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§ 1. Los alcances del concepto
de determinacion de la pena

[. Definicitn

La determinacién de la pena puede ser definida como el acto
mediante el cual el juez fija las consecuencias de un delito. En
contra de lo que parece indicar su designacion, no se trata Gnica- -
mente de la eleccion de la clase y monto de la pena, sino que el
concepto hace referencia también a cuestiones que se relactonan
con el modo de ejecucion de la pena establecida, tales como la
suspension de la gjecucior, el cumplimiento en un establecimiento
determinado o bajo ciertas condiciones, 1a imposicion de deberes
especiales, la indemnizacion del dafo o la forma de pago de la
multa, entre otras. Se trata de un acto complejo, en el cual, se-
gun las disposiciones legales, se debe dar cumplimiento a las
diferentes funciones de la reaccion penal estatal frente a la comi-
sion de un hecho punible.

II. Funci6én de la determinacion de Ia pena

Todo sistema de sanciones preve, explicita o tacitamente,
criterios que orienten la decisién acerca de cual es la pena mas
adecuada para cada caso. Pero estos criterios, en general, nunca
resultan univocos, sino que su aplicacion plantea siempre pro-
blemas de interpretacion. Las reglas destinadas a la determinacién
de la pena suelen ser demasiado amplias y dificiles de conciliar
entre si. Esto se relaciona con la necesidad de que la pena satis-
faga intereses que no SiEMpre se orientan en la misma direccién.
Ello implica converlir a la deteTininacion de la pena en un proce-
so en el gue deben ser clasificados y ponderados distintos lipos
de informacién acerca del hecho y del auter, a fin de lograr la
respuesta mas equilibrada posible frente al hecho del autor, en
sistemas juridicos que no admitenn —al menos, No eXpresamen-
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te— que el castigo, por si 86
te— Que e cas 51 g c?h'ti) -51 s0lo, sea la respuesta adecuada como
o L._'sl_ principal tarea de la determinacion de la pena es la iden-
tlﬁcac‘lon de los criterios que deben orientar la decisién y la fijacion
de cu'ales son las circunstancias que deben ser tenidas en cJ;enta
¥ cuales pueden ser descartadas en el caso. La delimitacion de
estos factores v su influencia sobre la pena concreta dependen
en gran medida de la decision previa acerca de cual es la finali-
dad de la pena demntro del sisterna. Sin embargo, si se exigiera
que esta decision fuera tomada en forma categéﬁéa, 6116 frustra-
ria de antemano este trabajo. La necesidad de resolver cual es el
fm de la pena alcanza, por si misma, para desalentar cualquier
intento tedrico en cualquier materia. Se trata de una discw:lsic’m
que ha_l ocupado a fildsofos y juristas penales de todos los tiem-
posl, sin que se haya logrado nunca una respuesta totalmente
s?tlsfactoria. Sin embargo, los problemas que plantean las teo-
rias acerca de la fegilimacion del castigo estatal al memento de
determinar una pena en concreto tienen, como se vera mas ade-
lante, menos influencia real que la que podria suponerse a pri-
mera vista. Aun cuando se lograra un acuerdoe absoluto en favor
de una u .otra teoria de la pena, la complejidad de los problemas

que plantea la determinacion de la pena solo se i ;
parcialmente. p olo se habria reducido

Ill. Determinacidn legal, judicial
y administrativa de ia pena

. 'La c.loctm'na argenlina tradicional, siguiendo a Saleilles.! ha
'd.lstmgulclo tradicionalmente entre individualizacion legal :udi-
c1.;_11 y fidministrativa o gjecutiva de la pena.? Segiin esta cla‘sgfica-
citn. individualizacién legislativa es la que realiza el legislador
cuando preestablece dislinlas clases de penas o de medidas, de
manera tal que ei juez encuentra una clasificacion mclividualize;nte
a la que debe someterse, Pero debido al caracter abstracto que

' Satenies: La mdtL'idual&acién d riming
dad soctal, Madrid, 1914, ¢ @ pena. Estudio de ¢ ate
* Cf. Soier: Derecho
C penal argentino, Buenes Aires, 1978
p. 416; Cricnzzowa: La individualizacion de la pena, Buenos Alres 'l é)ﬁl’tl'

Criticamente, Z .
V. pp 272 y S:\SF:FARONI. Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1983,

[
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necesariamente debe conservar la ley, queda en manos del juez el
proceso de “individualizacion de la pena”. Esta expresion liene
su origen en la reaccion a las penas rigidas y en la idea de que la
pena debe adecuarse al individuo concreto, tarea gque solo puede
ser efectivamente Hevada a cabo por el juez. La individualizacién
administrativa, por su parte, designa a todas aquellas medidas
relativas al tratamiento penitenciario, que en esta divisién que-
dan a cargo de la autoridad administrativa.

Detras de esla clasificacion se encuentra una concepeion de
la determinacion de la pena dividida en tres fases, una a cargo
del legislador, otra a cargo del juez y otra a cargo del personal
penitenciario. Sin embargo, semejanie separaciéon sélo resulta
posible a partir de una simplificacién de las cuestiones en juego,
incompatible con un sistema juridico que haya alcanzado cierlo
grado de desarrollo. Independientemente de que se admitieran
amplias facultades administrativas en la ejecucion de las penas,®
resulta hoy evidente que el juez no puede desentenderse de la
forma de ejecucion de la pena, pues &s justamente una parte
esencial de ella, que compromete incluso su legilimidad,

Por otro lado, en el estado actual de la discusion ya no €s
posible creer que el juez es anicamente un mero aplicador del de-
recha. o en las palabras de Montesquieu, la bouche de la loi. Es
una idea actualmente aceptada que el juez no solo aplica sino que
también “crea” derecho, como lo hace cualquier intérprete.* Esto
ocurre no solo en cuestiones en que los miargenes son laxos como
en la determinacion de la pena, sino también en la inlerpretacion
de todo concepto, aun los aparentemente mas restrictivos.®

3 Tal como ccurre en sistemas como el norteamericano, en que €l
juez fija la pena en el maximo, quedando en manos de la autoridad de
ejecucion la fijacion de la duracién efecttva de la condena, segun los
avances registrados desde el punto de vista de la resocializacion: pena
indeterminada.

©  HasseMer: Die Formalisterung der Srrafzun'tessungsentscheidung.
en “ZSUW", 1. 90 (1978), pp. 64 v s5., esp. p. 75. :

5 Jaxoss: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2° edic.. Berlin - Nueva York.
1991 (Lehrbuch) ve mas dificultades en lograr preciston o limites
vinculantes en toda cuestiéon propla de la parte general, que en las de la
parte espectal: “La precision del precepto legal disminuye cuando au-
menta la generalidad de lo regulado” (Lekrbuch, 4/186). Con ello, también
la medictén de 1a pena tendria un ambito de indeterminacién, coma ocu-
rre lambién respecto de conceplos tales como dola, desistimiento, autor,
ete. Acerca de la indeterminaclén en el ambito de las consecuencilas del
heche punible en particular, Lehrbuch, 4/14.
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Perg’lo mas inadecuado de la clasificacién no es esto, sino la

concqpmon a la que ella responde: la de un legislador qué cornce-
dg alJu'e‘z ura serie de posibilidades para que sea €l quien elija a
discrecion, pues sélo él, en forma personal, puede valorar ade-
cuadamente el hecho y el autor.
. ]?mho en pocas palabras, la clasificacion que se critica refle-
ja ]g idea de la determinacion de la pena eomo un ambito sujeto
a}‘llbre arbitrio judicial. Esta nocién no sélo favorece 1a justifica-
cién de penas arbitrarias, sino que, mas gue ninguna otra, ha
gesalentado l_as reflexiones teéricas acerca de la determinaéidn
de la pena. Si la determinacion de la pena es el “feudo inexpug-
nable del juez”, ¢qué sentido tiene preguntarse acerca de cuales
son los criterios que se deben utilizar para Hlegar a una pena
adgcuada?. Y si no tiene senlido razonar al respecto, ¢para qué
revisar la decisién? Pues la consecuencia procesal de z'lfinna.r gue
la'a pena solo puede ser individualizada por el juez del hecho ha
sido, ent la practica, la restriceién casi absolula de las posibilida-
des de recurrir su decisién, de crilicarla,

§ 2. La determinacién de la pena
y el libre arbitrio judicial

. Concebir a ta determinacian de la pena como una decisién
sxget‘a a la discrecionalidad de los jueces parece ser un- Iugar
comin en nuestra doctrina. Jiménez de Astia no ve en la pre\n‘-
sidn de atenuantes y agravantes genéricas otra cosa th el reco-
noc.:imiento del arbitrio judicial en ta medida de la pena ® Segin
thchizola, se trata de un “acto de discrecionalidad téc.nicéidel
JUCZ";? En esto coinciden, asimismo, Nufiez® y Béigfm Y si bien
este nltimo acentiia con mayor decisién que ello no debe, implicar
pura apreciacién personal.'® Zaffaroni, por su parte, en un nota-

JIMENEZ DE Asiial La ley y el delito,
%HICHIZOIAZ La z'ndiuidga{maczbn, p.BBH;.nOS Aures. 1978, p. 446
Nusez: Derecho Penal argentine, Cérdoba, 19 :
Baain: Naturaleza de las circunstancias aglragc?;ltté;I‘B%eiSGi.Al-
res, 1971, p. 18, Segiin este autor las circunstancias agra\f:antes gene-
ricas e innominadas actuan como una ley penal en blanco. Se traslad
al juzgador la oportunidad de encuadrar una determinada si-tuak‘clén t:lgézns-l
tro de\ULm concepto ya tipificado en Ia conciencia soclal

' Baoux: Naturaleza, p. 46. .
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ble avance respecto de olras posiciones doctrinales, senala
acertadamente que el juez debe aplicar el derecho también en la
cuantificacion penal y proceder con razonamiento claroy con cri-
terio juridico.!!

Sin embargo, afirmar que el juez debe actuar aplicando el
derecho o que debe prescindir de apreciaciones personales debe-
ria ser algo obvio. La vinculacion del juez a laley —y sdloala
ley-— es algo de toda evidencia en un estado de derecho. Esto es -
asi aun respeclo de aquellas decisiones que legitimamente pue-
den ser tornadas dentro de marcos de discrecionalidad, como ocu-
rre en el derecho administrativo. Sin embargo, en el ambito de la
determinacion de la pena la cuestion ya no parece tan obvia para
la doctrina mayoritaria. La historia de la determinacién de la pena
se ha debatido siempre entre dos valores, el de la seguridad juri-
dica —que conduciria a penas absolutamente predeterminadas—
y la idea de “justicia”, traducida en el principio de la individuali-
zacion de la pena: una pena justa solo es aquella que se adecuaa
las particularidades del caso concreto. Esta preeminencia de lo
“individual” puede vincularse con el respeto en la cultura occi-
dental frenle al cardcter unico e irrepetible del individuo. Asi como
todo individuo tiene una conciencia que nace y muere con €l asi
también tiene una cualidad en esencia inaprehensible. Un sujeto
con estas caracteristicas mal podria ser alcanzado adecuadamente
por esqueinas, sino que se requiere un analisis profundo, en prin-
cipio. ilimitado. El juez debe intentar acceder a esta individuali-
dad, y ello es ajeno a loda sistematizacion.'?

Un trasfondo cultural de esta clase ha llevado a poner el
acento en las ventajas de la indeterminacién del art. 41 del Cadi-
go Penal y en la importlancia de un sistermna ductil, que permita
abarcar adecuadamente lo caracteristico de cada caso. Por ciet-
to, Ia formulacion del art. 41 es por demas flexible, y en la con-
cepcion actual de la pena continia siendn un valor indiscutido
que ella se adecue al caso particular, Pero utilizar el concepto
“arbitrio judicial” permite sostener, en primer lugar, que la deci-
sién del juez no necesita estar expresamente fundada: en segun-
do lugar, que el juez, dentro de los limites del marco penal, no

o Zarrarony: Tratado, t. V., p. 272,
2 Jagoss: Die gerechte Strafe, en Mehr Transparenz in der Strafjustiz,

Rehburg-Loccum, 199G, pp- 51 ¥ s. :
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rlE:CG.Sﬂ.ta Flar cuenta a nadie de su decisién. Resulta intolerable
admitir tacitamente que las razones de la imposicion de una pena
pu‘ec.ia.n gugdar ocultas cuando lo que se halla en juego es la
maxima injerencia estatal posible sobre un individuo. El hecho
df’ que los ordenamientos procesales exijan que también la inﬁ : 0-
sicion de la pena concreta esté fundada en nada modifica lapsi-
tgaggn si se admite como fundamentacion suficiente una se-
rie 1r‘11nterru1npida de formulas vacias, o incluso, la mera refe
re?ma a haber "tornado en consideracion las circun:c;tancias de laé
EL; bsu ;1;)1 y 41, C.ﬂPenal". Existe ung practica consolidada en los
€5 en cuanto a la innecesartedad de dedicar mayores es-
fuerzos a la fundamentacion de la pena concreta en la mayoria de
los casos. La idea del arbitrio judicial para fijar la pena es la que
apoya esla conducta, asi como también la concepcisn de l;JS nq
cos penales como “marcos de libertad” para el juez. e
. Regonocer que la pena debe ser “individualizada™, y que es el
juez quien valora las particularidades del autor y de SL'l hecho, no
significa que &l es senor absoluto sobre la decision por ser el dni-
co capaz de conocer lo especifico del caso a reflejarse en la grave-
f_iac'i de la sancién. No es suficiente con que exprese que en su
11}F1ma conviceion ha ponderado las razones que justifican su deci-
sion, pues sobre él recae el deber de explicitarlas. El principio de
individualizacién de la pena no se refleja en un menor detl?er de
fundamentacién juridica, sino que debe conducir a uno mayor.

