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RESUMEN DEL TRABAJO: 

La importancia de la Fijación de la Pena sólo es comparable con su alta 

complejidad. Ésta tiene sus fundamentos en dos instituciones pertenecientes al 

Derecho Penal: La Culpabilidad y la Finalidad de la Pena. 

Basado en una visibn antropológica indeterminlsta relativa bajo la cual se le 

reconoce al ser humano su iiberiad de autodeierminación, e¡ Derecho Penal de 

corte democrático cimenta su sistema en un concepto normativista de culpabilidad, 

al ser este el mbs acorde para un Derecho Penal de Acto donde se juzga al  

individuo por lo que hizo y no por lo que es. 

De tal manera, el principio de culpabilidad funciona como fundamento de la 

determinación de ia pena y, a la vez, como limite a ella. 

Concom itantemente, la pena, siguiendo su papel de ser la materializacibn 

del sistema represivo estatal, busca su determinacidn sigu~endo las directrices que 



dictan los fines de 6sta misma. Doctrinalm ente, los fines de la pena son: retributivo, 

preventivo especial y preventivo general. Contemporhneamente, las teorias 

buscan, mediante su unión, posibles salidas satisfactorias a los problemas de 

antinomia que se presentan entre ellos. 

As[, se maneja una visldn utilítarlsta de la Fijacidn Penal, al concebirla como 

un procedimiento por el cual se determina la pena, convirti6ndose en un medio y 

no un fin en s i  misma. 



La F'jaclón de la Pena aún cuando se constituye como el medio a trav6s de 

cual se materializan los elementos del poder represivo estatal sobre el 

administrado, es motivo de escaso tratamiento por parte de la doctrina penal. El 

jurista alemán Claus Roxin, aduce que "...la teoría de la determmaci6n de la pena 

es una ciencia que todavía est4 en su comienzo'. 

Uno de los propósitos fundamentales del presente trabajo de investigación 

es hacer un aito en el camino y reflexionar sobre ia importancia que encierra la 

individualización penal. 

La adecuacibn o medici6n judicial de la pena, que durante 

mucho tiempo h e  la hijastra del Derecho Penal, es la 

actividad más importan te y dificil del juez penal'". 

ROXIN (Claw) citado par RNACOBA Y RWACOBA (Mmuef) La Determinacibn de la Pena 
(Individualización Judicial de la Pena). Revista do Ministedo Publico do Río Gmkde do Sul, Pato 
Alegre,1995, p, 56 

FONTAN BkLESTRA (Carlos) Tratado de Demcho Prsnd: Gener&Buenos Aires, Abeledo-Pemt, 
segunda edicidn, T. iii, 1980, p. 269. 



LA JuSTIFICACI~N del tópico elegido se encuentra tras el velo de 

incertidumbre que existe, dentro de los círculos de accibn de la determinación 

penal: tanto profesionales en leyes como los mismos legos, en cuanto a la filosofía 

fundamentadora de la Fijación Penal. 

La manera mas recomendable de lograr la aplicación eficaz de cualquier 

institución, en este caso penal, es primero abocándose al estudio de esta. Porque 

sólo conociendo su esencia mediante el anhlisis de sus fundamentos, quienes le 

dan el contenido conceptual, se puede entender su debida aplicacibn. Es decir, 

volviendo la mirada hacia atras es posible seguir hacia adelante con resultados 

satisfactorios. 

Tanto la culpabilidad, elemento de la Teorfa del Delito, como los fines que la 

pena persiga, dan las directrices que le son tan necesarias a la Fijacidn de ¡a Pena 

como tal, ya que esta Qltima simplemente busca la concrecibn de la pena en el 

caso especifica. 

Cada dla, el juez penal debe enfrentarse con la obligacidn de la 

determinación penal sin tener mayor certeza de cdmo hacerlo. Sobre el punto, e¡ 

doctrinario argentino Rarúl Zaffaroni, alega: 



": :: q ~ u ~ n e a  debemos cuanafiEar judiciaheote penas, saben el 

de,oUri@rto que ~cüéfi~IrieIite iil jqjj,,iú y Iü~iib: 

enrsmcs dt~lYuv  tic 2vs esu!tur,"? 

Igualmente, el lndlvlduo condenado ve su deseo de defensa frustrado ante 

una sentencia que Bl  juzga injusta, ya que dada la magnitud de vaguedad de las 

pautas que fundamentan la fijacibn penal en $1, el cuadro de complejidad que debe 

enfrentar se amplia. De que sirve un iniachabie procedimier<to penal conforme al  

debido proceso en todos sus extremos, si al final se ata "de pies y manos" al 

sentenciado. 

Asf las cosas, es necesario el esclarecimiento y la difusibn de los 

fundamentos con base en los cuales se debe fijar la pena en  e¡ caso concreto. 

Porque conociendo los pilares de los cuales la Fijacibn de la Pena se nutre 

conceptual y filosbficamente, y la relaclbn que exlste entre éstos, se hace posible 

una mayor comprensión sobre la materia. 

EL PROBLEMA planteado consiste en: ¿Cuáles son los fundamentos de la 

Ffjacidn de la Pena? 

Recuérdese que sólo mediante un estudio pormenorízado de las 

concepciones Rlosbfico-ideolbgicas a partir de las cuales se cimenta la 

ZAFFARONI (Rdl Eugenio) Trstsdo de Derecho Penal: Parte Gene* Buenos Aires, Ardenas Editor y 
Dietribuidw, primera edición, T. V, 1988, p. 270. 



determínacidn de la pena, se tendrán las armas necesarias para su bptima 

aplicac26n. 

LA HIPOTESIS bajo la cual se trabajara dice: Los fundamentos de la 

Fijación de la Pena son: 

La Culpabilidad y 

Los fines de la Pena 

Coii el propbsito de aií;anzar resultados satisfactorios en la presente 

investigación, seguidamente se esbozan los objetivos, tanto general como 

especlficos, con base en los que se dirigir6 la línea de desarrollo del mismo. 

OBJETIVO GENERAL 

Determinar las bases sobre la que se fundamenta la Fijacibn de la Pena. 

OBJETIVOS ESPEClFlCOS 

1 .- Estudiar el contenido conceptual de la culpabilidad. 

2.- Definir los posibles fines de la pene. 

3.- Desarrollar la Teorfa General de la Fijacidn de la Pena. 

4.- Establecer las relaciones entre ia culpabilidad y los Fines de ¡a Pena desde ei 

punto de vista de la Fijacidn de Pena. 



LA METODOLOGIA empleada básicamente consistió en la recopilación de 

doctrina referente a las temáticas de inter6s para el desarrollo del presente trabajo. 

Esta fuente de información se trató de dos formas: Primero, como suministradora 

de datos, y segundo, como marco a partir del cual se emitieron opiniones a1 

respecto. Mediante una metodologla de carhcter crítico, se exponen corrientes 

contrarias con el fin de llegar a una síntesis. 

Tarnbidn se utilizd la t6cnica de recopilación en lo que se refiere a fuentes 

del ordenamiento lurfdico: legislación, jurisprudencia y principios generales del 

derecho, entre otros. 

LA ESTRUCTURA DE LA INVESTlGAClON va a estar formada por dos 

titulos. Y cada título contará con dos capltulos que a su vez se subdividirán en seis 

secciones. 

En el primer titulo se contará con el marco dogmritico de los fundamentos 

de la Fijación de la Pena. Un primer capitulo abordara la conceptualización 

evolutiva de la culpabilidad hasta nuestros dias y el segundo capitulo tocará lo 

referente a la finalidad de la pena y sus posibles opciones. 

En el  segundo titulo se harai referencia a la relación entre las fundamentos 

de la Fijacián de la Pena, para lo cual se necesitará remitirse primero a la Teorla 

de la Fijacián de la Pena propiamente dicha, desarrollada en el primer capitulo. 



Una vez alcanzado este objetivo, esta Teoria servirá de marco para la posterior 

exposición de las relaciones entre los fundamentos de la individualizacidn penal. 



LOC PUNDAMENMG DE LA ~ A U ~ N  DE LA PENA: 

MARGO DOGMÁTCCO 

Los fundamentos sobre los que se cimenta la determinación de la pena son 

de tal importancia para ésta, que $610 logra ser igualada $u magnitud por la 

problem&tica que conlleva y de la cual le es imposible deshacerse. 

Los fundamentos a partir de los cuáles se parte para la graduacibn de ¡a 

sancibn, han sido punto de discusibn desde tiempos inmemoriales y motivo de 

análisis de incontable doctrina (aunque no en la misma magnitud con respecto a la 

dogmática del delito), siendo el resultado la redaccibn de tratados enteros de 

juristas y Mbsofos, sin que hasta la fecha se haya logrado una respuesta unanime' 

y satisfactoria. 

La reacción a lo expuesto anteriormente no debe ser el abandono de la 

discusión del problema dejándolo en manos del olvido. Por e¡ contrario, al ser una 

materia con ia que se convive dia a dla, la pena y su graduacibn, deben seguir 

siendo objeto de atención y anáüsis incansable. 

* El doctrinario Eduardo A Bertoni nos dice que con respecto a ".,.la detminaci6n de la pena 3e da por 
senta& que el tema es complejo y que por cigto, no existen criterios iinicos ". BERTONI (Eduardo A) La 
Cesura del Juicio Penal, Determinación Juáiw de la P- Buenos &res Edibres del Puato 9.RL 1993, 
pag.115. 



Básicamente, en materia de individualización de la pena, la tarea principal 

de ésta es la identificacldn de los elementos bajo los cuales se debe fundamentar 

tal decisibn. 

Para hallar solución es menester primero formular un par de preguntas de 

cuyas repuestas sera posible extraer una conclusión con respecto al 

cuestionamienío: Cuáles son los fundamentos para determinar la pena? 

Son dos los planteamientos sobre los cuales se debe trabajar: 

Cuál es la concepcibn antropológica de la que parte el Derecho 

sancionador? 

Qu6 es lo que buscala instlucibnde la pena? 

Aun cuando se logre dar respuesta satisfactoria a estos cuestionamientos, 

de antemano se adelanta que estos se caracterizan por una doctrina 

plurlendencial que se ha presentado a lo largo de una evolución conceptual. Aun 

asl, la solución a la problemática de quB cimenta la determinación de la pena, no 

concluye ahí; faiiaria recurrir al ordenamiento jurídico especifico, con el fin de 

indagar cual o cudles son las corrientes elegidas como directrices en la materia. 



Existe un sin fin de posibles respuestas a la pregunta: Cual es la concepcibn 

antrspaibgica de la euai parte e l  Derecha Sancisnadar?. Bbslcamente la pai6mica 

se ha centrado en la lucha entre dos corrientes: la indeterminista y la determinista. 

Mierrtras la primera tendencia parte de la premisa de la total libertad del hombre en 

relación a la toma de sus decisiones, la segunda aduce, en contraposlcián, que la 

toma de decisiones está determinada por factores. 

La doctrina penal contempordnea muestra su inclinacibn hacia la escuela 

indeterminista aunque, como se verá más adelante, esta posición no es tomada 

tajantemente. 

". . . el derecho penal s610 puede ser explicado partiendo de una 

v W n  del hombre como sujeto dotado de racionalidad y 

facultades de actuacidn alternativas. La posibadad de optar 

(escoger) entre conductas diversas! junto con la  libertad de 

obrar, son el pivote para la reprochabilidad penal, que 

permite exigirle a l  sujeto - s61o y en tanto gobierna 



antornhücamente sus propios actos, con facultades de auto 

deteminacibn - un comportamiento diferente del supuesto 

amenazado por la norma penal" *. 

Si partimos de la premisa de la autodeterminacibn humana, se hace posible 

el establecirnCento de un sistema penal basado en e l  principio de la culpabilidad, 

donde se regulen las conductas de individuos responsables, es decir, el Derecho 

como tal se torna concebible, y por consiguiente el Derecho penal3. 

SECCION 1: FUNDAMENTO ANTROPOL~GICO 

Popularmente se dice que "...criando se habla de la culpabilidad, de 

inmediato surge la idea de la libertad '-4. 

Al  trabajar bajo el principio de culpabilidad se est6, de antemano, 

asumiendo un concepto de hombre responsable. Este principio jurldico, aduce H. 

Jescheck, ldgicamente cuenta con un trasfondo antrogológico tal es, reconocer la 

libertad de decisi6n del hombre; porque de lo contrario, si solo dependiese de la 

causalidad de las fuerzas objetivas ajenas a lo que la voluntad dictase, se perdería 

F E R N ~ D E Z  (Gonzalo D.), Cul~abíiidad Y Teoría del Delito, Buenos Aires, Editorial B de F, 1995, p.73 

ZAEFARONI fRaiil Eugenio), Tratado de Demho Penal: Parta Genemi, Buenos Aires, Ardenas Edita- y 
Distribuidor, primera edición, T. IV, 1 988. p. 35, 

CRUZ CA3TRO (Fernando), El significado de la Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal. &&&&#&& 
Costa Rica, No 22, julio de 1982, p. 62. 



esa disiinciirn que ¡o separa de ¡os demais seres vivos ¡os cuaies se rigen por 

instintos, sin tener control sobre ellos. Sin embargo, la libertad de autodeterminarse 

no es s61o eso, lleva implicita una naturaleza correcta, es decir, debe encontrarse 

en capacidad de valora?. 

Al asentarse el principio de culpabilidad, y por consiguiente el Derecho, e11 

una idea antropológica de " hombre como persona ", lo que se le reconoce a Bste 

es la libre decislbn, no la libertad en si. 

E l  principio de culpabilidad no da por un hecho la libertad del hombre. Así se 

supera de una vez por todas la crltica que se ha aducido en contra de esta visión 

de culpabilidad. Esta critica alega la imposibilidad de probar la existencia de la 

libertad del hombre y lo denuncia como un problema metajurídico sin solucS6n 

aparente. Hoy es mhs bien visto como una autodeterminacidn del hombre: 

posibilidad de elegir. El Derecho tomó a la libertad nada mas como una posibilidad, 

convirtiéndose el paso siguiente en un problema moral. Asl, la autodeterminacidn 

no debe entenderse como ilimitado y total albedrio, ya que sus actos no tendrlan 

motivo aparente sino que simplemente se darlan, cayendo de nuevo en el limbo de 

la irresponsabilidad del individuo, y con ello, se perderla toda justificacidn del 

principio de culpabilidad y del Derecho mismo. 

JEQCHECK (Hw Heinrich) Tratado de Dervtcho Penal, Barcelona, Editorial Bosch S.A, T. 1,1981, p. 567 

Ver ZAFFARONI (Raúl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, OD. cít, p. 34. 



' El  indeterminismo, pues., no puede ser entendido 

an tropol6gicamen te sino en este sentido de 

autodeterminacitín, y jamds como un indeterminho 

absoluto, que no e8 hnmanamente concebible, La 

autodeterminacitin es lo que posiiilita la moüvacitin en la 

norma. -7 

Al plantearse un indeterminismo relativo, se supera, la tesis del Derecho 

Penal Clásico, donde se contaba con una tesis antropolágica tajante, que dotaba a 

la persona de plena libertad, según el planteamiento de la escuela luminista. 

Esta superación obtenida gracias al desarrollo de las ciencias sociales 

afines al tema: psicologia, sociología, psiquiatrfa, filosofía y antropología, se 

plasma en la proclamacibn de voluntad de poderio, de Nietzsche; instinto sexual, 

de Freud; instinto económico, de Marx; por señalar algunos ejemplos, que 

muestran visiones aniropológica que iejos de seguir con la imagen absoluta de 

libre elecciá n como fundamento retribuc ionista penal, plantean una faceta mbs 

psico-social del hombre, sin abandonar bajo ningún concepto, e¡ ambiio de libertad 

blsico del ser humano, y cumpli(ndose con ello cierta dosis de eclectlcismos. 

Ver ZAFFARONI (Raúl Eugenio),Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. Fvr, OO. e& p. 40. 

Ver FEIwANT~EZ (Gonzalo D.), o-, pp. 74-77 



Aunque el sentido común setiale que lo Indicado es iniciar con una 

conceptualizácibn de culpabilidad, se ha optado en este caso por reservar la 

definición del termino por el momento y desarrollar, primeramente, la evolucidn 

histárlca que ha sufrido el contenido del concepto culpabilidad hasta alcanzar su 

significado actual, pues sólo con su análisis histórico se lograra la comprensión de 

dste como tal y su papel dentro de la Teorla del DelHo. 

El origen del termino "culpabilidad debe investigarse, entre los teólogos 

antes de hacerlo entre juristas y doctrinarios juridicos. Dos explicaciones plausibles 

que fundamentan la anterior afirmación son: Primero, a finales de siglo XVI y 

principios del XVII, el Derecho Penal como tal, no habia logrado aun su deslinde 

con respecto a la Tealogia, Derecho CM1 y Canónico. Segundo, los doctrirrarios de 

la época se remit ian, frecuentemente, al fundamentar sus planteamientos, a 

alegatos t e o ~ g i c o s ~ .  

Relacionado con su contenido signlicativo, es menester el estudlo del 

concepto de culpabilidad durante los distintos momentos históricos, a saber: 

%IGALUPO (Eririque), Culpabilidad y Prevención, 
México, Cardenas Editor y Distribuidor, p r i m  edicidn, 1989, p. 5. 



En tiempos antlguos la pena se imponla por el solo hecho de un resultado 

danoso, incluso prescindiendo de relaciones de causalidad, ya que en ocasiones 

respondia a una relación de parentesco o semejanza afectiva. 

Este tipo de responsabilidad es lo que se conoce como delito sin culpa, 

porque era el resultado dafloso el que presentaba toda la carga en importancia ya 

que el contenido volitivo era omitido totalmente. 

Aunque dicha concepcibn alcanzb ciertas etapas de la cMlizacidn helbnica, 

fue en Grecia donde nació el concepto de justicia cimentado en la culpa. Los 

tribunales jurisdiccionales fallaban basados en la idea de retribución por la culpa, 

dejando a un lado los planteamientos de responsabilidad absoluta y objetiva". 

B.- ROMA 

No se sabe a ciencia cierta si durante el regimen romano se conoció la 

etapa material objetiva de la responsabilidad, responsabliidad sin culpa, pero de lo 

que s i  existe certeza es que a partir de la Ley de las Doce Tablas, para la 

conformacibn de¡ delito se necesitaba que e l  individuo manifestara una voluntad 

contraria a la normativa, afirmándose explicitamente la tesis de la responsabilidad 

de la persona por sus actos. 

''VELA TREVNO (Sergio), Culnabiiídad e Znculoabíiídad. Mdxico, Editorial Trillas S.A, 1 era Edicidn, 
1973. p. 138. 



Posteriormente con la cafda del imperio Romano, devino un retroceso en la 

conceptualizaciiin de culpabilldad, ya que se retom6 la idea de la reeponr~nbllidnd 

por el resultado. 

C.- EL ILUMINISMO 

Posterior a la Bpoca romana surgid, debido a las corrientes 

canónicorreligiosas, el planteamiento segtln el cual habria culpabilidad cuando 

hubiera dolo o culpa. Es decir cuando existiera la intencibn de llevar a cabo algo 

licito o se infringiese el deber de cuidado, y se diese un resultado dañoso. 

Pero no fue sino hasta con la corriente iiuminista que se superó la idea de la 

responsabilidad por el resultado". 

Al pasar el individuo a ser el eje y centro de discusiones fiiosóficas y 

politicas, en relacibn a la Teoría del Delito, se pasd a considerar el grado y la forma 

de la voluntad en el momento de realización del delito. Se llego a la estipulación 

del dogma: "No hay responsabilidad sin culpabilidad ". 

Al admitir Carrara el libre albedrlo de la persona, dste estaba admítiendo 

automáticamente que el hombre es culpable solamente por aquello que le sea 

atribuibleí2. 

fi vw VELA T R E V ~ O ,  OD. e&, p, 14.0. 

l a  Ver VELA TREV@O.OD. c l t  , p, 139. 



De acuerdo a la escuela positivista del Derecho Penal, el contenido del 

concepto de culpabilidad cam bid radicalmente. El jurista Enrico Ferri, siguiendo 

una posicidn determinista antropoldgica, negd totalmente la libertad de decisidn del 

*. 

hombre. Ferrí adujo que ... considera absurdo que pueda responeabilizarse por 

aquello que le estl precisamente determinado, como todo hecho natural, en fanci6n 

y como fruto de la pura necesidad "". 

En la tendencia positivista de Ferri subsistió la idea de responsabilizar al 

hombre los actos cometidos, aunque por razones diferentes. Su alegato ferreo 

radicd en la defensa de la imposibilidad de aislar al hombre de la sociedad en que 

se desenvuelve "...la cual ha puesto en juego los factores deterministas que 

producen las consecuencias de actos en tisociales "14. 

Como consecuencia de los fundamentos filos6ficos y antropol6gicos de la 

escuela positivista penal, la libertad en la decisión del hombre se convirtib en algo 

ilusorio. Al entenderse el delito como un producto de causas antropolbgicas, ffsicas 

y sociales, al individuo se le considerd como un ente predeterminado en su actuar. 

El concepto de culpabilidad se ubicd en el delincuente, pasando 8 ser una 

característica de este y dejando de ser un eiemenio de¡ delito como unidad 



conceptual. De iaf modo, el concepto de cuipabilidad se convirtib en un *'sínioma" 

que se utilizó para "diagnosticar" la pellgrosidad del condenado. E l  jurista 

costarricense F. Cruz, recogió una definición que B. Petrocelli formuló acerca de lo 

que se entiende por Peligrosidad dentro de la escuela positiva penal, y la 

c~ncept~a l iza  COMO ",..complejo de condiciones, subjetivas y objetivas, bajo cuya 

accidn es probable que un mdividuo cometa un hecho socialmente dañoso o 

peligroso"'5. La doctrina fue abundante al discutir sobre la problemOtlca que 

presentó dicho t6rmino ya que se fundamentó en una idea de probabilidad, con 

criterios escasamente cient ificos y alamente cuestionados, y contempló siempre 

una referencia hacia algo futuro, con la certeza que eso pueda implicar. 

Aunque no se puede negar la gran influencia que tuvo esta escuela penal en 

los cuerpos normativos penales de había hispana, la doctrina especializada en la 

materia lanzó una serie de criticas sobre la escuela en cuestión, siendo la 

prioritaria, en lo que a concepto de culpabilidad se refiere, el siguiente argumento: 

"...llevar la culpabilidad al delincuente y no ya a l  delito, por la  

negativa que se hace de la existencia de la íibertad del ser 

humano, produce problemas mayores que los que trata de 

resolver, al reqonsabilizar al ser humano ya no solamente 

por el hecho, sino t&mb@n por el estado peligroso, sitmcidn 

l5 CRUZ CMTW ( Fernando), El significado de la Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal, &, p. 63. 



que no corresponde al concepto verdadero de la culpabiiidad, 

-16 que debe permanecer formando parte del delito ... . 

E.- TENDENCIAS ECLECTICAS 

Como reacción a la escuela posRivista penal surgieron las tendencias que 

se conglomeran bajo la denominacidn de positivismo idealista. Dicha corriente 

plante6 una posicibn dual ya que a pesar de aceptar la libertad del ser humano, 

establecid que la idea de culpabilidad por los hechos no puede justificarse $610 en 

ella, sino que también juegan un papel prioritario la necesidad y el determínismo 

sobre el comportamienio humano. 

Citado por Vela Trevifio, expresa el doctrinario Costa, que las ideas del 

positivismo idealista se pueden sintetizar asi: 

" Ni voluntad indeterminada ni voluntad determinada de 

modo absoluto, sino voluntad determinante. No realidad ni 

imposibilidad de un poder volitivo que se determina, sino 

libertad posible, ideal '.IT 

Ver VELA T R E m O ,  ow cit., p. 144. 

l7 Ver VELA TREVIRO, OD. cit., p. 145. 



La conceptualizacídn que se proclamd fue compuesta. Por un lado se refiríb 

a la voluntad y por e¡ otro al determinismo, desechando cualquier concepto de 

voluntad pura sobre la cual se pudieran hacer juicios de reproche sobre el 

condenado y, en forma exclusiva, sobre su conducta. 

