparejar, estimo que no
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puede ser descartado de plano. Finalmente, y para concluir con este
punto, es necesario, cuanto menos, enunciar las vinculaciones entre
una fase y la otra.

En primer lugar, surge la pregunta sobre la conveniencia de regular la
apertura de la segunda etapa en forma facultativa u obligatoria para
el tribunal: si esta es la disyuntiva, estimo conveniente que ello sea
siempre obligatorio, por cuanto creo seria la tinica manera de vencer
la inercia de mas de un siglo de restarle importancia a la cuestion de
la determinacién de la pena.

Empero, podria pensarse en una tercera posibilidad: que el propio
imputado decida si se pasa 0 no a la segunda fase’. Es claro que para
hacer viable esto, debemos aceptar que el interlocutorio de culpabili-
dad exprese un quantum de pena tal como se dijera anteriormente.

A primera vista, esta Gltima cuestién parece bastante seductora, ya
que lo cierto es que el propio sujeto es el que padece las consecuencias
de la imposicion de pena. No obstante, creo que toda teoria relativa
de la pena tiende a un fin que debe ser 1itil no sélo al individuo, sino
también al Estado; si esto es asi, el Estado tambiéi tiene un interés en
la correcta determinacién de la pena, por lo que, para ser consecuente
con los postulados de aquella, no podria dejar librado sélo a la volun-
tad del individuo la decisién de la apertura de la segunda fase.

La segunda relacién entre ambas fases estaria dada por el valor vincu-
lante de la primera con la segunda. Pareciera que lo mas adecuado es
aceptar la fuerza obligatoria del interlocutorio de culpabilidad, con
excepciones que faculten a corregirlo en casos realmente excepciona-
les (p. €j., cuando aparezca algin hecho nuevo).

V. EJEMPLOS NORMATIVOS

La cuestién de la cesura del juicio aparece hoy en dia mas como “pro-
yecto” en los codigos modernos que como realidad legislativa concre-
ta. No obstante ello, existen excepciones que merecen ser por lo
menos enunciadas. Antes de ingresar en su estudio, es pertinente
aclarar que en cierto modo este tema se efectiviza en el derecho penal
de menores, el cual no serd objeto de estudio en el presente trabajo.

Se pueden encontrar antecedentes en el modelo del juicio por jurados
del derecho anglosajén. Asi es que resulta interesante apreciar la

7 Cf. Magarifios, M., Hacia un criterio para la determinacion judicial de
ln pena, en esta misma obra.
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mecénica actual del proceso penal en los Estados Unidos, especial-
mente en lo referido al modo de determinacion de la pena®.
Bésicamente, y tal como se encuentra regulado en la mayoria de los
estados, el jurado se limita a dictaminar sobre la culpabilidad o ino-
cencia del imputado.

La etapa de sentencia (sentencing phase) es conducida por un solo juez,
no tenjendo injerencia ninglin miembro del jurado: en este segmento
del juicio es el primero el que fijara concretamente la pena.

Esta fase contiene reglas que varian entre los distintos estados: algu-
nos tienen procedimientos muy rudimentarios, mientras que en otros
el proceso es bastante complejo.

Las garantias individuales que se tienen en la primera etapa no nece-
sariamente se tienen en la segunda; por ejemplo, en un fallo de la
Suprema Corte en 1967 (Specht v. Patterson) se establecié que no cons-
tituia un derecho constitucional la posibilidad de ser escuchado pre-
viamente a la concreta determinacién de la sentencia.

Tampoco existe el derecho de)@confmntar e interrogar a los testigos
que declaren en esta etapa (Baker v. United States, 1968), y tampoco se
aplican las reglas de la exclusion probatoria.

Empero, para llevar adelante su cometido, el juez debe poseer la
mayor cantidad de informacion sobre la vida y caracteristicas del
imputado, todas las cuales son acumuladas en un informe previo a la
sentencia (presentence report), que es confeccionado por el servicio de
probation del tribunal.

A pesar de lo expuesto, se ha permitido en algunas jurisdicciones que
sea el propio juez quien mantenga entrevistas con amigos, vecinos,
compaiieros de trabajo del enjuiciado, etc., como parte del informe.
En este orden se sostuvo que “el uso de pruebas por referencias con
respecto a la solvencia moral de una persona estd ampliamente justifi-
cado por la conveniencia practica, evitando en el juicio numerosas
pruebas accesorias que complicarian, confundirian, desconcentrarian
y distraerfan a los miembros del jurado” (Michelson v. United States,
1948).

* Como fuente principal de todo este apartado se utilizé un traba-
jo de Mueller, G. y Buharow, D., Bifurcation: the two phase system of

tribunal procedure in the United States, en Wayne Law Review, vol.
15, N2 2.
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Lo peligroso es que, en ciertos casos, al imputado y a su abogado no
se le permiti6 ver el presentence report, y ni siquiera pudo introducir
pruebas para refutarlo total o parcialmente (United States v. Durham, -
1960; United States v. Fischer, 1967).

Como regla general, el presentence report contiene elementos tales
como antecedentes condenatorios, arrestos anteriores, evaluaciones
psicolégicas y las mencionadas entrevistas; 12 acumulacién de infor-
macion varia segiin el delito cometido.

Retomando estrictamente la regulacién federal, el juez puede optar
por varios medios al momento de sentenciar: hacer uso de la proba-
tion, imponer la pena de prisién por el tiempo que determine, o impo-
ner la pena de muerte.

Esta eleccién la establece sobre la base del presentence report, lo cual se
encuentra regulada en la Regla 32 (¢) del Procedimiento Criminal
Federal’.