§ 3. Las trabas para el desarrollo
de la determinacion de la pena

I. La irracionalidad de la decisién y el libre arbitrio

El d.e.sarrollo de la teoria de la determinacion de la pena sélo
ha permitido hasta el momento un amplio analisis de los factores
que pueder} ser consideradoes relevantes para la toma ‘cie la deci-
sién y de como deben valorarse. El mejor ejemuplo de esto es, i
dudablemente, 1a tradicional obra de Bruns. * Sin embargo qulI;:

13 rir G
Bruns: Strafzumessungsrecht, Gesamtdarstellung, 2* edic., Co-

?rnéishiz’mc:l:lnl\:ﬁrsién méf actga[ y destinada predominantemente a la
. smo autor, Das Recht der Strafzumes
systematische Darstellung fiir die Prexts, 2* edic., Co{oma lgggg. fine

—
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da sin Tespuesta la pregunta acerca de como se relacionan 1os
factores entre si, como deben ser ponderados y & cudles debe
darse mayor o0 menor peso en la decision final, Subsiste también
sin resolucion la tematica de la expresion en cifras de la pena. A
este respecto, se ha dicho que la principal barrera la constituye
la imposibitidad de transformar en cantidades numeéricas 1os jui-
cios de valor.™ '

El proceso de determinacion de la pena debe estructurar los
rasgos esenciales del delitoy su autor, compararlo con la imagen del
hecho recogida por la ley en forma abstracta y seleccionar la pena
adecuada a partir del marco penal.'® Pero el principio de individua-
lizacion de la pena choca necesariamente con los limites facticos de
elaboracion de la informacion relativa al hecho y al autor. No es
posible procesar la totalidad de los datos que podrian ser relevantes
en el caso concreto para la fijacion de la "mejor” pena. Es inevitable
que la decision caiga, parcialmente, en cierto esguematismo. Por
otro lado, se debe recordar que ese esquematismo, en parte, puede
ser conveniente, en la medida en que algunas de las restricciones
referidas a la oblencién de inforrnacion relevante para la fijacion de
una pena adecuada al sujeto concreto se deben a limiles procesales
y a la aplicacion de reglas que conceden cierto grado de proteccion a
la intimidad del condenado.

Se ha sostenido que existe un componente irracional en la
delerminacion de la pena que no puede ser totalmente erradica-
do.'* Asi, Jescheck sostiene que “la decision del juez contiene,
asimismo, un compenente ndividual que 110 €3 accesible a un
control racional. puesto que se lrata de la justa transmutacion
de la cuantia del injusto y de la culpabilidad en magnitudes pe-
nales™.” Tal afirmacion seria mas alinada si se tratara simple-
mente de una descripcion de la realidad, pero, sisela formulara
en forma irrestricta, toda reflexion sobre la determinacion de la
pena estaria condenada al fracaso. El objetivo de la dogmatica de

11 GrraTENwWERTH: Tatschuld und Strafzumessung, Tubinga, 1972, p.
37.

15 Keuwwe: Ermessensfretheit oder gesetzliche Bindung des Richters
bei der Verhangung der Strafe und sonstiger Unrechtsfolge?, en "DRIZ",

1955, p. 209. '
i Asi Dreher y Eberhard Schmidt, citados por vow LinsTOw:

Berechenbares Strafmaf. Berlin, 1974, p. 15.
7 Jescueck: Lehrbuch des Strafrechts, 4* edic., Berlin, 1988, p. 780.
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la determinacion de la pena debe ser, justamente, tratar de iden-
tificar v de erradicar, en la medida de lo posible, todos los ele-
mentos irracionales de la decision.

El primer paso en esta direccién es eliminar la creencia de
que es legitimo que el juez cumpla en el praceso de delermina-
cion de la pena una funcion sacra, consistente en reconocer en el
hecho y en el autor cualidades metafisicas gue escapan al cono-
cimiento de los demnds mortales. La discusidn en torno de la libre
discrecionalidad del juez tiene una estrecha retacion con los fun-
damentos ocultos de la seleccion de una pena,'® es decir, con la
posibilidad del juez de tomar una decision sin expresar sus moti-
vos, 0 de hacerlo por razones distintas de las manifestadas. La
primera condicion para que una decisiéon pueda merecer el califi-
cativo de racional es que sea explicita y controlable en sus ar-
gumentos. Pues considerar que se trata de una categoria a la que
s0lo pueden acceder algunos elegidos permite sustraerse a todo
esfuerzo argumentativo, hacer ab initio imposible la critica de la
decision y, de esie modo, hacer fracasar todo intenlo por encon-
trar los flundamentos de una determinacion de la pena exacta.

II. Las perspectivas de una scluci6én matemadtica

La exactilud en materia de determinacion de la pena esta
muy lejos de ser alcanzada. Ninguno de los esfuerzos doctrinales
realizados para dolarla de precisiéon mnatematica ' ha logrado avan-
ces decisivos en esle aspecto. Esto solo es posible mediante la
limitacidon de los factores a tomar en cuenta, con la consiguiente
pérdida de “individualizacién”, o bien medianle férmulas que exi-
gen una valoracion previa, y que por su imprecisién, aun cuando
no restringen los factores a considerar, tampoco representan un

¥ -HasseMer: Formalisierung, p. 83. _

% Asi, las investigaciones de Haag y de von Linstow. Criticamente
al respecto, Hassever! Formalisierung, passim. Haag intenid trasladar a-
la determinacién de la pena el método de decision desarrollado en las
clencias economicas v los modelos de decision de la operations research,
en materia de dectsiones erapresaras, aplicandolos sobre la base de que
los problemas de declsion econdmicos tienen una estructura similar a
los problemas de la determinacién de la pena. Sin embargo, el modelo
depende —come el autor misme lo reconoce— de cuestiones esiadislicas
que atin no se encuentran esclarecidas satisfactoriamente,

LR R e
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avance decisivo respecto del modelo “tradicional”. Pues los es-
fuerzos por aplicar métodos matematicos s0lo resulian aplica-
bles a partir del momento en que ya se ha tomado la decision
acerca de cudles son los factores relevantes, y como deben ser
valorados,? y éste es uno de los puntos sobre los que existe me-
nos acuerdo,

Sin embargo, el mérito de este tipo de esfuerzos es el haber
dejado en claro que el argumento de la barrera insalvable de la
transformacioén de los juicios de valor en cantidades numéricas?
plantea incorrectamente el problema. Pues no se trata de reducir
ilicito culpable y pena a un denominador comun -—lo cual si pa-
rece aun imposible—,* sino de un proceso de atribucion, “Medir”,
en el sentido corriente de la expresion, significa atribuir un ni-
mero a ciertos objetos, por ejemplo, a ciertos hechos. de forma tal
que las relaciones entre las cifras puedan refiejar ciertas relacio-
nes entre los objetos.?® Afirmar que la culpabilidad es una cate-
goria inconunensurable, que se sustrae a una “medicion”, pierde
de vista el punto central del problema, pues nada immpide, racio-
nalmente, que a una culpabilidad de ciertas caracteristicas se le:
atribuya una pena determinada. Esto funciona en una forma si-
milar a la relacion entre dinero y mercancias; se trata de unida-
des diferentes, pero esto no impide gue el comerciante alribuya
un "precio”.

El problema central no reside tanto en si se puede medir
o no, sino en que los conceptos a utilizar —ilicito, culpabilidad,
peligrosidad— carecen en si mismos de una precisién absoluta, y
fundamentalmente, en que no siempre aparece claramente que
es lo que se quiere lograr con la imposicion de una pena determi-
nada o si esta finalidad es efectivamente realizable. La teoria de
la determinacién de la pena debe lograr claridad acerca de cuales
son los fines de 1a pena en su imposicién en el casoy cierto grado
de precisién acerca de cuales son los factores relevantes para
esto. La decision referida a qué es lo que se pretende al imponer
tal pena a tal autor es la que permite seleccionar los datos rele-

» ¢f Maeck: Opfer und Strafzumessung, Stuttgart, 1983.

21 Asi StratenwerTH: Tatschuld, p. 37.

2 Esio ya fue correctamente advertido por Soler, sigulendo a Mezger,
cuando la teoria de Ia determinacién de la pena sc hallaba atun en cler-
nes (DPa, t. 11, p. 419).

2 yoy Linstow: StrafmaB, p. 18
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vantes para la decisién y su importancia relativa. Sélo a partir de
alli es posible preguntarse sobre la mejor forma de “medir” y acerca
de como se debe elaborar una “escala” a fin de que todos los
casos sean “medidos” con el mismo parametro.

De todes modos, no es posible alentar la expectativa de al-
canzar soluciones de una precisién absoluta. Pero esto es carac-
teristico de practicamente todos los ambitos del derecho. La tini-
ca diferencia es la necesidad de expresar el resultado de las re-
flexiones en cifras, lo cual deja al descubierto que se trata de
terrenas poco firmes.

III. El problema de la compatibilizacién
de intereses diferentes

En la determinacién de la pena operan valoraciones de muy
diferentes clases; en ella concurren intereses muchas veces con-
trapuestos que se deben compatibilizar, como son los del autor,
los de la victima y los de la socledad interesada en la afirmacién

de sus normas. Esto hace que del resultado al que se arribe no

pueda afirmarse una correccién absoluta, pues sélo es posible
llegar a él a través de la argumentacion y del consenso, es decir,
en forma relativa. Sin embargo, esto no implica afirmar sin mas
ni mas que dé igual una pena de cinco anos de prisién o de seis.
La imprecision de los conceptos es una realidad que no le resulta
ajena al jurista penal. Baste pensar, solamente, en los problemas
aun -—sin respuesia final— en materia de dolo eventual, comien-
zo de ejecucién en la tentativa, fundamento y limite de la posi-
cidon de garante, o elementos normativos del tipo en general. Tam-
poco es ajena a la tarea del jurista la ponderacién de intereses
contradictorios y su conciliacién en una solucién de compromi-
so. Esto es, posiblemente, la esencia de la actividad juridica. El
juez que debe fijar una indemnizacion por dafic moral sabe que
el dolor no se puede medir en dinero, del mismo modo que no
puede medirse la gravedad de un homicidio en afics. Sélo es po-

sible valorar los hechos y argumentar en favor de reaccionar con -

determinada indemnizacion o cierta pena.

La tarea mas caracteristica del jurista quiza sea justamente
esa: decidir entre varias soluciones sostenibles y argumentar luego
en favor de la mas conveniente. Afirmar que existen varias solu-
ciones posibles no puede conducir, por si, a sostener que todas

T T e
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son cofrectas, sino que se deben encontrar argumentos que perini-
tan sostener cudl es la solucién mas adecuada para el fin que se
pretende lograr. Esto es especialmente asi en materia de det}ermr
nacién de la pena, pero el fendmeno se repite en todos los ambi-
tos del derecho, aun cuando sea mas perceptible en aquellos en
que la discrecionalidad es mayor, Cuando el derecho admini'strq—
tivo permite elegir entre los integrantes de una terna, esta exi-
miendo al funcionario de explicitar 1as razones que lo llevan a esa
decision, y en esa medida, la decision es irrevisable, aun cuando
también alli se espera que la decisién se tome considerando las
ventajas para la funcién. Convertir al marco penal, emp«-erf), en
una “especie” de terna, que abre una amplia gama de po&bﬂida-
des para que el juez pueda elegir sin dar fundamentos distorsiona
no sélo la funcién del juez penal, sino, fundamentalmente, la de
los marcos penales, y con ello, la de la ley.

[V. Las estrategias legislativas
para evitar la imprevisibilidad de las decisiones

Una de las criticas posibles a la teoria de la determinacién
de la pena es su incapacidad para predecir la pena a aplicall'se
frenie a un caso cencreto. La previsibilidad de las decisiones ju-
diciales es presentada como uno de los valores que subyacen al
principio de legalidad. Si se admite que no solo los prqsupuestos
de la punibilidad (nullum crimen sine lege) sino también las con-
secuencias juridicas del hecho punible (nullum poena sine lege)
deben estar establecidas con anterioridad al hecho,?* jcomo se-
ria posible considerar satisfecho este principio, si, frente a un
hecho conereto, sélo el juez —por mero acto de voluntad— pudie-
ra decir cual sera la pena a imponer?

En efecto, cuando se trate de penas relativas, es decir, agque-
lias que prevén un marco penal, sélo sera posible predecir que la
pena se mantendra dentro del marco, el cual, en la mayoria de
los casos, permite una cantidad considerable de posibilidaclss. E.l
valor de la previsibilidad es sacrificado por el valor de la "indi-
vidualizacién”.

La individualizacién, en lodo caso, sdlo puede ser alcanzada
utilizando criterios relativos al hecho y al auter que orienten la

1 Cf Stmee: Deltktsfolgen und Grundgesetz, Tubinga, 1960, p. 22.
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decision dentro del marco. Estos criterios, en el estado actualde la
discusion, son sumnamente imprecisos, Frente a esta inseguridad
acerca de la pena a aplicar, en aquellos casos en que el legislador
quiere "asegurar” un determinado resultado y eludir la problema-
tica de la medicién de la pena, recurre a dos estrategias basicas: la
impasicién de penas abselutas y la tabulacion de infracciones en
ciertos ambitos, como el de las infracciones de transito.?®

En el caso de las infracciones de transito la estandarizacién
se produce sélo por la imposibilidad de una imputacion
individualizada frente a conductas que se cometen en forma ma-
siva. Por ello, se estandariza el rol del conductor de vehiculos:
toFlos los conductores deben hacer lo mismo frente a una situa-
cion determinada, y de todos se espera esta conducta en la mis-
ma medida.?® Ei establecimiento de un rol uniforme absorbe in-
cluse toda distincién en cuanto al sufrimiento gue significa una
pena. Teda desviacién del promedio es considerada irrelevante.
Solo interesa que se esperaba un rendimiento promedio que no
fue satisfecho, sin importar las razones.??

