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RESUMEN DEL TRABAJO:

La importancia de la Fijacién de la Pena sélo es comparable con su alta
complejidad. Esta tiene sus fundamentos en dos Instituciones pertenecientes al
Derecho Penal: La Culpabilidad y la Finalidad de la Pena.

Basado en una visidn antropoldégica indeterminista relativa bajo la cual se le
reconoce al ser humano su libertad de autodeterminaciéon, el Derecho Penal de
corte democratico cimenta su sistema en un concepto normativista de culpabilidad,
al ser éste el mas 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
determinacién de la pena y, a la vez, como limite a ella.

Concomitantemente, la pena, siguiendo su papel de ser la materializacion

del sistema represivo estatal, busca su determinacién siguiendo ias directrices que
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dictan los fines de ésta misma. Docirinaimente, los fines de la pena son: retributivo,
preventivo especial y preventivo general. Contempordneamente, las teorias
buscan, mediante su unién, posibles salidas satisfactorias a los problemas de
antinomia que se presentan entre ellos.

Asi, se maneja una vision utilitarista de la Fijacién Penal, al concebirla como
un procedimiento por el cual se determina la pena, convirtiéndose en un medio y

no un fin en si misma.



INTRODUCCION

La Fijaclon de la Pena alin cuando se constituye como el medio a través 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 aleman Claus Roxin, aduce que "...l1a teoria de la determinacién de la pena
es una ciencia que todavia estd en su comienzo'.

Uno de los propdsitos fundamentales del presente trabajo de investigacion
es hacer un alto en el camino y reflexionar sobre la importancia que encierra ia

individualizacion penal.

La adecuacién o medicién judicial de la pena, que durante
mucho tempo fue la hijastra del Derecho Penal, es la

actividad mas importante y dificil del juez penal2,

! ROXIN (Claus) citado por RIVACOBA Y RIVACOBA (Msanuel) La Determinacion de la Pena

{Individualizacidén Judicial de la Pens), Revista do Ministerio Publico do Ric Grande do Sul, Porto
Alegre, 1995, p, 56

? FONTAN BALESTRA (Carlos) Trata
segunda edicion, T. III, 1980, p. 269.

aral, Buenos Aires, Abeledo-Pemrot,
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LA JUSTIFICACION del topico elegido se encuenira tras el velo de
incertidumbre que existe, dentro de los circulos de accién de la determinacién
penal: tanto profesionales en leyes como los mismos legos, en cuanto a la filosofia
fundamentadora de la Fijacion Penal.

La manera mas recomendable de lograr la aplicacién eficaz de cualquier
institucion, en este caso penal, es primero abocandose al estudio de ésta. Porque
sé6lo conociendo su esencia mediante el andlisis de sus fundamentas, quienes le
dan el contenido conceptual, se puede entender su debida aplicacion. Es decir,
volviendo la mirada hacia atras es posible seguir hacia adelante con resultados
satisfactorios.

Tanto la culpabilidad, elemento de la Teoria del Delito, como los fines que la
pena persiga, dan las directrices que le son tan necesarias a la Fijacién de la Pena
como tal, ya que esta Gitima simplemente busca la concrecion de la pena en el
caso especifico.

Cada dia, el juez penal debe enfrentarse con la obligacidn de la
determinacion penal sin tener mayor certeza de como hacerio. Sobre el punto, el

doctrinario argentino Raul Zaffaroni, alega:
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"...quisnes debemos cuantificar judicialmente penas, saben el
desconcierto que frecuentemente reina al fespecto y las

.-3
enormes dudas gue nos asaltan™,

Iguaimente, el Indlviduo condenado ve su deseo de defensa frustrado ante
una sentencla que éi juzga injusta, ya que dada la magnitud de vaguedad de las
pautas que fundamentan la fijacién penal en si, el cuadro de complejidad que debe
enfreniar se amplia. De que sirve un iniachable procedimiento penal conforme al
debido proceso en todos sus extremos, si al final se ata "de pies y manos™ al
sentenciado.

Asi las cosas, es necesario el esclarecimiento y la difusibn de los
fundamentos con base en los cuales se debe fijar la pena en &l caso concreto.
Porque conociendo los pilares de los cuales la Fijacibn de la Pena se nutre
conceptual y filoséficamente, y la relacién que existe entre éstos, se hace posible

una mayor comprensién sobre la materia.

EL PROBLEMA planteado consiste en: ;Cuales son los fundamentos de ia

Fijacion de la Pena?

Recuérdese que sélo mediante un estudio pormenorizado de las

concepciones filoséfico-ideolégicas a partir de las cuales se cimenta la

3 ZAFF ARONI (Reul Eugenio) Tratado de Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires, Ardenas Editor y
Distribuidor, primera edicién, T. V, 1988, p. 270.
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determinacion de la pena, se tendran las armas necesarias para su o6ptima

aplicacion.

LA HIPOTESIS bajo la cual se trabajara dice: Los fundamentos de la
Fijacion de la Pena son:
e La Culpabilidad y

o Los fines de la Pena

Con el propbsito de aicanzar resultados satisfactorios en la presente
investigacién, seguidamente se esbozan los objetivos, tanto general como

especificos, con base en los que se dirigira la linea de desarrollo del mismo.

OBJETIVO GENERAL

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

OBJETIVOS ESPECIFICOS

| 1.- Estudiar el contenido conceptual de la culpabilidad.

2.- Definir los posibles fines de la pena.

3.- Desarrollar la Teoria General de la Fijacién de la Pena.

4 - Establecer las relaciones enire la culpabilidad y los Fines de la Pena desde ei

punto de vista de la Fijacion de Pena.



LA METODOLOGIA empleada basicamente consistié en la recopilacién de
doctrina referente a las tematicas de interés para el desarrollo del presente trabajo.
Esta fuente de informacion se traté de dos formas: Primero, como suministradora
de datos, y segundo, como marco a parlir del cual se emitieron opiniones al
respecto. Mediante una metodologia de caracter critico, se exponen corrientes
contrarias con el fin de llegar a una sintesis.

También se utiliz6 la técnica de recopilacion en lo que se refiere a fuentes
del ordenamiento juridico: legislacion, jurisprudencia y principios generales del

derecho, entre otros.