Un sistema que merece particular importancia dentro del ambito esta-
dounidense es el sistema californiano. En este estado, la condena
impuesta a la culminacién del juicio se entiende que es por el méximo
de tiempo legal; a partir de ese momento, cualquier decision sobre el
futuro del condenado es de cdracter administrativo, que determina el

® Rule 32. Sentence and Judgement (c). Federal Rules of Criminal
Procedure. :

“(1) Investigacién previa a la sentencia. Cudndo se lleva a cabo:
El servicio de probation del tribunal, debera realizar un informe
previo a la sentencia (presentence report), antes de que el juez se
expida o antes de que sea otorgada la probation, a menos que,
con permiso del tribunal, el acusado renuncie a tal hlves;il'?acién
o intorme, o el tribunal encuentre en el expediente la informa-
cién suficiente como para hacer posible la determinacién de la
sentencia. El informe no deberé ser presentado al tribunal ni su
contenido revelado a nadie 4 menos que el acusado se haya
declarado culpable, o se lo considere culpable, excepto que con
consentimiento escrito del acusado, el juez pueda inspeccionar
el informe en cualquier momento.

(2) Informe (report): El informe previo a la sentencia (presentence
report) deberé incluir: a) todo antecedente penal anterior del
acusado; b) la declaracién de las circunstancias acerca del delito
cometido y de las circunstancias que afecten al comportamiento
del acusado; c) toda informacién concerniente a cualquier per-
juicio ya sea patrimonial, psicolégico, sqcial y ff?lCO, SUfr.l‘?O por
cualquier victima del delito; y d) cualquier otra informacion que
pueda ayudar al tribunal en la sentencia, incluyendo las que se
necesiten de cualquier victima del delito”.
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Californin Adult Authority, érgano especial al que se le delega la res-
ponsabilidad de'una concreta determinacién de la sentencia®.

Al ser un proceso de capdcter administrativo, muchas garantias vigen-
tes en el juicio no se aplican en esta etapa, pudiendo determinarse la
medida de la pena sin siquiera tener la posibilidad de introducir nin-
guna prueba. Esto, indudablemente puede dar lugar a innumerables
criticas.

En un dmbito diferente, tanto el CPP Modelo para Iberoamérica (art.
287), como el Proyecto de CPP de Guatemala de 1989 (art. 308), el Pro-
yecto de CPP de Ecuador (art. 276) y el Proyecto de CPP argentino de
1986 (art. 287), regulan la posibilidad de dividir el debate.

Esta division es facultativa para el tribunal cuando, segin su criterio,
resulte adecuado para la mejor resolucién sobre la pena. La decision
debe ser comunicada por el tribunal a mas tardar en la apertura del
debate.

No obstante que la regla es que la cesura sea facultativa para el tribu-
nal, en los casos en que, de acuerdo con la calificacion juridica de la
acusacion y del auto de apertura a juicio, la pena supere los cinco
afios de privacion de la libertad, tanto el imputado como su defensor
pueden solicitar la divisién del debate y, en tal caso, el tribunal estd
obligado a hacerlo.

En este supuesto, el tribunal debe, al culminar la primera parte del
debate, resolver sobre la cuestiéon de culpabilidad. Si ello habilita la
imposicién de una pena o medida de seguridad, debe fijar dia y hora
para la prosecucion del debate referido a la determinacién de la pena.

Una vez abierto el debate sobre esta cuestion, se comienza con la
recepcion de la prueba. Cabe destacar que ella debe haber sido ofreci-

Bl Cédigo Penal de California establece que:

“1168. Toda persona penada por un delito de accién piiblica en
estos momentos prescripto por la ley, debera (a menos que se Je
otorgue la probation, o tenga derecho a un nuevo juicio, o se sus-
penda la sentencia) ser condenada a cumplir la pena en una pri-
sion estatal, pero el Tribunal no deberé fijar la duracién del peri-
odo de reclusion al dictar sentencia”.

“3020. En los casos en que las personas que hasta el momento o
en lo sucesivo, hayan sido sentenciadas conforme a las cldusulas
de la seccion 1168 de este codigo, la Adult Authority debera de-
terminar, luego de que haya comenzado la reclusién, la dura-
ci6n de la misma si la hubiere”.
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da en su oportunidad conjuntamente con las otras.

Finalmente, el proceso sigue con las reglas comunes, y la sentencia se
integra recién después del debate sobre la pena, con el interlocutorio
de culpabilidad y con la resolucién sobre la pena que se aplicard.

Lamentablemente, el nuevo Cédigo Procesal Penal vigente en el
ambito nacional no contempla, ni siquiera facultativamente para el
tribunal, la posibilidad de la discusion de la determinacién de la pena
en forma auténoma.

No es casual que asi sea ya que, nuevamente, en el &mbito federal se
pone en vigencia un cédigo que nace viejo, pues es tomado del CPP
Italiano de 1913 y 1930, momento en el cual estas ideas todavia no
eran debatidas.

Lo tinico que puede esperarse es que los jueces ordenen la exposicién
de la prueba de manera que todo lo relacionado con la determinacién
de la pena se realice en tltimo término (art. 382 CPP Nacién).

Podria proponerse otra solucién para cubrir este vacio: las partes no
presentan (o presentan en subsidio) las pruebas relativas a la correcta
individualizacién de la pena. Terminado el debate, €l tribunal delibe-
ra (art. 396 CPP Nacién) y entonces, si considera la responsabilidad
del imputado por el hecho, procede a la reapertura recibiendo las
nuevas pruebas para la correcta individualizacion de la sancién (art.
397 CPP Naci6n).

Esta idea me parece que fuerza las disposiciones del cédigo, pero tal
vez asi se permita en la préctica la introduccién de la cesura en el
reciente ordenamiento procesal federal.

VI. CONCLUSION.

En definitiva, la decision politica de optar por un sistema de cesura
del juicio obligatorio es altamente favorable tanto para quien sufre la
sancién, como para la victima y, por qué no, para el Estado, que ten-
dréd un mejor mecanismo para que las penas que aplique sean las ade-
cuadas.

Esquematicamente, la cesura permite:

a) mejor adecuacién de la sancién a los fines de la pena (siempre
tomando como punto de partida las teorias relativas);

b) se facilita la labor de la defensa y del imputado, al no sentirse pre-
sionados para elaborar una mejor estrategia defensista;
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) permite que el tribunal no se subjetivice conociendo datos de la
personalidad’ del autor antes de considerarlo responsable por el
hecho;

d) en la segunda etapa podrian imaginarse métodos de acercamiento
entre victima y victimario. -

No obstante lo dicho, siempre habré voces que se alcen contra esta
innovacién en los procedimientos, con argumentos (tal vez atendi-
bles) sobre la prolongacién de los juicios.