El  resultado del planteamiento dual fue el analisis de la responsabilidad por 

el hecho particular y la conslderacldn de un estado peligroso por razdn de las 

condiciones del individuo. 

SECCION 111: CULPABILIDAD DE ACTO Y CULPABILIDAD DE 
AUTOR 

La doctrina penal expone una disyuntiva respecto al objeto a que se refiere 

la culpabilidad. Por un lado, se alega que el punto en discusidn es el "hecho en sr.. 

A¡ otro extremo esta la corriente que defiende a ia "totai persotialldad del autor' 

como su piedra angular. 

Si se toma como punto de partida el hecho en sf, la consecuencia directa de 

tal decísidn será que en el andlísis de la culpabilidad sálo ser4 tomada en cuenta 

..18 ". .. la actitud del autor respecto de la acci6n tipica y antquridica cometida ... . 

Este tipo de culpabilidad "...contempla s61o aquellos factores de la actitud interna 



jusidicamente censurable que se manifiestan de forma inmediata en la accicin tipica'. 

19. En otras palabras, ..... al actor se le reprocha nn injusto, es decir, un acto tipico y 

antijnrldic~"~. Lo anterior conlleva, como consecuencia, la imposibilidad de 

conslderar algo m4s que el hecho, quedando totalmente excluidos de toda anhlieis, 

dos aspectos: El primero, la vida anterior al hecho deHctivo, que llevaba el autor; 

ésta no se tomará como fundamento alguno para la definición de la culpabilidad. El 

segundo, la vida posterior al hecho delictivo del autor, especificamente el 

planteamiento respecto a la peligrosidad. 

Esta poslcibn, conocida como Culpabllidad de Acto o Culpabllidad por el 

hecho, se le caracteriza corno tendencia indeterminista ya que su base filosbfica 

radica en la idea antropológica de un hombre con libertad para decidir por o contra 

el orden juridico, y asi ".,.la decisión contra el derecho es la base del juicio sobre la 

cdpabiíidad '"' . 
Si dentro de un ordenamiento jurídico especifico, se elige esta concepcibn 

de culpabilidad, se está ante un Derecho Penal de hecho, donde, si realmente se 

siguen a1 pie de la letra los planteamientos de una posicidn de Culpabilidad de 

- 

l9 Ver JESCHECK, T. 1, OD. cit.. y. 581. 

ZO Ver ZAFFAROM (Raúl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte Qeneral, T. N, oa, cft p. 52. 

21 Ver BACIGALUPO (Enrique), Marnial de Dmcho Penal: Parte General, OD. cit, p. 149. 



Acio, será, sobre ia figura deC irijusio, donde pese ei reproche y "...no en una 

condnc ta vital jurídicamente desaprobada .". 

La otra posición, con respecto al objeto de anáilisls de la culpabilidad, es la 

Culpabilidad de Autor, tambi6n conocida como Culpabilidad de carácter, de 

personalidad, de conducclbn de vida, de decisidn de vida, la cual parte de la 

.. 
personalidad del delincuente. Según esta corriente, ... como SU acto es 

manifestaci6n de su personalidad, el reproche se extiende a su personalidad '''J. Se 

plantea el estudio pormenorizado de toda la personalidad del individuo y el 

desarrollo que esta presente24. 

Esta posicibn se plantea de manera totalmente contraria a la expuesta con 

anterioridad, ya que se ve a la accibn tiplca y antrjurldica como un gortllto que abre 

la posibilidad para juzgar el comportamiento, desde el punto de vista social del 

condenado, tanto en la etapa anterior a la accidn delictiva como en la posterior. 

"La realízaci6n de la acci6n tipica permitirti juzgar la condncta 

del autor en forma total para explicar el hecho deiictivo como 

un producto de la personalidad del autor "'%. 

Ver JESCHECK, T. I, OD. cit., p. 581. 

" Ver ZAFFAROMI, T. IV, OR. ck, p. 52. 

U Ver JESCHECK, T. 1, oa. cit. 

" Ver BACIGALUPO (Enrique), Manual de Derecho Penal: Patte G e n d ,  OR. cít, p. 148. 



Esta concepcldn de culpabilidad se basa en una visión antropológica de 

corte determinista. 

e * *  

Se manifiesta en la doctrina jurídica un intento de conciliación de ambas 

corrientes, mediante el esbozo de las Teorías de la Unión, las cuales buscan una 

sintesis de los conceptos de cutpabllidad del acto y de autor. Sus prernisas son el 

resultado de un intento por mezclar sistemáticamente en una definición de 

culpabilidad, el material conceptual de ambas tendencias. 

H. Jescheck plantea esta especie de combinación. El alega que el núcleo 

del concepto de culpabilidad únicamente puede estar conformado por el hecho 

individualmente concebido, sin embargo en el Derecho Penal se debe tambibn 

tomar frecuentemente en cuenta la culpabilidad de autor ". 

La doctrina no es pacifica. Existe una parte de estas teorias que indica la 

naturaleza ..antit(tica.' e *.irreconciliable" de ambas p o s i ~ i o n e s ~ ~ .  El planteamiento 

base de esta critica es muy simple: la problemática radica en  la confusi6n que 

existe en el tratamiento de la responsabilidad juridica y la responsabilidad moral, 

pues se ha perdido su deslinde original y con ello su independencia. 

VerJESCHECK, T. 1, ov. cit., p. 583. 

a7 TTer ZAFFARONI, T. ITT,  OD. cit., p. 52. 



"Por ío tanto, trazar la íinea Semarcatoria entre la cnípabiíidad 

moral y la culpabilidad jurídico-penal no es tarea sencilla. En 

puridad, ese deslinde específico forma parte de una cnesti6n 

general: la trabajosa separaci6n entre moral y derech~.'~.  

CECCION IV: CULPABILIDAD JUR~DICA Y CULPABILIDAD 
MORAL 

La tendencia general, a nivel de doctrina y derecho comparado, es optar por 

un Derecho Penal bajo un concepto de culpabilidad jurldica y no culpabilidad 

moral. 

La culpabilidad jurldico-penal es denominada asi porque ésta se mide de 

acuerdo con parametros j u r f d i ~ o s ~ ~ ,  es decir, con base en el propio ordenamiento 

Jurldico, respetándose, de antemano, el principio de legalidad, el cual es básico en 

cuanto a materia de culpabilidad se refiere. 

R grosso modo, muchas veces se ha afirmado que la pérdida de los llmltes 

entre los dos tipos de culpabilidad, radica en el hecho de que los mandatos, 

Ordenes, obligaciones y valores, que desarrolla el ordenamiento juridico penal a 

través, tanto de su normativa, como de sus principios rectores son caincidentes, en 

as ver 3'EIWmEZ (Gonzalo D.), OD. ck, p. 67. 

23 Ver JESCHECK, T. i, OD. cit., p. 576. 



mucho, con los paremetros morales. Y aunque histbricamente, Derecha y Moral, 

han estado relacionados ampliamente, no se debe perder de vista que son dos 

disciplinas distintas". 

Prueba fehaciente de su distinción esta en el ámbito sobre el cual actúa 

cada una de ellas. El sistema Btico rige el fuero interno del individuo, siendo 

necesario no $610 acatar la norma, el "deber ser", sino que debe ír acompañado de 

la intima conviccibn de dicha norma en su interior. En el ordenamiento ]uridico, el 

individuo $410 esta obligado a adecuar su actuar a lo que Bsta dicte, siendo 

indiferente si en su sentir, dentro de su intima convicciOn, comparte o no dicho 

"deber ser .  

"...no existe culpabilidad juridica por el hecho de que alguien 

se conforme en su actaaci6n con la pura legalidad y no 

convierta en principio de m obrar la "idea del deber de la ley" 

(Kant) (lo que exigiria la moraiidadyl." 

Parte de la doctrina contemporbnea ubica el problema de la confusidn entre 

culpabilidad jurldica y culpabilidad moral, al decir que el ordenamiento jurldico 

~bld. 

" Ver JESCHECK, T. 1, oxr. cft, p. 576. 



punitivo nunca ha abandonado compieiamenie e¡ planieamie nto sristotblico". 

Dicho esquema es una construccidn htica racional, cuyo fundamento antropológico 

identifica a un hombre capaz de elegir. Así las cosas, la premisa de un individuo 

responsable, juega un papel de factor comiín entre la culpabllidad, como la 

conocernos hoy en dia, y la Btica según Aristóteles. Es esta sltuacibn la que se 

presta para crear confusibn. Sin embargo, como bien aflrma R. Zaffaroni, "... esta 

vinculacicin no pude llevar a la identikacitin de ambos conceptos '*. 
Por otra parte, al  hacerse referencia al Derecho y a la Moral, se estdn 

sefialando dos sistemas diferentes y aunque no se puede negar que ambos 

guardan relacidn, no se debe caer en su confusibnM. 

Ejemplo de ello se encuentra en el mismo plano de la culpabllidad, donde se 

cuenta con múltiples connotaciones de corte valorativo, que entran en juego en e l  

momento de ser emitidos juicios de reproche por el ilícito cometido. Lo anterior 

tiene su explicacidn en la doble apreciacidn que se puede dar de la culpabilidad: 

" "Para Aristhteles, la personalidad que se apartaba de la virtud se elige, porque el hombre que se apartaba de 
la virtud iba cayendo por una pendiente, en modo tal que, en momento, ya no era l i b ~  para ser virtuoso, 
porque con sus actos anteriores daba lugar a una situacih semejante al que moja una piedra y luego es 
itnpotente para retenerfa ((. . .) Anst6telea era coherente, porque hacia 6tica y rio derecho y, en el plano étíco, 
no hay ningún principio de legalidad en juego. La incohet.loncia radica en pretender aplicar el micurro ertqwma 
a un derecho penal con tipors legales. En este campo implica el reproche de acciones atipicas y ni siquiera 
ardjuridicas: una culpabilidad sin injusto." Y es a este planteamiento a que se remonta la culpabilidad de autor. 
Ver ZAFFARONI (Xdl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, on. cit.% p. 54. 

Ver ZAF!?AROM: (M1 Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte Gened, T, XV, OD. cit., p. 53. 

ai respecto, la dodnna no es pacifica -...choca fmntalrnenie con las creencias de un buen nomeni de 
filbsofos y juristas contemporáiieos, que soartienen la completa desvincuiación entre derecho y moral; entre 
otracs razones debido a la coexistencia sirm~ltánea de una pluralidad de morales e ideología9 en el mno de la 
sociedad actual '. Ver FERNANDEZ (Oonzalo D.), OP. dt., p. 69. 



Desde un punto de vista formal, la culpabilidad puede ser vista como una 

estructura de relación la cual desempeña una función de concreción, 

dentro de la Teorla del Delito, donde se da la imputación al autor del 

iiicito. 

e Desde un punto de vista materia¡, se le adjudica una "textura" valarativa, 

ya que por reproche se entiende la reallzacidn un julcio de valors. 

SECCION V: FACES EVOLUTIVAS DE LA TEORÍA CONCEPTUAL 
DE LA CULPABILIDAD. 

Las teorías conceptuales de más difusión a nivel doctrinal son las 

denominadas tradicionales: TeorCa Psicológica y Teoría Normativa, donde la 

segunda surgió como una especie de reacción respecto de la primera. 

A-- TEOR~A PSICOLÓGICA DE LA CULPABILIDAD 

La concepción psicológica de la culpabilidad nació cuando los postulados 

del positivismo naturalista, liderada por el doctrinario alemán Frank von Liszt, se 

encontraban en franca decadencia. Esta escuela bas6 su concepto de culpabilidad 



en a¡ Derecho Naiurai sostenido por una visibn aniropoibgica de negacibn de la 

..libertad de voluntad', llevada esta hasta claros extremos a b u ~ i v o s ~ .  

La teoría psicoiógica es una tendencia propia del positivismo, con una 

marcada orientacidn fáctica. esta alega una distincibn entre el componente externo 

y los elementos psiguicos del acto delictivo, tomando este BRimo extremo cbmo la 

base para la culpabilidad y prescíndiendo del primero. Citado por Jescheck, Liszt 

conceptualiza a la culpabilidad como "...aquella relaci6n subjetiva del autor con el. 

resultado an tijnrídico producido a la cual se asocia la responsabilidad juridica '"j .  

El  doctrinario mexicano Vela Treviño, explica la base doamaitica de la 

concepción psicolbgica de la culpabilidad al decir que: 

" La culpabilidad, tradicionalmente, fue en tendida corno la 

relacilbn psicollbgica que se estableck entre un autor y un 

hecho, relacih que podria ser directa (dolo) o indirecta 

(culpa), pero siempre vinculada con la conducta; en otras 

palabras, la culpabilidad se determinaba por la posicidn 

psícol6gica del autor frente a su hecho '%. 

" Ver JESCHECK, T. 1, op. cit., p. 5?7. 

37 - &id p. 578 



La voluntad es la causa del acto ilícito ya sea mediante el camino del dolo o 

tomando el camino de la culpa. Asl, tanto la figura del dolo como la de la culpa 

vienen a ser especies de la institución genbrica que es la culpabiiidad". 

En otras palabras, la culpabilidad, según la concepcidn psicológica, alcanza 

su pienitud cuando se establece la relación psicológica entre el autor y su 

conducta; no se necesita nada más, dejándose totalmente por fuera cualquier dato 

normativo. 

Realmente lo que gretendla esta teorla conceptual de la culpabilidad, 

tegftima hija de¡ positivismo, era autorizar un contenido estrictamente "descriptivo" 

de la culpabilidad. Como resultado, el esquema de anhlisis del delito quedaba 

básicam ente configurado de la siguiente manera: un analisís delim itadamente 

objetivo nos lanzaba como resuitado el ilícito y un análisis delimitadamente 

subjetivo nos daba la culpabilidad4'. 

No hay que hilar muy delgado para llegar a la conclusíbn de que lo que ellos 

proclaman como culpabilidad es lo que se conoce ahora, bajo el sistema 

contemportineo de corte finalista, cromo el tipo subjetivo del tipo penal ubicado, no 

bajo el rubro de culpabilidad, sino en la tipicidad: primer paso analitico de la Teoria 

del Delito. Y si esto fuese asl, se estarla abogando por un sistema o Teorla del 

Delito sin culpabílidad, despojándola de cualquier tipo de valoracidn. Una posicidn 

Tder VELA TREWO, OP. cit. , p. 178. 

39 Ver BACIGAZUVO (Enrique], Mmud de Dmchu Penal: Patte Ck~erd, OD, cit. p. 149. 

Ver ZAFFkRONI (Kaúl Eugenio), Tiatado de Derecho Penal: Partr Gmral, T. IV, OD. cit., p 1 B. 



psicoi0gica, y más aún si ésta es a uliranza, no compaginaría con ei  concepto de 

culpabilidad que se ha venido exponiendo a lo largo del presente trabajo, 

reiacionada con la materia valorativa, ya que el psicoiogismo al busca omitir 

cualquier valoración, plantea un contenido "amlorado" de la culpabilidad, siendo 

esto, como la denuncia R. Zaffaroni, completamente ilusorio4'. 

B.- TEOR~A NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD 

Su planteam ianto consiste en definir todo componente psCquico del acto 

delictívo y agruparlos en una sola categorla y as!, lograr su valoracibn. Deslinda et 

objeto de la valaracibn de los crííerlos con que lo valora". 

1.- Planteamientos Iniciales 

Antes de alcanzar el concepto normativo de culpabilidad como se conoce 

hoy en dfa, se dio todo una evolucidn en el conienido de este. 

La teorla psicolbgica habla logrado separar todo rastro valorativo del 

concepto de culpabilidad. Como consecuencia de ello, y al ser totalmente 

insuficiente el planteamiento, se estaba volviendo intolerable para la Teoria del 

Oeiito. Es a partir de entonces que se va a dar un regreso en los postulados de la 

culpabilidad en un intento por volver a relacionar a ésta con la valoraclbn hasta 

'' Ibid,, p. 18. 

42 Ver JESCHECK, T. 1, OD. cit., p 578. 



llegar a la culpablidad normativa, pudi4ndose afirmar entonces que esta 

concepcibn tiene sus orlgenes en los proplos dogmas arlstot6lkos". 

La transforrnacibn no fue automdtica sino que se vivieron planteamientos 

intermedios". 

El primer trabajo al respecto fue el de Frank el cual retoma un concepto 

de culpabilidad de textura valorativa. Según 6ste doctrinario, "...la culpabilidad es 

un juicio de valor, apoyado en el mandato de la norma, sobre una situacicin 

psiquic P -". 

El  dolo y la culpa dejan de ser especies de la culpabilidad para pasar a ser 

elementos de ésta, junto con la imputabilidad y ¡as circunstancias concomitantes, 

asl, por ejemplo, ya es posible que haya dolo sin culpabilldad como se da en los 

casos de coaccidn o intimidación. Frank proclama como la slntesis de todos estos 

elementos a la reprochabilidad. Reprochablidad es culpabilidad*. 

La siguiente contribucidn de trascendencia la dio Goldsc hmidt, el cual aflrmd 

que el elemento normativo de la culpabilidad era la contrariedad al deber. Éste 

conceptualizb a la culpabilidad ya no como valoracidn sobre el elemento subjetivo 

del acto sino sobre la caracterlstica defectuosa de la voluntad que dio origen al 

43 Ver ZAFFARQNI (Raíl Eugenio), Tratado da Derecho Penal: Parte General, T. IV, 01). a, p.20. 
'' Estas posiciones internedias son las denominadas por R. Zaffaroni como: "Psimlogismo Normativoio", el cual 
inicib par agregar el elemento mlorativo a la relacibn psicológica de la Teoría Psicológica, pasando por varioei 
grados hasta lograr llegar a la concepcidn notmativista dc la culpabilidad de abierta naturaleza valorativa, 

" Ver JESCWEa,  T. 1, m. c&., p. 578, 

46 Ver F E R N ~ E Z  (Gcrnzalo D,), gn. C& p. 207, 



hecho, representando tai visibn un claro y pleno pianteamiento normativa al 

relacionar culpabilidad y norma del deber". Goldschmidt saca de la culpabilidad 

varios elementos como dolo, culpa e imputabiiidad, entre otros, y los ubica como 

presupuestos de ésta. 

Y por ÚAimo, se retoma a Freudenthal, el cual concibe a la culpabilidad 

como "...la desvalorización de que el autor ha actuado así, mientras que habría 

podido y debido actuar de otra forma '". Su aporte principal está en relacionar la 

exigibilidad con el " poder actuar de otra manera ". 

Esta situación de haber podido actuar de modo distinto justifica la 

exigibilidad de una actuación conforme a derecho. Entonces, exigibilidad, es decir, 

reprochabilidad, se da por la posición individual en que actúa la persona de 

acuerdo a las circunstancias de cada caso. Posición que es rebatida por 

Goldschmidt el cual se inclina por una exigibilidad de acuerdo al patrón de hombre 

medio4'. 

Su aporte es el limite que le establece a la culpabilidad con base en las 

circunstancias concomitantes, contradiciendo lo planteado por Frank, las cuales 

'' Ibfd. p. 208. 

Freudenthal citado por FERNANDEZ (Golizalo D.), OD. cit, p. 210. 

49 ver FERNANDEZ (Oonzalo), OO. cit., p. 2 1 O. 



pueden establecer la no exigibilidad. Y si se puede decir que tal acción no es 

exigible, quiere decir que pueden dejar por fuera a la c u ~ ~ a b i l l d a d ~ .  

2.- La Teoría Finaiistg Su influencia 

El cuadro dogmatico de la Teoría Finalista de la Acción se encontró inicialmente 

entre las páginas doctrinales de Hans Welsel. 

Con la entrada en escena de la corriente finalista, se vivi6 un cambio radical 

en el contenido que hasta ese momento se manejaba del concepto de culpabilidad. 

La escuela finalista promoví6 la expulsibn del ultimo elemento de corte 

psicológico del acto fuera de la culpabilidad, dando como resulado un contenido 

de naturaleza fácticaS1. 

Al darse un cambio en el contenido de la culpabilidad autom4ticamente se 

transformb la distribución, a lo inlerno, de la Teoría del Delito que se venía 

planteando. El dolo y la culpa, al no clasificarse más como especies de la 

culpabilidad, se desplazaron sin mayor problema para pasar a formar parte del 

injusto, especlficamet~te dentro de la tigicidad del acto (tipo subjetivo del tipo 

penal), 

Con la nueva distribución de los elementos de la Teorla del Delito, el orden 

lógico de ella alcanza mayor verosimilitud. Esto por cuanto que al plantearse un 

Ver Z A F F A R O N I  (Rdl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte &meral. T. m, 00. cit., p..24. 

Ver JESCHECK, T. 1, ow &.,p. 579. 



desplazamiento del dolo y la culpa hacia la tipicidad, se obtiene primero, del 

análisis progresivo que es la Teoría del Delito, el objeto que se wa a reprochar (el 

tipo subjetivo y objetivo del tipo penal) y iuego el reproche (a nivel de 

cu~pabilidad)~~. 

3.- Dogmhtica Normativista 

DesputSc de haber realizado un recorrido por las distintas etapas que ha 

sufrido el concepto de culpabilidad, el siguiente paso es, siguiendo un orden 

efectivo, exponer los premisas base de la doctrina conceptual dominante hoy en 

dla. 

A l  entrar la teoría finalista en e l  esquema normativista de la culpabilidad, 

esta úitima alcanz6 su m Axima expresibn. 

La teoria normativa parte de un reproche juridico, es decir, establecido por 

el  ordenamiento jurídico. Asi, deja excluida toda posibilidad de identificar a¡ 

reproche como un reproche Bticú. 

La teorla afirma que el reproche se fundamenta en la "posibilidad exigible" 

con que el individuo contó para adecuar su accibn a l  derecho. SegQn se plantea, el 

anterior razonamiento se refiere a la situacibn interior que el autor presentó en el 

momento del hecho. La reprochabilidad viene a ser el anhlisis valorativo de 

Según el planteamiento de la concepción normativa & la culpabilidad, " . ..la realidad psicol6gica, qué e8 el 
objeto que se x~pmchíi., ." Ver ZAFFAROM (M1 Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T, STd, 
op. dt, p. 26. 



carácter jurídico sobre el actuar contrario a derecho el cual se hace con base en 

esa posibilidad de elegir entre el illclto u otro proceder? 

La "posibilidad exigible" de no llevar a cabo el ilícito, viene a conformar ef 

parhmetro de medida de la reprochabilidad (es decir, de la culpabilidad). Su 

determinacibn se logra mediante crlerios, a ¡os cuales se les debe identificar 

dentro del ordenamiento jurídico. 

"...las circunstancias que rodean la conducta (...) son criterios 

determinantes de la posibilidad exigible de actuar de otra 

forma. Estos criterios nos Uevan a averiguar s i  a l  autor se le 

pudo exigir que actuara de otra forma .. . -. 54 

Por otro lado, la reprochabilidad y el reproche son dos conceptos distintos. 

Por ¡a primera se entiende la veríficacidn de los factores que dan lugar ai reproche. 

Y el reproche es el que hace el ordenamiento juridico. Siguiendo dicho 

razonamiento, es menester del derecho como tal, establecer el disvalor de la 

acclán mientras que al árgano jurisdiccional le corresponde verificar y declarar e! 

disvalor al ver que si era posible y exigible una acci6n diversa. Esta verificaciCin y 

declaraciiin conforman juicios fdcticos y no valorativos. 

Ver ZAFFARONI (Raúl Eugenio), Tratado de D m h o  Penal: Parte General, T. IV, OD. cit., p. 27. 

Ver ZAFFARONI (Raf.11 Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte C+efperal, T. IV, OD. ck, p. 29. 



Sini6iicamenieZ ¡a ieoria de¡ normaiivismo reaiiza un juicio de valor sobre su 

objeto, el IllcCto, por parte del derecho (el reproche) mediante una agrupación de 

elementos que ia norma necesita para reprochar (reprochabiiidad). Y 

reprochabilidad es culpabilidad. 

Es menester establecer varias consideraciones flnales sobre el contenido 

significativo de la culpabilidad del cual partimos. Lo anterior es con el fin de definir 

posición ante el abanico de posibilidades conceptuales que existen en disposición 

sobre el punto. 