LA ESTRUCTURA DE LA INVESTIGACION va a estar formada por dos
titulos. Y cada titulo contard con dos capitulos que a su vez se subdividiran en seis
secciones.

En el primer titulo se contard con el marco dogméatico de los fundamentos
de la Fijacion de la Pena. Un primer capitulo abordarad la conceptualizacion
evolutiva de la culpabilidad hasta nuestros dias y el segundo capitulo tocara lo
referente a la finalidad de la pena y sus posibles opciones.

En el segundo titulo se hara referencia a la relacion entre los fundamentos
de la Fijacién de la Pena, para lo cual se necesitard remitirse primers a la Teorla

de la Fijacion de la Pena propiamente dicha, desarrollada en el primer capitulo.
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Una vez alcanzado este objetivo, esta Teoria servira de marco para la posterior

exposicién de las relaciones entre los fundamentos de la individualizacién penal.



TITULOI
LOS FUND AMENTOS DE LA FIJACION DE LA PENA:

MARCO DOGMATICO

Los fundamentos sobre los que se cimenta la determinacion de la pena son
de tal importancia para ésta, que séio logra ser igualada su magnitud por la
problematica que conlleva y de la cual le es imposible deshacerse.

Los fundamentos a partir de los cuales se parte para la graduacion de la
sancién, han sido punto de discusi6n desde tiempos inmemoriales y motivo de
analisis de incontable doctrina (aunque no en la misma magnitud con respecto a la
dogmatica del delito), siendo el resultado la redaccién de tratados enteros de
juristas y filbsofos, sin que hasta la fecha se haya logrado una respuesta unanime’
y satisfactoria.

La reaccién a lo expuesto anteriormente no debe ser el abandono de la
discusion del problema dejandolo en manos del olvido. Por el contrario, al ser una
materia con la que se convive dia a dia, la pena y su graduacion, deben seguir

siendo objeto de atencion y analisis incansable.

! B doctrinaric Eduardo A Bertoni nos dice que con respecto a "...la determmacién de la pena. e da por
sentado que el tema es complejo ¥ que por cierto, no existen cntxanos dnicos . BERTONI (Eduardo A) La

Cesura del Juicio Penal, Determinacién Judicial de 1a Pang, Buenos Aires det.ores del Puerto 3.R.L, 1993,
pag. 115.



Basicamenie, en materia de individualizacién de la pena, la tarea principal
de ésta es la identificacién de los elementos bajo los cuales se debe fundamentar
tal decision.

Para hallar solucién es menester primero formular un par de preguntas de
cuyas repuestas serd posible extraer una conclusibn con respecto al
cuestionamieno: Cuales son los fundamentos para determinar la pena?

Son dos los planteamientos sobre los cuales se debe trabajar:

e Cual es la concepcién antropolégica de la que parte el Derecho

sanclonador?

o Queé es lo que busca la institucién de la pena?

Aun cuando se logre dar respuesta satisfactoria a estos cuestionamientos,
de antemano se adelanta que estos se caracterizan por una doctrina
pluritendencial que se ha presentado a lo largo de una evolucién conceptual. Aun
asi, la solucién a la problematica de qué cimenta la determinacion de la pena, no
concluye ahi; faltaria recurrir al ordenamiento juridico especifico, con el fin de

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



CAPITULO1

PRIMER FUNDAMENTO DE LA FIJACION DE LA PENA:

LA CULPABILIDAD

Existe un sin fin de posibles respuestas a la pregunta: Cuél es la concepcion
antropolégica de la cual parte el Derecho Sancionador?. Basicamente la polémica
se ha centrado en la lucha entre dos corrientes: la indeterminista y la determinista.
Mientras la primera tendencia parte de la premisa de la total libertad dei hombre en
relacion a la toma de sus decisiones, la segunda aduce, en contraposicién, que la
toma de decisiones esta determinada por factores.

La doctrina penal contemporanea muestra su inclinacion hacia la escuela
indeterminista aunque, como se verd mas adelante, esta posicion no es tomada

tajantemente.

"...el derecho penal s6lo puede ser explicado partiendo de una
visién del hombre como sujeto dotado de racionalidad y
facultades de actuacién alternativas. La posibilidad de optar
(escoger) entre conductas diversas, junto con la libertad de
obrar, son el pivote para la reprochabilidad penal, que

permite exigirle al sujeto - s6lo y en tanto gobierna



antoméaticamente sus propios actos, con facultades de auto
determinacién - un comportamiento diferente del supuesto

amenazado por la norma penal” 2,

Si partimos de la premisa de la autodeterminacion humana, se hace posible
el establecimiento de un sistema penal basado en el 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 Penal®.

SECCION I: FUNDAMENTO ANTROPOLOGICO

Popularmente se dice que “..cuando se habla de la culpabilidad, de

inmediato surge la idea de la libertad 4,

Al trabajar bajo el principio de culpabilidad se esta, de antemano,
asumiendo un concepto de hombre responsable. Este principio juridico, aduce H.
Jescheck, légicamente cuenta con un trasfondo antropolégico tal es, reconocer la
libertad de decision del hombre; porque de lo contrario, si solo dependiese de la

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

? FERNANDEZ (Gonzalo D.), Culpabilidad y Teoria del Delito, Buenos Aires, Editorial B de F, 1995, p.73

3 ZAFFARONI (Ratl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires, Ardenas Editor ¥
Distribuider, primera edicién, T. IV, 1988, p, 35,

* CRUZ CASTRO ( Fernando), El significado de la Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal. Revista Judicial.
Costa Rica, No 22, julio de 1982, p. 62.



ssa disiincién que io separa de ios demas seres vivos ios cuaies se rigen por
instintos, sin tener control sobre ellos. Sin embargo, la libertad de autodeterminarse
no es sélo eso, lleva implicita una naturaleza correcta, es decir, debe encontrarse
en capacidad de valorar®.

Al asentarse el principio de culpabilidad, y por consiguiente al Derecho, 8n
una idea antropologica de ~ homhre como persona % o que se le reconoce a éste
es la libre decisién, no la libertad en si.