El caso inverso al de la estandarizacién o tabulacién eselde
las penas maximas absoclutas. Mientras que en las multas cata-
logadas la pena se dirige hacia el portador de un rol, en las penas
absolutas se afecla a la persona en su totalidad: cualquier motivo
0 descargo que el autor pueda invocar es declarado de anlemano
como irrelevante. Las particularidades que pueda presentar el

autor en nada lnleresan, en tanto no se alcance el limite de una -

causa de disculpa. En general, los sislemas legislativos las utili-
Zan en casos muy restringidos. En el Codigo Penal argentino esta
limitada a la reclusion o prisién perpelua.® Aqui las particularida-
des del autor no interesan, no se admite que pueda invocar moti-
vos atenuantes ni descargos,” pues, aun cuando exislan, no pue—
den influir en ninguna forma. Se trata de delitos en los que la
infraccién a la norma tiene un peso tal que cualquier motivo indi-
vidual debe ser dejado de lado. Todo lo que supere el minimo
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27

Jaroas: Die gerechte Strafe, p. 42.
Jaxons: Die gerechte Strafe, p. 42.
Jakoss: Die gerechte Strafe, p. 43.
Prevista para los delitos de homicidio agravado (art. B0}, se-

cuestro seguido de muerte (art, 142 bis) v traicic 1 '
{art. 215). y 6n a la patria agravada

# Jakows: Die gerechie Strafe, p. 45.
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exigido para la configuracién de la culpabilidad del delito yano
interesa, pues ese minimo es concebido como un punto mas alla
del cual formular cualquier distincién relativa a la persona del
autor nada puede agregar. Y esto es lo que torna cuestionable el
procedimiento, pues conduce indefectiblemente a tratar del mis-
mo modo siluaciones en las que se impone formular distinciones
en los motivos. Por otro lade, anula la vigencia del principio de
culpabilidad, et cual, si bien no funciona ilimiladamente en nin-
gun sistema juridico, no puede ser suprimido justamente frente
a las maximas penas posibles. Y en cuanto se trate de penas
perpetuas, como ocurre con la prision y ia rec]usién,. la
inadecuacion proviene del caracter inaceptable de penas que im-
plican la supresion social absoluta del individuo y que cierran
toda puerta posible a su reincorporacitn a la vida social.®
Un sistema de penas tasadas sélo es posible si se trata de
condenar delitos masivos, como ocurre en las infracciones de tran-
sito o en delitos administrativos. Estos delitos presentan en sus
formas de aparicion elementos comunes coincidentes y pocas
particularidades dignas de mencion para la individualizacién de
la pena. de modo que un tratamiento esquematizado resulta acep-
table, y en cierto moda, inevitable. En cuanto a la afectacion de
los principios de igualdad y de culpabilidad que implica una ta-
sacion de este tipo, ello es admisible en estos casos, enla medida
en que, como contrapartida, el autor no se ve obligado a tolerar
ninguna injerencia en su intimidad, en tanto su “perscnalidad”
queda fuera de la discusidn. Por otro lado, el autor s6lo carga con
el estigma de haber fracasado en solo uno de sus roles, y puede
reivindicar que no ha fracasado en los demas ambitos .3 Pues
éste os, precisamente, el precio de la estandarizacion. Ella es tanto
mas posible cuanto menor contenido de estigmatizacion franca-
mente penal presuponga la sancion a aplicar. La multa adminis-
trativa, por ejemplo, no implica un estigma que sefiale “ta has
obrado mal”, sino que mas bien parte de la base de que el hecho
es exteriormente discordante con la expectativa, y, por eso mis-
mo, presupone asimismo que puede deberse también a una si-
tuacion de imposible o muy dificil demostracion; dicho de otro

= f Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

art. 5, inc. 6.
3 Jaxoss: Die gerechte Strafe, p. 48.
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modo, admite la posibilidad de una “culpabilidad por la desgra-
cia de la existencia”™. Cuanto mayor sea, en cambio, el caracter
propiamente penal de la esligmatizacién, mayor sera la necesi-
dad de no dejar de lado la pregunta por la evitabilidad, porque la
pena solo estabilizara la norma como respuesta a una “culpabili-
dad por la voluntad defectuosa”,

La previsibilidad de la decisién en materia de determinacién
de la pena, como se ve, s6lo puede ser alcanzada a costa de una
dosis de injusticia.” reduciendo al! maximo las circunstancias a
tener en cuenta. Pero la individualizacién no tiene la misma tras-
cendencia en todos los delitos: cuanto mas grave sea el delito,
tanto mayor la necesidad de encontrar una pena “adecuada” al
autor. El costo de una previsibilidad absoluta, quiza mas acorder
con el principio de legalidad, es demasiado alto. En todo caso, el
problema debe plantearse no en términos de como lograr que la
pena sea predecible en su monto exacto, sino en cémo lograr que
la decision sea racional, entendiendo por tal aquelia que se toma
siguiendo criterios conocidos y fundamentables a partir de argu--
mentos normativos; en otras palabras, cémo manegjarse dentro
de la imprevisibilidad.

§ 4. La funcién de los marcos penales

1. Las valoraciones legislativas.
La escala de gravedad continua

La tecnica legislativa preferida dentro del sistema argentino,
sin embargo, no es el recurso a penas absolutas o catalogadas,
$ino a penas relativas, de un predominio casi total en el codigo
ardentino, A cada tipo le corresponde un marco penal, dentro del
cual el juez debe fijar cual es la pena adecuada al caso que sele
presenta. La eleccién de la pena dentro del marco penal es, in-
dudablemente, una de las cuestiones principales de la determi-
nacion de la pena, la cual, como es evidente, s6lo plantea proble-
mas tedricos en la medida en que la decisién deba tomarse entre
varias alternativas de pena.

La funcién de los marcos penales no es, como podria pensar-
se, solo la de poner limites a la discrecionalidad judicial. No se

* Juna: Sanktionensysteme und Menschenrechte, Berna, 1992, p. 194,
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trata simplemente de ambitos dentro de los cxllql'e:s el _juez se pjutt;de
mover libremente v sin dar cuenia de su decxslo.n, sino que a tra-
vés de ellos el legislador refleja el valor proporcional de ‘la norma
dentro del sistema. De este modo, se seflala 1.a importanciay gango
de la respectiva norma prohibitiva o imperat}va dentro gel gr _edr}a-
miento social. Para decidir cual es la posicion de un bien juridico
en relacion can otro, la intensidad de las sz}nciones prewstg; re-
sulta un criterio decisivo, si no el anico jundicamenttj: admls1b¥§j
De este modo, ella se convierle en un punio de partida e_senm
para determinar la pena en forma racignal, pues es e.l reflejo de la
escala de valores plasmada en el ordenamiento juridico.

Con relacian a este tema, Dreher ha sostenido que el rnarcci

penal configura una escala de gravedac_l continua en la"qule ee
legislador establece todos los casos posibles, desdej ell mas ev_
hasta el mas grave que se pueda concebir, ¥ de_creumlento (}i)alll
latino. La principal consecuencia de esta teoria, llffim.ad.a ; e. ?
“escala de gravedad continua”,* es la de reservar el limite m't:_no_
para los casos mas leves, el medio —determinado ma_tema' ica
mente-—para los intermedios, y el maximo, para las masdgrldves:
A parlir de ella, ¢l juez puede ubicar cada caso dentro e1 se:g_
mento correcto de la escala penal. Con esto se prete.ndefo ucio
nar unao de los problemas mas dificiles de la det.emuna'f:lon de la
pena: la cuestion relativa a cual es el "punto de ingreso” al marco
pCIlagi el legislador quiso plasmar casos de'diferente gravedad, el
juez debera, en su decision, identificar cuales son los casos q]ue
penso el legislador para cada alternativa de pena, y comparar ?s
con el que tiene que juzgar, limitandose, con eslo, a buscar la
“ ' la ley”.
vom;;éﬁoclﬁfm ti’;ne el mérito de descalificar Ia idea de la
“discrecionalidad” del juez y de reconocer en los marcos pena-
les un parametro, si bien abstracto, de .tOdiS las forrrfac:]s poil;;
hles que puede llegar a adoptar un delito, y esto C.‘:i el‘:lar_
importancia decisiva. Sin embargo, no es .p.OSIble. veralost ar
cos penales en el trasfondo de una accion leglslat.lf\jfa an eg.’
pues con el transeurso del tiempo se producen meodificacion

! - Colonia, 1978, p. 146,
3 Cf. Drener: Uber Strafrahmen, en FS-Bruns, )
3 Srpvo: Die Strafzurnessungsbegrindung und e Orientierungspunide,
en “NStZ", 1989, p. 365,
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en la valoracidon de las conductas reflejadas en los Lipos pena-
les, ya sea que se las comience a considerar como mas graves
o mas leves.®® Y en todo caso, esto no le puede pasar inadver-
tido al legislader. La ley no puede permanecer ciega al proble-
ma del cambio social de las valoraciones. Por el contrario, en
general trata de hacerse cargo de ello mediante conceptos nor-
mativos o clausulas generales.” La fijacidén de marcos penales,
también desde un punlo de vista de la "voluntad de la ley”,
representa la técnica elegida para que el juez pueda reconocer
estos cambios sociales y reflejarlos en la pena en forma dina-
mica. Sole cuando estas corrientes de opinidn adgquieren una
fuerza decisiva seran suficientes para alentar la desincrimina-
cion o el aumento de pena. Pero hasta ese momento ¢l juez
puede —y debe— reflejar las valoraciones sociales en la elec-
cion de la pena dentro del marco penal. Esto, en realidad, mas
que significar que ¢l juez puede fijar la pena utilizando como
criterio sus opiniones perscnales, hace referencia a un fené-
meno mucho mas trivial en materia de interpretacion: frenle a
un acto valorativo, nadie puede sustraerse de su propic con-
texto. Y sila ley permite esto es, en todo caso, porque careceria
de todo sentido prohibirlo, en la medida en que es inevitable
que el juez decida desde su propia perspectiva. El marco den-
tro del cual se mueve el juez esta estructurado a partir de los
principios constitucionales, por las relaciones de los tipos pe-
nales entre si, y por las valoraciones que les subyacen, pero
esto es sumamnente flexible, y la conerecion final sera eminen-
temente valorativa.®

Otra de las crilicas que se fermula a la teoria de la escala de
gravedad es que ella no permite hacerse cargo del aumento del
sufrimienio penal en forma indirectamente proporcional a la du-
racion. No es posible equiparar matematicamente la relacion en-
tre la duracién de la pena y el sufrimiento, o el mal que significa

¥ AusrecHi: Strafzumessung bei schwerer Kriminalitét im Vergleich,

Berlin, 1994, p. 55. .

% Frsch: Revisionsrechtliche Probleme der Strafzumessung, Colo-
nia, 1971, pp. 168y s.

70 como dice Dirner: Rationalere Strafzumessung?, en Fénometrie,
Rationalitit oder Irationalitat der Strafzumessung. Colonia, 1977, p. 46,
al juez le corresponde “hacer el trabajo fino”.
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una cierta pena. Dicho con un ejemplo, dos afios de prision no
son simplemenie el doble de un ano.®® ) _

La idea de que el marco penal prevé el caso mas leve y el
caso mas grave concebibles tambien ha sido puesta en tela d‘e
juicio.* En verdad, imaginar casos de maxima graved‘ad —0 mi-
nima— en forma tal gue no sea posible agregarle ningun elemen-
to que lo agrave mas aun, y sin caer en un tipo a’gr‘avado, no e‘s
facil. Pero la ubicacion de un caso en las penas minimas o [maxi-
mas presuporne no que no se pueda construir un caso mas leve 0
mas grave, sitio tnicamente que el ilicito, valorado en su totali-
dad, se encuentra en el ambito inmediatamente cercano a estos
limites. Esto ya es suficiente para que los extremaos del marcp
penal entren en consideracion.* . ‘

La existencia de escalas penales es considerada esencial den-
tro de un derecho penal de culpabilidad,* pues constituye el medi_o
mas apropiado para reflejar las diferentes culpabiliclade's posi-
bles, o mas precisamente, los diferentes grados de capacidad de
motivacion frente al mismo ilicito. Sin embargo, esto no alcaI_lza
para explicar que a cada delito le corresponda una esca}la dll—fe—
rente. Pues si se tratara de medir solo capacidad de motw_acm‘or},
esto no requeriria distinguir segan los diferentes bieneg _}u"ndl—
cos. En verdad, si solo se midiera “capacidad de motiva{mon , al-
canzaria con una escala unica para todos los delitos.* Per.o se
trata de medir {ambién el ilicito, y los diferentes iiicito§ posibles
se corresponden con una escala de valores, con relaciones pro-
porcionales entre 1a diferente gravedad de las normas. Estg ca-
racter “proporcional” constituye un rasgo esencial de los siste-

s Asi, Horw: Systematischer Kommentar zum Strafgeﬂsetzbuch, t 1
6* edic. (actualizada a septiembre de 1993}, Berlin, § 46, n° 86. El propio
Dreher senala el fenomeno (Uber Strafrahmen, p. 158), pero no lo refleja
en el problema del punio de ingreso, que contintia siendo el medio arlt-

&t scala.

metmrg (1’1(21.\142;; Strafmilderungen des Allgemetnen Teils des StGB w'wl da;
Doppeluververtungsverbat, Berlin, 1983, p. 69: FriscH: Gegenwartlg% Stq‘?vn
und Zukunjtsperspelctiven der Strafzumessungsdogmuatik, en W7,
t. 90 (1987, pp. 349 y ss.. Yy 751 ¥ 8., esp. . 791.