De todas formas, opino que lo importante es intentar el cambio, tra-
tando de solucionar estos problemas -menores-, pues el fiel de la
balanza se inclina a favor de las ventajas que este sistema contiene.
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LA EJECUCION DE LA PENA

Ramon Teodoro Rios

I. EL TRIBUNAL DE EJECUCION EN LA REFORMA

En una reciente publicacion' Jorge Kent -con citas de Bettiol y Carne-
lutti- sostenia que es preferible un mal Cédigo Penal con un régimen
satisfactorio de ejecucién de penas, que un Cédigo Penal perfecto con
deficiente realizacién de las sanciones, elevando a la cima del derecho
el tema de la pena, como un tema tan alto que quizas no es posible
llegar mas arriba en la escala del saber juridico. Compartimos con Jor-
ge Kent la calificacién de auspiciosas novedades plasmadas en la
reforma procesal y también sus advertencias sobre el peligro de
superposiciones funcionales entre los Directores de las carceles y el
Tribunal de Ejecucién legislativamente creado.

El art. 493 y las disposiciones concordantes del nuevo Cédigo Proce-
sal Penal de la Naci6n (ley 23.984) institucionalizan al Juez de Ejecu-
cién Penal, judicializando la etapa ejecutiva del proceso y atribuyén-
dole competencia para:

1. controlar que se respeten las garantfas constitucionales y los Trata-
dos Internacionales respecto del trato otorgado a los condenados, pre-
sos en general y personas sometidas a medidas de seguridad;

2. resolver los incidentes que se susciten en Ja etapa final del proceso;
3. controlar el cumplimiento por el imputado de las instrucciones o
imposiciones establecidas en los casos de suspensién del procedi-
miento a prueba;

1La Ley, 1/7/1992.
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4. controlar la ejecucion efectiva de las sentencias;

5. otorgar o revocar la libertad condicional; y

6. colaborar con la reinsercién de los liberados condicionales.
Por su parte, la ley complementaria (N®24.050):

1. incorpora al Poder Judicial de la Naci6n al Juez de Ejecucién Penal,
el que contaré con un equipo interdisciplinario integrado por especia-
listas en medicina, psiquiatria, psicologia, sociologia, asistencia social
y antropologia;

2. prevé la creacion de una oficina representativa del Tribunal de Eje-
cucién en los establecimientos penitenciarios, y de otra oficina para el
control de la suspension del procedimiento a prueba; instaurando asi-
mismo un representante del Ministerio Piiblico Fiscal y otro de Ila
Defensoria Oficial para actuar ante el Juzgado de Ejecucion Penal.

Asi sintetizada, la reforma puede servir de instrumento para una
equilibrada simbiosis entre la proteccién de los derechos individuales
y una mayor eficacia del sistema penal.

ll. LOS OLVIDADOS DERECHOS Y GARANTIAS DURANTE LA
EJECUCION

Fragmentemos, en un breve andlisis, en primer lugar, el aspecto
garantizador, para pergefiar -después- el por qué alentamos la espe-
ranza de que la innovacion sirva para potenciar una mayor seguridad
publica.

Suelen mencionarse, en este periodo ulterior a la sentencia de conde-
na, las garantias, principios o derechos de legalidad, jurisdizacién,
judicialidad, readaptacién, personalizacién y minima intervencién.
En cierta manera todos estan comprendidos en el principio de legali-
dad y recogidos por el articulo 18 de nuestra Constitucién Nacional.
El principio de legalidad referido a los delitos y las penas (nullum cri-
men nulla poena sine lege pracvia), al decir de Manzanares Samaniego
encierra cuatro garantias: criminal, penal, jurisdiccional y de ejecu-
cién. De las cuatro garantias -sefiala el autor espafiol- solo las tres pri-
meras han sido respetadas mas o menos escrupulosamente. La garan-
tia de ejecucién se nos muestra como la Cenicienta. Parece que quie-

? Manzanares Samaniego, J. L., Lecciones de Derecho Penitenciario,
Universidad de Alcala de Henares, 1989, p. 180.

128



nes se ocupan de la justicia (jueces, fiscales y defensores) “agotaran
sus energias y preocupaciones en la tarea de llegar a una sentencia”.
Después suele campear el olvido y hasta el desprecio para la etapa
del cumplimiento de aquella. Comtinmente es la autoridad adminis-
trativa la que individualiza, le imprime contenido y reduce -en cuanto
a intensidad y duracién- la pena impuesta por la sentencia condena-
toria. De esta manera, los tribunales imponen penas previstas en la
ley, pero estas se cumplen extramuros de la legalidad. Son penas en
blanco, entregadas a la Administracién para que esta las llene de con-
tenido y se adjudique tan importante individualizacién final’.

Yo no sé si es mejor o si es imprescindible judicializar la ejecucién por
la via del tribunal de la causa, manteniendo la continuidad jurisdic-
cional, o propugnar la fragmentacién por la via de un tribunal especi-
fico de ejecucion. Si sé que, salvo excepciones, el tribunal de la causa
se ha sustraido y mantenido ausente del 4rea de la ejecucién, y ello no
puede atribuirse simplemente a la inexistencia de normas regu-
ladoras.

lll. FASES DE INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Consideramos como distintas y sucesivas fases de individualizacion
de la pena a la legal, judicial y penitenciaria.