El principio de culpabilidad no da por un hecho Ia libertad del hombre. Asi se
supera de una vez por todas la critica que se ha aducido en contra de esta visién
de culpabilidad. Esta critica alega la imposibilidad de probar la existencia de la
libertad del hombre y lo denuncia como un problema metajuridico sin solucién
aparente. Hoy es mas bien visto como una autodeterminacion del hombre:
posibilidad de elegir. El Derecho tomé a la libertad nada méas como una posibilidad,
convirtiéndose el paso sigulente en un problema moral. Asi, la autodeterminacion
no debe entenderse como ilimitado y total albedrio, ya que sus actos no tendrian
motivo aparente sino que simplemente se darfan, cayendo de nuevo en el limbo de
la irresponsabilidad del individuo, y con ello, se perderia toda justificacion del

principio de culpabilidad y del Derecho mismo.

3 JESCHECK (Hans Heinrich) Tratado de Derecho Penal, Barcelona, Editorial Bosch 8.A., T. I, 1981, p. 567

$ Ver ZAFFARONI (Ratl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. cit, p. 34.
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El indeterminismo, pues, mo puede ser entendido
antropolégicamente  sino en este sentido de
autodeterminacién, y jaméds como unr indeterminismo
absoluto, que no es humanamente concebible, La

autodeterminacién es lo que posibilita la motivacién en la

norma .7

Al plantearse un indeterminismo relativo, se supera, la tesis del Derecho
Penal Clasico, donde se contaba con una tesis antropoldgica tajante, que dotaba a
la persona de plena libertad, segun el planteamiento de la escuela iluminista.

Esta superacion obtenida gracias al desarrollo de las ciencias sociales
afines al tema: psicologia, sociologia, psiquiatria, filosofia y antropologia, se
plasma en la proclamacion de voluntad de poderio, de Nietzsche; instinto sexual,
de Freud; instinto econdmico, de Marx; por sefialar algunos ejemplos, que
muestran visiones antropolégica que lejos de seguir con la imagen absoluia de
libre eleccidn como fundamento retribucionista penal, plantean una faceta més
psico-social dei hombre, sin abandonar bajo ningin concepto, el ambito de libertad

bésico del ser humano, y cumpliéndose con ello cierta dosis de eclecticism 0.

7 Yer ZAFFARONI (Raul Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op, ¢it. p. 40.

8 Ver FERNANDEZ (Gonzalo D.), op. cit., pp. 7477



SECCION II: EVOLUCION HISTORICA

Aunque el sentido comdn sefiale que lo indicado es iniciar con una
conceptualizacion de culpabilidad, se ha optado en este caso por reservar la
definicion del término por el momento y desarroliar, primeramente, la evolucién
histérica que ha sufrido el contenido del concepto culpabilidad hasta alcanzar su
significado actual, pues sélo con su andlisis histérico se lograré la comprension de
éste como tal y su papel dentro de la Teoria del Delito.

El origen del término “culpabilidad” debe investigarse, entre los tedlogos
antes de hacerlo entre juristas y doctrinarios juridicos. Dos explicaciones plausibles
que fundamentan la anterior afirmacion son: Primero, a finales de siglo XVi y
principios del XVII, el Derecho Penal como tal, no habia logrado adn su deslinde
con respecto a la Teologia, Derecho Civil y Canénico. Segundo, los doctrinarios de
la época se remitian, frecuentemente, al fundamentar sus planteamientos, a
alegatos teoldgicos®.

Relacionado con su contenido significativo, es menester el estudio del

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

*BACIGALUPO (Enrique), Culpabilidad ¥ Prevencién, Estudios de Dery
México, Cardenas Editor y Distribuidor, primera edicidn, 1‘?-'89 p 5




A.- LA ANTIGUEDAD

En tiempos antiguos la pena se imponia por el solo hecho de un resultado
daiioso, incluso prescindiendo de relaciones de causalidad, ya que en ocasiones
respondia a una relacion de parentesco o semejanza afectiva.

Este tipo de responsabilidad es lo que se conoce como delito sin culpa,
porque era el resultado dafoso el que presentaba toda la carga en importancia ya
que el cantenido volitivo era omitido totalmente.

Aungue dicha concepcidn alcanz6 ciertas etapas de la civilizacion helénica,
fue en Grecia donde nacié el conceplo de justicia cimentado en la culpa. Los
tribunales jurisdiccionales fallaban basados en la idea de retribucién 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 régimen romano se conocid la
etapa materlal objetiva de la responsabilidad, responsabliidad sin cuipa, pero de lo
que si existe certeza es que a partir de la Ley de las Doce Tablas, para la
conformacion del delito se necesitaba que el individuo manifestara una voluntad
contraria a la normativa, afirmandose explicitamente la tesis de la responsabilldad

de la persona por sus actos.

"®VELA TREVINO (Sergio), Culpabilidad e Inculpabilidad, México, Editorial Trillas S.A., lera. Edicidn,
1973, p. 138.



Posteriormente con la caida del imperio Romano, devino un retroceso en la
conceptualizaciéon de culpablilidad, ya que se retomé la ides de le responsebilided

por el resultado.

C.- EL ILUMINISMO

Posterior a la época romana surgié, debido a las corrientes
canénicorreligiosas, el planteamiento segun el cual habrfa culpabilidad cuando
hubiera dolo o culpa. Es decir cuando existiera la intencion de lievar a cabo aigo
ilicito o se infringiese el deber de cuidado, y se diese un resultado dafioso.

Pero no fue sino hasta con la corriente iluminista que se superé ia idea de la
responsabilidad por el resutado™'.

Al pasar el individuo a ser el eje y centro de discusiones filoséficas y
politicas, en relacién a la Teoria del Delito, se pasé a considerar el grado y la forma
de Ia voluntad en el momento de realizacion del delito. Se llegd a la estipulacion
del dogma: "No hay responsabilidad sin culpabilidad ".

Al admitir Carrara el libre albedrio de la persona, éste estaba admitiendo
automaticamente que el hombre es culpable solamente por aquello que le sea

atribuible 2.

1 yer VELA TREVING, op, cit., p. 140.