9 Hown SK, § 46, n° 85.

21 ¢f Dreuex: Uber Srafrahmen, p. 146,

#2 ¢f Hart-Howng: Gerechte und zweckmdfige Strafzurnessung.
Berlin, 1992.
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mas de sanciones como se los concibe actualmente. Para que
una pena merezca el calificativo de “justa” debe, ante todo, ser
proporcionada a la infraccion. Sin embargo. como se vera, el ;:on-
ceplo de proporcionalidad no es univoco, y afirmar que ur’la pena

€s proporcionada, puede ser tan complei A i
. plejo —o mas— que de
que es “justa”. : ! .

il. EI minimo y el maximo como indicadores
del valor proporcional de la norma

El establecirniento de los minimos y maximos de las penas
€N principio, resultan vinculantes para el juez, salvo que se en:
cuentre comprometida su constitucionalidad. Esto podria ocu-
r.r.ir en los casos en que fueran claramente desproporcionados. Al
fijar los marcos penales, el legislador actaa segun consideraéio-
nes preventivas de diferente naturaleza, y su actividad sélo estd
limitada por las normas constitucionales que le impiden fijar pe-
nas (_:{ue]es; este concepto incluye las penas que no guardan pI;o-
porcion con las demis penas fijadas en el ordenamiento juridico
Se 1'1_3 sostenido que los maximos muy altos no violan la Consti;
tucidon en tanto el marco penal permita, de todos modos imponer
una pena adecuada.® Pero de este modo se desconoce 1;11 princi-
pio basico en esta maleria: la pena no es una magnitud absoluta

sino que sdlo puede ser fijada en relacién con un minimo y un

Maximo.

. De todos modos, las dificultades para fijar "casos” que nece-
sariamente deban ubicarse en el minimo o en el maximo del mar-
co penal dice poco en contra de su utilidad como punto de parti-
da esencial de la determinacién de la pena. Tampoco es ciérto lo
sostenido por Timpe en el sentido de que de las relaciones
pr.oporcionales entre los delitos no se puede extraer mas que
afirmaciones generales como que el hurto agravado es mas grave
que el hurto simple.* Pues, entre otras cosas, a partir de ia rela-
clon proporcional entre ambos. se puede establecer cudnto mas
grave_es. y por qué. [o cual constituye una pauta de orientacién
CLllya importancia para graduar el ilicito es evidente. El error de
Timpe se origina en considerar que el derecho positivo recorta los

¥ Stmee: Deliktsfolgen, p. 9.
* Twee: Strafmilderungen, p. 76.
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marcos penales sobre tipos de hecho que se determinan segun
la medida de la peligrosidad para el ordenamiento y no segun la

" medida de la culpabilidad. Seguan este autor, los marcos y los

tipos penales son producto del pensamiento preventivo, no estan
determinados por la gravedad del ilicito y la culpabilidad, y en
consecuencia no pueden servir para medir la culpabilidad.* 5i
bien es cierto que los marcos penales reflejan la peligrosidad de
la conducta para el ordenamiento juridico, esto no tiene ninguna
diferencia con el ilicito. Pues cémo seria posible graduar el ilicito
si no fuese teniendo en cuenta, como pauta fundamental, en qué
medida ese ilicito compromete ¢l ordenamiento juridico. El esta-
blecimiente mismo del ilicito se realiza de acuerdo con criterios
preventivos, con lo cual, necesariamente, el marco penal sera re-
levante para graduarlo. Y en cuanto a la culpabilidad, aun cuan-
do no se admitiera —como lo hace Timpe— que ¢lla contiene ele-
mentos preventivos, de todos modos, la estructuracion del siste-
ma de causas de disculpa es un claro indicador de que el legisla-
dor no reclama con la misma intensidad la moltivacién conforme
a la norma en todos los casos, y que esto se refleja en gran medi-
da en la existencia de marcos penales privilegiados.

Una consecuencia basica de concebir a los marcos penales
como indicadores del valor proporcional de la norma es conside-
rar que la gravedad de una pena no puede ser determinada en
abstracto, sino sélo en relacién con el minimo y el maximo del
delito de que se trate. Por lo tanto, toda modificacion del marco
penal produce, automaticamente, una modificacion del parametro
utilizado, y debe alterar, necesariamente, el monto de la pena.
Seria un error dejar abierta la decision acerca de cual es el marco
especifico del que se parte, argumentando que la pena es correc-
ta siempre que, de todos modos, se halle abarcada por los mar-
cos penales en conflicto.*® Pues la pena sélo puede ser fijada en
forma relativa. teniendo en cuenta cudl es el minimo y el maximo
previsto. Manteniéndoese constante el minimo en un ano, unapena
de dos anos de prisién no representa el mismo juicio de valor
cuando es impuesta en relacién con un MAaxime de seis anos, que
con relacién a un maximo de tres. En el primer caso, es indicati-
va de un hecho que se mantiene “casi en el minimo” y en el otro,

¥ Tivee: Strafmilderungen, pp. 78y ss.
% Horn: SK, § 46, n° 50,
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rel_)resenta un hecho de mayor gravedad. Esto tiene relevancia
practica no sélo en los casos en que se altera legislativamente la
pena de un delito determinade, sino, con mayor frecuencia, en
los casos en que el tribunal de segunda instancia subsume el
hecho en un tipo penal con una escala diferente, pero la pena

permanece inalterada, y en la decision no se dedica ningtan argu-

mento a fundar la modificacion relativa de la pena. Sostener lo
contrario tornaria irrelevantes la gran mayoria de las distincio-
nes dogmaticas de la teoria de la imputacion, pues ;para qué
distinguir entre participe y autor, o entre consumacién y lentati-
va, o entre dolo e imprudencia, si, finalmente, la superposicion
de los marcos penales permite imponer la misma pena? Salvo
que uno admifa que el juez puede determinar, “discrecionalmente”
primero, cual es la pena “justa”, y luego, buscar un tipo penal;}
fundarla, lo cual echaria por Ia borda cualquier esfuerzo de la
ciencia del derecho por introducir racionalidad en las decisiones.

Capitulo I

Fines de la pena versus principio
de culpabilidad como criterios
para la determinacion de la pena

SUMARIO: § 5. Los fines de la pena y la determinacion de la pena.

I El problema de 1a falta de certeza en los puntos de partida. II. La
teoria del ambito de Juego [Spielraumtheorie). L Teoria de la pena
puntual (Punktstrafetheorie). IV. Teoria del valor relalivo
Stellerweerttheorie). V. Las criticas a las teorias de las "ant nomias”.

VI. El punto de partida erréneo. El fracaso de las teorias de la pena
para fifar la pena. § 6. Las teorias de la pena y el concepto de
culpabilidad. I. La culpabilidad como limite a las necesidades
preventivas. IL La inseguridad en la doctrina. I El reflejo de los
problemas en la praxis. IV, Los elementos preventivos en el concepto
de culpabilidad. V. Las concepeiones preventlvistas de la culpabilidad.
VI. Las posiciones “preventivistas” en particular. a) Culpabilidad y
responsabilidad - La tesis de Roxin. b) La culpabilidad come derivade
de la prevencian general positiva - La tesls de Jakobs. VIIL Las criticas
a las leorias “preventivistas”. ) Las coincidencias con respecto a los
elementos preventivos. b) Las criticas a la legitimacion de la pena.

¢ Las crilicas a la funcion limitadora del principlo de culpabilidad.

d) Las criticas a la ampliacién de la punibilidad. e} La legitimacion
segun el sistema de imputacion. El modelo de Frister. VIII. La
capacidad limitadora de la culpabilidad. IX. La culpabilidad en la
determinacion de la pena. § 7. El procese de determinacion de la pena.
§ 8. Los criterios para la determinacion de la pena. L Necesidad de
fundamentacion v explicitacién de los criterios. I El hechoen la
individualizacion de la pena. § 9. La direceion de la valoracion. I La
indeterminacion e las agravanies y atenuantes. II. El problema del punto
de partida de la valoracion. [II Las soluciones propuesias como casos de
comparacian. § 10, La prohibicién de deble valoracion. [ Prohibicion de
doble valoracion y ne bis idemn, I Prohibicton de dehle valoracién y division
de poderes. [T Incidencia especifica de eriterios ya valorados. ' '
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§ 5. Los fines de la pena
y la determinacion de la pena -

[. El problema de la falta de certeza
en los puntos de partida

La determinacion de la pena exige como paso previo reflexio-
nar acerca de qué es lo que se pretende conseguir con la aplica-
cion de la pena en el caso concreto. La funcion de la pena, o
“teorias de la pena”, es una cuestion que ha ocupado a filosofos y
juristas de todos los tiempos sin gue se haya logrado nunca una
respuesta definitiva al interrogante de cual es el fin de la pena. Ni
siquiera se encuentra satisfactoriamente resuelta la “justifica-
cion” de la pena: qué auloriza a algunos hombres a imponer a
otros un mal como respuesta a un acto considerado disvalioso: la
secuencia mal por mal. La cuestion compromete problemas eti-
cos fundamentales y resullaria vano pretender del legislador una
respuesta que despejara toda sombra. Sélo es posible partir de
ciertos principios caracteristicos de un estado de derecho y suje-
tar la imposicion de una pena a algunos limites mas o menos
imprecisos. Esto tiene como consecuencia la imposibilidad de
hacer depender excesivamente de la cuestion del fin de la pena.a
las construcciones dogméticas sobre su determinacion. Ellas de-
ben encontrar el modo de orientar la decisidn sin esperar un acuer-
do que quiza no llegue nunca.

Puede considerarse que existe una cierla coincidencia en cuan-
to a que el ilicito culpable constituye ia base de la que parte toda
determinacion de la pena. Su preexistencia no solo es cl presu-
puesto sine qua ron para comenzar a analizar la posibilidad de
una pena, sino que es el factor legitimante de la pregunta. Pero su
sola existencia no alcanza para concluir, necesariamente, la ne-
cesidad de imponer una pena. El principio nulla poena sine culpa
no puede ser invertido, y transforado en un imperativo: nulla
culpa sine pena. Una sociedad secularizada no puede justificar la
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pena sblo en la presencia de un ilicite culpable, sino que requiere
algun argumento adicional: la existencia de un fin que auiorice la
injerencia estatal. En la medida en que es el Estado, y no un ente
trascendenle, quien tiene a su cargo la actividad de imponer la
pena, fal actividad tiene que estar sujeta a los mismos principios
que cualquier otra tarea estatal, fundamentalmente, a la necesi-
dad de que la intervencién promela algiin beneficio para los inte-
grantes de la comunidad social. Esto torna necesario definir pre-
viamente cual es el beneficio que la sociedad puede alcanzar con
una pena. Y justamente éste es el punto sobre el cual no existe
acuerdo. 36l es posible rechazar a la pena como un fin en si mis-
ma y admitirla s6lo en tanto pueda lograrse con ella algan fin: no
es funcién del Estado imponer la justicia en la tierra, sino gue
debe limilarse a satisfacer necesidades sociales.*’ :

La falta de acuerdo acerca de cual dehe ser ese fin, y la exis-
tencia de diferentes explicaciones posibles, se refleja en la nece-
sidad de alcanzar una solucion de compromiso, que armonice en
alguna medida los intereses en juego. muchas veces contradicto-
rios, siguiendo para ello algin procedimiento. Por oiro lado, no
se trala unicamente de lograr fines reconocidos solo entre los
tedricos, sino que la propia ley revela la intencion de alcanzar
melas muchas veces incompatibles entre si, o directamente irrea-
lizables en 1a practica.

Esta necesidad de conciliar “varios fines™ de la pena y de
llegar a una armonizacion dio origen a las llamadas “teorias de la
unién’,* que mas que un esfuerzo tedrico representan la bus-
queda de un métode que concilie los fines de la pena en abstrac-
to. En su versiéon mas conecida, se intenta quebrar e} dilema de
los fines antitélicos de la pena mediante una distribucién de esos
fines, diferenciando las etapas de penalizacion: prevencion gene-
ral en la amenaza de pena, retribucion en la sentencia y preven-
cion especial en la ejecucidn. Esla sclucion, sin embargo. ade-
mas de las objeciones tedricas a que se ve expuesta, lampoco
alcanza a superar la complejidad del proceso de determinacion
de la pena.*®

47 HexgeL: Die “richtige”™ Strafe, Tubinga, 1969, p. 7.

*# CF, por todos, Roxm: Strafrecht, Allgemeiner Teil [Lehrbuch], 22
edic.. Munich. 1994, § 3.

¥ HewgeL: Die ‘richtige” Strafe, p. 19.
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En la determinacién de la pena en concreto, las teorias de la
unién se manifestaron en la doctrina alemana dominante del si-
guients modo:® la pena debe ser medida de tal modo que se ga-
rantice su funcién compensadora en cuanto al contenido de in-
justo y de la culpabilidad, y a la vez, posibilite, por lo menos, el
cumplimiento de la tarea resocializadora para con el autor. Ade-
mas, se debe proteger a la colectividad frente al delincuente peli-
groso, lo cual, a causa de la funcion penalmente limiladora de la
culpabilidad, en muchas ocasiones solo sera posible acudiendo a
las medidas. Por Gltimo, la salvaguarda del ordenamiento juri-
dico requiere que la pena se mida de manera que logre influir en
la colectividad con fuerza pedagogicosocial. Muchas veces podra
conseguirse una armeonizaciéon practica de los fines penales por
la que cada uno de ellos acabe teniendo virtualidad en la resolu-
cion judicial. Sin embargo, cuando los lines de la pena levan a
consideraciones contradictorias e incompatibles en la pena en
concreto, fenémeno que lradicionalmente se conoce como la
“antinomia de los fines de la pena”, Ia justa retribucion no tiene
preferencia sin mas, sino que todos los criterios concurrentes
deben limitarse cuanto sea necesario para permitir que cada uno
surta efecto lo mejor posible. El unico limite lo constituye la cul-
pabilidad, que el legislador pone como “directriz” a disposicion
del juez.®

No es sorprendente que una teoria como ésta encuentre
eco, pues es sumamente flexible, y de este modo, permite no
dejar de lado, al menos en apariencia, ninguno de los fines que
se pretende lograr a través de la pena. A esto se suma que en el
estado actual de la discusion doetrinaria y de las legislaciones,
cuando menos la prevencion general positiva, o sus sucedaneos
retributivos, v la prevencion especial dificilmente puedan ser
suprimidas totalmente como finalidades a realizar a través de la
pena.s Por lo tanto, se debe lograr la coexistencia pacifica entre

s Se toma como paradigma de la doctrina dominante la obra de
Jeschrcw: Lehrbuch, 4* edic., pp. 793 y ss., pues aun cuando haya algu-
nas diferencias entre los distintos autores, existe acuerdo en lo funda-
merntal.