La primera individualizacién genérica, o comienzo del proceso indi-
vidualizador, la formula ]a ley de dos maneras: a) objetivamente, ads-
cribiendo una especie y una escala limitada de pena proporcionada al
injusto acufiado; b) subjetivamente, regulando pautas que deberdn
ser atendidas en la individualizacién judicial. El sustento principal de
este incipiente proceso de individualizacién es la prevencién general.
La segunda es la que se concreta en el &mbito judicial y no debe supe-
rar la culpabilidad: el limite maximo de la retribucién. Puede realizar-
se mediante un proceso con o sin cesura del juicio. En la primera
alternativa se define la pena conjuntamente con la autorfa y culpabili-
dad de un delito en la misma sentencia. En Ja tltima, después del
interlocutorio que decida la responsabilidad penal del acusado, se
abrird un contradictorio especifico respecto de la sanci6n.

Por 1ltimo, la tercera individualizacién se practica en la 6rbita de la
ejecucién, disminuyéndose en sufrimiento, intensidad y duracion

* biden, p. 181.
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parte del contenido de la pena impuesta, con sustento principal en la
prevencion especial. Aqui se puede renunciar a la retribucién, pero no
se puede superar el limite establecido por la sentencia.

Bustos Ramirez* autonomiza singularmente la individualizacién judi-
cial por el tribunal de la causa’ Después de remarcar la inadvertida
trascendencia de la pena en el sistema penal, postula la necesidad del
contradictorio especifico con relacién a la medida de la sancién. En
primer lugar, se expide por un sistema monista que derogue el actual
sistema binario y desmonte las barreras entre penas y medidas en
cuanto a su determinacién. En segundo lugar, afirma que el proceso
de criminalizacién requiere diferentes niveles para su dilucidacion.
Asi, la medicién de la pena -que en sentido amplio no sélo trata del
quantum, sino también de la! posibilidad de prescindir o establecer
alternativas o sustitutivos de ella-, debe contar con autonomia de ana-
lisis y discusidn. En tercer lugar, rescata la pena como eje del sistema:
el derecho penal y el proceso son sélo presupuestos de ella, que es la
que afectard directamente al ciudadano, y todas las garantias sustan-
ciales y procesales no tendrian sentido si la determinacién de la pena
carece de toda salvaguarda. En cuarto lugar, y como necesaria conse-
cuencia, debe mediar un orden de prelacién de las sucesivas etapas
procesales: la primera versara sobre la determinacién del injusto; la
segunda analizard la responsabilidad o culpabilidad del acusado; y la
tercera -una vez resueltos afirmativamente los presupuestos sefiala-
dos- recién se ocupara de la medicién de la pena. La triple divisién
del debate es, para Bustos Ramirez, condicion para no afectar el prin-
cipio de inocencia y minima lesividad del imputado. Ello, porque la
determinacion de la pena obliga a inmiscuirse en su vida, con las
situaciones sociales que lo rodean, y con sus problemas de personali-
dad. Es precisamente en esta tercera fase cuando pueden acogerse
fundadamente vias sustitutivas o alternativas (diversion), recurrirse a
la conciliacién entre e] sujeto y la victima, sea por la via reparadora o
conciliatoria (aun espiritual) y seleccionarse la pena més acorde a la
dignidad de la persona, tomando en cuenta su capacidad de respues-
ta a las exigencias del sistema.

Compartimos las conclusiones de Bustos Ramirez siempre y cuando,

* Bustos Ramirez, ., Medicion de lapena y proceso penal, en Hacia
una nueva justicia penal, Presidencia de la Nacién, t. I, p. 319 y si-
guientes.
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desde el punto de vista practico, no signifiquen un nuevo motivo de
congestion y abarrotamiento de los tribunales, ni prolonguen en
demasia la duracién del proceso, ni que con la excusa del respeto a la
intimidad del imputado se lo prive de beneficios intermedios -0 ante-
riores- como la suspensién del procedimiento a prueba bajo supervi-
sidn simple o intensificada.

V. COMPETENCIA EN LA INDIVIDUALIZACION PENITENCIARIA

{Quiénes son, orgdnicamente, los encargados de las sucesivas indivi-
dualizaciones? La primera individualizacién compete al legislador. La
segunda (judicial), al tribunal de la causa segtin atribucién de la
Constitucion, el Cédigo Penal y el Cédigo Procesal Penal que institu-
cionalizan el “juez natural”, competente para seleccionar -en el marco
de la escala prevista por el Cédigo Penal y después de recorrer el
debido proceso-la pena concreta que se impone al condenado.

La cuestién es mds compleja en lo referente a la tercera individualiza-
cién. ;A quién corresponde? ;Es administrativa o jurisdiccional?
Tradicionalmente se considerd que el juez penal carecia de atribucio-
nes para intervenir una vez dictada la sentencia®.

Los tribunales de EE.UU. adoptaron Ia tesis de “no interferencia en la
administracion penitenciaria” (hands off), situando a las carceles fuera
del control judicial. El precedente Monroe v. Pape (Corte Suprema,
1961) fue el punto de partida del abandono de la doctrina®. Fragoso

% Cuello Calén, La infervencion del Juez en la ejecucion de la pena,
Anuario de derecho penal, 1953, pp. 258 y siguientes.

¢ En la jurisprudencia nacional destaco un fallo de la CAmara Cri-
minal de Gral. Roca, resolviendo favorablemente el habeas cor-
pus correctivo interpuesto por los internos menores de la Carcel
de Encausados (Cfr. La Ley, 3/9/1990, pp. 4 y 5, con elogioso
comentario de Cevasco, ]. L.). El Tribunal considerd que la conde-
na a cumplir pena de prisién lleva insita la finalidad de readapta-
cién social y cuando las autoridades competentes no han tomado
los recaudos conducentes a su logro, se verifica un agravamiento
ilegitimo de la pena legal que confiere potestad al Tribunal para
apreciar y disponer en el 4&mbito de la esfera penitenciaria. Por mi
parte, y como juez de la causa, he decidido miiltiples incidentes
de ejecucién autorizando el trabajo de condenados -y aun de pro-
cesados preventivamente privados de su libertad- fuera del esta-
blecimiento carcelario y en analoga situacién a la del trabajador
libre. Sobre la fundamentacién esgrimida, las modalidades em-
pleadas y los resultados obtenidos, ver el punto VIILin fine.
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muestra que las prisiones dejaron de ser territorio inaccesible a la
jurisdiccion y de estar abandonadas al libre obrar de la funcion ejecu-
tiva estatal’.