12 yer VELA TREVING, op. cft., p. 139.
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D.- EL POSITIVISMO

De acuerdo a la escuela positivista del Derecho Penal, el contenido del
concepto de culpabilidad cambié radicalmente. El jurista Enrico Ferri, siguiendo
una posicion determinista antropoldgica, negd totaimente la libertad de decision del
hombre. Ferri adujo que “...comsidera absurdo que pueda respomsabilizarse por
aquello que le estéd precisamente determinado, como todo hecho natural, en funcién
y como fruto de la pura necesidad ",

En la tendencia positivista de Ferri subsistié la idea de responsabilizar al
hombre los actos cometidos, aunque por razones diferentes. Su alegato férreo
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 antisociales 14,

Como consecuencia de los fundamentos filoséficos y antropolégicos de la
escuela positivista penal, la libertad en la decisién del hombre se convirtié en aigo
flusorio. Al entenderse el delito como un producto de causas antropol6gicas, flsicas
y sociales, al individuo se le consideré como un ente predeterminado en su actuar.

El concepto de culpabilidad se ubicé en el delincuente, pasando a ser una

caracteristica de éste y dejando de ser un elemenio del delito como unidad

13

o

id. p. 142.

5
£
P
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conceptuai. De ial modo, ei concepto de culpabilidad se convirtié en un “sintoma”
que se utiliz6 para “diagnosticar” la pellgrosidad del condenado. El jurista
costarricense F. Cruz, recogi6é una definicion que B. Petrocelli formulé acerca de lo
que se entiende por Peligrosidad dentro de la escuela positiva penal, y la
conceptualiza como "...complejo de condiciones, subjetivas y objetivas, bajo cuya
accién es probable que un individuo cometa un hecho socialmente dafioso o
peligroso™'®. La doctrina fue abundante al discutir sobre la problematica que
presenté dicho término ya que se fundamenté en una idea de probabilidad, con
criterios escasamente cientificos y altamente cuestionados, y contemplé 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 habla hispana, la doctrina especializada en la
materia lanzé una serie de criticas sobre la escuela en cuestion, siendo la

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

“...llevar la culpabilidad al delincuente y no ya al delito, por la
negativa que se hace de la existencia de la libertad del ser
humano, produce problemas mayores que los que trata de
resolver, al responsabilizar al ser humano ya no solamente

por el hecho, sino también por el estado peligroso, sitnacién

13 CRUZ CASTRO ( Fernando), El significado de la Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal, gp.cit,, p. 63.
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que no corresponde al concepto verdadero de la culpabilidad,

que debe permanecer formando parte del delito...”"6.

E.- TENDENCIAS ECLECTICAS

Como reaccién a la escuela positivista penal surgieron las tendencias que
se conglomeran bajo la denominacién de positivismo idealista. Dicha corriente
planteé una posicion dual ya que a pesar de aceptar la libertad del ser humano,
establecié que la idea de culpabilidad por los hechos no puede justificarse soélo en
ella, sino que también juegan un papel prioritario la necesidad y el determinismo
sobre el comportamiento 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 17

¥ Ver VELA TREVING, op. ¢it., p. 144.

7 Ver VELA TREVINO, op. cit., p. 145.



La conceptualizacion que se proclamé fue compuesta. Por un lado se refirit
a la voluntad y por el 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 resuitado del planteamiento dual fue el analisis de la responsabilidad por
el hecho particular y la consideracién de un estado peligroso por razén de las

condiciones del individuo.

SECCION III. 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 discusién es el "hecho en si".
Al otro extremo esta la corriente que defiende a la “total personalidad del autor”
como su piedra angular.

Si se toma como punto de partida el hecho en si, la consecuencia directa de
tal decision sera que en el analisis de la culpabilidad s6lo sera tomada en cuenta

“... l1a actitud del autor respecto de la accién tipica y antijuridica cometida...”®,

Este tipo de culpabilidad "...contempla s6lo aquellos factores de la actitud interna

'8 BACIGALUPO (Enrique),
p. 148,

anergl, Buenos Aires, Temis-Tlanud, 1984,
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juridicamente censurable que se manifiestan de forma inmediata en la accion tipica”
'® En otras palabras, "...al actor se le reprocha un injusto, es decir, un acto tipico y
antijmidico"m. Lo anterior conlleva, como consecuencia, la imposibilidad de

considerar algo mas que el hecho, quedando totalmente excluidos de todo analisis,
dos aspectos: El primero, la vida anterior al hecho delictivo, que llevaba el autor,
ésta no se tomara como fundamento alguno para la definicién de la culpabilidad. El
segundo, la vida posterior al hecho delictivo del autor, especificamente el
planteamiento respecto a la peligrosidad.

Esta posicién, conocida como Culpabilidad de Acto o Culpabilidad por el
hecho, se le caracteriza como tendencia indeterminista ya que su base filosofica
radica en la idea antropolégica de un hombre con libertad para decidir por o contra

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

Si dentro de un ordenamiento juridico especifico, se elige esta concepcibn
de culpabilidad, se esta ante un Derecho Penal de hecho, donde, si realmente se

siguen al pie de la letra los planteamientos de una posicion de Culpabilidad de

1 yer JESCHECK, T. 1, op. cit., p. 581.
2 yer ZAFF ARONI (Raiil Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. cit, p. 52.

% yer BACIGALUPO (Enrique), Marual de Derecho Penal: Parte General, op. cit, p. 149.
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Acio, sera, sobre ia figura dei injusio, donde pese el reproche y "...no en umna
conducta vitaljuridicamente desaprobada "%.

La otra posicidn, con respecto al objeto de andlisis de la culpabilidad, es la
Culpabilidad de Autor, también conocida como Culpabilidad de caracter, de
personalidad, de conduccién de vida, de decisibn de vida, la cual parte de la
personalidad del delincuente. Segun esta corriente, "...como su acto es
manifestacion de su personalidad, el reproche se extiende a su personalidad B, Se
plantea el estudio pormenorizado de toda la personalidad del individuo y el
desarrolio que ésta presente”“.

Esta posicion se plantea de manera totaimente contraria a la expuesta con
anterioridad, ya que se ve a la acci6n tipica y antijuridica como un portillo que abre
la posibilidad para juzgar el comportamiento, desde el punto de vista social del

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

“La realizaci6én de la acci6n tipica permitird juzgar la conducta

del autor en forma total para explicar el hecho delictivo como

un producto de la personalidad del antor "%

# yfer JESCHECK, T. I, op._cit., p. 581.
B Yer ZAFFARONI, T.1V, op, clt., p. 52.
# Ver JESCHECK, T.I, op. cit.

» yer BACIGALUPO (Enrique), Manual de Derecho Penal: Parte General, op. cit, p. 148.
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Esta concepci6n de culpabilidad se basa en una visibn antropol6gica de
corte determinista.