Se parte de la base de una definición antropoldgica indeterminista relativa. 

Es decir, se reconoce la relacibn que existe entre hombre y libertad. En el 

entendido de que lo que se afirma no es la proclamación de un hombre libre, sino 

que el itidividuo, como persona que es, goza de libertad de decisibn 

(autodetermlnacibn) aunque no de una manera absoluta. 

Es gracias a una eleccidn antropoldgica indeterminista relativa que es 

posible desarrollar un sistema juridico-penal. Lo anterior es por cuanto un 

ordenamiento juridico penal parte de la presunción de persona como un ser 

responsable (puesto que es capaz de autodeterminarse), por consiguiente, 

capacitado para responder por sus actos. Para el derecho penal resutarfa 

inmanejabie partir de un concepto antropoldgico indeterm inista puro o determinista, 



ya que se estaría grociamando una idea de individuo no responsabie por sus 

actos, y por lo tanto, no susceptible de ser tachado como culpable. 

Es con base en la anterior exposición de consideraciones que se afirma a la 

culpabilidad como fundamentadora de la pena, y por consiguiente, de su fijactbn. 

Una pena se dicta porque un hombre es culpable de un ilicito. Y si un hombre es 

declarado culpable es porque se ha partido inicialmente de una consideración de 

hombre como un ente capaz de ser culpable. Esto por cuanto se ha partido de una 

visión de hombre responsable de sus actos fundamentandose en su libertad de 

decisión. 

Ahora bien, como el derecho penal se fundamenta en una culpabilidad 

referida al ilicito, 6ste persigue acciones típicas (plasmadas en el ordenamiento 

juridlco con antelacibn al hecho segOn el principio de legalidad) no personalidades 

ni probabilidades de peligrosidad futura. Dichos actos serftn objeto de analisis con 

base en pautas valorativas contenidas en el propio cuerpo normativo y no con base 

en sistemas Btico-morales at ipicos. 

Por úftimo, nos inclinaremos por la Teorla del Detito de mayor orden lógico, 

donde se plantea como primer paso la identificacibn del objeto sobre el cual se va 

a trabajar (ilícito conformado por el tipo objetivo y el tipo subjetivo), siendo posterior 

la definicibn y aplicaci6n de los criterios con base en los cuales se determina la 

magnitud de tal objeto, y de Bste, la culpabilidad. 



Asi ¡as cosas: se ha optado por un concepto normativa de culpabilid8d, el 

cual es el más acorde con un derecho penal de acto, y el que todo sistema 

normativo penal de corte democrático debe seguir. 

Ahora bien, la culpabilidad, como se conoce hoy en día, no es $610 

fundamento de ia pena y su determinacibi~, sino que tambihn limita dicha 

individualización. Pero este punto será de nuestro interes más adelante. 



LOS PINBS DE LA IYBNA 

El otro elemento que fundamenta la determinación penal es la finalidad que 

busca la pena como instituciCrn de un sistema juridico penal determinada. 

Aunque el sentido común dicta que lo indicado, como primer paso en un 

desarrollo acad&mico, es empezar por conceptualizar el objeto del cual se partir&, 

lo cierto es que el contenido del término pena depende enteramente de lo que se 

acuerde como su finalidads. 

SECCION 1: LA FINALIDAD DE LA PENA Y EL SISTEMA PENAL 

La finalidad que persigue la pena dependerá de la decisión político- 

legislativa que se tome en cada ordenamiento juridico penal. 

El doctrinario alemán, C. Roxin, lo confirmb al  decir que -L. k teoría del fin 

de la pena (.....) siempre debe quedar referida a l  fin del derecho penal que se 

encuentra detras de aquQ1.. . -66 

CURY URZUA (Tmique), Derecho Pennl: Prirte General, Chile, Editorial Jurídica de Chile, segunda 
edicibn T. 1, 1988, p.35 1. 

RGXM (Claus) Fin y Justificacih de la Pena y de las Medidas de Seguridad, Detennlnación J u d l c u  
InPenn, Buenos Ares, Editores del Puerto S.RL., 1993, p. 15. 



i a  pena es la concrecibn materia¡ de un sistema represivo determinada, y 

por ende, al ser la parte palpable dei derecho penal, la pena debe seguir la pauta 

que ie dicta éste uitimo. De io contrario, al no haber concordancia se estaría 

cayendo en una contradicción en cuanto a la razdn de ser de la pena como 

institucíbn jurídico penal que es. El  jurista G. Fernández, aiegb que "...los &es de 

la pena, a l  sentido y los alcances de la pena estatal, son consecuencia directa del 

modelo del Estado y de las dimensiones asignadas a la funci6n punitiva'". 

El Estado, como ente políticamente organizado, toma posicidn en lo que 

respecta al "lus Puniendf' el cual se plasma en una doctrina político-ideolbgica 

determinada, con el fin de alcanzar ciertos fines. 

SECCION 11: EVOLUCIÓN HISTÓRICA 

Como es natural, la pena, y por consiguiente sus fines, han ido viviendo una 

evolución en sus postulados base. Esta evolucidn no dista de la sufrida por el 

concepto de culpabilidad; por el contrario, van de la mano. Lo anterior no es de 

extrafiar ya que se esth partiendo de un trayecto histdrico único, el cual es el del 

Derecho Penal como tal. 

ver FER.NANDEZ (~onzaio), OD. cit., 94. 



A,- LA ANTIGUEDAD 

En sus más remotos orlgenes, la pena presente un matiz de tipo 

"vengativo". Es decir, su inicio se ve delineado por una naturaleza priwada, donde 

el que recibía el daAo era el mismo que dictaba la sancidn para satisfaccibn propia. 

Desde los inicios, el hombre mostrb la necesidad de devolver mal a cambio 

del mal recibido. Sin embargo, cuando dicha respuesta al acto daríoso presenta 

fuertes rasgo de finalidad retributiva, lo cierto es que 6sta se aleja del concepto de 

pena que contemporiineamente se maneja: pena de caracter social, pBblica, etc. 

Bajo el velo cobertor de la escuela cl&sica, encontraron los pensadores 

iluministas impregnados de sus ya conocidos dogmas liberales y que repercutieron 

en los estudios que se llevaron a cabo en materia penal. 

Para el extremo mCis vehemente de los pensadores clásicos "...la pena es 

un mal infringído al delincuente como retribuci6n impuesta por el Estado por el 

delito cometido. Al mal cansado por el delito a la sociedad, debla segnir conto 

consecuencia inexorable el mal impuesto por el Estado a l  de l in~umte '~ .  



Para el mayor de sus representantes, F. Carrara: la pena, ia cual es la 

consecuencia jurldica del delSto, es la "moneda con que se paga" el acto dellctivo. 

Es un intercambio de valores, basado en una directriz de equivalencia matemática. 

C- ESCUELA POSITIVISTA PENAL 

Sus representantes mas sobresalientes fueron Ferri, Lombroso y Garófalo. 

La Escueta Positívista Penal tuvo su cuna en Italia e hizo su aparicídn en escena a 

finales del siglo XIX. 

Bajo esta concepcidn que volvió sus piadosos ojos hacia e l  delincuente, se 

dejó de lado la práctica de la proporción matemática entre el deliio y la pena que 

se inclinaba mas hacia una difuminada Ley del Talibn, dandose a la tarea de 

buscar un fin mucho mhs educativo o resocializador. 

D.- ESCUELA CORRECCIONALICTA 

Antes de que la Escuela Positivista manifestara a viva voz su preocupación 

por el hombre que delinque y su debido tratamiento, ya los correccionalistas 

habían tomado una posición donde ei delincuente constituia el centro de atención 

en materia de fines de la pena, concediéndole a ésta, una funciBn netametite 

pedagógica. 



-'La pena asume., para los partidarios de esta tendencia, e l  

carticter de un tratamiento correctivo orientado a lograr la 

enmienda del delbcuente. Este tratamiento correctivo no 

pnede realizarse contemplando an delincuente en abstracto, 

sino hnicamen te sobre la base de un individuo concreto y real, 

a cuya personalidad debe adaptarse la penalidad, para 

obtener los %es a que esta se le asignan'@. 

Uno de sus representantes, Roeder, alegó que el Estado debe tratar de 

alcanzar la corrección personal del que delinquid, por medio de la pena y su 

cor re~thro .~  Este jurista ve en la pena el Instrumento de carhcter racional y 

necesario por medio del cual se ayuda a la voluntad errbneamente definida de un 

miembro de la sociedad, a reorga~izarse.~' 

Desde el inicio de la historia se ha dedicado infinidad de esfuerza en ¡a tarea 

de definir que es lo que busca la pena con su imposición. A1 ser un problema 

propio de la filosofía jurídica, no es de sorprenderse la variedad de posiciones que 

*' ver C m c m L &  OD. c!?,, p. 22. 

= 
ver FERNANDEZ (Gomio), OD. cit., p. 1 12. 



nan surgido en busca de una posible soiucibn a¡ respecio, las cuales, para fines 

dldáctlcos, es posible agruparlas en tres concepciones básicas que, hasta el dla de 

hoy, se disputan ei nombramiedo oficiai de fin de ia pena. 

El doctrinario chileno, E. Cury, dice que los contenidos de estas tres 

.. 
principales posiciones se encuentran sintetizados ... en la pregunta cliisica: 

iPunitur, quia peccatum est  aut ne peccetur? ¿Se castiga porque se ha pecado o 

para que no se pequere 

Las tres concepciones bhsicas de la finalidad de la pena son: el fin 

retributivo, 91 fin preventivo especial y el fin preventivo general. Éstas se agrupan 

bajo dos grandes teorías: las teorías absolutas y las teorías relativas. 

A.- TEOR~AC ABSOLUTAS 

Las teorlas absolutas parten de una posícidn retrlbucíonístas3 en lo que 

respecta a finalidad de la pena, la cual tiene su base dogmática en el idealismo 

alemán. 

Ver CURY URZUA, OR. c&, p, 48. 

63 "La pena no es una retribución en el d d o  pat i ca t  dci concepto, porque no es una recompensa que se le 
da al delitcuente por un favor hecho a 1s sociedad. El significado juridico-penal es aquí &.m. Desde el punto 
dc vítrta clc la sociedad, la pena es retribucíón porque es con lo que la aocieciad responde el md que, c m  
o h a  de los derechos de los otros it~divichios o de la sociedad, implica el delito. Desde él punto de viirta del 
delincuente, la pena es la moneda con la que Ci paga su deiito'. Nh%Z [Xicarh) 
Paite Gens&, Buenas: Aires, Bibliograf4a Omeba, segunda edición, T. 1,1965, p. 347. 



Entre los aspectos importantes a tomar en cuenta con respecto a estas 

teorías, se cuenta con: sus fuentes claslcas, su base dogmática y su clasincacibn. 

La idea retribucionista se encuentra, especificamente, bajo la tutela 

de Kant y Hegei. 

Kant, a travbs de su obra La Metafísica de las Costumbres (1798), toma las 

premisas de retribucibn y justicia, como normas válidas inviolables donde lo 

primordial es lograr la supremacía de éstas y mantener una visidn ajena a 

cualquier posición utilitarista. 

'Za ley penal. es un imperativo categdrico (... ..) Si, para Kant 

tiene que haber pena incluso aunque el Estado y la sociedad 

ya no existieran; incluso si bstos se disolvieran -dice-, debería 

ser previamente ejecutado el último asesino que se encontrara 

en prisibn, para que cada cual sufra lo que sus hechos 

merecen y la culpa de la sangre no pese sobre el pueblo que 

no ha exigido ese castigo.P4. 

ROWJ (€!lausj Derecho P e d :  Parte Gsenerai, Espaia, Editorial Civitas 3.A, Traduccidn de la segunda 
edícidn, T. 1, 1997, p. 82. 



Por su parte, Hegei, en su obra Líneas Fundamentales de ¡a Fiiosofia del 

Derecho (1821), adujo a postulados similares. Hegel plantó que et acto delictivo 

conformaba una negación respecto del Derecho y que ia sanción era l a  negrpcion 

de esa negación". Es decir, la pena se configuraba como la anulacibn del 

fenómeno delictívo, de no ser así, Bste último poseerfa plena validez. Con fa pena 

se busca el regreso al Derecho y su correspondiente vigencia. Hegel concibe a la 

pena como retribucidn al decir que es "una lesidn de la l e s ~ n " . ~  

Básicamente se distinguid de Kant en la idea de la Ley del Talidn corno 

instrumento nivelatorio, al sustituirla por la premisa de equivalencia entre el acto 

delictiw y la pena. 

En lo que respecta a las Iglesias cristianas, de ambas corrientes, siguieron 

tradicionalmente el postulado retribucionista. Esto se demuestra a travbs de su 

bosqueda de "...la justicia como mandamiento de Dios y la imposici6n de la pena 

como ejecticibn sustitutoria de las funciones de jaez de Dio.' .  Con frecuencia se 

encuentra, en los escritos de los pensadores religiosos de esa época, ¡as ideas 

retributivas. Entre ellos: Santo Tomás de Aquino y San Agustln. En  el Congreso 

Internacional de Derecho Penal llevado a cabo en 1954, el mensaje del Papa Plo 

Xil díjo asl: 

'' -5ROW.J (,CIms) Derecho Penal: Parte G d  , T. 1, OD. cit., p. 83. 

M@& 



.. . . . el juez Supremo., en su juicio final,, aplica tinicamente el 

p~incipio de la retribncih, el cual, por lo tanto, debe poseer 

ciertamente un valor digno de ser tenido en cuenta'". 

Bajo la idea retribucionista, se entiende por pena la compensación del mal 

ocasionado por el acto delictivo. " Es decir, es la compensación referida a la 

culpabilidad del hecho delictivo. 

En este orden de ideas, la pena no se rige por una inclinación hacia fines de 

carácter social sino que, por el contrario, se esboza bajo una premisa de justicia. 

"La pena bri de existir para que la justicia domine en la tierra".@ ES con base en 

este punto que se les denomina a estas teorlas como absolutas porque para ellas 

la finalidad de la pena, la retribucibn, es independiente y desvinculada de cualquier 

efecto social. 

La posicibn retributiva es conocida desde los inicios históricos y estB vigente 

hasta el día de hoy. Dicha resistencia se debe fundamentalmente a su idea de 

justicia: 

Ver CURY ARZUA, T. i, OD. cit., p. 49. 

* ver ~ M E Z  (&XIZd0), 9D. IEfE. p. 93, 

ROXW (Claus), ARZT (üunther), TZEDIZIvíANN (Klaus) &roducción ai Derecho Penai v Derecho 
Pmesni Penal,Barcelona, Editorial Ariel, lera Edición, 1989, p. 24. 



"... la pena debe ser justa y eso presupone que se corresponda 

en su duraci6n e mtensídad con la gravedr d del delito, que lo 

compens6'0 

La posición retribuclonista parte de una idea de "compensación ideal" con 

base en reglas de proporcionalidad. Pero a la vez establece, mediante el concepto 

de culpabilidad, una pauta que limita la individualización de la pena convirtiéndose 

éste, en uno de los más importantes aportes de esta tesis. Con la posición 

garantista que adopta la tesis retributiva, se busca la neutralización, lo mayor 

posible, de las intervenciones de carácter abusivo del Estado. 

Se debe acotar que en el transfondo de dicha visibn de finalidad de pena, se 

halla la antigua idea de la Ley del Talión, con todo lo criticable que eso pueda ser. 

AsC, bajo la posición retribucionista, la pena no persigue finalidades que 

vayan mas allá del intercambio equitativo entre delito y pena, significando que la 

pena se justifica a s l  misma. 71 

m Ver ROXIN (Claus), Derecho Penal: Parte Oengal, T. 1, OD. clt, p. 82. 

71 Ver CURY URZUA, T. 1, OD. cit, p. 48. 



Durante su desarrollo evolutivo, la retribución como finalidad única de la 

pena, ha sido expuesta de dos diversas maneras: 

La Teoria de la Venganza: E l  sentimiento de venganza, el cual es un 

estado que puede darse normalmente en el animo del ser humano, se 

materializa en la frase: "Ojo por ojo, diente por diente". 

e La Teoria de la Expiacidn: La expiacidn básicamente se explica por 

medio del sufrimiento, entendido Bste como redencidn moral a traves del 

dolor. Es desde aquí donde parten las ideas religiosas 

f~ndamentalrnente.~~ 

Las teorías relativas, cuya base ideolbgica se encuentra en el ideario 

politico-humanista de los pensadores de la ~ lus t rac ión~~,  se ubican bajo una visidn 

completamente antagónica a las teorías absolutas, ya que éstas no van tras el 

valor justicia corno un concepto absoluto sino que, por el contrario, su prioridad es 

BELOFF (3tíary) Teorías de la pena: JuYtificación Imposible, -cidn Judicial de la Pena, Buenos 
Aires, Editms del mierto S.R.L, 1 993, p. 58. 



¡a sociedad en io que respecta a su pr0tecci6n.'~ Esia corriente pianlea que la 

pena se legítima, no en s i  misma, sino por fines que le son externos a ella. 

La institución de ia pena se concibe como e¡ medio a través dei cual se 

persigue el ideal de no incurrir en m6s delitos. 

Las teorias relativas se divide en dos vertientes, las cuales presentan una 

finalidad que trasciende a la pena misma. Son conocidas como Prevencidn 

Especial y Prevenclán General, donde la primera se encuentra abocada hacia la 

producción de efectos en la esfera individual del delincuente, mientras que la 

Prevencibn General se refiere a la generación de efectos a nivel social. 

1.- PREVENCI~N ESPECIAL 

En esta concepciót~ utilrarista de la pena, el principal propdsito es 

irifíuenciar directamente sobre el delincuente. Es tambibn conocida como 

prevencidn individual. Su planteamiento busca evitar nuevos actos delictivos. 75 

Por prevencibn especial se entiende aquel tipo de prevencibn en materia 

penal sancionatoria que actúa sobre el sujeto que cometi6 un delito al cumplir la 

pena, con el propdsito de disuadirlo de volver a cometer otro acto delicth. Esta 

74 CP37US (Carlos) Jhmcbo P U :  Parto (krw Buenos Aires, Editonai kstrea, segunda edicidn, 1990, 
p. 9. 

Ver ROXIN (Claurr), ARZT (Gunther), TiEDEaAANN (Klaus), 4% Cit., p. 25. 



posiciiin parte de la premisa de la necesaria comprobación, por parte del 

condenado, de que las penas no son solamente de tipo verba~.~' 

a- FUENTES CLÁSICAS 

Los postulados en pro del delincuente a nivel de finalidad de pena, 

cíertamente no constituyen ninguna idea novedosa. A l  contrarío, se dice que es 

posible encontrar indicios antes de la era cristíana. 

'Ya en Seneca (65 d. C.), evocando la idea de Prot6goras 

(aprox. 485-415 a. C.) que h e  transmitida por Platdn (427-347 

a. C), se encuentra la formulaci6n clasica de todas las teorias 

preventivas: "Nam, nt Rato ait: nemo yrndens punit, quia 

peccatmm est, sed ne pecce tur... (Pues, como dice Platbn: 

Ningtin hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino 

para que no se peque..."). 77 

76 CABANELLM (Guillmo), Diccionario de Derecho Usual , Buenos Aires, Editcsial Heliasta 8.R,L., 1 1 
ava Edicibn, T. D., 1376, p. 377. 

77 Ver ROXLN (Claus), Derecho Penal: Parte General, T. 1, or>. cit., y. 85. 



A ¡o anterior, Piatón agregó que ¡a pena era un ..rem.edio que desea el 

delincuente, pues ella es una medicina para el alma"/', dejando observar el 

sentimiento terapéutico de la misma. 

A finales del siglo XVlll se visiumbraban indicios vigorosos en pro de 

esta finalidad entre los postulados de Penn, Maconochie, Obermayer, Montesinos 

y ~ r o f t o n . ~ ~  

Posteriormente surgió la escuela correccionalista con Roeder y su esquema 

pro-delincuente, hasta llegar al principal representante de la Teorla Preventiva 

Especial: Frank Von Líszt el cual se encuentra dentro de la Escuela Positiva 

Italiana, al igual que Dorado Montero. 

Según su esquema, la prevencidn de naturaleza especial es posible que se 

desenvuelva de tres maneras: 

e Aseguradora: Por medio del encarcelamiento de los delincuentes, se 

logra asegurar a la comunidad de éstos. 

Intimidatoria: Por medio de la pena se busca intimidar al delincuente con 

el Sin de que no incurra mas en nuevos actos delictivos. 

Correccíonallsta: Por medio de la pena se lucha por evitar que r e i n ~ í d a . ~  

F C - ) N T ~  BaL;ESTRA (Carlos) Tnitado de Derecho Penal: Parte General, 3uenos P h ,  .beledo- 
P m t ,  . segunda edicidn, T. IiI, 1980, p. 245. 

Ver CURP URZTJA, T. X, p. c&., p. 52. 

Ver ROXiN, T. 1, OD, cit., p. 85-86. 



La prevencibn especial, la cual es apoyada por el ideario jurfdico 

anglosajón, hoy en día surte sus efectos sobre la Nueva Defensa ~ocia l? '  

b.- BASE DOGMÁTICA 

Según la doctrinaria Mary Beloff, dentro de la corriente preventiva especial 

se consideró a la pena "...tratamiento o educaci6n del autor del hecho punible con 

miras a su reinsercih sockr'82 

Con esta visión de la finalidad de la pena, el dictado de una sanción tendría 

como objetivo la resúcializacíbn del delincuente. Se creyó que sí se le trataba, se 

lograrla alcanzar la adaptacidn del individuo a las pautas sociales. 

Así las cosas, se le exlmid a la pena de todo matiz represivo y en su lugar 

ubicaron las ideas de reinserción, resocializaci6n, reeducación, terapia, por 

mencionar las mas importantes. El  doctrinario aiembn, Hilde Kaufmann, opinir 

referente al tópico lo siguiente: 

" Ver CURY T J R Z U A ,  T. i, aa. cit., p. 52. 

Ver BELX,FF, orr. cit., p. 60. 



"...se trata de que el individuo reciba ayuda (y no otra cosa), a 

fin de eliminar las dificuítades que conspiran contra una vida 

en c o m h  leal en la sociedadm. 

Bajo este esquema, donde el delincuente pasa a ser el eje central a partir 

del cual gira todo el aparato jurldico represivo, la pena encuentra su justificacibn en 

su fin benefactor, donde dsta, planteada como un tratamiento, se anuncia como 

individual y personalizada. 

Como uno de los mayores meritos de esta posición, se cita su orientación 

de naturaleza social. La prevencibn especial aboga por la desaparicibn de las 

sanciones que sean innecesarias dada su incapacidad de obstaculizar el fen6meno 

delictivo. Sin embargo, si no se puede evitar la pena, 8sta se debe ejercer de tal 

manera que se logre la mayor resocia1izacii)n del individuo. Lo anterior conlleva a 

una mejor realización de los fines del mismo ordenamiento punitivo. 

Son varias las objeciones que se alegan en contra de la teoría preventiva 

especial. 

Por un lado se aduce la disfuncionalidad del concepto de culpabilidad dentro 

de esta teorla relatirda. Liszt parte de la idea de que sblo la pena que se 



considerada como necesaria es justa, pero el jurista entiende por necesaria una 

concepto amblentado desde la perspectlvs de la prevención especial. Esto quZere 

decir, que una pena necesaria es solamente aquella sancib~i que se ejerce para 

evitar el fenirmeno de la reincidencia. De tal manera, la culpabilidad pierde su 

papel funcional dentro del esquema de fundamento de la pena. M 

Otro punto de interbs, dado su singular importancia, es lo referente a la 

pauta iimltadora de la determinación de la pena. El  punto es motivo de atencidn ya 

que en materia preventivo-especial, dicha función se encontraría iinicam ente en ei 

"6xito" del tratamientos5. Esto acarrearla todo un panorama de inseguridad e 

incertidumbre con respecto a la duración de las penas, sin oividar el ambiente de 

descontento social que conllevarla. 