Paulatinamente se consagré en la legislacion el principio de la intan-
gibilidad del control judicial (como sucedi6, por ejemplo, con el art.
153, inc. 4 de Ja Constitucién brasilefia®), vedando excluir de la apre-
ciacién de los jueces toda hipotética lesion a los derechos individuales
o cualquier interpretacién conflictiva del derecho en el caso concreto.
Asi se otorgd la legitimacion al preso para exigir la aplicacién de las
normas penitenciarias y la congruencia del sistema penitenciario con
la readaptacién social’.

Y, para rematar el insoslayable principio del control judicial en los
conflictos entre los internos y la Administracién Penitenciaria, el dere-
cho procesal reivindica la ejecucién como un derecho inescindible del
proceso penal debido y formalizado que como tal no puede estar al
margen de la judicializacion”.

V. AMPLITUD Y LIMITES DE LA EJECUCION

La trascendencia de la etapa ejecutiva guarda una relacion inversa al
significado y valor que se otorgue a la pena decidida en la sentencia
judicial.

Cuando hablamos de la individualizacion legal en la fase de ejecucion
penitenciaria, no nos estamos refiriendo al simple cometido de hacer
cumplir pasivamente el lapso de la condena. Se trata, en cambio, de
configurar todo un programa de ejecucién tendente a conseguir la efi-
caz prevencién en el caso concreto y una mayor seguridad para la
sociedad. La sentencia de condena, en el &mbito de esta individuali-
zaci6n final, opera como limite y elemento indicativo de un sistema
cambiante en funcién de las circunstancias del condenado y con
amplios mérgenes de flexibilidad. Ello, por supuesto, en una indivi-
dualizacién ejecutiva bien entendida y correctamente regulada.

El cumplimiento efectivo de la pena debe poder reducirse o modifi-

7 Ct. El derecho de los presos, en Doctrina Penal, Depalma, Buenos
aires, 1981, pp. 228 y siguientes.

® Pellegrini Grinnover, A., Los Principios Constitucionales y el Cadigo
Procesal, Juris, 22/5/1982.

* Cf. Sanchez Galindo, El derecho a I readnptacion social, p. 49.
" Cf. Barrios de Angelis, El derecho procesal civil, p. 7.
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carse en una especie de novacion permanente para que tenga sentido
la existencia del Juez de Ejecucién. “La ejecucién de una pena privati- -
va de libertad representa, en cuanto a sus efectos, tantas condenas
como vicisitudes sufra aquella. Es decir, la sentencia penal no debe ser
algo estatico sino un principio de actividad que dindmicamente se
ateniia o se modifica”". Examinemos una ecuacién explicativa que, a
tenor de la legislacién espafiola, nos brinda Ruiz Vadillo. Una senten-
cia de condena a seis afios de prisi6n se podria descomponer en los
siguientes elementos: un afio de régimen cerrado + abono de reden-
cién ordinaria + abono de redencién extraordinaria + un afio de régi-
men intermedio + indulto + un afo de régimen abierto + un afio de
libertad condicional = cumplimiento de la condena® Con lo que quie-
re decir que si a todas y a cada una de estas vicisitudes (que pueden
serle favorables o desfavorables al condenado) no se le afladen las
garantias correspondientes, el principio de legalidad queda compro-
metido o destruido.

Como se advierte, una eficaz individualizacién ejecutiva supone la
existencia de grados, alternativas, diversificacion de institutos (abier-
tos, de semilibertad) y un espectro de posibilidades estimulantes cuya
seleccién en el caso concreto resolverd finalmente el 6rgano jurisdic-
cional especifico... y en ese catdlogo de potestades del nuevo tribunal
no puede faltar su incidencia en el eventual acortamiento temporal de
la pena®.

" Cf. Ruiz Vadillo, La ejecucién de lns penas privativas de la libertad,
en Libro de homenaje al Profesor Ant6n Oneca, p. 342,

** Jbidern, p. 944, nota 40.

¥ El indulto y -sobre todo- la conmutacién pueden ser los canales
adecuados para el objetivo propuesto conforme al orden juridico
positivo vigente. La circunstancia de que ambos institutos sean de
incumbencia constitucional exclusiva del poder ejecutivo no es
ébice para la instrumentacion y el asesoramiento pretendido. El
mismo P. E. puede autoreglamentar el otorgamiento de tales
beneficios, dando relevancia préctica a la decisién previa del juez
de ejecucién. Actualmente, al menos en Santa Fe, 1a forma, el tré-
mite y la oportunidad del pedido de conmutacién de penas estan
reguladas; s6lo se reemplazarian los diversos informes y el dicta-
men de los funcionarios penitenciarios, por el incidente de ejecu-
cién y la resolucién del juez competente -que deber ser captada
como opinién con autoridad técnica por el P. E-. Un ejemplo
similar ocurre con la creacién de los “Consejos de la Magistratu-
ra” (en Santa Fe, segiin decretos N® 2952, del 23/8/90 y N* 1920,
del 31/5/91). Sin modificar la Constitucion ni la ley, el poder eje-
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VI. EJECUCION. JUDICIAL. ADMINISTRACION PENITENCIARIA Y
TRATAMIENTO

Es necesario deslindar Jas dreas de competencia para una mejor salva-
guarda de las garantias y para evitar conflictos orgamcos La ley debe
encargarse de este cometido soslayando superposiciones funcionales
e interferencias recfprocas.

El gobierno y el régimen del interior de la prision competen, en prin-
cipio, a la autoridad administrativa. Queda comprendido en el régi-
men penitenciario lo atinente al orden en las carceles y al modo de
organizar la convivencia en el establecimiento. En cambio, la pena, su
determinacién cualitativa y cuantitativa, sus modalidades y la obten-
cién de sus fines, no pueden ser materia ajena a la jurisdiccion.