Se manifiesta en la doctrina juridica un intento de conciliacibn de ambas
corrientes, mediante el eshozo de las Teorias de la Unién, las cuales buscan una
sintesis de los conceptos de culpabilidad del acto y de autor. Sus premisas son el
resultado de un intento por mezclar sistematicamente en una definicion de
culpabilidad, el material conceptual de ambas tendencias.

H. Jescheck plantea esta especie de combinacion. El alega que el nucleo
del conceplo de culpabilidad unicamente puede estar conformado por el hecho
individuaimente concebido, sin embargo en el Derecho Penal se debe también
fomar frecuentemente en cuenta la culpabilidad de autor ®

La doctrina no es pacifica. Existe una parte de estas teorias que indica la
naturaleza “antitética” e “irreconciliable” de ambas posiciones”. El planteamiento
base de esta critica es muy simple; la problematica radica en la confusién 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.

% Ver JESCHECK, T.I, op. clt., p. 583.

¥ er ZAFFARONI, T. IV, op. cit., p. 52.
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“Por lo tanto, trazar Ia linea demarcatoria entre la culpabilidad
moral y la culpabilidad juridico-penal no es tarea sencilla. En
puridad, ese deslinde especifico forma parte de una cuestién

general: la trabajosa separacién entre moraly derecho %,

SECCION IV: CULPABILIDAD JURIDICA Y CULPABILIDAD
MORAL

La tendencia general, a nivel de doctrina y derecho comparado, es optar por
un Derecho Penal bajo un concepto de culpabilidad juridica y no culpabilidad
moral.

La culpabilidad juridico-penal es denominada asi porque ésta se mide de
acuerde con parametros juridicos®, es decir, con base en el propio ordenamiento
juridico, respetandose, de antemano, el principio de legalidad, el cual es basico en
cuanto a materia de culpabilidad se refiere.

A grosso modo, muchas veces se ha afirmado que la pérdida de los limites
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 coincidentes, en

% Yer FERNANDEZ (Gonzalo D.), op. ¢lt, p. 67.

# ver JESCHECK, T. I, op.cit., p. 576.
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mucho, con los parametros morales. Y aunque histéricamente, Derecho y Moral,
han estado relacionados ampliamente, no se debe perder de vista que son dos
disciplinas distintas®.

Prueba fehaciente de su distincién estéd en el ambito sobre el cual actia
cada una de ellas. El sistema élico rige el fuero interno del individuo, siendo
necesario no sélo acatar la norma, el “deber ser”, sino que debe ir acompafiado de
la intima conviccién de dicha norma en su interlor. En el ordenamiento juridico, el
individuo sélo estd obligado a adecuar su actuar a lo que ésta dicte, siendo
indiferente si en su sentir, dentro de su intima conviccién, comparte o no dicho

“deber ser .

“...no existe culpabilidad juridica por el hecho de que alguien
se conforme en su actmacion con la pura legalidad y no
convierta en principio de su obrar la “idea del deber de la ley”

{Kant) (lo que exigiria la moralidad 1.

Parte de la doctrina contemporanea ubica el problema de la confusion entre

culpabilidad juridica y culpabilidad moral, al decir que el ordenamiento juridico

* 1hid,

31 yer JESCHECK, T. 1, op. cit., p. 576.
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punitivo nunca ha abandonado compietamenie ei pianteamiento aristotélico™.
Dicho esquema es una construccion ética racional, cuyo fundamento antropolégico
identifica a un hombre capaz de elegir. Asi las cosas, la premisa de un individuo
responsable, juega un papel de factor comin entre la culpabilidad, como la
conocemos hoy en dia, y la ética segun Aristoteles. Es esta situacion la que se

presta para crear confusién. Sin embargo, como bien afirma R. Zaffaroni, ~... esta
vinculacién no pude llevar a la identificacién de ambos conceptos "33,

Por otra parte, al hacerse referencia al Derecho y a la Moral, se estan
sefialando dos sistemas diferentes y aunque no se puede negar que ambos
guardan relacién, no se debe caer en su confusion™.

Ejemplo de ello se encuentra en el mismo plano de la culpabilidad, donde se
cuenta con multiples connotaciones de corte valorativo, que entran en juego en el
momento de ser emiiidos juicios de reproche por el ilicito cometido. Lo anterior

tiene su explicacién en la doble apreciacion que se puede dar de la culpabilidad.

32 “Para Aristoteles, 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 libre para ser virtuoso,
porque con sus actos anteriores daba lugar a una gituacidn semejante al que arroja una piedra y luego es
itmpotente para reteneria. (...) Aristételey era coherente, porque hacia ética y no derecho y, en el plano ético,
no hay ningin principio de legalidad en juego. La incoherencia radica en pretender aplicar el migtmo esquema
a un derecho penal con tipos legales. En este campo implica €l reproche de acciones atipicas y ni siquiera
artijuridicas: una culpabilidad sin injusto.” Y es a este planteamiento a que se remonta la culpabilidad de autor.
Ver ZAFFARONI (Rail Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op, cit.. p. 54.

33 yer Z.AFF ARONI (Ratl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. ¢it., p. 53.
3 Al respecto, la doctrina no es pacifica. “...choca frontalmente con las creencias de un buen nimero de
fildsofos y juristas contemporineos, que sostienen la completa desvinculacién entre derecho y moral; entre
otres razones debido a la coexistencia sinviltdnea de una pluralidad de morales ¢ ideclogias en el seno de la
sociedad actual®. Ver FERNANDEZ (Gonzalo D.), op. cit., p. 62.



» Desde un punto de vista formal, Ia culpabilidad puede ser vista como una
estructura de relacion la cual desempefia una funcion de concrecion,
dentro de la Teorfa del Delito, donde se da la imputacién al autor del

ilicito.

o Desde un punto de vista material, se le adjudica una "textura” valorativa,

ya que por reproche se entiende la realizaciéon un juicio de valor®,

SECCION V: FASES EVOLUTIVAS DE LA TEORIA CONCEPTUAL
DE LA CULPABILIDAD.

Las teorias conceptuales de mas difusibn a nivel doctrinal son las
denominadas tradicionales: Teoria Psicolégica y Teoria Normativa, donde la

segunda surgié como una especie de reacciéon respecto de la primera.