Ademhs, es imprescindible tomar en cuenta los riesgos de la 

desocialiración. La resocializacibn en sí es altamente cuestionada. La misma 

prhctica en ejecución penal ha arrojado datos no muy alagadores con respecto al 

progreso que presenta un individuo durante su proceso de ejecucidn penal. Todo lo 

contrario. La práctica ha comprobado un proceso inverso donde mas bien se 

acentúa el deterioro de delincuente. 

84 Ver BELOFF, OD. cit., p. 60. 

Ver BELOFF, OD. cit., p. 60. 



"... ei abuso de un recurso resocia'lizador puede conducir a 

consecuencias mhs devastadoras ... ..M 

2.- PREVENCIÓN GENERAL 

La otra teoría relativa, respecto de la finalidad de la pena, es la prevención 

de carácter general. Por prevencibn general se entiende la que se da frente a la 

colectividad. 

Podemos definirla como el tipo de prevención en materia penal 

sancionatoria conformada por la conminación dirigida a la sociedad. Bajo esta 

tendencia la pena es concebida como un mal o una pri\ración de derechos que se 

aplica sobre el individuo declarado culpablee7. 

La corriente preventivo-general no tiene como objeto de búsqueda, ni  

alcanzar la compensacibn de la culpabilidad desde uti punto de vista retributivo, t i i  

evítar nuevos actos dellctlvos por parte del delincuente,88 cono lo planteaban las 

posiciones anteriores. 

Ver CURY URZ;UA, T.& oo. cit., p. 52. 

Ver ClaBANEUAS (Guillmo}, OR. cit., p. 3tT. 

Ver ROXI[N (Claus}, ARZT (Gunther), TiEDF%dANN (Klaus), op. dt., p. 26. 



La prevencibn general negativa, la cual es considerada como la posicibn 

tradicional, encuentra sus más distantes raices entre la cultura griega. Dentro de1 

pensamiento griego se empezb a esbozar la idea de que la pena " sirva a todos de 

ejemplo", frase dicha por Séneca, con el propósito de esquematizar la premisa de 

la pena bajo una visibn de utilidad soclai. 

Contemporíineament e, la prevencidn general se desarrolld con J. Bent ham . 
Bajo su pensamiento la pena estaba relacionada estrechamente con el datia de 

tipo social que se de rM del delito. La pena fue concebida, por lo tanto, dentro de 

un marco de necesidad social, dejando a un lado, por completo, las ideas 

retribucionistas. 

Asl, una de las pautas dogmáticas de la teoria benthiana fue la 

"espectacularidad" de la pena, enfatizando fuertemente su funcibn ejemplarizante. 

Aún, cuando entre los siglos XVll y XVIII las ideas sobre la finalidad de la 

pena estaban dominadas por la prevenci6n de carhcter individualBg, con Paul J. 

Anselm Von Feuerbach, cambiá e l  planteamiento al establecerse la diferencia 

entre prevención especial y prevención general. 

Feuerbach fundamentb su teoria en la premisa de la "coacción psicolbgica", 

la cual, deseaba llevar a la prdctica, con base en la conmlnaci6n penal. 

89 Ver BELOFF, a,, p. 58. 

Ver ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TíE?DEMiNN (Klaus), on. e&, p. 61, 



Feuerbach, padre de la ciencia penal moderna alemana, presentb su 

principal logro al orientar su construcción de pensamiento rumbo a la búsqueda de 

ia "paz jnfidica de la cornnnida&", siendo esta inclinación la finalidad misma de 

todo ordenamiento jurldico penal. 

El esquema pslcolbgko a partir del cual Feuerbach basb su  teorla dibujaba 

a la conciencia humana en constante lucha. Las partes en pugna las constitulan, 

por un lado, los impulsos posítívos que alejan al hombre de incurrir en maieria 

dellctual y los impulsos negativos que, por el contrario, incitan al individuo a l  delito. 

Feuerbach, consideraba que era necesario intervenir en la '*psiquis" humana para 

fawrecer los impulsos positiws y esto lo iba a lograr mediante las conminaciones 

penales. Basándose en el anterior razonamiento, el jurista alemán explica la 

imposibilidad de dejar impune e l  acto delictivo aún cuando no exista peligro alguno 

de que se vuelva ha incurrir en nuevos actos delictivos: "...si quedaran impunes 

delitos graves ello estimulada a o tras personas a come terlos y eso debe prevenirse a 

través de la imposicidn de  3x18 pena.". 

De tal manera, la pena viene a constituir un medio para que el delincuente 

logre superar sus impulsos negativos, haciendole entender que el daño que causa 

con su  actuar delictivo, indudablemente conlleva a otro mal, el cual le 

Ver ROXíN (C~W), ARZT (Ciwdher), TIEDJZMASJN (Klaus), OD. cit., p. 26. 

Y2 Ibid 



proporcionará mucha más insatisfaccidn que la que obtendria si no cometiere el 

delito. 

La postura de Feuerbach, es ciertamente racionalista y se basa en una 

concepcibn antropológlca determlnista, donde al hombre se le toma como un 

individuo sin libre albedrlo. 

Como contemporáneo de Feuerbach, se encuentra Romagnosi, el cual 

acepta la postura de la "coacción psicológica" de su colega, justific8ndola con ei 

argumento de la existencia de una exigencia de "defensa $ociar'. 

Romagnosi, desarrolld una teorla denominada Controspinta. Bajo esta 

construccibn dogmdtica se considerd a la pena como un contraimpulso. Se pade 

de la idea de infundir temor a todo delincuente con el fin de que en el futuro no 

incurra en materia delictiva?" 

b.- BASE DOGMÁTICA 

El ideario preventivo-general concibe a la pena como un medio o 

instrumento a traves del cual se evite en lo posible, que se realicen nuevos actos 

deiictivos. Recordemos que esta teoría se encuentra dentro del ruPro de Teorías 

Relativas, sin embargo el punto diferenciador con respecto a la prevencldn general 

93 Ver ROXZN (Claus), ARZT (Ouniher), TIEI)EMAHH (-BUS), op, ct, p. 62. 

94 Ver FE"N~TDEZ (Gonzalo), OD. cit., p. 107. 



es a quibn se dirige e¡ esfuerzo persuasivo, ya que ¡a prevención genera¡ centra su 

atencibn en la comunidad en general. 

Este planteamiento doctrinal alega que el fin de la pena se logra a travbs de 

dos vfas fundamentalmente: La amenaza y la ejecucldn de la pena misma." 

El doctrinario argentino C. Creus, explica a1 respecto: 

.. . . .p revenci6n general, asignandose entonces a la pena el 

objetivo de procurar que los componentes de la sociedad que 

no hayan cometido delito, no lo cometan, reforzando la 

amenaza de la pena con m efectiva ejecución cuando alguien 

.. Q8 lo cometi6 ... . 

Desde sus origenes, la prevencidn general le otorgd a la institucidn de la 

pena una base dogmhtica utilítarista, donde la pena se justifica por su fin 

ex t r~nseco.~  

La pena con finalidad preventivo-general busca influenciar sobre la 

comunidad en general, mediante la ejem plarizacibn. Sin embargo, este efecto 

ejemplarizante, encuentra su verdadera razdn de ser en la efectividad de las penas 

95 YerCURYURZU.4, T. 1, ua cit,p. 54. 

" Ver CREUS, T. i, OR. cit., p. 9. 

'' Ver FERNANDEZ (Godo) ,  OR. cit., p. 107. 



mismas; de tal manera, esta teorla parte de la idea de que una pena que no va ya 

a surtir efectos sobre la "conciencia" de la comunidad, sería calificada como 

ineficaz, ya que seria incapaz de evitar ia producción de hechos deiictivos en e i  

futuro. 

Lo anterior conlleva a otra pauta preventivo-general: la inmediatez. ~ Q m o  un 

principio normal de los cuerpos jurfdicos normativos, se encuentra esbozada la 

idea de "justicia pronta y cumplida" siendo una manifestacidn tlpica de este 

corolario preventivo-general. Se dice que para lograr influir positivamente en el 

sentir social, es menester que la pena se constltya en una consecuencia 

inmediata del acto delictivo. Entre menos tiempo transcurra entre el delito y el 

dictado de la pena, mejor sera recibido por la sociedad. 

"La pena debe segair a l  delito tan inmediatamente como sea 

posible, porque m ímpresi6n sobre el espirita de los hombres 

se debilita con la d istan~ia'~ .  

Baja la teoría preventivo-general se ubican dos concepciones 

principalmente: 

Ver FERNANDEZ (Gonzalo), ODD cit., p. 106. 



m La Prevencibn General Negativa: Esta concepcibn es considerada como 

la posicibn tradicional. Esta corriente parte de un esquema donde lo 

primordial es la intimidación y el ejemplo que resulta de la pena. La 

pena encuentra su fundamentacibn en su meta: "... disuadír de obrar en 

forma antíjurídíca a potenciales autores de hechos puníblee".m 

La Prevencibn General Positiva: Bajo esta concepcibn, la pena se 

propone afianzar la pretensi6n de vigencia de las normas del 

ordenamiento penal en el sentir de la ~ornunidad.'~ 

La crítica a la teorla preventivo-general se encuentra constituida por varios 

rubros. 

Stratenwerth, alega un silencio por parte de los que defienden ia posicibn 

preventivo-general, en lo que respecta a las condiciones bajo las que se 

considerarla razonable la pena. Se alega que la pauta de transgresibn a la norma 

jurídica, resulta a todas luces insuficiente, ya que perfectamente se puede dar el 

caso de una realízacíbn de delito sín culpabílídad por parte del individuo. 

-- - 

sw Ver BEI,OFF, oo. cit., p. 58. 

Ibi& - 



Otro argumento con el cual se emite critica con respecto a la posición 

preventivo-general, se ubica en el plano prticfico. De acuerdo con la praxis y los 

índices de criminalidad, lo que menos se comprueba es la verdadera efectividad de 

la pena. Todo lo contrario, aún y cuando existe la instit ucidn de la pena en nuestros 

ordenes jurldico-sociales, los actos delictivos no sólo siguen presentándose, sino 

que sus tasas siguen en aumento. 

Tambibn se critica la posicibn de "objeto" que esta teoria le asigna al 

delincuente, ya que se busca, al aplicarse una pena, dar ejemplo fehacíente de les 

efectos negativos que se dan como consecuencia del delito. Asl se dice que el 

delincuente, aún y cuando se le reconoce su condicidn de ser humano, se le utiliza 

como -'medio" para la búsqueda de un fin mayor, influir en la conciencia social. 

Por úlimo, se destaca la critica que se hace a la ausencia total de una 

pauta limitadora en la determinacibn de la pena, restbndole credibilidad a la teoría 

preventivo-general, dado que se aleja cansiderablemente de lo que se padrfa 

considerar como una posición garantista de los derechos del ciudadano. 

Actualmente, la tendencia ha sido buscar soluciones que procuren conciliar 

los diferentes fines de la pena. La doctrina de la TeorCa de la Sanción se ha dado a 

la tarea de plantear diversas soluciones de tipo ectéctico, en las cuales se recogen 



generaimente tanto el fin retributivo como los preventivos de la pena. El jurista 

argentino R. Záffaroni, aduce que: 

"...estas teoriris son las que predominan en la actualidad., 

tomando sus fundameato de las teodas absolutas y cubriendo 

sus fallas con las teorias relativas. Por ello, (.....) estas teorías 

esgrimen como argmnento que la reacción estatal contra el 

delito siempre es compleja y que, en tanto que es 

impracticable pensar en una coaccih absoluta por la via 

retributiva,, caer en la pura prevenci6n especial h p k a  

confundir la pena con L medida'"". 

Existen varias denominaciones con las cuales se les identifica: Teorlas 

Mixtas, TeorCas Eclticticas y Teorías Unionistas, entre las mas usadas. El problema 

con ellas radica en la idea de "combinacibrf' que conlfevan de manera intrínseca. 

Estos nombres pueden "...inducir a la creencia de que es posible '-mezclar" los 

distintos conceptos de la pena y sus diferentes cometidos ( ... ...) una concepci6n de 

tal indole resnltaria priícticcimente 

lQ' ZAFFARONI citado por BELOFF, OD, cit., p. 62. 

'"ver CURY URZUA, T. 1, cít.,p. 57. 



La denominación de Teorla ~ i n c r ~ t i c a ' ~ ,  ofrece una postura diferente. Su 

esquema parte de una directriz definida, que condiciona el contexto de su 

concepción de pena, desde ei  punto de vista de su naturaleza como desde su 

finalidad. Sin embargo, recopila ciertas soluciones alcanzadas por otras 

posiciones, como seria el caso de las Teorías Absolutas y las Relativas, evadiendo 

los puntos que deterioran las teorias puras. Como resultado, se obtendran teorías 

que en lo fundamental serdn retributivas, preventivas especiales o preventivas 

generales .'" 
Estas teorias se caracterizan por ser una especie de reacción a la 

incapacidad que demostraron, cada una de las teorías tradicionales: las Teorías 

Absolutas y las Teorías Relativas, en dar una solucidn satisfactoria de manera 

independiente. Es decir, la razón de ser de las teorías conciliadoras es "...ilevar a 

la príctka las virtudes de cada una de ellas elimmando sus aspectos negaüvos..'". 

"...ninguna de las tres teorías de los fmes de la pena aplicadas 

unda teralmen te resultan satisfactorias. La teoría de la 

retribnciiín, ajena a cualquier finalidad social de la pena, esti 

en coatradiccibn con la tarea social del Derecho Penal. 

'O3 Se entiende por sinu-etismo un "sistema que trata de conciliar doctrinas diferentes.. . " FERN~TDEZ G. 
(Luis) ;Btccionario Enciclon6dico Unlvam, Mi6xic0, Fa&ndez Editora 9.A, 2da Edici<ln, 1979, p. 1030, 

'04 Ver CUIQY URZUA, T. 1, OP, cit., p. 58. 

105 Ver ROXiN (Claus), ARST (Gunther), T I E D m  (Kiaus), m, p. 27. 



Tampoco redtan  convincentes, consideradas en si mismas, 

las teorias de la prevencidn general y de la prevenci6n 

especial, pues ninguna de ellas ofrecid un criterio limitador 

del mhximo de ia pena a trav&s de la culpabilidad de hecho. 

-106 

El doctrinario C. Roxin, alega la necesidad de recoger 10s fines de la pena 

bajo una reiacián de naturaleza equilibrada. En caso de darse el fenbmeno de 

antinomia el sistema tiene que tender hacia una de las finalidades que están en 

juego. 107 

La mayoría de estas teorfas sincreticas presentan el mismo patrdn 

funcional. Baumann, sintetiza la dinarnica al explicar el procedimiento de la 

siguiente manera: Primero adoptan como punto de partida la pauta de adecuacidn 

de la pena a la culpabilidad. Y como segundo punto, se deja un margen 

determinado, en e l  cual es posible tomar en cuenta los otros fines de la pena.'m 

'O7 'Jer BELOFF, OR. cit .  p. 61. 

'Og BAüM&JkJ (J.). "Derecho Penal: Conee~úos ]Fundamenteles \r Sistemas". Depalma. Eue ía  Aires. 2' 
Edici6n. 1981, Pag. 16, Citado pw BELOFF, OQ. ek, p. 61. 



SECCION V: L B  PLANTEAMIENTOS CONTEMPORANEOS 

En la mayorla de los casos, los planteamientos modernos referentes a la 

doctrina penal, en materia de fines de la pena, se abocan ecl~cticamente por 

visiones de pena pluridimensionales. El propósito de estas teorías se centra en los 

posibles puntos de conexi6n, según aleg6 Gossel 'Og, entre los fines de la pena y 

su dinámica. 

Las teorlas slncrdtlcas besica mente se agrupan bajo dos grandes grupos: 

Las TeorCas Sincr6ticas Retribucionistas y las Teorías Sincrbticas Preventivas. 

A.- LAS TEORÍAS SINCRÉTICAS RETRIBUCIONISTAS 

Las Teorias Sincréticas Retribucionistas aceptan, en su base dogmática, los 

tres fines de la pena que le adjudican las teorías tradicionales: fin retribucionista, 

preventivo-especial y preventivo-general. 

En sus orígenes, estas corrientes partieron de una relación jerarquica 

desigual entre las tres finalidades, ya que la función retribucionista ocupaba una 

posicidn absolutamente dominante. 

"... sólo se debeAa hablar de una verdadera teorir de la unión 

en sentido tradicional si los fines preventivos no lesionaran el 

" GGOSSEL citado por F E R N ~ E z  (Gonzalo), PD. cl$, p. 120. 



carhcier retributivo de k pena y s i  íneran perseguidos 

(prevencidn especial y prevencldn general) únicamente 

dentro del marco trazado por la retríbu~í6n""~ 

En postulados más recientes, el esquema cam bib radicalmente. Aún cuando 

se continuaba con la aceptacS6n de las tres finalidades de la pena, el tratamiento 

desigual de estas cambid al alegarse su  ubicacibn en e l  mismo nivel. E l  críterio 

aplicaiivo, de cuál fin preponderaba sobre el otro, dependía de la necesidad en el  

caso concreto. 

La critica que se hace a esta tendencia esta relacionada con el 

planteamiento anteriormente expuesto que equiparaba los fines de la pena. Se 

alega que le faiía fundamento tedrico en la parte operativa. Se aduce que: 

.. ... no elimina las falencias de las distintas concepciones 

particulares, sino que las suma, y ante todo, conduce a 

oscitaciones sin un p a t o  fijo entre los diferentes objetivos de 

la pena, lo cual hace imponile w a  concepción unitaria de la 

pena como instnimento socialmente ~atisfactosio"~". 

"O ROXeJ (Claus) La Determinación de la Pena a la Luz de la Teorla de los Fines de la Pena, Culmbilldad y . . Pmvemion en Derecho Pe& Madrid, Editaid h u s .  3. A, 1 981, p. 30. 

111 ROXItJ (Claus), La Detemiinacifn de la Pena a la Luz de la Teorfa de los Fines de la Pena, orz. dt, p 32. 



A diferencia de las Teorias Sincr6ticas Retribucionistas, que dan por 

sentada la triple finalidad de la pena, las Teorlas SincrBticas Preventivistas, parten 

únicamente de una concepción preventivista, prevención especial y prevencibn 

general, excluyendo la visión retribucionlsta. Es decir, los flnes sólo pueden ser de 

tipo preventivo. 

'. . . en una teonla de la uni6n bien en tendida, la re tribucibn no 

pnede entrar en consideraci6n como una finalidad a ser tenida 

tambih en cuenta junto con la prevenci6n"'2. 

Dentro de estos planteamlentos se cuenta con versiones novedosas en 

relacidn al ideario preventivo-general, a saber: 

La Prevencidn General Integradora: Abandona, en gran medida, la 

concepción preventívo-general negativa, para otorgar toda su atencldn a 

la concepcidn positiva de ésta. Le otorga a la pena una funcibn principal: 

"...influir en la conciencia ético-social del ciudadano,, en su actiiad 

iuterna frente a l  dere~ho'"'~. Bajo esta tendencia se confiere a la pena 



una funcidn fundamentadora o integradora. Se busca saivaguardar el 

ordenamiento Jurldlco, mediante el robustecimiento de una constante 

actitud interior de iealtad al Derecho, por parte de la ciudadanía. 

La Prevencibn Generai DemocrBtica: esta teorla fue desarrollada por Mir 

Puig. Se concibe un concepto de prevención general 19mitador. La pena 

cumple una funcidn preventiva "...partiendo de la motivabilidad del 

hombre y la correlativa eficacia mo tivadora de la norma penal' "'. Bajo 

esta concepción no se obliga una actitud interna de adhesidn a! 

ordenamiento Jurídico, a diferenc ia de la Teorla Preventivo-General 

Integradora, que s i  lo sxíge. 

SECCION VI: LOS FINES DE LA PENA COMO FUNDAMENTO DE 
LA FIJACIÓN DE L A  PENA 

La Fíjacibn de la Pena es el medio a trav4s del cual la pena se materializa. 

El proceso de la Determinacián de la Pena se constituye como el instrumento; la 

pena, el objeto sobre el cual ejerce la funcibn individualizadora. 

"' Ver ROXTN (Ciaus), La Detuminación de la Pena a la Luz de la Teoria de los Fines de la Pena, oxr. c i t ,  
p.36. 



La Fijacibn de la Pena es dependiente en cuanto a materia de fines, porque 

ésta nacid como una consecuencia de la pena. La pena existí6 primero. Para 

perfiiar un objeto, este tiene que existir primero. Así, ei proceso de FijaciOn de \a 

Pena busca, mediante su ejercicio, facilitar el cumplimiento de los fines de la pena 

misma. Es por eiio que cuando se hace la pregunta: ¿Cbmo se debe individualizar 

la pena de un caso especlfico? Esta se responde: Según los fines de la pena. 

"La indívidualizaci6n de la pena sirve, como afirma Manrach, 

para la realizacicín de la función de la pena. La doctrina de la 

individnalización representa la inmediata aplicación priictica 

de la doctrina sobre la esencia y los fines de la pena; aquella 

debe cumplir los requisitos que se derivan del concepto de 

-115 pena ... 

La pauta de todo procedimiento de graduacidn de la pena, es la finalidad de 

la misma. Partiendo de un planteamiento claro y definido sobre cuáles son los fines 

que persigue la pena, el órgano jurisdiccional puede juzgar ¡os elementos que son 

importantes para determinar la pena en un caso concreto. Lo que es mhs, le será 

posible saber cdrno deben valorarse dichos elementos. 

- - -  - 

Ver CHiCHiZOL& OD. cit., p. 50 



Sin embargo, ¡a falta de acuerdo es una de ias probiemiiticas que presenta 

la Fijación de la Pena. Generalmente no existe acuerdo en cual es el fin o los fines 

que persigue ia pena. Si se lograra superar este obstácuio, alSn quedaría otro, 

quizh de mayor magnitud: &Cdmo conclllar las posiciones antagónicas de los 

diversos fines de la pena? Este fenómeno es conocido tradicionalmente como 

antinom ¡a de los fines de la pena. 



SUS PUNDAMHNT06 

Una vez superado el punto referente al estudio individualizado de los 

fundamentos sobre las cuales la institucián de ¡a Fljacián de ¡a Pena afianza sus 

cimientos, se abordara la determinacibn penal propiamente. 

Contando con una Teorla de la Fijaciiin de la Pena, donde se esbozan los 

parlmetros generales a partlr de los cuales Bsta cumple su función, tanto la 

Culpabilidad como la Finalidad de la Pena encuentran tierra f6rtil donde ejercer sus 

respectivas funciones de fundamento de Fijacidn de la Pena. 

La tarea consistira en hurgar en cada uno de los fundamentos en cuestibn y 

las relaciones que mantengan uno con otro 



C A P ~ O I  

LA ~ A Q [ ~ N  DE LA PKNA 

El primer paso es definir la terminologia. Esto con el gropbsito de superar el 

primer obst8culo que se presenta comúnmente en todo tipo de transmisíón de 

informacibn: equivocidad en el significado de los terminos. 

En materia de Fijacibn de Pena, existen varias denominaciones dentro del 

ambiente juridico que se utilizan en e l  tratamiento del tema; a saber; Determínacibn 

de la Pena, Fijacibn de la Pena e Individualizaci6n de la ~ena"'. Estas son las 

mhs comunes en la doctrina penal. Así la cosas, se precisa de antemano, que se 

adjudica el  mismo contenido significativo tanto a unas como a otras 

denominaciones, de manera que $e logre univocar los significados. 

'16 Segiin G. Cabanellas debemos entender por. 
"Deteminar: Fijar thnino; establecer limites. Diferenciar, discernir.. . * CABANELLM (Guillermo}, T.I,qg 
c& y. 100.) 
"Fijar. Hincar o clavar. (. . .) Limitar o precisar,, ir,.. ," GAB~EL.LAS (Guillernio), T,II., on. cit., p, 139. 
"Individualizaci6n: Personalización Aplicacilbn segúncada individuo. Especificacilbn para cada sujeio. 1- p. 
369. 