El aspecto disciplinario es confluyente de los dos érdenes, reguldndo-
se la impugnabilidad ante el Tribunal de Ejecucién de ciertas sancio-
nes impuestas por el funcionario administrativo.

La cuestion controvertida en el desarrollo de la ejecucion penitencia-
ria es la del tratamiento. Suele llamarse asi al trabajo en equipo de los
especialistas interdisciplinarios dirigido a neutralizar los factores
negativos de la personalidad del condenado para lograr su readapta-
cion a la vida social. Comprenderia toda la gama de medios psicotéc-
nicos de condicionamiento de la conducta individual cuyos fines
coinciden en desarrollar en los internos tendencias de comportamien-
to social ajustado a las normas juridicas™.

Es cierto que desde los tiempos de von Liszt se considera funcién de
la pena a ]a reeducacion, la reinsercién social o la resocializacién como
forma de prevencidn especial.

Pero también es cierto el desencanto, el escepticismo y la frustracion
ulterior que desembocara en la crisis de la prevencién especial y en el
reclamo del abandono de la ideologia del tratamiento. Karl Peters sos-
tiene que la idea de resocializacién penetra cuando los cambios evi-

cutivo convoca al organismo que selecciona las ternas de postu-
lantes considerados como mas idéneos para llenar las vacantes de
magistrados y hasta el momento -en mi provincia- nunca el
gobernador se aparté de los nombres propuestos por el Consejo, a
pesar de pertenecer a su exclusiva competencia la propuesta de
1o0s jueces provinciales.

* Cf. Garrido Guzméan, Manual de Ciencia Penitenciaria, 1983, p.
291.
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dencian su caducidad; en tanto Mufioz Conde interroga hasta qué
punto tiene sentido hablar de resocializacién del delincuente en una
sociedad que produce ella misma la delincuencia.

VIl. RESOCIALIZACION, PERSONALIZACION Y ENCARCELA-
MIENTO )

El término “resocializar” resulta, a nuestro entender, inadecuado.
Parece enmoldar la individualidad personal en un “todo” social;
someter al sujeto a un método reductor. Por supuesto que resulta
inadmisible sacrificar al individuo por la sociedad, como si fuera una
parte al todo. La persona individual no es parte, es un todo sustantivo
inviolable, sacralizado por su dignidad. La sociedad existe para el
individuo y no el individuo para la sociedad.

En este sentido, estimo que en una correcta ejecucion penal no se trata
de encorsetar a toda costa el comportamiento del condenado a las
pautas vigentes, sino de otorgarle, instrumentalmente, los medios
para crecer como persona. De alli que optemos por llamar a esta fun-
cién como personalizadora y que su objetivo sea la personalizaci6n.
Hilde Kaufmann sefiala que el concepto de terapia no significa enten-
der al delincuente como enfermo (fomentando asi su irresponsabili-
dad), sino que debe ser entendido como ofrecimiento de ayuda para
solucién de sus problemas, posibilitando la vida social comiin
mediante ]a mantencion de sus normas elementales'.

Personalizar es asistir al hombre para potenciar su ser personal, y per-
sona es un ser humano irrepetible con capacidad de autoconciencia,
autocontrol y autodecision.

Autoconciencia como posibilidad de replegarse sobre si y tener cono-
cimiento de propia mismidad; autocontrol, aptitud de gobernarse, no
dejarse arrastrar por los impulsos ni inundar por el “ello”, perdiendo
la autonomia de su conduccién individual; autodecisién, traducida en
una libertad donde cada opcién de la vida pertenezca realmente al
sujeto en su condicién de inteligente y libre.

En sintesis, poder asumir sus actos como propios y responsabilizarse
por ellos.

Veamos ahora la relacion del encarcelamiento como pena y la preten-
dida personalizaci6n.

6 Kaufmann, H., Ejecucidn Penal y Terapia Social, p. 251.
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La irrogacién positiva de miltiples y gravisimos males durante el
cumplimiento de la pena privativa de libertad interfiere y hasta impo-
sibilita el fin del tratamiento y de una adecuada ejecucion penal.

Asi lo demuestra la teoria psicolégica del aprendizaje: la psicologia
profunda ensefia que los sentimientos de inferioridad impiden
emplear las aptitudes para la superacién; la psicologia de la motiva-
cién y del conflicto muestran el aumento de la agresividad en una
persona daftada por otra; la investigacion subcultural evidencia cémo
al adaptarse al mundo propio de valores y normas vigentes en la car-
cel (el cédigo del preso) se obstaculiza la asuncién de las normas y
valores imperantes en la comunidad (encapsulamiento subcultural);
el pensamiento severaménte retributivo pone distancia humana entre
los internos y los operadores de la fase ejecutiva, quiebra la reciproca
confianza impidiendo la participacion del preso en la terapia y provo-
ca la alineacién de los penados y penitenciarios en frentes opuestos.
La mortificacién injustificada, por un lado, y la obediencia formal y el
resentimiento escondido, por el otro, reemplazan el didlogo y la com-
prension mutua y fructifera”.

VIil. ;COMO ENSENAR Y APRENDER A CRECER COMO PERSONA?

No bastan aqui las clases tedricas. Los modos positivos de comporta-
miento y los procesos positivos de aprendizaje solo se obtienen por el
fortalecimiento de las conductas positivas, por la préctica perseveran-
te de ellos. Hace falta el ejercicio asiduo y cada vez més libre de las
acciones de riesgo, bajo el repetido control de los impulsos. Esa es, en
mi opinidn, la mejor manera de aprender a -parafraseando a Zaffaro-
" ni- no volver a meter las manos en la prensa penal.

En un proceso paulatino el condenado ira soltando sus amarras. El
control indirecto se atenia, la asistencia se dosifica de acuerdo al caso,
y la intervencién disminuye gradualmente en la medida de la consoli-
dacién personal del penado sobre la base de la reiteracién de sus
actos cada vez mds libres y en la comprobacién de propia autonomfa.