A.- TEORIA PSICOLOGICA DE LA CULPABILIDAD

La concepcién psicolégica de la culpabilidad nacié cuando los postulados
del positivismo naturalista, liderada por el doctrinario aleméan Frank von Liszt, se

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

* Ibid p. 68.



en ei Derecho Natural sostenido por una visién aniropoidgica de negacién de la

“libertad de voluntad™, llevada ésta hasta claros extremos abusivos™®.

La teoria psicologica es una tendencia propia del positivismo, con una
marcada orientacién factica. Esta alega una distincién entre el componente externo
y los elementos psiquicos del aclo delictivo, tomando este Gitimo extremo como la
base para fa culpabilidad y prescindiendo dei primero. Citado por Jescheck, Liszt

conceptualiza a la culpabilidad como "...aquella relacién subjetiva del autor con el
resultado antijuridico producido a la cual se asocia la responsabilidad juridica o

El doctrinario mexicano Vela Trevifio, explica la base doamética de la

concepcidn psicolbgica de la culpabilidad al decir que:

“ La culpabilidad, tradicionalmente, fue entendida como la
relacién psicolbégica que se establecia entre un autor y un
hecho, relaciébn que podria ser directa {dolo) o indirecta
(culpa), pero siempre vinculada con la conducta; en otras
palabras, la culpabilidad se determinaba por la posicién

psicolégica del autor frente a su hecho %8

% Ver JESCHECK, T.I, op.cit.,p. 577.

¥ bid p. 578
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La voluntad es la causa del acto ilicito ya sea mediante el camino del dolo ¢
tomando el camino de la culpa. Asi, tanto la figura del dolo como la de la culpa
vienen a ser especies de la institucion genérica que es la culpabilidad™.

En otras palabras, la culpabilidad, segun la concepcién psicolégica, alcanza
su plenitud cuando se establece la relacibn psicolégica entre el autor y su
conducta; no se necesita nada mas, dejandose totaimente por fuera cualquier dato
normativo.

Realmente lo que pretendia esta teoria conceptual de la culpabilidad,
legitima hija del positivismo, era autorizar un contenido estrictamente “descriptivo™
de la culpabilidad. Como resultado, el esquema de andlisis del delito quedaba
basicamente configurado de la siguiente manera: un analisis delimitadamente
objetivo nos lanzaba como resultado el ilicito y un analisis delimitadamente
subjetivo nos daba la culpabilidad™.

No hay que hilar muy delgado para llegar a la conclusién de que lo que ellos
proclaman como culpabilidad es lo que se conoce ahora, bajo el sistema
contempordneo de corte finalista, como el tipo subjetivo del tipo penal ubicado, no
bajo el rubro de culpabllidad, sino en la tipicidad: primer paso analitico de la Teoria
del Delito. Y si esto fuese asi, se estaria abogando por un sistema o Teoria del

Delito sin culpabilidad, despojandola de cualquier tipo de valoracién. Una posicién

* Ver VELA TREVINO, pp.cit. ,p. 178.
¥ Ver BACIGALUPO (Enrique), Marmal de Derecho Penal: Parte General, op. cit, p. 149

4 ver Z AFF ARONI (Rat] Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. ¢it., p 16.
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psicoibgica, y mas aln si ésia es a uiiranza, no compaginaria con ei concepto de
culpabilidad que se ha venido exponiendo a lo largo del presente trabajo,
relacionada con la materia valorativa, ya que el psicologismo al busca omitir
cualquier valoracién, plantea un contenido "avalorado” de la culpabilidad, siendo

esto, como la denuncia R. Zaffaroni, completamente ilusorio®'.

B.- TEORIA NORMATIVA DE LA CULPABILIDAD

Su planteamiento consiste en definir todo componente psiquico del acto
delictivo y agruparlos en una sola categoria y asi, lograr su valoracién. Deslinda el
objeto de la valoracion de los criterios con que lo valora®.

1.- Planteamientos Iniciales

Antes de alcanzar el concepto normativo de culpabilidad como se conoce
hoy en dia, se dio todo una evolucion en el contenido de éste.

La teoria psicolégica habia logrado separar todo rastro valorativo del
concepto de culpabilidad. Como consecuencia de eillo, y al ser totaimente
insuficiente el planteamiento, se estaba volviendo intolerable para la Teoria del
Delito. 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 valoracién hasta

4 hid, p. 18,

4 Ver JESCHECK, T.I, op.cit., p578.
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llegar a la culpabilidad normativa, pudiéndose afirmar entonces que esia
concepcion tiene sus origenes en los propios dogmas aristotélicos*.

La transformacién no fue automatica 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. Segun éste doctrinario, ~...1a culpabilidad es

un juicio de valor, apoyado en el mandato de la norma, sobre una sitnacién
psiquica 8

El dolo y la culpa dejan de ser especies de la culpabilidad para pasar a ser
elementos de ésta, junto con la imputabilidad y las circunstancias concomitantes,
asi, por ejemplo, ya es posible que haya dolo sin culpabilidad como se da en los
casos de coaccién o intimidacién. Frank proclama como la sintesis de todos estos
elementos a la reprochabilidad. Reprochabilidad es culpabilidad®.

La siguiente contribucién de trascendencia la dio Goldschmidt, el cual afirmé
que el elemento normative de la culpabilidad era la contrariedad al deber. Este

conceptualizé a fa culpabilidad ya no como valoracién sobre el elemento subjetivo

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

3 Ver ZAFFARONI (Raiil Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. ¢it., p.20.

4 Estas posiciones intermedias son las denominadas por R. Zaffaroni como: "Psicologismo Normativo', el cual
inici6 por agregar el elemento valorativo a la relacién psicolégica de la Teoria Psicolégica, pasando por varios
grados hasta lograr llegar a la concepcién notmativista de la culpabilidad de abierta naturaleza valorativa,

4> Ver JESCHECK, T.1, gp.cit. p. 578

“¢ yer FERNANDEZ (Gonzalo D.), 9p. it p. 207.
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hecho, representando tal vision un ciaro y pleno pianteamiento normativo ai
relacionar culpabilldad y norma del deber". Goldschmidt saca de la culpabilidad
varios elementos como dolo, culpa e imputabilidad, entre ofros, y ios ubica como
presupuestos de ésta.