Aunque de los ires t&mirtos se extrae una idea de precisibn (ubicar dentro de un hmbiia un punto en 
especifico), goza de un especial favoritimmr a criterio pemnal, la acepcidn "Individualizaci6n" ya que ademas 
de cubrir la anterior idea de pr~isibn,  es de rni crikrio que también hace alusi6n directa al factor "penrona" 
que ea en realidad al que se dirige irremediablemente la instikrciOn de pena como tal.. Lo &rkx sin dejar de 
mencionar tambikn que caraderiza a la materia de manera cmística, coma lo m b m e m o s  más adelante. 



Ante la pregunta qué es lo que se entiende por Fijacibn de la Pena, la 

doctrina no es pacifica. 

Pero aún cuando la posicidn doctrinal sobre el tema no se puede caliicar 

como undnime, una parte importante de iista desdobla el concepto de 

Determinaci4n de la Pena, entendiendola desde dos puntos de vista; estricto o 

amplio: 

La Determinacibn de la Pena en sentido estricto: Se entiende por esta, el 

procedimiento mediante el cual el brgano jurisdiccionai concreta la 

medida de la pena. 

La Determinación de la Pena en sentido amplio: Además de abarcar a la 

Determinación de la Pena en sentido estricto, también le incumben las 

diversas formas de cumplimiento de la misma. Por ejemplo: suspensibn 

condicional de la pena, penas alernativas, etc."' 

Dentro de la doctrina que apoya esta clasificaci6n están: Los argentinos ZIFFEI;: (Patrícia S,), 
Consideraciones acerca de la Pmblemhtica de la Individualización de la Pena Demcho Penal y 
m Bogoté, S&imbre-didemhre de 1993, pp, 47-65; ~ % ~ A G A ; R ~ o s  @tíario), Hacia un critaicr 
para la Deteminación de la Pena, Detenniuecihn Judicial de la Pena, Buenos Aireir, Editores del Puerto 
S.R.L., 1993, p. 731, y el doctrinario alemán SE3CHECK (Hains Heinrich), Tmtado de Derecho Penal, 
Barcelona, Editccial Bosrch S.A, T. ii. 1981, p. 1204. 



De un modo mucho m8s limitado, casi rozando ¡o escueto: la docfrinaria 

argentina P. Zíffer, define la Determinación de la Pena diciendo que "es el acto 

mediante el cual el juez fija las consecuencús de un de~ito'"'~. 

No es adecuada la aplicacidn de la palabra "acto" al referirse a la 

indlvidualizacidn de la pena, ya que &tal como se vera más adelante, esta 

conformada por una serle de pasos ordenados. Esta Implica un anállsis progresivo 

que, como la misma doctrinaria admite más adelante, "supone un complejo de 

decisiones relativas a diferentes cuestiones, lo cual implica una serie de operaciones 

intelectuales que se realizan en diferentes niveles'"''. 

La ííjacidn de la Pena es un procedímiento, un método. As( lo aPirma R. 

Nútiez, al decir: '.ese procedimiento se denomina individaalización de la pena'"20. 

Y más aíín, es un instrumento por medio del cual se logra un fin: fijar las 

consecuencias de un delito en especial. 

El doctrinario argentino R. Zaffaroni, nos plantea una concept ualización muy 

próxima a lo que se denominaría una definición formal, al referirse a la 

determinacidn de la pena en el caso concreto como "...concepto que abarca la 

labor juciu-iai de determinacibn de la clase de pena (cuando se trata de 

"m (Patricia S.), El Deber de Funrlamentaci6n de las Decisiones Judiciales y la Determinaci6n de la 
Pena. Contrlbucto~, Buenw Aires, J u ~ ~ o - s e t i d r e  6: 1996, p. 23. 

"' ZIFFER (Patricía 3.1, )Blatbeo~eaa. Wienosres, N - H O C  S.R.L., 
1996, p. 93. 

lw ver NÚ1SEZ (Ricardo), T. 11, op. dt., p. 452. 



conminaciones alternativas o facultativas conjuntas), de la cuantía de ellas dentro 

de los límites legales (cuando se trata de penas que admiten grados) y de la forma 

de imposíci6n (cuando se puede elegir entre la imposicibn efectiva o la 

condenación condicional) o de cnmplimiento (como en el caso de la rn~l ta)?~ '"  

R. Zaffaroni, mediante su concept ualización, la cual se puede clasificar 

dentro de la categoria de definicibn de la Determinación de la Pena en sentido 

amplio, corrobora con la mencibn de varios niveles de análisis, la naturaleza 

procedimenial de la Fijación de la Pena, y a la vez, reafirma su razonable 

complejidad. 

Se puede afirmar, sin temor a equivocarse, que la necesidad de ajustar la 

pena a l  caso concreto, ha acompafiado a la evolucidn humana civilizada desde 

tiempos inmemoriales. Pero con ello no se quiere decir que dicha idea de 

individualizacibn no ha cambiado a lo largo de su desarrollo, al contrario, ésta ha 

vivido una verdadera metamorfosis. 

"El examen histórico nos enselZia que esta determinaci6n 

establecida en el  antiguo Derecho Penal de un modo 

la' ZAFF'ARONI (Raúl Eugenio), Tratado de Demho Penal: Parte c j l e e  Buencm Aires, Ardenaa Editcr 
y Distribuidor, primera edicidn, T. V, p. 274. 



definitivo (absoluto) para todos los casos, s61o gradualmente 

en el transcurso del desenvolvimiento,, deja paso a niia 

gradnrcí6n jndicíal de 1i peni"p. 

A.- ANTIGUO &GIMEN 

En la antigüedad, el derecho, en cuanto a fijación penal se refiere, se 

aplicaba con bases completamente distintas a las que hoy se conocen. Se 

caracterizó por un desmedido arbitrio, el cual caía en una ilimitada Iiberíad, una 

total arbitrariedad. 

Si se recorre con atencibn la historia antigua, se recordarti que una de las 

primeras manifestaciones en pro de limitar la burda arbitrariedad en la fijacidn de la 

pena, esta última entendida bajo un concepto muy amplio, y caracterizada por ser 

de naturaleza privada y cargada de todo una connotacidn vengativa personal, fue 

la popular norma de la ley del Talibn, contenida en el Cbdigo de Ham urabi, la cual 

proporcionaba, basada en el dafio causado, la fdrmula exacta de correspondencia 

entre el delito y la pena. 

Posteriormente, en el antiguo derecho romano, germánico y canónico, se 

contaba con el criterio indiwidualízador de pena según el cual se debía tomar en 

cuenta las pautas personales de privilegio, seglln las presentara o no el 

LISZT (F'rank Von), Tratado de Derecho Penal. Madrid, Editorial Reiis, quinta edicibn, T. IEI, 1945, p. 
336. 



condenado. Es decir, la pena se determinaba atendiendo a la categoria social del 

6stei3. 

Como consecuencia de ia anterior situaciún, se cayo en ei  abuso 

desmedido. 

Como resultado de la arbitrariedad vivida en ese entonces surgib la reacción 

popular, en la segunda mitad del siglo XVIII, conocida como la Revolución 

Francesa. Como producto de Bsta se tiene el Código Penal FrancBs de 1791, en e l  

cuai se consagró, como uno de los principios fundameniaies, la igualdad de todos 

los hombres ante la ley. Dicho principio de igualdad se tradujo en una idea de 

legalidad estricta, tanto desde el punto de vista de las delitos, como de las penas; 

lo cual llevb a la obligación de fijar rigidamente la sanción correspondiente a cada 

caso, excluyendo en su totalidad la individualizacibn de la sancibn. Se segula un 

sistema de penas fijas. Una copia de este sistema en el "nuevo mundo" se tuvo en 

el Código Penal BrasileAo de 1890. 

Asi las cosas, el brgano jurisdiccional se limitó a comprobar si se habían 

dado los presupuestos materiales proclamados por la ley penal; una vez hecho 

esto, se determinaba matemáiticamente la pena fijada por el legislador para el 

delito en cuestión. En otras palabras, era el simple desarrollo de un silogismo: el 

CüELLO CBL~N (Eugenio), DereehoPenal: Parte Genemi, Barcelona, Editorial Bosch S.A, T. 1, vol. 



enunciado que contenia ¡a norma lega¡ que anunciaba una conducta en reiación 

con una pena, era la premisa mayor; la comprobacián por parte del drgano 

jurisdiccionai de que realmente se había incurrido en ¡a conducta descrita era ia 

premisa menor; y la proclamación de la pena fijada en la norma penal por el 

legislador era la síntesis. 

Así, el propio Montesquieu, afirmó que "... los jueces de la naci6n no son mis 

que la boca que pron~uicia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden 

mitigar la fuerza o el rigor de la ley misma S-1241% 

La Escuela Clásica cumplió su cometido inicial, el cual fue la anulacidn del 

arbitrio desmedido en manos del soberano en materia punitiva. Además, consagró 

legislativam ente uno de los pilares trascendentales del ideario democráitico: el 

principio de igualdad ante ¡a ley. 

Lastimosamente, el anhelo de igualdad no se logrd alcanzar en el extremo 

practico, donde lo que se vivió fue una verdadera desigualdad. A1 optar por un 

sistema de penas exactas fijadas legislativamente, se aplicaba la misma sancidn a 

todos los condenados que hubiesen incurrido en la conducta descrita en un tipo 

penal, sin tomar en consideracibn las circunstancias particulares de cada accibn 

delictiva y las diferencias que se presentaban entre sus autores. Se recuerda que a 

2,1947, p. 7 13. 

la' MONTESQUiEU. Tl Espíritu de las Leyes".. citado por CHICHIZOLA (Marioj, OD. cit., p. 13. 



la norma legat, por su propia naturaleza general y abstracta, ie es imposible prever 

el sin fin de situaciones que se podrlan presentar en el  devenir cot~diano'~. 

En síntesis, se abordó una tendencia de corte tradicionai donde se ubicó 

cara a cara al delito y a la pena, en un Intento por lograr su paridad.'" 

C.- ESCUELA POSITIVISTA PENAL 

Siguiendo la premisa cientlfica que reza que toda acción conlleva una 

reaccibn, es comprensible que ante el cuadro problernfitico que caracterizb a la 

Escuela Clásica se plantearan soluciones por parte de los pensadores de la epoca. 

Fue asi como surgid la Escuela Positivista Penal, la cual, con su contenido 

altamente subjetivo, tarnbien influyó sobre la determinación de la pena. 

Esta corriente denunció los errores de la Escuela Cláisica y, a la vez, 

proclamó sus propias bondades, aduciendo: 

'Se abandona elcampo tradicional en el que se colocaban uno 

frente al otro el delito y la pena, buscando sil proporción y 

equivalencia, Se afirma que la pena debe especAalizarse y 

lag. Beccaría apoyo dicho ideario cuando afirm6 que "... la libertad y la seguridad de los ciudadanos s61o 
estarán gmrkiadaff cuando Las leyes sean Firns y lítarcles, cuando no wnfien a los jueces mhs que et examen 
de las acciones de los ciudadanos para decidir si son confomies o contmrías a la ley emita." Bid 

Ia6 Ver CMCWIZOLA fh/iario), OD. ck, p. 25. 

l" ver FONTAN B~LESTRA (Carlos), OD, dt-, p. 271. 



adaptarse, plegiindose tanto como sea posible a la 

personalidad del delmcuen te-'28 

Fue dentro de esta corriente que se dieron los primeros pasos en la 

sistematizaciBn doctrinaria sobre la Fijación de la Pena, al surgir a la luz pública en 

1869, en Viena, la monografla del austriaco Emilio Wahlberg, denominada Das 

Prinzip der individualisierung der strafpflege: Los Principios de la individualización 

de la Pena. A1 no haber alcanzado dicha obra mayor difusibn, se conslderb que 

quien realmente vino a incursionar en e l  mundo doctrinario, como el precursor de la 

discusión sobre el tema fue el francbs Raymond Salelles, en 1898, con su libro 

L'individualisation de la Peine: La Individualización de la Pena 

La corriente positivista penal, en lo que respecta a la deterrninacidn de la 

pena, se pudo delinear en dos tendencias. La primera tomó como hilo conductor de 

la individualización el grado de peligrosidad del condenado. La segunda ofrecid el 

planteamiento de un Derecho Penal de Autor, donde lo que importaba era la 

tipologia de autores, castigando por la manera de ser, más que por el delito 

c o m e t i d ~ ' ~ .  

Ver FOFONT~X BALESTRA (Carlos), OD. & p. 271. 

las Ver CHICHIZOLA (Mario), QD. cit., p. 23. 

'30 ver F O I J T ~  3B;LESTRA ulr. dt.. p. 272. 



Contemporáneamente se ha optado por un sistema conciliador donde se 

plantea una sintesis de ambas tendencias extremas, en busca de un amalgame 

objetivo-subjetivo que faciiiie el cumgiimiento de ios fines que pretende alcanzar ía 

determinaclbn de la pena, bajo su condicibn de medio. 

SECCION 111: CLACIFICACION DE LA FIJACIUN DE LA PENA 

En general, la doctrina tradicional ha seguido la tesis conservadora de R. 

Saleilles, la cual distingue tres individuaiizaciones: legal, judicial y administrativa o 

ejecutiva. La clasificación responde, más que a cualquier otra directriz, al criterio 

del sujeto que lleva a cabo la acción de indivídualizar en cada etapa: 

La individualización legal: Es la que lleva a cabo el iegisiador al 

determinar distintas clases de sanciones; siendo asi que el drgano 

jurisdiccional se e nfrentarh con una clasificaclbn individualizada por tipos 

penales a la que debe someterse. Dentro de esta etapa, la pena se 

caracteriza por ser una orden abstracta, dirigida a todo el mundo por 

igual y contenida en un precepto legal penal. 

La Individualización judicial: Es la que lleva acabo el juez. Este torna 

contacto directo con el delito concreto adecuando convenientemente la 

sáncibn a las condiciones del caso. 



+ La Individualización administrativa; Es la que llevan a cabo las 

autoridades administrativas. Se basa en la observación del sancionado a 

traves del cumplimiento de la penaq3'. 

Es en extremo curiosa que el propio R. Saleilles, sea el primero en emitir 

una crltica contra un punto de su clasificación, y con toda razón si se recuerda la 

pusici6n positivista penal e n  la cual militb. Éste alegó la imposibilidad de una 

irrdividualbacibii legal al determinar " . . .pe  en la realidiiit no hay o no wbte 

iridívídualizaci6n legal. La ley no puede prever m6s que especies, ya que no conoce 

a los índividuos, y por lo tanto, (.....) es u n a  fase poco propicía para la labor 

individaalizadora'l32 133 . Aunque una parte importante de la doctrina se inclina en 

dicho sentido, esta no es del todo pacifica. Prueba de ellos es E. Ferri, el cual 

aleg6 que la ley sl puede i n d ~ d u a l l z a r ' ~ .  O se dan posiciones un poco más 

'" Ver CHECHIZCILA (alíario), o ~ .  cit., yp. 5 1-52. 

'" Ver FONTAiJ BALESlR.4 (Carlos), oo. cit.. p. 273. 

'33 El doctrinario argentino G. Maggiwe, secunda las t~ianifestaciot~s de R. Saleilhs al a F i w  que 'La 
indivídualización legal (.....) no es posible hacerla, dado que el códiw penal, dictado wites de que se 
produzcan los hechos, sblo pueden preverlos en general". Ver CHICHIZQLA @dario), o a  cit., p. 31. 

'" H E B N ~ I ~ E Z  BUSTANIENTE (Josd ,$molde). "Consideraciones sobre la Individualizacih de la Pala er.i 
las Legislaciones Costarricense y Salvadorena" . Tesis de Grado para optar ai Título de Licenciado en 
Derecho, Facultad de Derecha de la Universidad de Costa Rica, 1979. p. 47. 



atenuadas como la de¡ doctrinario argentino M. Chichizoia, el cual habla de una 

"ind ividualhaci6 n legal relativa"'35 

En realidad las normas no cumplen la función de indivídualiracibn de la 

sancidn, tal es, adecuar la pena al caso concreto, sino que su tarea es "facilitaf' la 

posterior indivCdualizaci6n penal la cual corresponde a l  drgano jurisdiccional. 

Por otro lado, la individualización judicial, no hay mucho que discutir por el 

momento, ya que es aceptado en términos generales, que es bajo este rubro 

donde se lleva a cabo la determlnacídn de la pena propiamente dicha. 

Y en lo relativo a la individualización administrativa, se alega que aún 

cuando se admitan ciertas funciones administratiwas en la ejecución de la pena, 

resulta totalmei~te inapropiado que el órgano jurisdiccional se vuelva ajeno al 

cumplimiento de la ejecucidn de la sanción, y dado el hecho de que las sanciones 

a nivel de sentencia son estaticas en el tiempo y de allS la recomendable opcibn de 

contar con órganos jurisdiccionales de ejecución de la pena. 

En resumen, se afirma que no existen tres tipos de indivfdualizacidn de 

pena, dejandose de lado la obsoleta ciasificación de R. Saleilles, sino que por el 

contrario, hay una sola institucibn. El Juez, primeramente, capta la voluntad de la 

ley, determina la sancibn para el caso concreto y sigue estando presente durante 

la etapa de ejecucidn de la misma, de tal manera, que lleva a cabo la función 

"* Ver CHICHIZOLA (Mario), OD. cit.. p. 56. 



propiamente de ¡a fijación de ¡a pena, no desentendibnaose de eiia bajo ningi5n 

rubro y cumpliendo as[ su función, entre otras, de garante del Derecho. 

"Por consiguiente, no hay tres etapas en la individnalizaci6n 

de la pena en el caso concreto, sino tres actividades que 

converge en una misma tarea individualizadora'l~ 

SECCION IW CARACTER~STICAS DE LA FIJACIÓN DE LA PENA 

Bfisicamente la Fijacibn de la Pena cuenta con tres caracterfsticas 

fundamentales dada su especial naturaleza: Es casulstica, valorativa y 

discrecional. 

A- MATERIA CASU~STICA 

"La Deteminacidn de la Pena significa precisar en el caso cuízcretu ... "137 €1 

brgano jurisdiccional a la hora de fijar la sancibn no $610 tiene el deber de basarse 

en los supuestos generales, el cuerpo normativo, sino que también se encuentra 

obligado con el extremo contrario: la informacibn que se extrae de la investigacibn 

de cada caso por separado. 

'* Ver ZAFFARONI, T. V, on. clt, p. 273. 

ln CURY lXZTJA (Enrique), Chile, Editorid Jurídica de Chile, segwida 
edicibn T. 11, 1988, p. 393. 



Al  superar las generalidades y abstracciones, el juez se introduce en el 

marco especifico de un caso, donde recopila datos tanto del acto mismo como de 

un delincuente determinado, construyendo un panorama completo del fenomeno 

delictivo especifico. 

"El propdsito de ajustar cada condena a l  caso que la provoca 

es, mris que un simple desinder8tum, tina necesidad que nace 

de h nsturiileza misma y de los fines del Derecho ~enar.'~'. 

B.- MATERIA VALORATIVA 

Partiendo de la premisa de que "...la cuantificacidn de las penas por tabulados 

meciinicos es, a1 menos de momento, imposible..."'38, la FijecMn de la Pena 

también se caracteriza como materia valoratiwa, según reza la doctrina dominante, 

al afirmarse que el ámbito de graduacidn de la pena "...es un iimbito de 

va lo rac i~nes~ '~~ .  

El doctrinario costarricense F. Cruz, se refiere a la graduación de la pena como 

.. ... un proceso psico-sociol6gico valora tivo mudable; se tea ta de una valoraci6n de 

'= VLLAZX)BOS (Ignacio), Derack Penal Mexicano: Paxta General, México, Editorial P o m  S.A, 
quinta edicibn, 1990, p. 530. 

Ver Z-p;m;,%RONi, T. V, OD. cit., p. 27 1. 

''O Ver MAGBRINOS, PP. cit. p. 36. 



la comunidad que desde un principio no puede establecerse con exactitud ... 147 

La determinación de la pena cuenta, en mayor o menor cantidad, con una alta 

carga Ideológica y valorativa ineludible, ya que su condicidn se presta 

ampliamente. Prueba de ello son tanto los conceptos manejados por ella, 

fuertemente impregnados de significados valorativos, como la tiplca necesidad de 

todo sistema de determinacidn de penas, de traducir juicios de valor en -'cifras", 

con toda la problemiitica que ello conlleva. 

Dicha valoración debe ser, en principio, de carhcter social. Con lo anterior 

no se pretende decir que exista una explícita escala de valores a la cual todo juez 

puede acudir cada vez que tenga una duda valorativa, sino que se plantea la 

obligacibn de precisar la pena con base en valores sociales, contenidos en los 

propios ordenamientos jurídicos, y no fundamentadas en pautas éticas personales. 

La doctrina plantea que 'Todas estas valoraciones deben ser hechas conforme a la 

conciencia valorativa de la comunidad y no conforme a las ideas morales del juez, o 

de una doctrina o tendencia fiiosdfica determinada"'42. 

C.- MATERIA DISCRECIONAL 

A través del devenir histbrico, la Determinacidn de la Pena se ha encontrado 

en una posici6n tensa entre dos valores: Justicia: Implica un Derecho de Fijacidn 

14* Ver CRUZ CASTRO, or>. cit,  p. 80. 

'"Ver JESCHECK, T. II, 6 ~ .  cit, p. 12051. 



de la Pena, donde es justa aquella que se individualiza al caso concreto; y 

Seguridad Jurídica: que tiende más hacia penas absolutamente predeterminadas. 

P. Ziffer, después de colocar en la baianza ambos vaiores conciuye que: 

.. ... elcosto de una previsibilidad absoluta, quizi mtís acorde 

con el prmcipio de legalidad, es demasiado alto. En todo caso, 

el problema debe plantearse no en thrminos de c6mo lograr 

que la pena sea predecibíe en su monto exacto, sino en c6mo 

lograr que la  decisi6n sea racional, entendiendo por tal, 

aquélla que se toma siguiendo criterios conocidos y 

fiindamentables a partir de argmentos normativos; en otras 

palabras, c6mo manejarse dentro de la ~n~revisibil idad"~~. 

Se puede sintetizar, según Zíffer, que las opciones que optan por soluciones 

rnatemttticas, mecánicas o rígidamente sisternatizadas, quedan descartadas como 

salidas viables al problema de la fíjacibn penal. 

La doctrina presenta diversas tendencias sobre el tema. Por ejemplo, existe 

una corriente respaldada por Jimenez de Asúa, M. Chichizoia y R. Nuilez, entre 

otros, que aboga por ampliar facuftades de decisión del juez en lo que respecta a 

'" Ver Z;DFF'ER, "Lineamientos de la DetemJnaci6n de la Pena", cm. cit., p. 36. 



materia de graduacibn de pena, depositando una a ta  carga de confianza en el 

órgano jurisdiccional. Contrariamente se encuentran los que imploran por una 

soiucion "controlable", encontrándose en sus filas los doctrinarios argentinos P. 

ZHer y R. Zaffaronl 

Al calificar la graduación de la pena como materia discrecional, Bsta no se 

debe entender como sinónimo de arbitrariedad. Por el contrario, el drgano 

jurisdiccional debe seguir los criterios prescrlos en la leytu. 

Bajo terminos similares es que se esboza, en materia de Derecho 

Administrativo, la teorla sobre el fendmeno de la discrecionalidad. 

Se plantea una inexistencia de libertad en cuanto a la actuación de la 

Administración Pública se refiere, ya que se alega que existen ciertos elementos 

que deben necesariamente que tomarse en cuenta como reglados.145 

Una parte importante de la doctrina administrativista establece que de los 

elementos que conforman la potestad discrecional, el fin de ésta siempre debe, 

forzosamente, estar reglado en el ordenamiento juridico. 

"La discreciunalidad es una libertad, mlis o menos limitada, 

que el orden jurídico da a la Administrací6n para que hsta 

'44 MAMAGGIQRE (Giuseppe), Derecho Penal: Parte Genera& Bogotá, Editoalal Temis, T. 11,1971, p, 1 131 

" % B ~ R R A L ~ ~ A  JUAN (Eduardoj, Comandio da Derecho Administrativo, Barcelona, ¿imperd 9. 
A, T. 1, '1986, p. 340. 



elija oportuna y eficazmente los medios y el moniento de su 

actividad dentro de los fines indicados por la ley'146. 