51 Jescueck: Lehrbuch, p. 794.

52 Acerca del consenso saclal con respecto a que la pena debe cum-
plir varias finalidades, y con referencia a encuestas sobre el tema, cf.
ALBRECHT: Strafzumessung, p. 30.
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ambas, y toda teoria que prometa alcanzarla seréa recibida con
tolerancia.

Para posibilitar la concordancia de los fines de la pena en el
caso concreto se desarrollaron diferentes construcciones: las lla-
madas teorias del ambito de juego (Spielraumtheorie), la teoria de

la pena puntual (Punktstrafe) y la teoria del valor relativo o de los -

niveles (Stellenwerttheorie).>® Todas ellas parten de la necesidad
de determinar la pena partiendo de la ponderacién de la culpabi-
lidad como fundamento de la pena (como lo impone el § 46 StGB)**
y se diferencian en el modo y amplitud en que este “primer resul-

tado” puede modificarse por razones de prevencion especial v ge-

neral (positiva y negativa).

5 S| se tlene en cuenta que solo se trata de establécer un método
para conciliar las supuestas antinemlas de los fines de la pena, referirse
a ellas como “teorias™ es casi un abuso del lenguaje. Sin embargo, la
designacion se ha lmpuesto en la practica, y aqui se ha preferide no
prescindir de ella.

54 El § 46, StGB, ttene una estnuctura similar a la delart. 41, C. P.
arg., en cuanio en ambas normas se enuncian factores a ser tenidos en

cuenta por el juez al fijar la pena, pers sin predeterminar si ellos agravan -

o atentian o cudnto valor ha de asignarsele. Y sibien el art. 41 no contiene
la afirmactén explicita del ilicito culpable como base de la pena, esto ha
stdo tradicionalmente entendido asi por la doctrina. Ello dertva, por otra
parte, de la estructura general de los tipos penales. La existencia de “esca-
las” orientadas a la gravedad diferenciada de los hechos y el requisito de fa
culpabilidad permiten partir de la base de que también en el sistema ar-
gentino “la culpabilidad es el fundamento de la pena”. Cf. infra, § 11. De
este modo, gran parte de las elaboraciones doclrinarias relativas al § 46
aleman son trasladables sin ninguan esfuerzo a los problemas de la
determinacion de la pena en la interpretacton del Codige Penal argentino,
El § 46 dice: “§ 46. Principlos de la determinacién de la pena.

"(1) La culpabilidad del autor es el fundamento de la determinacion
de la pena. Se consideraran los efectos qus son de esperar de la pena
sobre la vida futura del autor en la socledad.

"{2) Al delerminar la pena el tribunal ponderara las clrcunstancias
que hablan a favor o en contra del autor, Al respecto, se tomaran espe-
clalmente en consideracién: los motivos y los fines del autor; el animo
que expresa el hecho, y l1a voluntad aplicada al hecho; la medida de la
contrarledad al deber; la forima de ejecucton y las consecuenctas culpa-
bies del hecho; la vida antertor del autor, sus condiciones personales y
econdmicas, asi como también su conducta con posterioridad al hecho,
y especlalmente, sus esfuerzos por reparar los dafios, -

*{3) No deben ser tomadas en consideracion aguellas circunstan-

clas que ya constituyen elementos del tipo legal.”
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1. La teoria del Ambito de juego (Spielraumtheorie)

La teoria del ambito de juego parte de la premisa de que no
es posible determinar la gravedad de la culpabilidad en un punto
cierto del marco penal legal y que una pena adecuada a la culpa-
bilidad atn admite un “marco de culpabilidad” cuyoes limites es-
tan constituidos por un minime “ya" adecuado y por un maximo -
“todavia" adecuado a ella; dentro de este marco o "ambito de jue-
go” la pena debe ser fijada teniendo en cuenta fines preventivos,
en particular, fines de prevencion especial.

La teoria del ambito de juego fue elaborada por la jurispru-
dencia alemana,’ y puede ser considerada como claramente do-
minante. Este predominio tiene su origen no tanto en sus ex-
traordinarios argurnerntos, sino que es el producto. en todo caso,
de 1a necesidad de la doctrina de hacerse cargo de algin modo de
la inseguridad reinante en materia de determinacion de la pena.
sus soslenedores reconocen que la teoria no se encuentra en
condiciones de expresar un monto determinado, sino que sélo es
posible formular un “marco”.* Todas las construcciones tedricas
que se ha intentado contraponerle padecen de los mismos defec-
tos que se advierten en la Spielraumtheorie, pero ella es defendida
afirmando que presenta la ventaja respecto de la pena puntual,
de concebir a la pena dentro de un marco que si bien se admite
impreciso, facilita al juez acertar con la pena correcta. Esto es
mucho mas sencillo —se afirma— si es posible moverse dentro
de un “ambito” que st se trata de hallar un “punto” preciso.®

Una de las criticas que se le ha hecho a esta teoria es la in-
existencia, en realidad, del “marce”, puesto que no se esta en con-
diciones de decir cuales son los limites de ese marco. Se trataria de
“fronteras fluidas”. Esta expresion, utilizada por Zipf, podria ser
interpretada como lo que los maternaticos llaman una “barrera”.®®
El marco de culpabilidad estaria limitado por barreras, cuya parte
superior esta lirnitada de la siguiente manera: existe un punto en
la escala penal con la caracteristica de que todas las penas que se
encuentran por encima de ese punto no son adecuadas a la cul-

55 BGHSL t. 7. pp- 28y ss.

56 Horn: SK, § 46, n° 10.

57 Tal laexplicacidn de Scrarrstem: Splelraum-Theorte, Schuldbegriffund
Strafzumessung nach der Strafreforngesetzen, en FS-Gallas, pp. 101 ¥ s.

% (it por von Lixstow: Strafmaf, p. 49. _
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pabitidad. Esto no gquiere decir ya que el punto que esta por debajo
de esta barrera sea por eso el adecuado a la culpabilidad -—en ese
caso si seria un limite— sino gue algin punto en la escala penal
tiene esa caracteristica. Lo mismeo rige para la escala inferior,” La
cuestion queda planteada de este modo como lo que se suele deno-
minar el "problema de los continuos” ® Come solucion salo resta
“cortar” la continuidad con una decision, pero ni los fines de pre-
vencion ni el concepto de culpabilidad se han demostrado capaces
de hacerse cargo de esta decision.

Las evidenles falencias de la teoria del ambito de juego ha-
cen dificil comprender como es posible que se insista tanto en
otorgarle alguna entidad cientifica diferente del "ambito de
discrecionalidad judicial™ el Spielraum tiene una intima vincula-
¢iom con la nocién de discrecionalidad.

En realidad. s6lo es posible explicar esto si se toman en cuenta
los problemas procesales que se encueniran en el lrasfondo. La
discusiom en torne de la Spielraurnthecrie se encuentra marcada
por la cuestion de la revisibilidad de las decisiones en materia de
determinacién de la pena. Este origen “procesal” es senalado por
Horn:®! los tribunales de casacion, conociendo las dificultades en
gue se encuentra el juez cuando tiene que expresar la pena en un
monto determinado, probablemente la tarea inas compleja de toda
Ia determninacién de la pena, pretendieron senalar, Unicamente,
que son admisibles las penas que se encuentran dentro de lo
razonable. Dicho de otro modo, que sélo es posible la revision del
monto de la pena cuando existe una desproporcion evidente e
intolerable. La doetrina, sin embargo, distorsiond esta mera "con-
templacion” de tipo procesal y apoyd en ella 1a existencia de un
"marco de culpabilidad” 5

# vox Linstow: Strafmaf, p. 49.

% vox Linstow da el ejemplo siguiente: 10 cerdas inseriadas en un
pedazo de madera no hacen un cepitlo. mientras que 2.000 si; sin em-
bargo, nadie puede decir cuando comienza un cepillo {Strafmas, p. 49).

8. Horw: SK, previo al § 46, n® 15,

** La relacién que existe entre el problema de la casacién de la
graduacion de la pena y la concepcién de la pena como determinable
dentro de un “marco de culpabilidad” o como “pena puntual” fue com-
probada desde el punto de vista empirico por Strexg: Strafzumessting
und relative Gerechtigheit, Heidelberg, 19584, p. 34. :

P
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[1I. Teoria de la pena puntual (Punktstrafetheori_e)

La teoria de la pena puntual aparece, a primera vista, como
{a opuesta a la leoria del ambito de juego, en cuanto niega la
existencia de un “marcc de culpabilidad”, y afirma, por el contra-
rio, que la pena adecuada a la culpabilidad es sélo una.

La culpabilidad es siempre una medida fija y determinada y,
por ello, la pena corrrecta sélo podria ser una. Perc desde el pun-
to de vista del conocimiento ne es posible saber cual es la medida
exacta de culpabilidad de un autor, y dado que la culpabilidad es
un fenémeno metafisico, tampoco es posible averiguar a partir de

elld una medida de pena determinada matematicamente.%* Del

mismo modo, sostiene Bruns gque “solamente existe una pena
adecuada a la culpabilidad, solo que nuestro conocimiento no

- estd en situacion de fijarla con seguridad”™.®

A pesar de la intencién de sus sostenedores de separarse de
la teoria del ambito de juego, ta similitud de ambas se ve con clari-

. dad, por ejemplo, en Jescheck: “el acto de la individualizacion de

la pena debe entenderse (...} de forma que el juez parte de la pena
adecuada a la culpabilidad segin su parecer (pena puntual y la
modifica, en favor de los otros fines penales. mediante combina-
ciones de las diversas posibilidades de sancién. En esa actividad
sélo puede apartarse de su punto de arrangue mientras gue la
pena siga manteniendo con su fundamente una relacidn interna
que sea aceplada como tal por la comunidad juridica (individuali-
zacion de la pena como acte de configuracton socialy.%®

V. Teoria del valor relativo (Stellenwerttheorie)

La teoria del valor relativo {o “de posicion”), por su parte, sos-
tiene que se debe determinar el valor de cada uno de los fines de la

8 Apriur Kaurmasy: Das Schuldprinzip, Heldelberg, 1961, p. 261.

5 Buuws adoplo diferentes posiciones con relacion a la teoria del
Spielraurm: en un primer momento la eritics con fuerza, luego afirmé que
tenia ciertas debilidades y “fallas estéticas”, para finalmente considerar-
la admisible con ciertas reservas, sin mas argumentos que la auteridad
del Bundesgerichtshof, que se adhirio a ella. Acerca de esta evolucion
doctrnaria, cf. Grassiek: Uber Schuld, Sprache und Strafe, Tublnga. 1987,
p. 10.

s Cf Jescimek: Lehrbuch, p. 786 (la bastardilla se corresponde ala
negrita del eriginal).
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pena ern relacién con cada etapa del proceso de deterininacién de
la pena. Se debe determinar cual es el peso de cada uno de esos
fines segun el momento del proceso de punicion de que se trate 5
Considera que la pena debe ser fijada teniendo en cuenta, en pri-
mer lugar, criterios retributivos. El primer paso de determinacién
de la pena es graduar la culpabilidad en proporcion a la gravedad
del hecho. Para hacerlo no entra en consideracién ningan tipo de
reflexion orientada a la prevencian, y la culpabilidad queda fijada
en un punto fijo dentro del marco legal. La prevencién sélo sera

relevante en una segunda etapa. en la que se toma la decisién.

relativa a la clase de pena y al modo de ejecucion, en las cuales

deben estar ausentes las consideraciones retributivas o de culpa-

bilidad: “es incorrecta la suposicién de que la decision acerca de la
- ejecucion tiene algo que ver con la culpabilidad”.®’

La decisién relativa al monto de la pena antecede a toda otra
decisién. El monto de la pena es s6lo expresion de la medida y
gravedad del ilicito culpablemente cometido. La determinacién de
la pena es la cuantificacién de la culpabilidad en unidades de pena,
y la unidad a utilizar es la de la pena de prisidn: toda culpabilidad
debe ser medida como si se tratara, en todos los casos, de una
pena de prision a cumplir.®® Esto ha sido fuertemente criticado por
la doctrina mayoritaria alemana, que considera que el método pro-
puesto por la Stelleruverttheorie no es compatible con el § 46, en
tanto esta norma ordena al juez lomar en cuenta al fijar la pena
las "consecuencias para la vida futura del autor”, lo cual necesa-
riamente ha de reflejarse en el monto,* pues éste tiene influencia
decisiva desde el punto de vista de la prevencion especial, en cuanto
limita o amplia las posihilidades de ejecucidn.

Por otro lado, tampoco queda demasiadoe clare por qué la -

eleccion de la pena de prisién como unidad de medida, y no por

5 Hexxer: Die “richtige™ Strafe, p. 23.

¢ Hors: SK, § 45, n° 4.

% Tal la explicacion de Horv: SK, § 46, n* 2 y 3. Esto es posible en
el sistema aleman en razén de que prevé una equivalencia abscluta en-
tre la pena de prision y la multa. a través del sistema de los dias-multa,
mientras que el equivalente de nuestra “inhabilitacion” no tiene caracter
de pena, sino de “medida de seguridad”.