Y por Ultimo, se retoma a Freudenthal, el cual concibe a ia culpabilidad

como “...la desvalorizacién de que el autor ha actuado asi, mientras que habria
podido y debido actuar de otra forma . Su aporte principal esta en reiacionar la

exigibilidad con el ~ poder actuar de otra manera .

Esta situacibn de haber podido actuar de modo distinto justifica Ia
exigibilidad de una actuacién conforme a derecho. Entbnces, exigibilidad, es decir,
reprochabilidad, se da por la posicién individual en que actia la persona de
acuerdo a las circunstancias de cada caso. Posicibn que es rebatida por
Goldschmidt el cual se inclina por una exigibilidad de acuerdo al patrén de hombre
medio®.

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

circunstancias concomitantes, contradiciendo lo planteado por Frank, las cuales

47 Ibid. p. 208
“8 Freudenthal citado por FERNANDEZ (Gonzalo D.), op. eit, p. 210.

* Yer FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit, p. 210.
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pueden establecer la no exigibilidad. Y si se puede decir que tal acciéon no es

exigible, quiere decir que pueden dejar por fuera a la cu!pabilldadm.

2.- La Teoria Finalista: Su influencia

El cuadro dogmatico de la Teoria Finalista de la Accién se encontré inicialmente .
entre las paginas doctrinales de Hans Welsel.

Con la entrada en escena de la corriente finalista, se vivié un cambio radical
en el contenido que hasta ese momento se manejaba del concepto de culpabilidad.

La escuela finalista promovid la expulsidn del Ultimo elemento de corte
psicolégico del acto fuera de la culpabilidad, dando como resultado un contenido
de naturaleza factica®™.

Al darse un cambio en el contenido de la culpabilidad automaticamente se
transformo6 la distribucién, a lo interno, de la Teoria del Delito que se venia
planteando. E! dolo y la culpa, al no clasificarse mas como especies de la
culpabilidad, se desplazaron sin mayor problema para pasar a formar parte del
injusto, especificamente dentro de la tipicidad del acto (tipo subjetivo del tipo
penal),

Con la nueva distribucion de los elementos de ia Teoria del Delito, el orden

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

* Ver Z AFF ARONI (Ratil Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. cit., p..24.

31 yfer JESCHECK, T.I, op.cit.,p. 579.
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desplazamiento del dolo y la culpa hacia la tipicidad, se obtiene primero, del
analisis progresivo que es la Teoria del Delito, el objeto que se va a reprochar (el
tipo subjetivo y objetivo del tipo penal) y luego el reproche {(a nivel de

culpabilidad)®.

3.- Dogmatica Normativista

Después 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
dia.

Al entrar la teoria finalista en el esquema normativista de la culpabilidad,
esta Ultima alcanz6 su maxima expresion.

La teoria normativa parte de un reproche juridico, es decir, establecido por
el ordenamiento juridico. Asi, deja excluida toda posibilidad de identificar al
reproche como un reproche ético.

La teoria afirma que el reproche se fundamenta en la “posibilidad exigible”
con que el individuo conté para adecuar su accion al derecho. Segun se plantea, el
anterior razonamiento se refiere a la situacion interior que el autor present6 en el

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

32 Segiin el plantearniento de la concepeitn normativa de la culpabilidad, ... la realidad psicolégica, que es el
objeto que se reprocha...” Ver ZAFFARONI (Ranl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV,
op. cit., p. 26.
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caracter juridico sobre el actuar contrario a derecho el cual se hace con base en
esa posibilidad de elegir entre el ilicito u otro proceder>.

La “posibilidad exigible” de no llevar a cabo el ilicito, viene a conformar el
parametro de medida de la reprochabilidad (es decir, de la culpabilidad). Su
determinacion se logra mediante criterios, a los cuales se les debe identificar

dentro del ordenamiento juridico.

“...1as circunstancias que rodean la conducta (...) son criterios
determinantes de la posibilidad exigible de actuar de otra

forma. Estos criterios nos llevan a averiguar si al auntor se le

pudo exigir que actnara de otra forma ...” >4

Por otro lado, 1a reprochabilidad y el reproche son dos conceptos distintos.
Por la primera se entiende la verificacién de los factores que dan lugar al reproche.
Y el reproche es el que hace el ordenamiento juridico. Siguiendo dicho
razohamiento, es menester del derecho como tal, establecer el disvalor de la
accidn mientras que al 6rgano jurisdiccional le corresponde verificar y declarar el
disvalor al ver que si era posible y exigible una accion diversa. Esta verificacion y

declaracién conforman juicios facticos y no valorativos.

3 Ver ZAFFARONI (Ratl Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. cft., p. 27.

34 yer ZAFF ARONI (Raul Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, T. IV, op. cit., p. 29.



Siniélicamenie, ia ieoria dei normativismo reaiiza un juicio de vaior sobre su
objeto, el ilicito, por parte del derecho (el reproche) mediante una agrupacién de
elementos que Ila norma necesita para reprochar (reprochabilidad). Y

reprochabilidad es culpabilidad.

SECCION VI: BASE DOGMATICA

Es menester establecer varias consideraciones finales sobre el contenido
significativo de la culpabilidad del cual partimos. Lo anterior es con el fin de definir
posicion ante el abanico de posibilidades conceptuales que existen en disposicién
sobre el punto.

Se parte de la base de una definicion antropolégica 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 proclamacion de un hombre libre, sino
que el individuo, como persona que es, goza de libertad de decisi6bn
(autodeterminacion) aunque no de una manera absoluta.

Es gracias a una eleccion antropolégica indeterminista relativa que es
posible desarrollar un sistema juridico-penal. Lo anterior es por cuanto un
ordenamiento juridico penal parte de la presuncion de persona como un ser
responsable (puesto que es capaz de autodeterminarse), por consiguiente,
capacitade para responder por sus actos. Para el derecho penal resultarla

inmanejabie partir de un concepto antropolégico indeterminista puro o determinista,
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ya que se eslaria prociamando una idea de individuo no responsable por sus
actos, y por lo tanto, no susceptible de ser tachado como culpable.

Es con base en la anterior exposicién de consideraciones que se afirma a la
culpabilidad como fundamentadora de la pena, y por consiguiente, de su fijacion.
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 consideracién de
hombre como un ente capaz de ser culpable. Esto por cuanto se ha partido de una
vision de hombre responsable de sus actos fundamentandose en su libertad de
decision.