En el  Derecho Administrativo se hace clara diferenciación entre 

discrecionalidad y arbitrariedad. Se alega que cabe la posibilidad de que el libre 

altiedrio sea el producto de una forma de decisión falta de debida motivacidn y 

fundamentación. Y la discrecionalidad es el efecto de la libertad de decisión que se 

da en el ánimo del ente que toma la resolucidn como producto de un razonamiento 

y proceso intelectivo, donde sean valoradas las circunstancias que den paso a una 

toma de decisidn basada en la mejor voluntad y criterio. 1 47 

Igualmente en materia penal, el doctrinario alemán 14. Jescheck, aduce que la 

fijacibn penal, aunque es un acto discrecional del juez, no es libre. En otras 

palabras, es una "discrecionalidad juridicamente vinculada" que depende de las 

princlplos de la determinaclón de la pena. Bruns, cuando define e l  concepto de 

determinación penal, afirma que es "...estructnralmente, aplicaáón del derecho'?" 

Al estar ante una materia valorativa la cual imposibilita alcanzar la precisibn 

exacta de la pena, la salida es lograr una solucián lo más precisa posible que 

tenga tanto un fundamento normativo como teórico. Lo anterior implica 

DROMI ( José Roberto), Manual de Deiwho Administrativo, Buenos Aires, Editmial Agtrea, T. L, 
1987, p. 4%. 

ld7 Ver BARRACHINA, OD. c t  , p. 342. 



obligatoriamente una exposicibn explicita de ios elementos que se valoraron y 

cómo se hizo esa valoracibn. El  juez debe aplicar el Derecho en la indivídualizacíbn 

penal planteando un razonamiento ajeno de zonas oscuras basado en criterios 

jurídicos'". Se debe recordar que la clave de una buena impugnacibn, garantla 

fundamental del condenado, está en la fundamentación. 

Resulta del todo insuficiente la práctica común del uso de fórmulas vacias. 

El argumento de haber tomado en cuenta todas las consideracfones del articulado 

que dan los parimetros de fijación penal dentro del cuerpo normativo, la creencia 

generalizada de no ser necesario un esfuerzo máximo en la fundamentacidn de la 

pena, el criterio por parte del juez, de que en su intima conviccibn ha justificado la 

imposición de una pena siendo total o parcialmente omiso a tales convícciones; 

éstas y otras son las prácticas judiciales cotidianas que el juez adquiere a lo largo 

de su carrera judicial '". 
El sentir generalizado en la actualidad, sobre la Determinacián de la Pena, 

se puede resumir en las siguientes palabras: 

''O ANCEL (hdwc), Algunas Observaciones sobre ei Papel del Juez en la Fijación de la Sanción Penal, 
huasio del Iristituto de Ciencias Penales y Crirrúnulónicns, Venezuela, No 1,1967, pp. 185- 193, pag. 1 92. 



"...se debe confesar que se trata delcampo mais arbitrario en el 

8mbito de nuestra prhctica tribunalkia y, por consiguíen te, 

una fuente tremenda de inseguridad jurldi~i '~~' .  

Es esta visión d6bil y desgastada contra la cual se debe luchar. 

SECCION V: PRINCIPIOS GENERALBS DE LA FIJACI~N DE LA 
PENA 

Dentro do la lista de principios del derecho general existen algunos que 

tienen especial relación con el Derecho de la Determinacibn de la Pena, los cuales 

ejercen una funcidn de garantla con respecto a los derechos del imputado frente a 

la reaccibn estatal derivada del delito. Entre ellos estan: 

A.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD 

La pena es licita cuando anterior a la comisión del delito se encuentran 

determinadas la penalidad, su consecuencia penal, abstracta y general, y cámú se 

va a definir Bsta. De esta forma, el Derecho Penal cumple su función limitadora del 

poder público ilimitado. 

- - -- .- 

"' Ver ZAFFAROHI, T. V. o ~ .  ck , p. 230. 



B.- PRINCIPIO DE IGUALDAD 

Por principio general de igualdad ante la ley se entiende, 

t;onstlucionalmente habiando, ei que todas las personas deben ser tratabas Ue 

una manera igualitaria por la Autoridad Estatal. Pero a lo anteriormente exputssto 

hay que agregar que este trato igualitario es sobre lo que, bdsicamente, es igual 

entre todas las personas, a saber: derechos fundamentales constitucionales, que 

vienen a constituirse en los pilares de la dignidad humana misma. En 

contraposici6n, y como una consecuencia lógica, se debe desplegar un trato 

desigual sobre aquellos individuos que se encuentren afectados, de una manera 

sustancial, por diferencias que estén latentes entre  ello^.'^ 

Bajo este principio se establece la exigencia sobre la graduación de la pena 

respecto a la prohibición a hacer distinción alguna de naturaleza arbitraria; de otro 

modo, s i  es licito el tratamiento desigual ante circunstancias que son desigua~es'~'. 

No debe caerse eii el error de un sometim lento a la misma pena, de todos aquellos 

condenados que han incurrido en un hecho similar, porque de ser asl, la pena que 

para un sancionado es óptima pcidrla no serio para otro. 

'.La verdadera igualdad consiste en tratar en la misma forma a 

los que se hallan en iden tisias condiciones; y es indudable que 

rala Cuarta Constitucional, No 1474 de 16 H. de 6 de agosto de 1991, 



no todos los delincuentes se hallan en idbnticas 

condiciones."". 

Si se tratan los motivos compasivos equiparadamente a los motivos 

desviados, así como igualar al que actuó bajo un frlo c8lculo de ejecución del que 

actuó en calor del momento, se estarla cayendo en el error de equiparar lo 

inequiparable lográndose sólo una abierta injusticia. 

C.- PRINCIPIO DEL DEBER DE FUNDAMENTACI~N 

Dado que en e l  Derecho se constituye como principio general la exigencia 

de que las decisiones judiciales esten fundamentadas explícitamente con el  

propósito de establecer control según criterios de racionalidad, en e l  Derecho de la 

Determinacibn Penai, se exige ia misma proposicibn. "El deber del juez de 

fluidamentar la  sentencia alcanza no sblo a la imputacibn del hecho, sino tambiitn a 

la  en a"'55. 

- 

lS3 HASSEMER (Winfriea), Alternativas al Principío & Culpabilidad?. $2evirrta de la Asociación de Ctenciaq 
Penales, Costa Rica, No 3 , l  m, p. 6. 

lS4 Ver CHICHIZOLA, oa. cit., p. 20 

15' Ver Z;IFFlSR (Patricia), Lineamientos de la Determinacitn de la Pena, OR. cit., p. 97 



D-. PRINCIPIO DE INTKMclENDENIIA 0 DI7 BEWCNALlD,A,D DE 
LA PENA 

Bashndose en la idea de que la pena no debe representar un papel núctdo 

para la sociedad sino, por e l  contrario, éste debe ser socialmente positivo, se 

plantea el principio de intrascendencia de la pena el cual cumple una funcl6n de 

contrapeso ante la agravación de Bsta. El doctrinario argentino, R. Zaffaroni, aduce 

que "...cuando la pena trasciende en forma mris gravosa que la usual e inevitable, o 

especialmente gravosa en raz6n de las particularidades circunstanciales del caso, el 

tribunal deber8 actuar tratando de neutralizar esos efectos secundarios no 

deseadosds. 

Según este principio, todas aquellas circunstancias que forman parte del 

tipo penal no deben ser tomadas en cuenta de nuevo en la fijacibn penal que se le 

asigne a un caso especifico. H. Jescheck, afirma que "...en la determinacidn de la 

pena, no puede emplearse ni como circunstancias agravantes, ni como atenuantes, 

los elementos del tipo penal, ni los puntos de vista que afecten a cada delito de la  

Ver ZAFf;AflOMi, T. V, OD. cit., p. 333. 



misma naturahza, que han sido tenidos ya en cuenta en la creaci6n del marco penal 

por el legisladoi"". 

Con este principio se intenta superar el tlpico problema de valorar dos 

veces, o más, una misma circunstancia a la hora de graduar la pena. Esta premisa 

viene siendo una especie de híbrido de la conocida garantía penal "Non bis in 

idem". 

Dependiendo del criterio antropolbgico elegido, así ser& el sistt de 

fijación de pena utilizado en un ordenamiento jurídico determinado. Entre los 

esquemas mas seguidos por las normativas penales tenemos íos siguientes: 

A.- DETERMINACI~N PENAL DEL POSITIVISMO 

Partiendo de una visión antropoldgic a determinista, la escuela positivista 

define al delito como "...expresi6n extrema de un pensamiento causalista 

mecanicista, en que el delito es la causaci611 de .m resaltado socialmente 

daaoso"'=. 

15' Ver JESCHECK, T. 11, oii. cit., p. 1201. 

Ver ZAEFARONI, T. V, OD cit., p. 282. 



El autor del deldo esta determinado, segun esta posicitin: a ello, al igual que 

la sociedad está determinada a defenderse. Como consecuencia, la 

individualizaciun de la pena sera la que dicte la necesidad de "neutralizar-' la 

determinacldn del delincuente. En otras palabras, su peligrosidad'58. As[, la 

sanción, sea Bsta pena o medida, se fundamentara en la peligrosidad del autor dei 

hecho delictivo, la cual se puede observar, según la teorla en cuestibn, mediante la 

daiiosidad de la accidn. 

B.- DETERMINACI~N PENAL DEL CRITICISMO TALIONAL 

Con base en esta teoría, la visión de hombre es t l  constituida bajo el 

concepto de un ser "capaz de autodeterminarse", donde la persona se encuentra 

en la obiigacián de respetar a las demas personas como si fuera él mismo. Lo 

anterior bajo el dictado de un "imperativo categbrico". 

Asi  las cosas, la desobediencia a este imperativo categórico da paso a la 

pena. Y esta pena debe contener un dolor proporcional al causado por el acto 

delictivo. Es decir "...la pena sea el castigo o retribnci6n que estarii tafionaluiente 

vinculado con la magnitud del injusto y del reproche de cnlpabüidad'"80. 

En lo concerniente a directrices en fijacidn de pena, el modelo idealista 

alemán se inclina más hacia las penas-predeterminadas y fijas. Ejemplo palpable 

Ver ZAFFARONI, T. V, OD ~ i t .  y. 282. 

'@ W d  



de esto es el Cbdigo Penal Imperial de Brasil. Así, la Onica razdn por la que se 

podrla autorizar más discrecionalidad al órgano jurisdiccional es para alejarse un 

poco de la Ley del Talion y tomar mas en cuenta a las personas del autor y la 

vfctima'". 

La medicidn de la pena retributiva será, sínt8ticamente hablando, la medida 

de la libertad con la cual se ocasiond el delito. 

E l  idealismo dialbctico maneja una concepción antropoldgica en la cual el 

individuo puede actuar en forma libre o no. Por consiguiente, al ordenamiento 

penal sdlo se le va a aplicar a los primeros. 

De tal manera, la graduacibn de la pena partira del grado del ilícito que a su 

ver partir& del grado de libertad.'" 

D.- DEXERMINACI~N ÉTICO-ARISTOTÉLICA 

La visibn de hombre, en la teoria ético aristotélica, se fundamenta en la idea 

de la autodeterminacián de los individuos. 

pp - -- - - - 

'" Ver ZAFFARONI, T. V, OD cit., p. 283 

la @& 



A1 considerarse a¡ delito como una conducta antijuridica y reprochabie al 

autor del delito, se tomó a la pena como retribución del reproche que se hace con 

respecto a la culpabilidad. El punto álgido es la definición que se maneja de 

culpabilidad donde esta no es el reproche del acto delictiw únicamente, sino que 

tambien consta de el elemento "pers~nalidab"'~. 

"...la medida de la pena ser4 la retríbucibn de la úirllinacitín de 

su personalidad hacía el delito. Esa ínclinacíón de su 

personalidad (que suele llamarse o fundarse en un "pronbstico 

de conducta") es La peligrosidad positivista, que aquí aparece 

dentro de la culpabilidad, no ya como una cuesti6ii 

meramente descriptiva, sino como un aspecto reprochable de 

su personalidad 

'*' Ver ZAFFAROPJI, T. V, ov cit., p. 285. 

Ver ZAFFARONI, T. V, OD cit., p. 2% 



C A P ~ O I T  

LOS P U N D A M E N ~  DE LA ~ A C I Ó N  DE LA PBNA: 

su RELAUUN 

Al ser la culpabilidad y los fines de la pena los pilares sobre los cuales 

descansa la instluclán de la Fijacibn de la Pena, éstos deben vivir 

concomitantemente. Así, mediante esta relaciiin, se logra materializar la funcíbn de 

la índividualizacibn penal: el dictado de la pena determinada en el caso concreto. 

La relación que existe entre los fundamentos de la FIJaciBn de la Pena 

siempre ha sido materia de discusidn, resultado de su típica naturaleza 

problemática, ya que esta conviwencia más que una relaci6n es una tolerancia. 

SECC.I~N 1: LA CULPABILIDAD Y LA FIJACI~N DE LA PENA 

Airn cuando la culpabilidad se ubica esquemáticamente en la Teorla del 

Delito y la Fijación de la Pena en la Teoria de la Sanción, 6stas tienen una 

estrecha relación especialmente por los alcances que se les ha otorgado a cada 

una de ellas. 

Recuerdese, que la Teoria del Delito es un instrumento conceptual que 

sigue un análisis progresivo como metodología, donde cada elemento depende dei 



anierior o anteriores para su propio anáiisis. El eiemento culpabiiidad no es la 

excepc i6n. 

A- LAS FUNCIONES DE LA CULPABILIDAD 

A la culpabilidad, al ser un eslabón de la cadena analltica de la Teorla del 

Delíto, es común que se le reconozca únicamente su función constitutiva: 

"...fundamentar ia punibdidad conjuntamente con la tipicidad y la 

an tijnridicidad"". 

Esta ha sido la tarea tradicional de la culpabilidad: Fundamentar la pena y, 

por ende, %u determinacibn. Sin embargo, 6sta tambien tiene que cumplir una 

segunda función dentro del marco de la Teoría del Delito: Indicar la necesaria 

relacidn que debe haber entre el ilfcito y ella misma, por medio de un vfnculo de 

congruencia. Esto implica que los elementos que conforman e l  ilicito no pueden 

serle indiferentes a la culpabilidad, es mas, deben reflejarse en ella.'8B 

La anterior funcibn de la culpabilidad no sblo surte efectos dentro de la 

Teoria del Delito, sino que tambíen tiene sus alcances a nivel de Teorla de la 

Sancibn, especificamente en la Fijacibn de la Pena. 

Esto lleva a la tercera función de la culpabilidad: Indicar la necesaria 

adecuación que se debe preseníar entre la culpabilidad y la pena, y que se logra 

lbs KAUFññANM (Arthur) citado por CRUZ CASTRO @en~ando). El Sígtitficado de la Culpabilidad 011 

Nuestro Derecho Penal., QR. ck, p. 75, 



mediante ei principio de proporcionalidad, según establece la doctrina. Como se 

vera mas adelante, ésta no es pacífica en este último punto. 

La tercera funcibn debe entenderse en dos sentidos. Primero, al afirmarse 

que es la culpabilidad la pauta mediante la cual se adecua la pena, se está 

partiendo del hecho de que la magnitud de la pena se establece en relación a la 

magnitud de la culpabilidad, la cual, como dice la segunda función de ésta, debe ir 

en congruencia con el illcito y su magnitud. De tal manera que la graduacián de la 

pena se va a definir según el ilícito culpable. 

Como segundo argumento, la culpabilidad no s61o indica la magnitud de la 

pena, sino que también es el limite rndxirno en que puede determinarse esta. 

B.- LA F U N C I ~ N  LIMITADORA DE LA CULPABILIDAD 

La función limitadora de la culpabilidad pone en descubierto su naturaleza 

garantista. La culpabilidad, al ser limite infranqueable en cuanto a determinación 

de la pena, también se constituye en límite, pero esta vez, del poder punitivo 

estatal. Así, define el drnbíto de intervencidn estatal sobre la vida de sus 

ciudadanos, protegiendo al individuo de la relación de fuerzas de naturaleza 

desigual que existe entre Autoridad Estatal y adm inistrado. 

Ver ziFFEJ3, Lineamientos de la Daemiinacibn de la Pena, oo. cit , p. 60. 



Así, ia cuipabiiidad se constituye como e¡ muro de contencibn ante el 

sistema de coercián penal en materia de fijacibn de pena. $87 

En el otro extremo, el individuo, al ser considerado como un ente capaz de 

autodeterminarse y como integrante de la sociedad juridicamente organizada, se 

encuentra en la obligación de responder por sus actos. Esta responsabilidad no es 

ilimitada sino que es de acuerdo al grado de responsabilidad que corresponda con 

el caso concreto. A l  saber el ciudadano, que e l  tope es su culpabilidad, en el casa 

especifico, este podrfr contar con seguridad juridica, y aún más, con justicia. 

"El  sentimiento de justicia, a l  que se atribuye gran import~ncia 

para la estabilizacibn de la conciencia jnridica general, exige 

que nadie sea penado m8s aíiií de lo que merece; y merecida 

es solamente una pena que se corresponde con la 

cnlpabilidad"~. 

El limite se considera, segiin una parte importante de la doctrina penal, 

como infranqueable. Se alega que bajo ningún concepto es posible la admisibilidad 

Ver FE.RNb.NDEZ <C3omaio), OR clt., p. 132. 

'"% Ver ROXiN (Claus) Fin y Justificaci61-1 de la Pena y de las Medidas de Segurida4 OP. cit. p.. 39. 



de una pena mayor a la que autoriza la culpabilidad, ni siquiera por motivos 

preventivo-especiales ni preventivo-generales 

Existe la idea generalizada, que a l  romper el tope mediante el dictado de 

una pena superior a la culpabilidad del autor, en el acto delictivo, se esta 

incurriendo en una violaci6n de la dignidad de la persona. El Estado debe I¡mitar su 

injerencia de acuerdo a lo que le indique la culpabilidad del sujeto conforme al 

hecho y nunca segun le dicte su libre albedrío estatal. 

Por el contrario, no existe en la doctrina objecibn, excepto en los seguidores 

de la teoría absoluta retribucionista, al dictado de una pena inferior a k que indique 

la culpabilidad del sujeto. 

*'En principio parece haber acuerdo en que la pena no puede 

imponerse en una grado superior al  correspondiente a la 

culpabilidad, pero ese acuerdo se rompe en relaci6n con el 

tema de si se puede imponer una pena inferior a la 

correspon dien te por la cnlpabilida&'l70. 

'@ Ver JEIICHECK, T. I1,orr. cit., p. 1 197, 

'70 Ver JESCHECK, T. II, OD. c&., p. 12W. 



Cuando se habla acerca de si es posible o no superar el tope que da la 

culpabilidad en un caso concreto, de antemano se esta partiendo de1 sup~esií i  be 

que ya la culpabilidad se midió y arrojó un resultado que es la pena que le 

corresponde y la cual no es posible superar. Es decir, la culpabilidad fue medida y 

se convirtib en cifra. Este es realmente el problema central de la Fijacíbn de la 

Pena. 171 

La doctrina es en gran medida pacifica en cuanto al reconocimiento de la 

culpabílidad como un elemento de naturaleza graduable. 

"Ilícito y culpabilidad son conceptos graduables, y el paso 

decisivo de la dete1mmaci6n de la pena es defuiir su. 

gravedad'-172 

Bhsicamente, el hecho de que la culpabilidad sea graduable es causa de las 

diferentes dimensiones de ámbitos que puede presentar la autodeterminacibn. La 

normativa plantea a la autodeterminacidn como un Bmbito dentro del cual se 

"' ZlFFER @atsicia) Coiifftderacfonss acerca de la Problemática de ¡a Individualización de la Pena, ge, 
cit,, p. 56. 



pueden presentar grados. Es decir, se desecha la idea de una autodeterminación 

basada en una concepcibn lndetermlnista pura.'73 

Si el Bmbito de libertad de decisión que presenta el individuo, es amplio, 

como consecuencia se tendrá una exigibilidad mayor y, por lo tanto, un reproche 

tambi6n mayor. Por el contrario, si el parametro es pequefio, la exigibilidad sera 

igual: pequefía o inexistente. A todos los sujetos no les es igualmente facil seguir la 

pauta dictada por la ley, dada la diferencia en los ámbitos de libertad de decisión, 

de ahi la necesidad de su graduación. 

La normativa no deja en manos del órgano jurisdiccional la definición de los 

crlerios con base en los cuales se definirhn los ámbítos de autodeterminacibn, sino 

que es la propia ley la que dicta la directriz. 174 

D.- EL IL~CITO CULPABLE 

La graduación de la culpabilidad no sólo se logra a partir de detlnir si un 

individuo no es imputable (uno de los elementos autónomos de la culpabilidad); si 

lo es, en que medida. La institución de la culpabilidad debe salir de sus confines 

para recurrir al illcito mismo. 

'73 Ver ZAJTARONI, T. IV., oa. cit., p. 45. 

Ver ZAFFBRONI, T. IV., oa. cit. p. 45. 



"Si bien no existe ninguna duda de que el "hecho" es el hecho 

del ilícito, la culpabílidad no es otra que la culpabilidad por el 

hecho, la existencia de las escalas penales permite mponer la 

existencia de cnlpabilidades diferentes ante el mismo hecho, y 

supuesta 18 imputabilidad, graduar la  culpabilidad es idbntico 

a medir la pena ..."175 

Se parte de la afirmación de que los conceptos de culpabilidad y de ilícito 

son los mismos tanto a nivel de Teoría del Delito como de Teoría de la Sancibn. 

Sin embargo, aOn cuando sean los mismos, en uno u otro lugar, las perspectivas 

sobre ellos cambian: Bajo el esquema de la Teoria del Delito, lo importante es 

chequear si se dan sus gresupuestcls; en cambio, en la Fijación de la Pena, icl que 

interesa es su intensidad.17' 

En busca de la magnitud del ¡licito, es donde se establecen relaciones de 

mayor o menor gravedad del hecho. 

Se debe recordar que el ¡licito esta conformado por un tipo objetiva (el 

hecho en si) y por un tipo subjetíw (sí se hizo conociendo y queriendo e l  hecho 

Ver WFFEP, (Patrícia) Consideraciones acerca de la Problemditica de la Individualízaci6n de la Pensl. 
op. cit..g. 60. 

17' Ver ZIFFER (Patricia) Lfneamientog de la Determinadbn de ¡apenaL op. cit., p. 121 



delictivo: dolo; o si se actuó infringiendo el  deber de cuidado: culpa). La medición 

de la gravedad del ilícito debe ser a partir de un andlísis completo del mismo. 

Es normal en la práctica legislativa penal, establecer criterios de reiacicin 

tanto para uno como para el otro extremo que configura el Ilicíio, y a partir de ellos, 

se determinan dichas relaciones de gravedad. Por ejemplo, entre eiias se anotan 

las relaciones de consumación y tentativa, omisión y comisión y autorfa y 

participación, entre otras. 

Aparte de los anteriores críterios de relación, existen otras pautas para 

medición de magnRud en la gravedad del ilícito, que generalmente se encuentran 

esquematizabas bajo listados en los cuerpos normativos penales y que dan más 

parametros de medicibn al brgano jurisdiccional, en su tarea de medir el ilícito; 

específicamente en sus dos componentes. Ejemplos de estos criterios: 

Circunstancias de modo, tiempo y lugar; importancia de la lesión o del peligro, los 

motivos del hecho, etc. 

E.- CR~TICA A LA CULPABILIDAD COMO CRITERIO 
I NDIVIDUALIZADOR. 

Aún y cuando se ha tratado ampliamente a la culpabilídad como criterio 

individualizador de la pena, la doctrina se encuentra altamente bombardeada por 

posiciones en contra. 

Basicarnente se alega la faita de efectividad de la culpabilidad, en lo que 

respecta a ser pauta para la determinación de pena. Se centran en la crítica de 



rana de parámeiros objeiivos para ¡a graciuacibn de ia sancibn por parie de la 

culpabilidad. 