¥ Cf., ampliamente, Lacexer: Uber neue Entwicklungen in der
Strafzumessungslehre und thre Bedeulung fitr die richterliche Praxts,
Heldelberg, 1978, pp. 15y ss. ‘
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ejemplo, la pena de multa. Tampoco se brinda un argumento
decisivo que permita explicar por qué en la eleccion de la clase de
pena no se deberia lomar en cuenta la culpabilidad, y por qué
serian admisibles sélo criterios de prevencién especial. Algo simi-
lar rige para la eleccion de la forma de ejecucion de la pena. Ne-
gar que una ejecucion suspensiva pueda tener relevancia para la
fijacion del monto de la pena, o dicho de otro modo, que la ejecu-
cion de la pena no solo se vincula con la prevencién especial, sino
también con la general positiva o con la retribucién, conduce
necesariamente a distorsionar las decisiones y a restarles trans-
parencia. Pretender valorar un hecho en tres atios de prision, sin
distinguir si se estd hablando de anos en prisién, cumplidos efec-
tivamnente, o de una condena suspensiva, es “medir” en unidades
de pena diferentes. La “unidad de pena” no es s6lo “tiempo”, sino
que la “calidad” (en suspenso ¢ no, en dinero o en prisién) tiene
una importancia evidente, ‘

V. Las criticas a las teorias de las “antinomias”

La teoria del ambito de juego ha llevado a afirmar que en el
campo de la determinacion de la pena, la ley no esta en condicio-
nes de dar un parametro unitario de valoracién, por lo cual esta
“valoracion es patrimonio del juez independiente”, “la determina-
cion de la pena es un acto creativa del juez”.™ Sin embargo, esto
desconoce el caracter esencial de aplicaciéon del derecho que tie-
ne el acto de determinacién de la pena, convirtiéndolo en una
especie de eleccién mas o menos intuitiva y, fundamentalmente,
cuya correccién no puede ser puesta en tela de juicio dentro de
“cierlos limites”. Sostener que con la misma correccion se puede
afirmar una pena de seis meses que una de un afne y seis meses,
sin que nadie pueda comprobar un error comprensible racional-
mente no hace mas que entorpecer la discusién,’ y solo es posi-
bie a partir d= un planteo cuando menos ingenuo del problema.
La tnica verdadera funcién de la teoria del ambito de juego es
dejar en claro que hasta el momento no es posible explicitar ¥
controlar los pasos de la determinacidn de la pena.”™

7 Deeuer: Uber Strafrahmen, pp. 161y 163,
7t Hrexxel Die “richtige” Strafe, p. 5.
72 Hassemer: Generalprdvention, p. 41.
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Uno de los puntos mas débiles de una construccion como la
del Spielraum es que atribuye a la prevencion un caracter decisi-
vo para fjar la pena. y deja de lado los casos en los que no existe
ninguna necesidad de prevencion, como ocurre, por ejemplo, cuan-
do el tiempo de la pena no es suficiente para actuar sobre el
autor, resocializandolo, cuando ello no es necesario porque é1 ya
esta "socializado” o cuando él no presta su conformidad o colabo-
racion para el tratamiento. Queda sin respuesta la pregunta re-
lativa a como ha de adoptarse la decision en estos casos.”™ Se
podria responder a esta objecion afirmando que si no existe nin-
guna necesidad preventiva la pena debe mantenerse en el mini-
mo —o tamhbién en el maximo-, pero justamente, el problema es
gue estos supuestos limites son desconocidos, nto quedan “fijos”.

El problema de las antinomias que se pretende resolver con
estas teorias, sin embargoe, en cierta medida ha sido sobrevatorado.
Ninguna de las teorias de la pena esta en condiciones de expresar
cual es la pena “justa” mas que aproximandose a ella en forma
tentativa. El planteamiento de las “antinomias” desconoce esto, y la
cuestion es presentada como si la prevencion general positiva pu-
diera sefialar como la pena mas adecuada cinco afos de prision, la
prevencion especial, diez, y la retribucién, cuatro; al menos por el
momento, la cuestion no puede ser presentada en estos términos.
5in ernbargo, esto es afirmado como si estas transformaciones de
diversos crilerios en diversas cantidades fuera real.™ Ni siquiera
puede hacerlo la prevencion especial, la cual, en apariencia, seria la
que estaria en mejores condicicnes de fijar el monto de la pena
—coincidente con el tiempo de tratamiento—. Pues esto solo puede
hacerse por medio de “pronésticos”, con los problemas de prospec-
cion y de indefinicién de los tiempos que ello implica.

Ningim sostenedor de la teoria del marco de culpabilidad
consideré que fuera necesario que el juez expresara en la senten-
cia cudles eran los limites del marco. Esto es producto no sélo de
la imposibilidad de fijar esos limites, sino también de lo
injustificable que resultaria que la pena fuera fijada en el maxi-
mo en los casos en que esta decision no pudiera fundarse en
razones de prevencion.” También aqui se advierte la vinculacion

Cf. Friscu: Gegeruvdrtiger Stand, p. 363.
™ CL Renax: Lehrbuch, § 2. n° 5.
7 Cl. Henke: Die richtige” Strafe, p. 3
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que existe entre el ambito discrecional y la elusion de los contro-
les de racionalidad: si no es posible saber cual es e_l marco del
que partié el juez, mucho menos sera posible corregir la pena; a
lo sumo, podra imponerse una nieva. )

La principal objecion al ambito de juego, y ésta s.a!.tfq .a la
vista va con la formulacién de la teoria, es su imprecision: no
esta en condiciones siquiera de establecer cual es este ambito.
Pero no es sdlo una {eoria imprecisa, sino fundamentalment:'t‘.
incorrecta. £ pariir de la base de que "hay varias penas corrggtas .
ya desde el punto de vista de la pena adecuada a la culqulhdad.
presupone que sea correcto formular juicios d(37 1va10r diferentes
para autores que son igualmente reprochables. _" . .

La teoria de la pena puntual, por su parte, si bien aﬁrmg qu‘e
se debe legar a una pena fija, desemboca ﬁnalmcnt‘e en un ambi-
to de juego, por lo cual dificitmente pueda ser cons@ere.xda, en su
aplicacion practica, coiro contraria a la teoria del ambito c!ejue-
g0.”" La teoria de la pena puntual implica un acto .hermco de
conocimiento. que nadie esta en condiciones de realizar, y aun
cuando un conocimiente especulalivo comao el que presupone l; ?era
posible, eslo no puede servir para legitimar la pena est_ata!_.

Tanto la teoria de la pena puntual como la del ambito de
juego incurren en ¢l error de creer que la pena es algo que puede
ser “descubierto™.” y pierden asi de vista que se trata de un EllCtO
de valoracion, de alribucién. Esle no convierle a la determina-
cién de la pena en un acto arbitrario ¢ con un ultimo 1'e‘ma.mente
irracional, como se ha afirmado, sino que esta caracteerstxca, en
altirma instancia, es campartida por todo concepto juridico. Aun
aquelles que aparentemente son mas exactos ﬁuel&n plantear
serias dificultades interpretativas, y la subsuncion de un hecho
en ellos s6lo es posible por medio de la argumentacion.

VI. El punto de partida erréneo. El fracaso de las teorias
de la pena para fijar 1a pena

Buscar en la prevencion, sea general o especial, un punto de
apoyo para fijar la pena es querer construir en terrenos pantano-

7% vow Hirsen - Jarepors: Strajmaf uned Strafgerechtigleit, pp. 23 ¥ 8.
77 ALerecHT: Strafzumessung, p. 43.

78 vox Hirsen - Jagesora: Strafmaf, pp. 23 y ss.

Cf. Hesxer: Die “richtige” Strafe, p. 31.
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sos. La prevencidn especial es, por definicion, insegura, pues esta

orientada siempre hacia el futuro. Siempre pretende formular un |

pronoéstico que, como tal, no puede tener certeza alguna. La con-
crecion de fines de prevencion especial exige, por otra parte, con-
denas que puedan ser modificadas segiin los avances o retroce-
sos del condenado, flexibilidad que la mayoria de los sistemas
s6lo admiten —si es que lo hacen— restrictivamente.

Las teorias relativas de la pena —con la excepcién de algu-
nas versiones de la prevencion general positiva— no se limitan a
analizar la cuestion de los efectos de la pena en la sociedad, sino
que sus afirmaciones remilen a las clencias empiricas. Y la expe-
riencia suele contradecir dogmas basicos de todas ellas. Esto es
especialmente claro en el caso de la prevencién general negativa,
Esta comprobado que la gravedad de Ia sancién sentida subjeti-
vamente y comprobable objetivamente no necesariamente juega
un papel decisivo en la conducta delictiva.® La funcion de las
sanciones formales, en general, parece tener una capacidad limi-
tada de conduccién de la conducta. Ni siquiera el riesgo de perse-
cucion puede ser aprovechado preventivamente. Por el contrario,
una reduccion de las penas parece contribuir a la sensibilizacién
frente a las penas, de tal modo, que la reduccién de la intensidad

de la sancién puede reflejarse en un aumento del efecto pre-

ventivo.®! Por otro lado, en cuanto a las diferentes tendencias
Jjudiciales en materia de determinacion concreta de la pena, al
respecto no existe practicamente ninguna comprobacién de que
ellas influyan sobre los indices de criminalidad . ®?

La prevencion general parte de la hipatesis empirica de que
puede influir positivamente los cambios sociales a través de la
pena en el caso concreto.®® De este modo la funcién de control del
procedimiento reflejada en la publicidad se convierte en un ins-

% Acerca del fenémeno de la “intercambiablilidad de las sanecio-
nes”, véase Kaiser: Kriminologte, 72 edic., Heldelberg, 1985, pp. 92y 153.

* Cf. Auerecm: Strafzumessung, p. 69. Hassemer (Generalprdvention,
p. 45) senala un interesante ejemplo al respecto: durante un cterto pe-
riode la policia de Frankfurt intents reducir las infracciones de transito
por exceso de veloctdad publicande en el diario donde se tban a instalar
los radares de control, y nl siquiera en esas calles se logré reduclr la
cantidad de Infracciones.

% vox Hirscst - Jarerorg: Strafima8, p. 69.

* HasseMer: Generalprdvention , p. 33.

LINEAMIENTOS DE LA DETERMINACION DE LA PENA 57

trumento de trasmision de la norma.® Pues la prevencién gene-
ral presupone que se trasmita la decisién a aquellas personas
que se quiere influenciar, gque estas personas sean motivables y
gue existan conocimientos empiricos acerca de los efectos de l.a
comunicacién y la motivabilidad que permitan una prognosis
confiable sobre los efectos preventivo generales.® )

Pero tampoco la prevencion especial ofrece un panorama mas
claro. El fracaso de las técnicas de rehabilitacion ha producido
un notable retroceso de la idea de resocializacién en todo el mun- -
do.® La desconfianza frente a la prevencion especial se ha visto
favorecida por diferentes factores: la constancia relapnva de las
cifras de reincidencia a pesar de los esfuerzos en mate}‘la Fie reso-
cializacion, los costos de las instituciones socioterapeutlcag, las
tendencias politicocriminales a imponer penas cada vez mas al-
tas en lugar de brindar ayuda, etc. "Curar en lggar de pen:a;'?.
considerar al delitc una enfermedad, son estrategias del ayer”.
Bajo ¢l lerna “nothing works” se han cuestionado f uertfamenFe to-
das aquellas practicas que hasta este momento venian siendo
admitidas como “resocializantes”.* B

A pesar del escaso aporte que puede hacer la prevencion €s-
pecial para la determinacion de la pena, especia}lmente‘:, en cuanto
al monto de pena, esto no debe llevar sin mas a el?mlna‘r_ todo
ofrecimiento de ayuda dentro del sistema de adminlstrlac_lonln’:le
justicia penal. No es posible olvidar que la idea de respcmlm_imon
contribuyé a humanizar las penas® y dirigio la aterllcion hama los
problemas de la ejecucion de las penas. El cuestionamiento de
encerrar a alguien sdlo para mejorarlo no debe implicar perder de
vista que la legislacion no debe poner baireras 1r_15uperables ala
reinsercion social. Una fe ciega en la resocializacion puede condu-
cir a fomentar penas de encierro mas largas, mientras que preser-
var la “idea” de prevencion especial como orientadora de las penas
contribuye a no perder de vista los efectos concretos de la pena. El

81 Hassemer: Generalprdvention, p. 33.

85 Hassemer: Generalprdvention, 1!)2;1

a8 RECHT: Strafzumessung, p. . :

#7 gtstrata de unJ; sintesis que abrevia las tesis de Martinson en su
trabajo What works? — Guestions and Ansieers about Prison Reform,
1974, citado por Roxin, Lehrbuch, § 3, nota 19

88 Hassemer: Generdlprivention, p. 34.

8 Juxa: Sanktionensysteme, Berna, 1992, pp. 52 y ss.
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precio de la desocializacién que puede significar una pena no pue-
de ser totalmente ajena al proceso de determinacion de la pena.
Aun cuando la prevencion especial nio sea (1tit ni para fundamen-
tar ni para precisar con exactitud la mejor pena a aplicar, si puede
constituir una pauta para descartar cierto tipo de penas. ™

La prevencién general positiva, en cambio, en la mayoria de
Sus versiones corrientes, se encuentra mas a resguardo de las
objeciones empiricas o de la posibilidad de falsacion,” particu-
larmente en cuanto ponen el acento en ef aspecto comunicativo
de la pena: la pena sélo tiene por funcién declarar la vigencia de
la norma. Esto significa no sélo renunciar a la garantia de cientifici-
dad que implica la posibilidad de falsacién, sine que tnicamente
es posible a través de un grado de abstraccién demasiado alto. La
justificacion de la pena, en ofras palabras, se convierte en un
dogma de fe. La solucién se acerca inexorablemente al planteo
retribucionista y a las teorias absolutas de Ia pena: $e pena por-
que se ha pecado y no para que no se peque, y de este modo, se
renuncia a la prevencion.

Sin embargo, no es posible desconocer que ese dogrna juega
un papel prepornderante dentro de todo sistemna juridico, el cual
para asegurar su vigencia parece no poder prescindir de un siste-
ma de sanciones. No necesarlamenle el derecho penal requiere
apoyarse encompraobaciones empiricas. ® Aun cuando no sea em-
piricamente comprobable, es plausible pensar que la pena, al tra-
tar como reprochahle la conducta criminal, trasmite a los ciuda-
danos un mensaje moral, y de este modo, fornenta su lendencia a
ser fieles al derecho.™ -

Lo decisivo para admitir una teoria de la penano es tanto si
tiene apoyo empirico, en tanto se encuentran comprometidas
posiciones filosoficas ajenas a la experiencia; pero si una se teo-
ria se basa en afirmaciones que suponen el recurso a la empiria,
estas afirmaciones si deben estar comprobadas. De lo contrario
se¢ estaria recurriendo a un fundamento fraudulento.%* Una teo-

* Tal el casc —evidente, por cierto— de la prision perpetua.