Hilde Kaufmann®, quien tanto nos inspirara en estas reflexiones, brin-
da el mejor ejemplo practico de intento de personalizacién: permitir a

" Cf, Kaufmann, H., Principios para la Reforma de ln Ejectcion Penal,
especialmente pp. 44, 46, 47, 48 y 51; y Ejecucion Penal y Terapia
Social, especialmente pp. 26 y ss. y 241 y siguientes.

** Principios para la Reforma de la Ejecucion Penal, p. 25.
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los penados abandonar por las mafianas el establecimiento carcelario
para concurrir al trabajo sin que nadie los vigile. Durante el tiempo de
trabajo libre ellos tienen que ejercitar sus fuerzas para trabajar por
propia decisién, para no escapar, para no beber alcohol; este es el
momento més riguroso de la ejecucién penal. De esta manera -predi-
ca la jurista alemana- se desarrollan esforzados y positivos procesos
de aprendizaje para fortificar “la capacidad de autoconducirse, de
decidir libremente, de reflexionar sobre las consecuencias de su
propia accién”.

La ejecucién del tratamiento no puede ser fruto de la arbitrariedad u
omnipotencia del operador del sistema (juez de ejecucién o peniten-
ciario administrativo), sino que encontrard fundamento en la trama
de la interdisciplina enclavada en un procedimiento adecuadamente
garantizador. Ello no excusa la necesidad de una adecuada formacién
criminolégica de todos los intervinientes en las incidencias ejecutivas.

Como Juez de la causa he computado por lo menos 215 casos en que
otorgara salidas diarias “para trabajo extramuros”, en las mismas
condiciones del trabajo libre, a presos a disposicién del Tribunal cuya
titularidad ejercia. Las resoluciones -como primer punto- reivindica-
ban la competencia del tribunal judicial para abordar la cuestién peni-
tenciaria, con fundamento en la division de los poderes y en la natu-
raleza de la cuestién controvertida. En el segundo punto, si se trataba
de un condenado que ain no habfa cumplido la mitad de la pena
impuesta -como lo exigen los arts. 9, B, b y 10, A, a, del decreto ley
412/58-, realizaba una interpretacion intrasistematica de la ley peni-
tenciaria. En efecto, el ordenamiento referido estatuye un régimen
que comprende varios periodos o fases en sucesién ordenada y pro-
gresiva. Asi, cronolégicamente, se suceden los siguientes periodos de:
a) observacién, b) tratamiento y c) prueba (art. 5). Como las salidas"
transitorias -entre ellas la laboral- estdn previstas como férmula de
prueba -periodo c), a tenor de lo dispuesto por el art. 8, inc. b) del
decreto ley 412/58-, es coherente el lapso exigido como condicién
para el beneficio. Pero existe en la ley una vertiente implicita: el prin-
cipio basico primario de la normativa es la readaptacién del condena-
do como fin de la ejecucién, disponiéndose que debera utilizarse en
esta fase del proceso los medios de tratamiento acorde con los progre-
sos cientificos y conforme a las necesidades peculiares del caso con-
creto (art. 1 del decreto ley 412/58). Como los adelantos cientificos
por via de la teorfa psicolégica del aprendizaje han demostrado que
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las salidas diarias del penado, para trabajar fuera del establecimiento
en condiciones similares a los de la vida libre, configuran un método
de eficaz prevencion y tratamiento, el beneficio puede ser acordado
-no s6lo como férmula de prueba- también como ejecucién de trata-
miento. Se opera de esta manera-el desplazamiento de la salida labo-
ral de extramuros, sobre Ia base de las circunstancias particulares del
caso, desde el tercer periodo de prueba, al segundo de tratamiento
(art. 5) y el 6bice textual de los arts. 9 y 10 desaparece a tenor de la
ratio legis dominante. Ademds, también se otorgaron salidas diarias
laborales a procesados con prision preventiva. El argumento funda-
mental consistia en que una interpretacién integral, criminolégica y
pragmatica®, debe neutralizar las contradicciones entre el régimen de
prision preventiva durante la prolongada duracién del proceso y la
situacion futura que -eventual y legalmente- corresponde a ese mis-
mo procesado en la etapa de la ejecucion. Por ello se hace necesario
acudir, no s6lo a los métodos gramatical, 16gico, sistematico, historico
y teleol6gico, sino también a una hermenéutica que salvaguarde la
unidad integral del sistema, evitando las incongruencias y las disfun-
cionalidades entre sus distintos tiempos o segmentos. Ni el estado de
inocencia ni el principio de legalidad de los tipos penales pueden ser
Obices para trasladar al &mbito del proceso modalidades tutelares de
la personalizacién y de la dignidad humana operantes en la ejecucién
de una condena firme, pues de otra manera se hallaria en peor situa-
cién el justiciable cuya responsabilidad no ha sido declarada que
aquel sobre quien ya pesa una sentencia firme condenatoria. En con-
secuencia, como las medidas de coercién procesales s6lo pueden res-
tringir la libertad personal en los limites indispensables para asegurar
el descubrimiento de la verdad y la actuacion de la pretension puniti-
va (art. 206 Céd. Proc. Penal de Santa Fe), es posible optar por una
restriccion modal (como la privacién de la libertad con salida laboral
extramuros), cuando en el caso concreto se la estime de suficiente ase-
guramiento y cumpla su objetivo cautelar especifico (auto N2 5, del
12/1/88, Omar, M. s/robo calificado). Las salidas se acordaban bajo
la tuicién de un familiar o de un miembro de una institucién coope-
rante (Pastoral Carcelaria “Sol y Luz”, Asociacién de Ayuda a los Pre-
sos, etcétera), que suscribia el compromiso de asistir y aconsejar debi-
damente al preso, acompafiarlo en el itinerario prefijado para concu-