"La imposibilidad de concretar límites fiables que sean 

congruentes con la gravedad de l a  culpabilidad, es lo que hace 

surgir serios interrogantes sobre la  capacidad garantizadora 

de un limite, que por naturaleza es impreciso. Como elemento 

limitador, la culpabilidad es una referencia altamente 

insegura, por esa razbn no puede atribuirsele una funciibn 

decisiva y definitiva, especialmente en lo referente a la 

seguridad juridica que debería tenerse al individualizar se la 

pena. La imprecisión no s6lo se produce en la medida de la 

culpabilidad, sino en 10 que respecta a m contenido. 

La critica no se limita a la función limitadora de la culpabilidad, sino que esta 

se extiende a la concepcibn misma de culpabilidad. El jurista Gimbernat, plantea la 

supresidn del concepto de culpabilidad al reemplazarlo por el psicoanálisis, el cual 

sería el que suministre la justlllcacldn del Derecho Penal. ''13 

17? BklCIG&WO citado por CCkUZ CMTKC, Gemando) El Sigdflcado de la Culpabilidad en Nuertm 
Derecho Pend, OD. cit. p. 81. 

Ver CP-UZ CASTRO. (Fernando) El Significada de la Culpabilidad en Nueletru, Derecho Pend, OP. cit. 
p. 76, 



En la misma ICnea de reemplazo del concepto de culpabilidad se encuentra, 

C. Roxin, el cual pretende su sustítucidn por un criterio polftico pena1.17' 

La proporcionalidad es conocida, constitucionalmente, como uno de los 

requisiíos necesarios para que un acto ICmitativo de derechos sea razonable; 

entendiendo por razonable el que el acto público contenga intrínsecamente un 

sustrato de justicia. Lo que se busca es que dicha limitacián se encuentre lo 

sufíc íenteme nte justificada para que su contradiccídn con ef gríncípio de ígualdad 

sea legitima. 

Dentro de este Bmbito, la proporcionalidad parte de una comparacidn 

cuantitativa. Esta parte de un juicio de comparación entre la finalidad que desea 

alcanzar el acto y ¡a clase de restriccián que se establece o se pretende 

establecer. Con esto se busca que la IZmitaciOn no tenga una magnitud tan 

desproporcionada en relacibn al  beneficio que con ella se pretende para la 

~ o c i e d a d . ' ~  

Existe en la doctrina penal una tendencia que propugna el reemplazo de la 

culpabilidad como elemento determinante en la individualizacibn de la pena y en su 

lugar ubica el principio de proporcionalidad. 

ver ZAFFARCINI, T. IV., OD. cit.. p. 49. 

'* Sala Cuarta C o n m t o n a l ,  PJo 8858 de 1 6:33 de 1 5 & diciembre de 1998. 



Esta tendencia se conoce bajo la denom ¡nación Neo-retribucionista, ia cual 

conceptualiza a la retribucián como un equivalente del principio de 

proporcionalidad. Asi, la retribución se concibe como la proporción entre la medida 

de la sanción y el grado de cu~pabilidad.'~' 

El doctrinario W. Hassemer, alega que es necesaria la sustitución de la 

culpabilidad, por el principio de proporcionalidad, ya que opina que detrás del 

primero, se oculta el segundo. 

Sin embargo, esta corriente alternativa no ha sido aceptada por la 

generalidad de la doctrina penal. Entre las múltiples objeciones a esta tendencia se 

destaca la critica que alega que el principio de proporcionalidad no es suficiente 

para reemplazar la culpabilidad. El motivo radica en que dicho principio conforma 

tan sólo uno de los elementos de que se vale la culpabilidad misma para alcanzar 

la determinación penal. 

Ademhs, el hecho de que el principio de proporcionalidad apoye su análisis 

en la lesión de los bienes juridicos bnicamente para establecer la relación 

equitativa entre pena y delito, es altamente criticado dado su imposibilidad. 

Por lo pronto, lo que s i  tiene aceptación es la conceptualización del principio 

de proporcionalidad como un auxiliar de  la culpabilidad. Este ayuda al 

establecimiento de la relacidn entre illcito culpable y la pena, sin reemplazar la 

culpabilidad. 



En un marco de Derecho Penal basado en el Principio de Culpabilidad, se 

tiene que enfreniar la problemátíca de conciliar éste Qitimo con los fines que se le 

atribuyen a la pena. Entre las múltiples propuestas que presenta la doctrina penal, 

se encuentran las tres teorías esbozadas por la Jurisprudencia alemana; Teoría de 

la pena exacta 4 puntual, Teoría del Ambito de juego, también denominada 

margen de libertad; y fínalmente, Ia Teoría dei valor relafiw 6 vaior de empleo. El 

contenido de estas teorías se desarrolla a traves de esquemas específicos cuyo 

común denominador es la precisidn de la culpabilidad como fundamento de la 

pena, sin embargo se diferencian en el  modo en que gradúan dicha culpabilidad 

basado en razones preventivas. 

A.- TEOR~A DE LA PENA EXACTA O PUNTUAL 

Esta teoria, de acuerdo con lo expuesto por ia Jurisprudencia alemana, 

parte de un concepto retribucionista de la pena. Los partidarios de esta tendencia 

sostienen que el drgano jurisdiccional debe individualizar ¡a pena, de tal manera 

que quede en relacidn exacta con la culpabilidad del autor del delito. De tal forma, 



desechan toda posibiiidad de apreciacibn de la Fijacibn de la Pena con base en 

fines preventivo-general y preventivo-especial'82. 

Esta teoría sostiene que la cuipabiiidad siempre presenta una medida fija. 

Es con base en la anterior afirmacibn que se han planteado una serle de criticas en 

contra de la misma; Bstas se pueden sititetizar eti e¡ argumento que alega que tio 

es posible saber a ciencia cierta cuál es la medida precisa de la culpabilidad de un 

autor en un caso determinado ya que la culpabilidad, aducen los críticos, es una 

idea metaflsica la cual es imposible de encasillar en una cifra matemática. 

El doctrinario alemAn Brunns, sedala: 

"... solamente existe una pena adecuada a la culpabilidad, 

s6lo que nuestro conocimiento no esth en situaciltin de fijarla 

con segnridaduls3. 

De acuerdo a esta teoria, la pena ajustada a la culpabilidad del autor del 

hecho, constituye un marco entre un minimo y un máximo, dejando como resultado 

un margen de libertad. El rnlnimo se representa por la pena ya ajustada a la 

lg3 Ver h/LAOHtlSJOS, OD. cit., p.34. 

''21 Ver WFFER, Lineamiemrrs: de la DetemdnacicSn de la Pena, op. cit., p.5 1 



culpabilidad; el mhximo, por su parte, lo constituye la pena todavia ajustada a la 

culpabilidad. 

Dentro del margen que queda como resulíado entre ambos topes, se 

procederá a la graduacibn de la pena con base en criterios preventivistas. 

Especificamente, prevent~sta-especial'84, 

Esta corriente es considerada como la de mayor predominio con respecto a 

las dos restantes, no tanto por sus argumentos sblidos, sino como respuesta a una 

necesidad de hacer frente a la inseguridad presente en lo que a materia de la 

Fijación de la Pena se refiere. 

El planteamiento de la Traoria del Valor relativo es el siguiente. Parte de la 

idea de que se debe establecer el valor de cada una de las finalidades de la pena, 

de acuerdo con cada escalón del procedimiento de la individualizacibn pena(, 

mediante la definición de la magnitud de valor de cada uno de ellas de acuerdo al 

momento en que se encuentre el procedimiento punlivo a tratar. 

* ... mientras que a la cdpabílidad le asigna la misi611 de 

decidir por si sola la duracicin de la pena (determinacitin de la 

pena en sentido estricto), la prevencícin le otorga el rol de 



orientar, por si sola tambiiin, la decisibn acerca de si hay que 

suspender o sustituir la pena por otra medida (detenninacibn 

de la pena en sentido amplío). En este segundo aspecto s61o 

importar& la prevenci6n especial.'Q85 

Estos tres esquemas planteados por la jurisprudencia, los cuales buscan dar 

salucián al problema de la Fijacián de la Pena: la antinomia de fines de la pena, 

han sido de amplia difusidn entre la doctrina penal. Es por esto que no se han 

hecho esperar reacciones mediante la prolíferacián de llneas que relatívlzan las 

teorias originales. Desgraciadamente, estos nuevos esquemas lejos de aclarar las 

dudas sobre la problemiitica, las agranda, perdiendo su razbn de ser. 

SECCIÓN IV: CULPABILIDAD Y PELIGROSIDAD 

Tradicionalmente se consider6 la peligrosidad, como el fundarn ento a travbs 

del cual se individualizaba la pena. Concretamente se refiere a la Escuela Positiva 

Italiana. 

Su superación, mediante el restablecimiento del predominio de la 

culpabilidad, básicamente se dio por la completa incertidumbre que ella conllevaba. 

'" Ver MPrG.$RI6lOS, ois. dt, p. 74. 

'85 Ver ?i&%GARmOS, ois.cit., y. 75. 



Era la valoración del futuro de un individuo adivinando su posible carrera delictual, 

mediante la abierta apreciación de su personalidad y dejando de lado el hecho 

deiictivo en si, el cual solo era tomado en cuetita como el interruptor o detonador a 

partir del cual se sentia autorizado el aparato estatal para inmiscuirse en la vida 

entera del itidividuo. 

En la actualidad, la influencia de la Escuela Positivista Italiana sigue en 

escena. Prueba de ello es la presencia en nuestros cuerpos normativos penales de 

la fórmula "hecho y personalidad" como los dos eslabones a partir de los cuales se 

determinará ia pena. Sin embargo, con esto no se quiere decir que se esfe 

aceptando un Derecho Penal de Autor, ya que el principio de culpabilidad bajo este 

sistema no es viable. 

"No existe posibilidad de contacto, y menos de unificacidn, 

entre los conceptos de culpabilidad y de peligrosidad. Podrían 

coexistir, pero no confundirse, ya que se trata de nociones 

he terogéneas que se fimdamentrn en principios y en 

exigencias diferen tes.186. 

lB6 Ver CRUZ CASTRO, El s.fgrdflcado de la Culpsibilidnd en Nuestro DerechoPend, OD. cit., p. 68. 



Referente a la idea de coexistencia de la cuipabiiidad y ia peligrosidad, 

existen opiniones que la apoyan. Los doctrinarios argentinos R. Zaffaroni y P. 

Ziffer, se encuentran entre éstos. 

R. Zaffaroni, respaldd la idea de tolerancia entre ambos, cuando alega que 

la Fíjacibn de la Pena se da de acuerdo al ilicito culpable, y admite a la 

po!ilfresidad ccmo r~ r rac t kc  de! 8nrtarjn;r. 107 

Por su parte, P. Ziffer, establecid el cambio que sufrid el termino 

"peligrosidad al dejarlo de considerar como la responsabilidad por el estado 

peligroso qi;e presenta el autor de un delito, y tomarlo como la posibilidad que 

nace de las circunstancias mismas de tiempo, modo y lugar, las cuales indican que 

e! aukr  da! delito incurrir:: erí un nuevo acto dalictivo que tanga relación de 

especificidad con el ya llevado a cabo. 

"...la pena debe adecuarse a la personaíidad del autor, pero 

s61o en la medida en que continúe reflejando la gravedad del 

ilícito concre to'.l=. 

Un sistema donde sea usada la formula "hecho y personalidad" debe ser 

tratado con caaela, ya que se puede caer fhcilmente en un Derech~ Pena! de 

lR7 Ver Z.AFFAFFkRCtNI, T. V. DR. cit., p. 292. 

lee Ver ZFFER, Lineamientm de laDetermfníid6n de lapena, op. cit., y. 1 16. 



Autor. Además, la personalidad es un concepto que no da un limite acorde con el 

principio de culpabi~idad.'~~ 

SECCIÓN V: LAS TECNICAS LEGICLATWAS PARA LA FIJACIUN 
DE LA PENA 

Dentro de la Teoría de la Sancibn, han existido varios tipos de penas según 

la ideologia que se profese en ese momento. Dependiendo del planteamiento que 

presenten las penas así es la técnica legislativa que acarrea. 

A.- MARCO PENAL CON GRADOS 

El sistema de marco penal con grados es conocido como el sistema clásico 

liberal. Es un método mínucioso y altamente complicado especialmente por el 

punto de ingreso al marco  pena^.'^ 

Los elementos que lo conforman son: marcos penales muy rígidos, 

fragmentacidn de las penas en grados, donde su precisidn es determinada 

estrictamente mediante una amplia casuistica de circunstancias que se pueden dar 

lBP Ver CRUZ CASTRO, El sigdflcado de la Cuipabilidad en Nuestro Derecho Pel~al,op.cita. 66: 

'90 Ver CURY URZUA, T. ii OD. cit. p. 3%. 



en el caso específico y una larga regiamentacibn de ¡os efectos que cada una de 

ellas provoca en la individualiracidn de la pena. 

Mediante este esquema legisiativo se pretende prescindir a\ máximo dell 

arbitrio judicial. Para ello plantea un juego de fdrmulas matemáiticas en la deflnicidn 

de la petia. 

La principal critica que se lanza contra este sistema, es su naturaleza 

altamente engorrosa y complicada, donde se limita al mhximo toda valoracidn por 

parte del drgano jurisdiccional. Es decir, la pena es definida como una simple 

consecuencia de cálculos matem aticos. 

El sistema clhsico, sin duda, da completa seguridad juridica al administrado; 

sin embargo, la funcidn garantista que despliega es bastante cara. 

B.- PENAS INDETERMINADAS 

Bajo la concepcidn de una pena indeterminada de manera absoluta, la 

problemátíca de la individualización de la pena resulía inexistente. 

Según esta posición, es imposible determinar la pena en un $610 acto. 

Dependiendo de la evolucidn que presente el individuo referente a su recuperaci4n 

social, se dictara la individualizacldn penal. 



Se acompafia de una legislacibn omisa en cuanto a marcos penales y reglas 

de fijación de pena. La decisión se toma con base en directrices de tipo naturalista 

extraídos de informe pericial.'" 

C.- MARCO PENAL SIN GRADOS 

Al volver a implantarse las corrientes que abogan por las penas legalmente 

establecidas, pero sin caer en los sistemas clásicos, se retoma el punto de la 

Fijación de la Pena como una realidad jurídíco-penal. 

La ley parte de marcos penales considerablemente amplios, desechándose 

la divísián en grados y las largas listas de circunstancias modificativas. 

La normativa opta por plantear directrices al drgano jurisdiccional, indicando 

criterios con base en los cuales se dicte la sancibn. Sin embargo, se presenta el 

fenómeno de la discrecionalidad. lg2 

Este sistema es el idbneo para un Derecho Penal basado en el principio de 

culpabilidad. La doctrinaria argentina Patricia Ziffer, aduce al respecto: 

La existencia de escalas penales es considerada esencial 

dentro de uri Derecho Penal dé la Culpabílldad, pues 

constituye el medio mhs apropíado para reflejar las diferentes 

19' Ver C ~ U H Y ~ ~ A ,  T. 1.. OD. cit. p. 397. 

197 Bid. 



culpabilidades posible- o m8s precisamente,, los difexen te5 

grados de capacidad de mo tivacizín &en te a l  mismo illCitoffl93. 

SECCIÓN VI: LOC FUNDAMENTOS DE LA FIJACIUN DE LA PENA 
EN COSTA RICA 

Los fundamentos de la Fijacibn de la Pena, el principio de culpabilidad y los 

fines de la pena, se encuentran en las fuentes dei Derecho nacional. Unos corren 

con mucha suerte al estar plasmados explícitamente en los cuerpos normativos 

costarricenses, pero otros no. 

Aun cuando no es suficientemente expreso el enunciado del principio de 

culpabilidad en nuestra legislaci6n penal, dicho principio se encuentra recogida por 

la Constitución Politíca en su articulo 39 bajo el rubro "Derechos y Garantlas 

l t~dividuales". la'" Aún así, el marco constlucional se ve ampliado por el articulo 

30 del Cddigo  ena al'", el cual establece el principio "No hay pena sin culpa", y por 

el voto No 7034-96 de la Sala Costitucional Ig7, entre muchos otros. Basícamente 

ZEFER Cpatsicia 3.1 Linedentor de la hterminacibn de la Pena,, oo, cit., p. 39  

19' Constituci6nPolaic4 de 7 de noviembre de 1949, San José, Imprenta Nacional, 1980, art. 39. 

19.5 "De este modo, si el sistema presupone el principio de culpabilidad a nivel comtitucional, todo lo detrhs 
debed ser una concreción de este principio. ZlFFER (Patricia), Comideradoaes acerca de la F'mblemádca 
de 1st 1ndfvidUBI1~0~~i311 de la Pena, o ~ .  cit., p. 60. 

19k&digo Penal, N ú m  4534, del 4 de mayo de 1970,3an Josk, Octava Edicibn, at. 30. 

19' Sala Cuarta Constttucional, EJo 7C34 de 3:34 de 24 de diciernbt~ de lB6. 



se desarrolla una concepción normativista de culpabilidad donde esta Siltima y la 

reprochabílldad tienen el mismo contenído signif icat i~o. '~~ 

Asi, en el sistema penal costarricense vigente, el procedimiento de la 

Determinacidn de la Pena cuenta, entre sus elementos fundamentadores, al 

principio de culpabilidad a l  estar Bste estrechamente ligado a la existencia o no de 

la pena misma. 

El Proyecto de Ley, que se encuentra hoy en trámite en la Asamblea 

Legislativa, continúa con dicha pauta al decir: 

"Para la determinaci6n de la pena, se tomara en cuenta el 

grado de reproche del injusto del autor'lg 

No sdlo es reconocida la función fundamentadora de la culpabilidad, sino 

que también se le otorga su funcidn limitadora. Asl lo establece la jurisprudencia 

nacional al  estipular: 

"Es cierto que la pena no puede superar el grado de 

culpabilidad del sujeto al que se condena"-m. 

1PB Tercera P e d ,  TJo 1 3 1 -F de. 9 de 13 de mayo de 1 934 

199 vecto de Lev de la AsambleaLenlslativa ('Códim Penal), No 11.871 de diciembre de 13%. Art. 73. 

erior de CasaciiSq, No 388 <de 1 5:3 5 H. de 12 de mayo de 1997. 



Bajo el texto del Proyecto de Ley, esta función de la culpabilidad se plasma con 

toda claridad al establecerse un artículo que expresamente lo indica: "La pena no 

excederií los h i t e s  de la culpabiiídad"'B1. 

En relacibn al fin retributivo, Bste no se encuentra mencionado 

expresamente bajo norma legal. Es mas, en la exposicidn de motivos del Código 

Penal costarricense vigente, se dice abiertamente la recomendable de sustituir la 

pena retributiva por el tratamiento del condenado y la previsión d e ~ i c t u a l . ~ ~  Aún 

así, el fin retributivo penal no estd erradicado, ya que aunque se parte del hecho de 

que este fin por s i  solo no conlleva un carácter social, si va de la mano de un 

sistema que se base en el principio de culpabilidad, al ayudar en lo concerniente a 

la medición de la magnitud del ilícito culpable y la función limitadora del mismo, 

Con esta se busca nunca perder de vista el valor Justicia. 

En cuanto al fin preventivo especial, éste también es materia contemplada 

en nuestro ordenamiento juridico, como una de las pautas a tomar en cuenta para 

la Fijaclbn de la Pena; a saber: el artlculo 5 inciso 6 de la Convención Americana 

de Derechos ~ u m a n o s ~ ' ,  el artlculo 51 de Codigo penalM4 y el voto No. 7 27-93 de 

201 Ver Px~yecto de Ley de la Asatt~blea Legislativa (Cddtgo Penal), op, cit,, art. 73. 

202 Alcance No. 120 aLa Cdcets, San JosC, 15 de no~iembre de 1970. ~ o s i c i b r i  de motivos del Cbdigo 
Penal), p. 13 1. 

333 Convención Americana sobra Derechos Humanos (Pacto de San Jose), 1qÚrnem 4534, del 23 de febrero 
de 190, art. 5.6). 



la Sala Tercera, "" entre otra jurisprudencia mas. De igual manera, la prevencibn 

especial es expresamente señalada como uno de los fines a seguir por la pena en 

el Anteproyecto del Código Penal costarricense actual al explicar, en su exposición 

de motivos, acerca del aspecto primordial de la tarea rehabilitadora de los 

internosaB. 

Por último, el fin preventivo general, que aún cuando no se encuentra 

recogido expresamente, está implícito en nuestro cuerpo de fuentes del Derecho 

Penal, en uno de sus fines: la btisqueda del respeto del ordenamiento jurCdico 

penal como tal, para una mejor convivencia social. 

Ver Código P e d ,  art. f l. 

'O5 Sala Terce1.a Penal, No. 727 de 9:27 H de 23 de diciembre de 1993. 

Ver Alcance No. 120 a La Gacete, @D. cit, p. i 29. 





PROYECTO DE LEY # 11.871 

CAPITLILO 11 1 
DETERMINACIDN DE L A  PENA 

N0t.a: L a  a f e c t a c i b n  y lesí611 a que se refiere este 
numera1. n o  pueden  e x c e d e r  l o s  l í m i t e s  ~ r o p i o c  d e  la. caxicibn 
impuesta . .  

ARTfCULO 73: P r í n c i u i o  d e  c u l p a b i l i d a d  

L 3 gen a. i3i3 PVC ._ , . , t 'derA - lo:; l í r r i i t i - 2 .  t i -  i a  t:~~i~s.F:~iLi~:!aci. . . P a r a  15. i. j i?ier.n:ir~ac:in ( 3 ~  la psi-ia, 3 .  ki-iiiiar5 er; ~=!~í-:-i ta e i  
a (3 ri e r e p r- 11) (2 h ti ci e 1 i n .j 12 S, t o a i 3 u t i:, r. . 

Nota: Se h a  c o i ~ s k d e r a d s  c o n v e n i e n t e  ex-%raer d e  ecke 
a r t i c u l o  7 2  de1 P r c ~ v e c t o  (73 a c t u a u  t r a s l ada r  a l  articulo 
s i g u i e n t e  4 t o d o s  ñ ~ u e l S o s  a s ~ e c t o c  que t i e n e n  i n t e r e s  - 
para la f i . j ac ibn  d e  l a  pena ,  no as i  p a r a  s u b r a y a r  la. raz61-i 
d e  - ser- cfei ~ i * i n c f ~ i o  d e  ~ u i p a ~ i i i d a d  en materia nena l .  

i n t e r e s a n  a la fi.jacii3n d e  Ia pena ,  p o r  sjerng!a. Iñ 
v a l o r a c i b r i  d e l  daFIo o  d e l r i e l i g f f r ~  provocadora. y la ----- 
podsoraciOir e l a s  - cond ic io r t ec  ~ e n e r a I t 3 s  d e l  a u t o r .  de! hecho 

En 'toda c a s o .  a l  i n c i u i r s e  3. p u n i b l e  v d e  la v í c t i m a .  
os-aci0n -- A l  c u a n t i f i c a r  l a -  xlena se tornar& en 13uenla 
g r a d o  d e  r e p r o c h e  de! in . í i~-s to  ~ T E  a u t o r =  . se a b r e  la 
~ o s i b í l i d a d  d e  que l o s  c o t ~ - ~ e p t o s  d e  c u l p a b i l i d a d  normativa. 
qy_e_ h a  s i d o  ~ ~ e c e p t a d a  p o r  este P r o y e c t o .  t e r m i n e  d e  
r e d o n d e a r s e ,  y a  q u e  c i ~ a n d o -  DE) e c t a b í e z c a  el p a d o  d e  
r e p r o c h e =  , el juez d e b e  - o b s e r v a r  a s u e c t o s  tales como la 
imputabi l idod:  la í n e x i ~ í b i l i d a d  d e  o t r a  c : o i i d u c t a  y 1 a 
c a ~ a c i d a d  tle c o m p r e n d e r  y d e  a d e c u a s * s e  e1 a u t o r  a1 g r a d o  de 
comprer1siUn d e l  c a r á c t e r  i l í c i t o  -gue se Le ~ u e d a .  í m ~ u t ü r  e n  
e l  c a s o  que se a n a l i z a .  