' Cf Roxiv: Lehrbuch, § 3, n* 29 y 55,

™ Hassever: Generalprivention, p. 49, sostlene que incluso la aflr-
macion de que el derecho penal requlers una base empirica debe ser
previamente fundamentada. )
. % vox HiRseH - JAREBORG! Strafmas. p. 19.

™ Hassemer: Generalprévention, p. 50.
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ria de la pena puede apoyarse en afirmacionAes qu‘e no p:;gdezcsizx:
probadas mediante experimento atguno, ¢ mg‘mw en a mnﬂe.en
nes dogmaticas. en la medida en que esas afmnac‘l.oiles re éjre-
el consenso social sebre un punto. Los sistemas snug esnop e
cen estar dispuestos a renunciar a la pe“na c:omo _mf,trume o
pelitico. sea porque la sociedad necesita ‘retnl_)ucion , Sﬁa pue_
gue necesita afirmar sus normas. P'ero mas alla de qule €& ?1;; -
da servir para lograr una explicacion mas o menotsj P ?Llsli IJ] C e
por qué se necesita de la pena, df" todos modos, subsiste s
puesta la pregunta acerca de cual debe ser esa pena. esis. ha

Ninguna de las teorias relativas de ia pcna. en _slm el ,ena
demostrado estar en condiciones de poder e?‘ﬁrmar cua £s 1a Iiitec;
“justa”. Tampoco pueden fijar un “marco”, pues si sus in m{_
son moviles, no sirven de nada,® y hasta ahora, los um(:(is dex .
mos realmente fijos son los del marco Pena!. Por otro la 01,‘ e
nada sirve buscar “el fin de ia pena” en forma gfanera .b 2
determinacion de la pena exige confrontar esas reflexmn_e:sj:ndse
tractas. y replantearlas frente al caso copcreto. Y es aqui
ofrecen pocas lineas de orienlacion efectiva,

§ 6. Las teorias de la pena .
y el concepto de culpabilidad

|. La culpabilidad como limite
a las necesidades preventivas

El problema comun que p‘lantea“n todos los 1concep}({it.c;s:
utilitarios de la pena {‘teorias relalivas™ es qge no Dgrz‘ilnL ]na
limites a los medios a utilizar para lograr la finalidad. h mda
central de las teorias contemporaneas de la pena es la budsqueho
de parametros normativos que pe.rm.itan dOT_I’lE‘.SthEl; u:i] :(r:;co o
penal preventivo desde el pun?o de \fl‘sta.del cstadq e ier ' .al

Esa funcion limitativa fue atribuida traghcwna mgcrli_e
cancepto de culpabilidad. Pero ésie se reveld f:ohmor:ltzrc;?if;cz
para lograr tamana tarea, pues, como se ha dichoe rei

9 Acerca de la teoria del "Spielraum” y los limites “moéviles”, v.

| er. Uber Strafrahmen, p. 163. ) )
DRE”E'E{ Klrif. Prc"i);ention und gerechte Zurechnung, en “"Z5tW", t. 98

(1986), p. 828.
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mente, la culpabilidad no puede ser fundamento de la penay,
al mismo tiempo, limitarla.”” La imprecision acerca del con-
cepto de culpabilidad, no sélo en cuanto a su contenido como
presupuesto de la punibilidad sino, especialmente, en cuanto
a como debe ser graduada se ha reflejado en gran parte de la
inseguridad de la doctrina en materia de determinacién de la
pena. Ninguna de las teorias (Spielraum, Steilenwert,
Punktstrafe) ha podido apoyarse en un concepto de culpabili-
dad univeco y esto las ha expuesto, permaneniemente, a cons-
tantes criticas reciprocas.

1. La inseguridad en la doctrina

N Den_Lro del sistema penal se atribuyen al principio de culpa-
bilidad basicarmente tres funciones: 1°) fundamentar la punibilidad

conjuntamente con la tipicidad y la antijuridicidad; 2°) indicar °

que entre ilicito y culpabilidad debe existir una relacion de con-
gruencia, es decir, que no puede haber elementos del ilicito que
sean indiferentes a la culpabilidad y que no se reflejen en ella; y
3°) senalar la adecuacién que debe darse entre pena y culpabili-
dad {principio de proporcionalidad) 2

La culpabilidad debe servir de principio para la medida de la .

pena, e incluso se afirma que la individualizacion de la pena no
€s otra cosa mas que la expresion de la culpabilidad en unidades
de pena.®

Si bien se reconoce al principio de culpabilidad fango cons-
titucional, en general, como derivacién de la dignidad del hom-
bre, el acuerdo doctrinal en cuanto a su necesidad es puramente.
fe'rmal. va que las divergencias en torne a cual debe ser su conte-
nidoe concreto permiten poner en duda que efectivamente pueda
alcanzar los objetivos que deberia lograr. Es sabido que no es
suficienle con declamar que un principio ha sido acogido por la
Constitucién, sino que primeramente se debe determinar qué
contenido corresponde atribuirle, acerca de lo cual no hay nin-
gun acuerdo.

:: CI. entre otros, Kuxz, op. y loe. cit.
ArTHUR Kaurvmans: Unzeitgemdfe Betrachtungen zum Schuldgrundsatz
Im Strafrecht, en "Jura”, 1986, pp. 227 y ss. i

* Horx: SK. § 46, n° 24.
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El conceplo de culpabilidad tradicional, apoyado en el libre

albedrio, tal como io concibe el BGH ** {Tribunal Supremo Fede-

rall. que ve a la culpabilidad como reprochabilidad personal, en
general, es rechazado por la doctrina. En lo fundamental, se sos-
tiene un concepto que esié en condiciones de prescindir de postu-
lados de libertad, y en el que no se realizan juicios de condena
moral. Asi, se ve en la culpabilidad la mera “caracterizacion de la
responsabilidad social del autor” (Bruns, Roxin,'®! entre otros}, o
un “derivado de la prevencion general” (Jakobs), o sea, como re-
flejo de las necesidades que sirven primariamente al reforzamiento
de la norma. %

Se entiende a la culpabilidad como un reproche social al autor
que no ha realizado aquello que se le exigia como ciudadano res-
ponsable en esa situacion. Se trata de un concepto que se abstie-
ne de formular consideraciones acerea de la libertad.'™ No se
trata de una culpabilidad “moral”, sinc del fracaso del autor fren-
te a ciertas exigencias de comportamiento '

Tampoco existe coincidencia en cuanto a cuales son los fac-
tores que deben constituir la base del juicio de culpabilidad. La
culpabilidad por conduccién de vida y la culpabilidad de carac-
ter, por un lado, y la culpabilidad por el hecho, por el otro, mar-
can en este punto las posiciones mas extremnas. En general, la
tendencia es a admitir solo la culpabilidad por el hechio, a pesar

100 BGHSE 2, pp. 194 ¥ ss., esp. 200 y s. “Pena presupone culpabl-
lidad. Culpabilidad es reprochabilldad. Con el juicle de disvalor de la
culpabilidad se reprocha al autor el haberse decidido por el injusto a
pesar de que podia haber actuado conforme a derecho, de que podia
haberse decidido por el derecho. El fundamento interno del reproche de
culpabilidad reside en que el hombre posee autodeterminacion moral,
libre v responsable y por ello esla capacitado para decidir a favor del
derecho y en contra det ilicito, de condueir su conducta conforme a las
normas del deber juridico y evitar le prohibido juridicamente, en cuanto
ha aleanzado la madurez moral ¥ en tanto la situacién de libre
autodeterminacién moral no esté perturbada por unc de los llamados
procesos enfermizos transitorios del § 51, StGB, o danada permanente-
mente. Presupuesto para que el hembre se decida por el derecho y en
contra del ilicito en libre. responsable ¥ moral autedeterminacion es el
conoclmiento del derecho v del iliclto...".

191 Rexin: Lehrbuch, §.19, pp- 715y ss.

102 SrapNe: Sirafzumessung, p. 22,

103 Srpena: Schuld ohne Freiheit, en “ZStW™, t. 101 (1989), p. 275.

104 Henkel: Die “richtige” Strafe, p. 27,
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de lo cual numerosos faciores considerados irenunciables para
la gradacion de la culpabilidad sélo pueden ser explicados como
expresion de la culpabilidad por conduccion de vida.

El principio de culpabilidad ha sido objeto de fuertes criticas
en cuanto a su capacidad efectiva de rendimiento. Debe actuar

como limite, restringiendo la aplicacion de la pena solo a aquellos |

casos en que pueda formularse un reproche al autor, y debe cons-
tituir fundamento y parametro para la aplicacién de la pena. Pero
para que una tarea de semejante complejidad pueda ser cumpli-
da se requiere algo mas que formulas sin contenido cspecifico,
tales como “reprochabilidad”, “pesibilidad de actuar de otro modo”,
“declsion consciente y querida en favor det ilicito”, o “exigibilidad
de otra conducta”, en cuanto estos conceptos sean determinados
normativamente y no segiin el autor individual.

Pero el concepto de culpabilidad ha sufrido criticas no sélo
por la indefinicion de sus contenidos, sino también por el caracter
retributivo que no le es ajeno, y que, sublimado, reaparece en la
prevencion general positiva.'"® La culpabilidad tal como se la con-
cibe tradicionalmente deberia levar a la aplicacién de una pena a
pesar de la inexistencia de una necesidad social que la justificara,

La referencia a la culpabilidad eliminaria, bajo ciertas circuns-
tancias, la necesidad de establecer la libertad del autor en concre-
to, la cual simplemente se da por presupuesta, Es una forma de
imputacion gue no obliga a desarrollar otras formas de elabora-
cion del conflicto social que configura la lesion de una norma, que
tiendan a reemplazar a la punibilidad.™ Enire otras propuestas,
se plantea como alternativa reemplazar el principio de culpabili-
dad por el principio de proporcionalidad, idea que, en general. no
ha sido aceptada por la doctrina. Esta seria —se afirma— la tinica
forma de llevar a la culpabilidad al mundo de 1o social, El principic
de proporcionalidad exige una valoracién de los medios utilizados
para el logro de un fin en relacion con sus efectos colaterales.'” Si
el derecho penal, en donde tipicamente se trata de la restriccion de
los derechos fundamentales, reemplazara el principio de cul pabili-

% Lesch: Zur Enfithrung in das Strafrecht: tber Sinn und Zweck
staatlichen Strafens, en “JA", 1994, pp. 510, 590 y 598,

0 Euscnen - HasseMER: Stretfe ohne Vorweurf, en “Jahrbuch fiir
Sozialwissenschaften”. L IX, 1970, pp. 27 v ss.

7 EuscHEin - HasseMmER: Strafe ohne Vorweurf, p. 283.
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dad por el de proporcionalidad, se lograria una concordancia prac-
tica entre la realizacion de los derechos fundamentales del autor,
por un lade, y la proteccién de los bienes juridicos. por el ’OU’D. La
idea de proporcionalidad deberia ser determinante no sqlo pa{cg
las medidas de seguridad sino también para la pena misma.
Esta idea fue, en general, rechazada por la docirina alemana. En-
tre oiras objeciones, se expresa que la proporcionalidad no es su-
ficiente como para reemplazar a la culpabilidad, ya que ella} cons-
tituye tan solo uno de sus aspectos.'” Por otra parle, apoyandose
en la lesién a los bienes juridicos no es posible establecer una
relacién de proporcionalidad entre pena y delita. Se nece’sita de
una elaboracién mas compleja para poder determinar cual es la
pena proporcional al hecho, con lo cual, es poco lo que se avanza
en la concrecion de la pena adecuada. Sin embargo, no es posible
negar la importancia de esta propuesta, pues la exigepcia de
proporcionalidad en la reaccién conslituye una pauta decisiva para
la determinacion de la pena. .

El punio critico en donide mejor se advierte la ausencia de
un concepto de culpabilidad que vaya mas aila de meras formu-
las es en la falta de criterios que permitan una explicacion plau-
sible de las causas de disculpa, en las cuales, a pesar de que es
posible actuar de otro mode, tal conducta no es exigida por laley
en forma igualitaria. La pregunta acerca de si el autor era capaz
de autodeterminarse no puede formularse ilimitadamente. Exis-
te un interés politico criminal en mantener las causas de discul-
pa dentro de ciertos litnites, y este interés predoming sobre el
principio de culpabilidad tal como se o entiende tradiqu.)almen— .
te.!!® La culpabilidad como fundamento de la reprochabilidad dfal
aulor no es afirmada positivamente por el juez, sinc negada bajo
ciertas condiclones muy estrictas.'"!

Intrasistematicamente, es decir, sin recurrir a argumentos
ajenos al principio de culpabilidad, no es posible lograr una ex-

0% E11scHEID - HasseMER: Strafe ohne Voreurf, p. 284.

ws Apmiur Kacevans: Schulddprinzip, p. 227, quien hace referenc_la al
caracter puraments formal del principio de proporcionalidad; también el
Tallon =s proporcicnal. : ) ) )

U9 BrLiscHEID - Hassemer: Strafe ohre Vorwurf, p. 274: “El caracter
Irrenunciable que se le atribuye al principio de culpabilidad es una fic-

ion”.