¥ Cf. Racz, G., El método criminolégico en I interpretacién, en Doctri-
na Penal, Depalma, Buenos aires, 1986, N2 35, p-468.
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rrir a su trabajo y volver a su lugar de alojamiento, y dar cuenta al Tri-
bunal de cualquier novedad vinculada al régimen concedido. Una
disimulada vigilancia se encomendaba a policias seleccionados al
efecto, porque no sélo la actuacion ostensible y torpe afectaria psicol6-
gicamente al beneficiario, sino también a su empleador y a sus com-
pafieros de trabajo. El Juez y los funcionarios del Tribunal concurria-
mos peridédicamente al lugar de trabajo (oficina, fabrica, comercio,
establecimiento rural, etcétera), prestando aliento y estimulo al benefi-
ciario y para -indirectamente- constatar tanto las condiciones de su
labor como el cumplimiento de las imposiciones a que se compreme-
tiera el procesado o condenado. Algunas veces, el trabajo consisti6 en
la reanudacién de Ja misma relacion laboral, suspendida con motivo
del encarcelamiento y ya a punto de extinguirse. La vigilancia, la
“constatacién” y el acompafiamiento disminuian al consolidarse la
situacién y despejarse toda duda sobre la confiabilidad del beneficia-
rio. Se incrementaban paulatinamente las horas de trabajo extramuros
hasta llegar al limite de la jomada legal. Con posterioridad, comenza-
ban a darse gradualmente horas del fin de semana para estrechar los
lazos del beneficiario con la familia (en el seno de su hogar), de tal
manera que el momento de su libertad condicional no significaba sor-
prenderlo en su encuentro con el mundo circundante, pues las rela-
ciones externas se hallaban preconfiguradas. Los vinculos de confian- -
za reciproca, derivados del método, produjeron un éptimo resultado.
El interno se sentia obligado a no defraudar; no-cumplir implicaba
una traicién. S6lo recuerdo un fracaso. En general, los beneficiarios
ganaron una posicién social y econédmica muy superior a la del
momento del delito, y hasta ahora no volvieron a delinquir.

IX. CONCLUSIONES

1. La institucionalizacién del Tribunal de Ejecucién tiene como presu-
puestos: a) la formacién criminolégica de los intervinientes en esta
fase; b) la participacion interdisciplinaria, morigerando la omnipoten-
cia del operador juridico del sistema; c) el primordial fundamento en
la prevencion especial.

2. La premisa conceptual de base es el cuestionamiento de la institu-
cién carcelaria. Tiempo mds o tiempo menos, la cércel desaparecerd y
las generaciones futuras contemplaran con sorpresa nuestra actitud
de valernos de estas mazmorras para el control social. Cuenta con
raz6n Radbruch cuando sefiala que la historia de la cércel es la histo-
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ria de su abolicién. La suma infinita de males que inflinge nuestro
actual régimen carcelario es estimulo de la reincidencia y obsticulo
para perseguir una mayor,seguridad publica.

3. De alli la necesidad de instituir alternativas o sustitutos a la pena de
prision y consagrar la diversion err el 4rea sustancial.

4. La ideologia del tratamiento, al ofrecer con su terminologia la santi-
dad de la higiene médica ~como sefiala Mapelli Cafarena®-, colabora
al legitimar el sistema penitenciario actual y a reforzar los sistemas
formales e informales de control estatal.

5. Sin embargo, ello no debe conducir a desperdiciar la posibilidad de
instrumentar soluciones como la suspension del procedimiento a
prueba, con supervision simple o intensificada del imputado no con-
denado, o de perder el tiempo de reclusion actual desde el punto de
vista criminol6gico. Debe aceptar, en consecuencia, la tesis reformista
en cuanto traduzca el debilitamiento del inhumano e ineficaz sistema
represivo actual.

6. Como colofén, los tribunales de ejecucion deben tender, mds que a
la modificacién del comportamiento del condenado, mas que a la
resocializacion o readaptacion del delincuente, a su personalizacion.
Es decir, a hacerlos crecer como personas, con mayor autoconciencia,
autocontrol y autodecisién; a desarrollar positivos procesos de apren-
dizaje fortaleciendo sus conductas positivas, ensefidndoles a no meter
sus dedos en la prensa penal, al decir de Zaffaroni. El juez de ejecu-
cién propenderd a eludir, en lo posible, la suma infinita de males del
actual macroinstituto, escogiendo la alternativa de centros penitencia-
rios abiertos, suavizando el control custodial, posibilitando el trabajo
extramuros de los presos en idéntica situacién a la del trabajo libre,
respetando la garantia de minima intervencién.

7. La idea de seguridad ha sufrido una transformacién. Desde la
imposicién de las formas mecanicas, consistentes en altos muros,
alambradas, torres de vigilancia, fosas, rejas, régimen militar, se ha
desplazado a las formas psicoldgicas y espirituales, creacion de vincu-
los personales, neutralizacién de tendencias criminales, ejercicio de la
autoconciencia, attocontrol y autodecision.

8. Con esta concepcién de seguridad ha de interpretarse el art. 18 de

® Lecciones de Derecho Penitenciario, Universidad de Alcala de
Henares, 1989, p. 142.
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nuestra Carta Magna en cuanto expresa que nuestras carceles seran
no para castigo, sino para seguridad, en consonancia con el art. 5,
punto 6, del vigente Pacto de San José de Costa Rica, donde las penas
privativas de libertad tendrédn como finalidad esencial la reforma y
readaptacion social de los condenados.

9. Asi, la humanizacién de la ejecucién penal elimina la tensién social
y contribuye indirectamente -como dice Hilde Kaufmann®- a una
mayor seguridad publica, al brindar las bases necesarias para proce-
sos positivos de aprendizaje social, inica posibilidad de disminuir la
criminalidad, reducir la tendencia a la comisién de hechos punibles y
evitar nuevas reincidencias.

2 Principios pam la Reforma de la Ejecucion Penal, p. 29. La Ley 2016
de la Provincia de Rio Negro faculta a los jueces para acordar,
también, el beneficio de trabajo extramuro a los procesados. En
Santa Fe, el anteproyecto de excarcelacién de la Comisién del
Ministerio de Gobierno (Resolucién N2 58 bis), proponia la facul-
tad del Juez de Instruccién para disponer un régimen de prision
preventiva que disminuya la regularidad del medio coercitivo,
como la hipétesis del trabajo extramuro.
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