ARTICULO 74: R e p l a c  para la a p l í c a c i b n  d e  1a.s p e n a s  
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a q u a  eler>.xaqu.g as a n b  B .xjgaJ.xo=, ~3pua:raio~a~- 

a a s a  e l ~ ~ a r u ñ u  -- -- asa eJa a n h  01 a p  a$~---- as - bPeprl?cledlris a p  -- 
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u ln=>rq ,xF  l a p  opTua luoa  la ~eJ t ' I c i ap -E?~Ed  A o I I a  e ,xq  -su- 

ap uyzae=>jlc i '~~ al u a  u a p p u ~ - á E E  s .e~ i3aJ  s e 1  * - e w ~ o u  e l o s  =un --- 
tia ..xesFqn * a q u a ~ u a ~ u o ~  svm ay Jas ~ o d  ' auadoad  as :esoN 

:e,J'e!g C ~ ; I I - ? T L C ) ~ F I F  a ;~ i - i sa~  O P @ Z  F g I F 3  ua ar ib  c11 
e r~ l ra r i z i  ria ~ c i i r e i  ec!ap rarij' Ia buepiicicisa.~.-~~-,:r; SI-ib sEiurJ;nriqIysrt,3 

.y 
S-. ~1 jr . - ~ e z ~ ~ e a , s  n p  o o-)ua-;.rn~iciwncl ric a ~ i  @ a r i c ~ ~ : i ~ ~ r ~ c . r * i  
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Se rst'lma rsut-tve r la S r a s e  m la mayor o, --- - 
menor exigibi1ida.d d e  o t r o  comportamiento  - p o r q u e  el& 
s u b r a y a ,  el carácter p o n d e r a b l e  d e l  r e p r o c h e  al a u t o r .  y 
p o r q u e  p a r a  e f e c t o s  d e  c u a n t i f i c a c i ó n  d e  l a  pena, cumple uri 
pape l  e s e n c i a l  v a l o r a r  si el s u , j e t o  pudo o  debiO r e a l i z a r  
una  c o n d u c t a  d i v e r s s  a s p e c t o  q u e  e n t r a  e n  d í r e c t a  c o n e x i ó n  
con  c i r c u n s t a n c i a s  l imi ta t f  v_ac d e l  - Ambito d e  decisiAi-ii d e L  
s u j e t o  a c t u a n t e .  

Se Dropone - el iminar  la r e f e r e n c i a  a las condi<:iones 
económicas ,  c u l t u r a i e s  y s o c i a l e s  del  a u t o r .  dadq-~tae e l l a  
está c o n t e n i d o  e n  l a s  c o n d i c i o n e s  ggnera l les  -del su.j&o- 
a c t u a n t e  

Nu Darece que la f á r m u l a  u t i i i z a d a  en el i n c i s o  sexl-o 
del P r o y e c t o ,  r e s u l t e  sa t i c - fa . c to r i a ,  Dor l o  q u e  s e  sugiere_ 
s u s t i t u i r  -- p o r  una que-haga r e f e r e n c i a  a l o s  c r i t e r i o s  de- 
~ r o i 3 o r c i o n a l i d a d  v dignidad humana, d e  modo q u e  se comprenda 
que l a  p e n a  q u e  causa .  mayor af l icc ión.  s b l o  puede  i m p o n e r s e -  

e n  l o s  i irnikgs- cuando  sea estrictamente í n d i s ~ e n s a b l e ? ~  
a b s o l i l t a m e n t e -  n e c e s a r i o s  tr s ó l o  ert l o s  c a s o s  e n  que n O  

e x i s t a  t i i n p ~ ~ n a .  o t r a ~ o ~ i i b i l i d a d ,  - 

ARTICULO 75: Consecuenc ia  e s p e c i a l  d e  la. conducta 

,'Si l a  l e v  s e f í a l a  per:a. más e i a . v e  F I I I ~ ~  J (::or-,:7i)-~1~en(=ia. 
e s p e c i a l  ije !a cor i c J1~c ta .  ;?e ~piii:ar.5 ~;15!o ai ~ I J ~ C I ~ .  C! 

~Iiart ici~it í  qlue hava a c t u a d o ,  a lo rnenoiZs cr_rt~ ~ i . ~ ! p a  r ,especto de 
el la.. 

g o t a :  Se p a s o  e l  ií l t ima p a r r a f o  de1 artícuirs 21 de: 
P r o y e c t o  como urja d i s p o s i c i h n  e s p e c i a l .  p o r  c q f i c i d e r a r s e  u u g  

mbs r e l a c i o n a d a  c o n  p rob lemas  d e  aLagcua.ción d e  nenas .  

ARTICLJLO 76: Momentos d e  individual ización rie has 
p e n a s  

e'! iilomeritri~ de ia se r - i t e r i c i a  t r . r :~ndinator . ia  C: en ei y u 2  
las  i e y e s  p ' r o c e : ~ ; a i e ~ ,  (I i ietg~-.minet~,  t e n i p n d ! : ~  erI c:^;ent .o !cr 
d i s p u e s t . i 2  ::en e i  ar. t i c ~ l r i  a n t e r i o r ,  e1 .11-1tqz harA 1-1.11cr uri~xsrz 
i n d i v i d i ~ a l i z a c i 0 n .  n:edia.tite la c;i~a! f i . i a rá  !a ~ e n a  c r i ~ i 3  
corre :sp t>t - ida  ' J  d e t e r m i n a r h  tam?:~iGn !as - i ;  ::le i s i i  

c v m p l i m i e n t o  :segi in !o e s t a b i e c f d o  para c a d a  pena ./ Ics.3 
reemplazos por. pei-1.3s a 1 t e r n n . t i v a s  c iuando  & s r a . %  p ~ c i c e d a n .  
I g u a l m e n t e  r e a l i z a r a ,  si prr.celie, e! r .~ . spec t . i l , ? r r  r i e n ? u i a . í c i  ~ J E  
la p e n a ,  

Durante la e j e c ~ i c i b r - i  d e  !a pel-ia. E !  .j!>ez f : j i ~ e d e ,  en 
resir : luc=i8n mrIitiva.cla: 



,-, 
&., . S u s t i t u i r .  u n a  piii-ia c ? ~ ~ > - T . I : ~ . : ~ L J ; -  zi3r 0t r .3 i~ ,2:r.q L. S , 

f i ja i id t2  ! a ~ i  condi!r:icirit.s en q i j e  deben e , j e c i ' t a r . s r .  

3 . TJIodifiuar. las cond i i i ione ;5  d e  ~i:uinpiimieri to c i e  la. 
Ue173. .  

ARTICULO 77: C i r c r ~ n s t a n c i a . ~  a t e n u a n t e s  g e n e r i c a s  

1 . . .,.. E TI e s t a d c i  ci P e r11 1:' (2 1 13 1-1 v.,: i iii i e 11 3, q ti? i 2 ;; 

,:irci_inst a r i c i a s  haga.ri á t e n d  i h l e .  

.-, 
$3.  P o r  m 9  v i ! e s  económicos  d e  s u b s i s t e n c i a ,  ,y! u e i .3. S 

~ c i r e u n s t a n c i a c  hagc?n a t endibie: : ,  

Tarnbién podrá (-1 ,;IJ%~ a r e f i i J a r  12 r isna :;i.jand- 13 ;:le 1-' ;: cb !l 3 

im\-lij,t,,?de p r o c e d a  3 .repar.s.r e'i ! iafír> :.!:-'~~:ic,nji:io 2, la  \ric.till:a o 
:;ijs h e r e d e r . 0 5  eri ~:a : s l=  d.-.. f ~ ! i a ! ~ i l l ~ i - i ~ t . - ~  9e $::ta, 5, id '- , . - .  ~ ; z , l ~ t l f i ~ J ~ ~  . : - -  

i ef~ict.o;-j cctn ~j..nt-.ric-\ridaid a la :~ontet -~c l? .  13 )-! 3 j:; .l- 1 (3 

I .  : s e r i a  v convir-~<ieni :e ini?ni :e .  E;? i .  .z,~2,-ii..r-.7si~.s - . u , -  , ->.- 
. , ani-r.i,:;r.e:, el j i jer < : : ~ l ~ l ~ i r . ~ 3 [ ~ a p ~ .  !a 1 .  : ;~ t i ; í . - fa~. :~ . l~: , : ;  ( 3 3  1 , ~  

c + ' e r ~ c i i ~ j a .  

ARTICULO 78: Circurts tanciac  a g r u v a n t e s  gen&rica .s  

1 
A,. C o n  n l e v o s í s .  

5. i ,gcañiiil d e  i i ~ ( ~ . e i ~ ~ : i i c ,  !I 3 1-1 fi- a. p i 10 e .s,-iciicitn, 
t . l ~ l ~ i - ~ 1 ~ o  o conmucí.&r;  pn~:ii_iiar II o t r a  cfe.s!~rs.eia ( i l  i n " 2 ~ t ~ n i i ,  
p a r t i c u l a r  d e  !a v í c t i m a .  



ARTICULO 79: Circunsearicias  d e  a g r a v a c i r j n  e spec i a .1  

* ,  E1 Juez,  a l  i m p o n e r  la I i ena  tle pri :s :nn,  pc-\dr$ aumentar 
l a  s e ñ a l a d a  p a r a  e l  d e l i t o  c o r r e s p o n d i e n t e ,  p a r t i e n d o  d e l  
E-r:t,remci rnayor h a s t a  e n  l a  rni.ta.d d e  ese ex: t re rno ,  I a. n ! 1 i a. 
pe r . so i lñ  condenac!a  se hava v a i i d c :  

1. D e  s u  3.1tct ~r.ar?(:i ido , z i ~ n o c i m i e n t i i i  c i e n t i f i c o ,  
p ro - f e s iona i  o  t e c n o l O g i c u  e n  la c o n i i s i t r ~  di- ia c o n d u c t a .  

.-, 
J. [.:el c- . j e rc ic io  [:+e u n a  + i j n ~ i , 5 n  y.:iibiics ( 5 9  3 . l f  3, 

, j e r a . r i - ~ I J  La.. 

Notar  En e l  i n c i s o  p r i m e r o  d e  este a r t í c u l o .  e n  eL 
p r o y e c t o ,  se i n t r o d u c e  u n a  ag ravae i r j r i  por r az i jn  del 
especia' c o n o c i m i e n t o  1 a g e n t e .  S in  embargo, 
se c o n s i d e r a  q11e d e b e  a m p l i a r s e  esta cailsaH d e  agravación 3 
conoc imienLos  d-e carácter py_rsfesional v e i e n k i f i c o  - a d e m a s  
d e l  t e c n o l ó g i c o ,  y a  q u e  e x i s t e n  d e l i t o s  
p o r  c i e r t o s  s u j e t o s  q i i e  se a p r o v e c h a n  dr su especial 
f o r m a c i ó n  p r o f e s i o n a l  o  t & c n i c a  para p r a v e e r c e -  d e u n  me jo r  
medio d e  e j e c u c i ó n  d e l  y  h a s t a  d e  s u  e v e n t u a l  
o c u l t a c i ó n  

A R T I C U L O  80: R e g l a s  p a r a  la a p l i c a c i ó n  b e  1a.c 
c i r c u n s t a n c i a s  

a t e n u a n t e s  y a g r a v a n t e s  

C:ua.t-idcs h a v a  c : i r c i - r n ; ~ t a n r : i a s  a.t,enua:~t,F"--- I:I ;'igra.va.ni-s. 
para la a ~ i i i c a c i i i n  cie la. e ,  1 ..iue,-. s i n  ~ier. , iuii . ir_t ti;* 1.1. 
e s t a b l e c i d o  en el a.r?.í(::llr~ 1 ,  ob::.er.\ra.r3 i.j.:.; ; : , i .~! : i -ntf i ,  + -  
resias: 

1. Cuanr^o c o r i c i - l r r a  : ~ n a  1 a t e n u a n t e  I e>:tr,emci:=, 
1 i i 3 ~ ~ l f  ',J in<311r~r d e  la p e n a  p r e v i s ~ a ,  e d i : ~ m i n ~ i j r e n  en cn 
t s r c i o .  C:!-iandi3 c o n c u r r a  u n a  :;!-rla agravrj.nti-, ecos p>:t . remo:s  s e  
ai~ixentan en u n  t e r c i o .  



'7 -. C !A S :-I CI 13 (2 I n  i r r 17 d o  ;, fila :3 3 t. e 1: 1.1 a 13 e :+ 1.1 1 r-I q 1-1 I-L 2 

a g r a v a n t e ,  s e  ci isni í t lven,  ha.ata.  r--n ia m i t a d ,  li?;, i:.:tr.enio:s 
i r ,enor v m 3 y ú r  p e n a  p r e v i : ; t a .  r ~ a r ~ i J ~ i  c . -  dr:~:; 12 

mB:: a ~ r a v a n t e s  :J ningi-iria u t e n u a n t i - .  :; e a U m e13 .!:. 2 r S r-i e ;; (2 

s :~r t , re i i los  h a s t a  et-i la m i t a d .  

.7 
J. C u a n d o  c:r3tl(Zl..lT.rEil? c i r~1~r -1s fa t ? ( : i a :3  a t e n i - i a i - ! t g h  v 

a.c-ava.n" .es ,  el Juez <rioiiiprr-I::ará las  qi-ie r a c i o n a ! i n t i n t e  e~ . r i i i~e  

e q ~ ~ i v a l í i n t f i s ,  v,a!r:~randrir 13 Inipi:lrta.ncía de iinci.:? -,. .'? 

d e t ~ r m í n a r 8  l a  pena  ccln l a  o la:? q u e  o~e i r a !e r?~ :an ,  [:Ii a c i ~ c - r d c r  
cut-i las. r e w l a c  a n t e r i o r e s .  

Nota: La r e g i a  p o r  l a  q u e  -e o p t ó  e n  el P r o y e c t o ,  para 
la. f i j a c i ó n  d e  l a  pena ,  p e r m i t e  q u e  no  o b s t a n t e  ex i s t i r -  
c í r c u n s  t a n c i a s  d e  a g r a v a c i 9 n  Y a t e n u a c i 6 n .  la pena  
e f e c t i v a m e n t e  i m p u e s t a  p u e d a  ser l a  misma.-- P o r  e l l o ,  ce 
-tsrlmit-nda el cambio a la. f o r m u l a  set t 'a lada.  e n  !a que tanto 

t W % t ' ~ m - _ i  iSiEtnÜiii y iiizi~ur- EE? a-fectari cuando-h3.y a.ten~~a.nL_ 
t-4 

.3 +, . . -" ,CF~ .VS»&SE+ di3 aai4sr .d~ a I U B  r x i i e r i o s  e s t a .b lec id r i s  en -- 
t .  . dt? dartds 7%. pena a imponer  v a r i a .  e n  ralac i i~n d e  
-p---p-.p-------- 

1 s  $$.;jada Etti si t i ~ ~ r j  ~ ü i - ~ ~ r ~ t r a ~  cuando el in .~uc , to  se a g r a v a  $3 

ARTICULO 81: C a s o s  p a r t i c u l a . s e s  d e  c u a n t i f i c a c i b n  

En lo:=, : e n  r a i ~ e  1-113 : 3 ~  haya1-i d a d o  t .  i ~ s  
, n e ~ e : ; ~ a r i i ? s  p a r a  e:*:i~lli.r re : ;~:~c~i~:~~hi! i~ja . t : ! .  ;segijn 
a ,  causas e x p r e s a d a . ;  en i o s  i t ~ i ; ,  ! I ,  ! I I  ' J  i?l  d e !  
T í t u l ( - i  11 d e  e n t e  L i b r o ,  el-: c ' i :alc{i~, ier  cii:;ra i z a i : ~ ~  (:le 
e x i r n e n i e ~ ,  i;onLemlsiarlia:> e n  e : s , t - ~  C b d i ~ o  e n  q u e  f a l t e  aigidri 
r e q u i : z i t c ~  l e p a l  necesar . io  p a r a  hacer d e s a p a r e c s r  t a t a  irnente 
!a re:s~:~~t-~sabilic!arJ., e1 .juez p n d r B  niuc!iante r%: ;o l~ i ( r i i 15~  
fut>da.da d i s m i n u i r  p r u d e n c i a  l m e n t e  ia p e n a . i  iiizd i-.!a:í;t c. l i miteir: 

i n f e r í a r e s  al e x t r e m c r  menor.  de l a  p e n a .  

Nota: Se recomienda e l iminar  d e l  P r o y e c t o 9  l o s  c a s o s  d e  
= c a p a c i d a d  d e  cu lpab i l idad  disminuida = , p a r a  que e x i s t a  
c o n g r u e n c i a  cori el a r t í s l o  31, e n  e l  q u e  t; c u l i e r e  
e l iminar  l a  = imputabi l idad disminuida 

ARTICULO 82: Pena l idad  d e l  a u t o r  y d e l  inst.iga.dor 

¿OS ai.!tort-:S e i 1 i s t i g a d n : - e s  s e r - * A t - i  s a n c i o r i a d o s  c~i : . i  13, 
!.:iena q u e  lci ley :=:ei'Tala p z r a  el ~J.el i t . .o .  

ARTICULO 83: Pena l idad  d e l  ciimplice 

El  cómplice sera s a n c i o n a d o  c o n  la pena  que i a  Ley 
s e f f a l a  para .  e l  d e l i t o ,  la. q u e  podra. d i s m i n u i r s e  
d i s c r e c i o n a l  mente. 



Nota.: T é c n i c a m e n t e  parece mejo r  u t i l i z a r  _el t cfirntino 
p e n a l i d a d  d e l  cómpl ice  y-no  d e  la complicidad.  

No e x i s t e n  r a z o n e s  q u e  j u s t i f i q u e n  q u e  s ó l o  se pueda 
r e d u c i r  la. p e n a  a la mitad,  pucriiendn fijarse en extr.em_ok 
m e n o r e s ,  e n  fo rma  d i s c r e c i o n a l ,  

ARTICULO 84: 
d e s i s t i m i e n  t o  

P e n a l i d a d  d e  la. t :ent a t i v a  de l  

La  t e i - ~ i - z t i i i a  será ::,anciijriada c - i i i l  l a  p e n a  p r e v i s t a .  p a r  a 
e l  d e l i t o  consumado.  l a  q u e  p o d r á  ser d i sminu ida  
d i s c r e c i a n a l m e n  te. No e :  p u n i b l e  la. t e i i t z t i v a  cr:iianc?o si- 
trate trie c o n t r a v e i l c i o n e s .  

Nota: En el p r imer  p á r r a f i ~ ~ ,  valgan las-mismas 
r a z a n e s  e x p r e s a d a s  e n  el p á . r r a f o  s e g u n d o  de Ia--=ta a l  
a r t i c u l o  83. - 

Se s u p i e r e  e l i m i n a r  e1  ú l t i m o  ~ A r r a f a  d e  este 
s í c u l o .  como aparece e n  el Proyec t -o ,  $_ara que  a u m  c l a r o -  
q u e  l a  r e g i a  gg-neral es, d e  un lado. que L deli>ío_impociblf- 
( t e n t a t i v a  in idbnea t ,  n o  es puniblef- y poxX ot . ra ,  p o r ~ q ~ ~ e  c:ornr~) 
c r i t e r i o  d e  po l  ítica criminalc---- se está r e c o m e n d a n d o  
s a n c i o n a r  la consumac ión  impos ib l e  d e  Homicidio en delito-;:- 
c o n t r a  -& i.rangg&lidad e r o a  en- el t f t u k  V. e n  un t i p o  
=nal  aparte. 

ARTICULO 85: P e n a l i d a d  d e l  c o n c i ~ r s o  ideal y del 
c o n c u r s a  m a t e r i a l  

. . 
A .  P a r a  el crJncI:i_irsa i d e a i ,  S I  ~ I J F Z  IS p e n a  

~(:irr.e:sporii:liel?Y.e al i l e l i t o  raái3 PraTJe y podrA. ai~rilenta.i-,la ' ri L, ? e + -  a-b c. L.. 

en ur? ?:.e.cciCi. 

r, L. F a r a  el c:iiinc?..~r s o  niatería l se s.nlii.ar&i-i l a s  ~ i e n a : ~  
ct2;..r.eupcrndiente:? a t . o d o s  l o s  r j e l i t c ~ s  c i ) ine t . i d~ ; : ,  n t3  131.1dii3ndci 
P..  - , ' c e d e r  -. d e !  t r i p l e  cie la i n a y o r  y en ningi:ln car;o d 2  t r e i n t a  y 
c i n c o  3.81?:, d e  pr'i:;iCn. El . j i~ez p u e i : i ~  scpiir.2.r 15 n e n a  y i : ~  
ci~r . i - .e :~p~:inda a cac la  d e l i t o  ;:.itsc?pr.e q u e  e:;.tci ?.ea m&::, + a v ) i ~ r . a . b i s  
a 13 ~:1t-.r:~017=1 c r ~ n c i e n a d a .  

3. S6113 se a p l i c a r ; %  1% pena .  pr.civir,i-,a pa.ra iza c!lnd;-~~:'a 
, , 

i n i !  c i ~ a n d c ~  c o m e t a n  c o n c i i ~ c t ~ . : c  <:oni:ia;?, tr:c:t-i + , 5 : 7 3 ,  

siempre que rev i ; ; : t . an  iniilnr gi-aveciad IJ :S--. : -  en 
r e l a c i i 5 n  d e  m e d i o  ¿i f i n .  

N a t a :  E l  a u m e n t o  d e  l a  p e n a  es p a r a  c~i-te e x i s t a  
c o n g r u e n c i a  c o n  el a r t i c u l o  46. -- 



Finalizada la presente investigaci6n mediante la cual se bus$& dar 

respuesta satisfactoria al problema planteado en fa parte iritroductoria, se procede 

al planteamiento de las consideraciones finales sobre la Fijacián de la Pena en 

relación con sus fundamentos. 

La visión antropolhgica mhs recomendable para el hptimo 

funcionamiento del sistema normativo penal de corte democrático, es la 

corriente indeterminista relativa que da paso a la existencia del príncipío 

de culpabilidad como la base del Derecho Penal. Se superan las 

posiciones tradicionales de carácter tajante, deterrninistas e 

indeterministas puras, que negaban, cada una a su manera, la viabilidad 

del Derecho Penal como tal. 

e El concepto de culpabilidad mas acorde con un Derecho Penal de Acto, 

donde se juzga al individuo por lo que hizo y no por lo que es, es el 

normatidsta. 



I, La culpabilidad cumple una triple función: Primera, fundamenta a la 

pena, y por consiguiente, a su determinación; segunda, indica la 

necesaria congruencia que debe existir entre ¡licito y culpabilidad, y 

tercera, indica la adecuacidn entre la culpabilidad y la pena. 

I, Se parte del hecho de que la Fijación Penal es un procedimiento que 

determina ia pena en el caso concreto. Por consiguiente, se maneja una 

wísidn utilitarista de la determinacidn penal al concebirse Bsta como un 

medio y no como un fin en s i  misma. 

I, Los Fines de la Pena fundamentan la fijacidn de esta al proporcionar las 

directrices a partir de las cuales se determina la pena en el caso 

especifico. A1 ser la Fijación de la Pena el camino por el cual la pena 

transita con el propósito de materializar sus fines, que a la vez son los 

mismos fines del Derecho Penal, la fijación penal cumple su papel de 

medio. Pero a la vez, encuentra su razdn de ser en la realización de los 

fines de la pena. 

La hipdtesis que se indicd como posible solucidn al cuestionamiento hecho 

inicialmente, se confirmb: la culpabilldad y los fines de la pena son realmente los 

fundamentos sobre los cuales la institución de la Fijación Penal cimenta sus bases. 



Pero, a su ver, esta investigacibn de corte teorico arrojb otra serie de 

cuestionamientos de carhcter prhctico. Asl, queda abierto el portillo a futuros 

trabajos en materia práctica que sean convenientes para la satisfaccibn del natural 

interds que todo investigador debe presentar. 
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