¢ ULl Ellscheid - Hassemer: Strafe ohne Vorwurf, p. 276.
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plicacion plausible de las limnitaciones gue rigen para la exclu-
sion de la culpabilidad en los casos de inculpabilidad o de error
de prohibicién. Esto tamnbién lo demuestra el recurso a la cons-
truccién de la culpabilidad por conduceién de vida, que aparece
en la base de la punicién de los autores emocionales, o en los
problemas de la imprudencia, en donde se encubren necesidades

preventivas, a fin de hacerlas compatibles con la idea de culpabi- -

lidad.''? La ley y la jurisprudencia no conternplan en igual medi-
da todos los déficit de libertad empiricamente comprobables, sino
que acttuan disculpando solo frente a aquellas circunstancias cuyo
reconocimiento no haga temer una pérdida relevante de estabili-
dad para el ordenamiento juridico.!3

Stratenwerth coincide en que la influencia ejercida por las
exigencias de la prevencion sobre la conformacion concreta del
principio de culpabilidad se percibe tanto en la teoria como en las
discusiones de reforma: “la medida en la cual la lesién de una
norma es imputada a la culpabilidad de un autor ha sido eviden-
temmente decidida desde el punto de vista de lo que se requiere
para el mantenimiento del orden juridico, es decir, preventiva-
mente”. "' La politica criminal ha influido siempre sobre la deter-
minacion de las reglas de la imputacién penal. Asi, p.ej., un reco-
nocimiento demasiado amplio del error de prohibicién conduci-
ria a una exculpacion demasiado amplia para el autor. Se renun-
cia, pues, a la determinacién de la capacidad individual, y se
utiliza un concepto “general y social de culpabilidad” que no in-
cluye ya ningan momento de reproche individualizado.''® La efi-
cacia politicocriminal del derecho penal correria serio peligro si
la culpabilidad dependiera realmente de la libertad individual para
comportarse de acuerdo con la norma.

Los conceptos tradicionales de culpabilidad comc:den €I U1
punto: todos ellos parten de la existencia de una relacion psigui-
ca enlre el autor y su hecho. Pero asi como no es posible recono-
cer la existencia de la libertad en general, tampoco es posible

12 SrrateawertH: El futiro del principio juridico penal de culpabili-
dad. Madrid, 1980, pp. 122 y s.

1% Hagt-Howa: Gerechte und zweckmdBige Strafzumessung, p. 105.

1 StrateNwERTH: El futuro, pp. 94, 96.

1% SrratenwERTH: El fitturo, p. 99.

e StratenwerTtH: El futuro, p. 101.
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reconocer la libertad individual como dimensién psiguica. Frente
a esto solo es posible un reproche social como caracterizacion de
una conducta antijuridica y que es considerada digna de pena,
sin contenido de reproche ético individual.!*?

Pero aun cuando fuera posible comprobar la existencia de la
libertad, de todos rnodas, esto no seria suficiente para justificar
ia retribucién con una pena solo por eso, pues un estado secular
so6lo puede actuar legitimamente con fundamento en la utilidad
social de sus medidas, '8

1Il. El reflejo de los problemas en la praxis

Pero la inseguridad en cuanto al concepto de culpabilidad
plantea problemas no sélo en el plano teérico, sino que, como es
logico, la falta de certeza también se refleja en la aplicacion prac-
tica del derecho. Los efectos de la indefinicién de la culpabilidad
fueron analizados empiricamente por Streng.'!® quien en su es-
crito de habilitacién presenta los resultados de una investigacion
cuya objetivo era determinar cuales son los factores que condu-
cen a desigualdades relativas en la aplicacion de las penas. Se-
gun las conclusiones a que se llego, el principio de culpabilidad,
por la diversidad de los contenidos que se le atribuyen, es uno de
esos factores. Las diferencias en los parametros valorativos del
juzgador conduce a diferencias en la valoracion de la culpabili-
dad. Pues ninguno de los conceptos de culpabilidad contiene
parametros objetivos para su cuantificacion: por ello, la
mensuracion de la pena de culpabilidad, si bien debe reflejar los
parametros trasmitidos socialmente, termina convirtiéndose en
el espejo de los valores personales del juzgador.'®™ A esto se suma
la necesidad de expresar la pena en unidades (inexistentes) de
culpabilidad. La utilizacién de conceptos de culpabilidad diferen-
tes resulta problematica desde el punto de vista de la justicia
relativa, porque se trata de un concepto con un potencial de jus-
tificacion especifico para la imposicién de penas, y que se tra-
duce efectivamente en penas diferentes para hechos similares,

17 grrena: Schuld ohne Fretheit?, pp. 277 y ss.
18 grpena: Schuld ohne Fretheit?, p. 280.

19 En Strafzumessung. passim

120 SrrENG: Strafzumessung, p. 24.
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“Segun las conclusiones de la investigacién, cuanto mas grave la

rena declarada como adecuada, tanto mayor la carrespondencia
con un conceplo de culpabilidad basado en la idea de una libre
decision en favor del ilicito.'?! Streng propone definir el concepto
en la ley. sobre la base de la relevancia social de! hecho para la
comurtidad furidica, De este modo, se expresaria, independiente-
mente del reproche ético individual, que la conducta del autor no
ha correspondido determinadas expectativas de conducta irrenun-
ciables de la comunidad. y que por ello se lo hace responsable, en
la medida en que esto aparece como ineludible para el manteni-
miento del orden juridico. La propuesta de definir el concepto de
culpabilidad en la ley tiene por detras la intencion de poner fin,
de facto, a la discusién doctlrinaria en su torno. Pero esto puede
ser visto con algin escepticismo, ya que las definiciones legales
pocas veces logran unificar las opiniones doctrinales: por via de
interpretacion se sueie llegar a las mismas conclusiones diver-
gentes que habian sido sostenidas antes del intento legislativa.

IV. Los elementos preventivos
en el concepto de culpabilidad

El reconocimiento de que la politica eriminal juega un papel
decisive en ta determinacion de la culpabilidad y de que es impo-
sible lograr una explicacion consistente de la culpabilidad penal

a partir de criterios puramente individuales tuvo como consge- ~

cuencia una focalizacién de la discusién en los contenidos pre-
ventives de la culpabilidad. :
En el momento en que comicriza a juzgarse la culpabilidad
.N0 ya segln criterios de posibilidades reales del individuo,
comprobables empiricamenle, sino a través de generalizaciones,
de situaciones promedio, se introdhicen consideraciones de poli-
lica criminal en el concepto de culpabilidad mismo, 1o cual va a
tener como consecuencia relaciones cada vez mas complejas en-
tre culpabilidad y prevencién. La determinacion del concepto de
culpabilidad se realiza otorgandole contenide material recurriendo
cada vez mas a las teorias preventivas de los fines de la pena.
Los sostenedores de un concepto de culpabilidad tradicional
ponen el acento en la necesidad de mantener separados los concep-

2 SrRENG: Strafzumessung, p. 283,
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tos de culpabilidad y prevencion, pues solo‘es!.a separacién estqcla
permite que la culpabilidad funcione como iinite de una pena orien-
tada a la prevencién. La prevencion se vin(ma a los {ines que per;;!—
gue el estado con la imposicicn de la pena, mieniras que la Qul}}abl i-
dad debe mantener la actividad tendienle al logro de estos fines deg;
iro de los limites de lo reprochable personalmente a] Cludadgmo.

Las perspectivas de culpahilidad y prevencion también sorz dlfer%n-
tes; la culpabilidad se orienla retrospectivamente al hecho (.011121511 (]).
mientras que para la prevencion interesa el futuro del autor.!** Cul-
pabilidad y prevencion deben ser interpretadas como conceptos con-

_ trapuestos, la una mirando al pasado y 1a otra, al future.!#!

Sin embargo, la evotucion de la teoria de l_a eulpabilidad de-
muestra que no es posible una separaci()ﬂ estricta de amb_o/s corn-
ceplos. El fracaso del modelo de limitacion dg !a prevencion por
medio de la culpahilidad se debe a1 que culpgb111daq y prevencion
aparecen como medidas que se enfrentan sin rela_ml‘onl entre si, y
a una concepcion en la cual la primera debe servir UI]ICELIT]F:I"ILC a
la idea de la justicia y la segunda a la idea de la pura ULllld&Fj
social. La justicia aparece como carente de elementos_ pre:a;c;nn-
vos y la prevencion como carente de elementos de justicia.

V. Las concepciones preventivistas de la culpabilidad

Segun las concepciones preventivistas. hay culpahilidad cuan-
do existen la oportunidad y la necesidad de evitar cpmportamlen-
tos futuros errados por mediode la pena. En esle sentido, Burkhardt
habla de reformulaciones teleclogicas, pragmaticas, ing.trumenta-
listas o utilitarias del principio de culpabilidad.'* Por cierto, no se
trata de concepciones nuevas, pero sique han eratradol 2e7n la discu-
sién con mas fuerza hace relativamente poco tiempo.

122 Zype Die Strafzumessung, p. 2;3

122 Zwy: Die Strafzumessung. pp. ¥ S. _

124 Higsed: Das Schuldprinzip und seine Funldion (m Strafrecht, en
“ZStW", t. 106 {1994}, pp. 758 y ss.

WA Koz Prdavention, p. 830. - L

w5 BurkrarnT: Das Zweckmoment im Schuldbegriff, en “GA™, 1976,

. 321y ss. )

PP 147 z\cerca dé la vinculacion de estas ideas con el utilitarismo de
Bentham v Simmel. cf. Burrdaror Zweckmoment, pp. 323 y s.
Retrotrayendo mas aun el origen de las teorias preventivas de la pena,
of Anmice Kauraxs: Uber die gerechte Strafe. en Festschrifi Jir Hilde
Kaufmann. Berlin, 1986, pp. 425y ss.
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Con relacion al tema del libre albedrio, adoptan un punto de
parlida neutral, agnéstico o levemente determinista, lo cual cons-
tituye una diferencia con respecto a quiernes afirman una culpa-
bilidad material, con estructuras a priori, o0 que ven en ella un
fenémeno metafisico, y que pueden ser calificadas como “deonto-
15gicas”. '** Pero mientras que éstas “dependen” de Ja libertad del
individuo para decidirse en contra del derecho, 1o cual es imposi-
ble de determinar en el caso concreto, en aquéllas, el problema
del libre albedric puede quedar de lado, pues la impuiacion de
culpabilidad se corresponde con una disposicion general a acep-
tar la responsabilidad en la situacién en que se encuentra el au-
tor. Y esto es independiente del libre albedrio, que s6lo es necesa-
rio cuando se pretende descalificar al individuo {reprochabilidad),
¥y no cuando lo que se quiere lograr es un determinado efecto
soctal. No es tanto que el “poder” individual sea una mera ficcion,
como se afirma en la tan citada frase de Kohlrausch,!2 segun la
cual la culpabilidad es una “ficcién necesaria para el Estado”,
sino que se trata de una construccién normativa.'*

El avance de las teorias relativas de la pena se relaciona con
el reconocimiento casi mayoritario de que la mera retribucion no
puede verse como razdn suficiente para justificar 1a aplicacién de
una pena por parte del Estado. el cual s6lo puede actuar de este
modo si realiza un fin social que vaya mas alla de la mera aplica-
cion de un sufrimiento. Al ir desarrollandose una concepcion de
la pena cada vez menos “expiatoria”, ¥ cada vez con mayor conte-
nide preventivo, inevitablemente la culpabilidad misma se vuelve
portadora de rasgos claros propios de un instrumento de preven-
cion. El sentido de la pena esta determinado por fines racional-
mente descriptos y no por la compensacion de la culpabilidad.

Entre culpabilidad y prevencién existe una interrelacion
que no puede ser perdida de vista si se pretende elaborar concep-
tos que luego puedan ser sostenidos en forma consecuente. Ni
siquiera un derecho penal totalmente utilitario podria prescindir
totaimente de penas vinculadas a la gravedad del hecho, salvo

128 BURKHARDT: Ziveckmoment, pp. 321 y ss.

KouLravscu, en Giiterbock Festgabe, pp. 1y ss., esp. p. 26 {cit.
por Jakoes en Schuld und Prdvention, p. 8).
Y Asi, Jakons: Lehrbuch, 17/23,

! Acerca de esta evolucion, of. StratenwerTs: El futuro, passim.
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que renunciara a estructurar el derecho pﬁr.ml como sistema
“sancionatorio”. Del mismo modo, la culpabihdgd commo fgnda-
mento de una pena no puede pretender validez sin e:sta.r. orienta-
da al fomento de un orden social reconocide como valioso. L(?s
requerimientos preventivos de la pena no pueden e]laborartse 22111
considerar reglas de responsabilidad aceptadas socialmente.

Las posiciones “preventivistas” en particutlar

a) CNPABILIDAD Y RESPONSABILIDAD - LA TESIS DE Roxin

Laddificultades para encontrar un principio material comun
a todos I0s casos de exclusién de la culpabilidad llevaron .en su.
momento aNMaurach a dividir la irnputabilid::td en:dos niveles:
“responsabilided por el hecho™y “culpabilidad”. partiendo df;j qu.ff
la culpabilidad & la posibilidad de actuar de otra manera: fﬂ{)tl
dirse en favor del iNcito. Todos los demas casos son casos de fa la
de responsabilidad por el hecho —nivel que precede al .de laocw::ll_—
pabilidad—, y en el qu¥ no se toma en cuenta la capac@a? indi-
vidual, sino que se “presyme el poder de actuarl promedio”. Pero
en verdad, la capacidad inNjvidual tampoco se tiene en cuentaben
la culpabilidad, en la medids en que ésta no resulta comproba-
ble.'¥% Maurach advierte partd del problema, pero en Lgnto no
encuentra un denominador conNu para todas las causas de ex-
clusion de la culpabilidad. poco es¥Q que se avanza. La busilueda
de este principio comun constituye %] hilo cond}lctor de las ar-
gumentaciones de Roxin sobre este telha. Su tems' centra.l es q.ue
la categoria sisternatica "culpabilidad” Meva en si los Ipm}(:l[tn'o?
poiiticdcrnninales de la teoria de los fines\e la petgg. .IIII?H I;db
que los tipos muestran modelos de prohibiciynes dirigidas a los .

ciudadanos, leniendo en cuenta la prevencion general, la culpa-

bilidad se vincula con el hecho de si, desde el. u.n'to d<13 1?:5152
penal, es necesaria una sancién contra el autor indNvidual.
que importa no es si el individuo pudo haber actu

12 Runz: Praverntion, p. 831. _
a8 (Eglf\ Roxmv: Schuld und Verantwortlichkeit als strafrechiche

Systemkategorien, en Festschrift Jiir Hetnrich Henkel, Berlin, 19 4.
pp. 179y 5.
134 RoxaN: FS-Henkel, p. 181.
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