Ahora bien, como el derecho penal se fundamenta en una culpabilidad
referida al ilicito, éste persigue acciones tipicas (plasmadas en el ordenamiento
jurfdico con antelacion al hecho segan el principio de legalidad) no personalidades
ni probabilidades de peligrosidad futura. Dichos actos seran objeto de analisis con
base en pautas valorativas contenidas en el propio cuerpo normative y no con base
en sistemas ético-morales atipicos.

Por altimo, nos inclinaremos por la Teoria del Delito de mayor orden lbgico,
donde se plantea como primer paso la identificacién del objeto sobre el cual se va
a trabajar (ilicito conformado por el tipo objetivo y el tipo subjetivo), siendo posterior
la definicion y aplicacién de los criterios con base en los cuales se determina la

magnitud de tal objeto, y de éste, la cuipabilidad.
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Asi ias cosas, se ha optado por un concepto normativo de culpabilidad, el
cual es el mas acorde con un derecho penal de acto, y el que todo sistema
normativo penal de corte democratico debe seguir.

Ahora bien, la culpabllidad, como se conoce hoy en dia, no es sélo
fundamento de la pena y su delerminacion, sino que también limita dicha

individualizacion. Pero este punto sera de nuestro interés mas adelante.
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CAPITULO T

SEGUNDO FUNDAMENTO DE LA FIJACION DE LA PENA:

LOS FINES DE LA PENA

El otro elemento que fundamenta la determinacién penal es la finalidad que
busca la pena como institucién de un sistema juridico penal determinado.

Aunque el sentido coman dicta que lo indicado, como primer paso en un
desarrolio académico, es empezar por conceptualizar el objeto del cual se partira,
lo cierto es que el contenido del término pena depende enteramente de lo que se

acuerde como su finalidad®®.

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

La finalidad que persigue la pena dependerd de la decisidn politico-
legislativa que se tome en cada ordenamiento juridico penal.

El doctrinario alemén, C. Roxin, lo confirmé al decir que ~...1a teoria del fin
de la pena (....) siempre debe quedar referida al fin del derecho penal que se

encuentra detrds de aquézl...'66

% CURY URZUA (Enrique), Derecho Pensl: Parte Gensral, Chile, Editorial Jurfdica de Chile, segunda
edicion T. I, 1988, p.351.

38 ROXIN (Claus) Fin y Justificacién de la Pena y de las Medidas de Seguridad, Determinacion Judicial de
1a Pena, Buenos Aireg, Editores del Puerto BR.L., 1993, p. 15,
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La pena es ia concrecion material de un sisiema represivo determinado, y
por ende, al ser la parte palpable del derecho penal, la pena debe seguir fa pauta
que le dicta éste ultimo. De lo contrario, al no haber concordancia se estaria
cayendo en una contradiccién en cuanto a la razén de ser de la pena como

institucion juridico penal que es. El jurista G. Ferndndez, alegd gque "...los fines de
la pena, al sentido y los alcances de la pena estatal, son consecuencia directa del
modelo del Estado y de las dimensiones asignadas a la funcién punitiva"€’7.

El Estado, como ente politicamente organizado, toma posicién en lo que

respecta al “lus Puniendi” el cual se plasma en una doctrina politico-ideolégica

determinada, con el fin de alcanzar ciertos fines.

SECCION II: EVOLUCION HISTORICA

Como es natural, la pena, y por consiguiente sus fines, han ido viviendo una
evolucibn en sus postulados base. Esta evoluclon 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 esta partiendo de un trayecto histérico unico, el cual es el del

Derecho Penal como tal.

3* Yer FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit., 4.
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A.- LA ANTIGUEDAD

En sus méas remotos origenes, la pena presenté un matiz de tipo
“vengativo”. Es decir, su inicio se ve delineado por una naturaleza privada, donde
el que recibia el dafio era el mismo que dictaba la sancién para satisfaccion propia.

Desde los inicios, el hombre mostré la necesidad de devolver mal a camblio
del mal recibido. Sin embargo, cuando dicha respuesta al acto dafioso presenta
fuertes rasgo de finalidad retributiva, lo cierto es que ésta se aleja del concepto de

pena que contemporaneamente se maneja: pena de caracter social, publica, elc.

B.- ESCUELA CLASICA

Bajo el velo cobertor de la escuela clasica, 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 mas vehemente de los pensadores clasicos “...1a pena es
un mal infringido al delincuente como retribucién impuesta por el Estado por el
delito cometido. Al mal causado por el delito a 1a sociedad, debia seguir como

consecuencia inexorable el mal impuesto por el Estado al delincuente™,

*® Ver CHICHIZOLA, op. cit.,p. 16.



Para el mayor de sus represeniantes, F. Carrara, ia pena, la cuai es la
consecuencia juridica del delito, es la “moneda con que se paga” el acto delictivo.

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

C- ESCUELA POSITIVISTA PENAL

Sus representantes mas sobresalientes fueron Ferri, Lombroso y Garéfalo.
La Escuela Positivista Penal tuvo su cuna en italla e hizo su aparicién en escena a
finales del siglo XiX.

Bajo esta concepcién que volvid sus piadosos ojos hacia el delincuente, se
dejo de lado la practica de la proporcibn matematica entre el delito y la pena que
se inclinaba mdas hacia una difuminada Ley del Talién, dandose a la tarea de

buscar un fin mucho méas educativo o resocializador.

D.- ESCUELA CORRECCIONALISTA

Antes de que la Escuela Positivista manifestara a viva voz su preocupacion
por el hombre que delinque y su debido tratamiento, ya los correccionalistas
habian tomado una posicion donde el delincuente constituia el ceniro de atencion
en materia de fines de la pena, concediéndole a ésta, una funcién netamente

pedagoégica.



"La pena asume, para los partidarios de esta tendencia, el
cardcter de un tratamiento correctivo orientado a lograr la
enmienda del delincuente. Este tratamiento correctivo no
puede realizarse contemplando un delincuente en abstracto,
sino inicamente sobre la base de un individuo concreto y real,
a cuya personalidad debe adaptarse la penalidad, para

obtener los fines a que ésta se le asignan"sg.

Uno de sus representantes, Roeder, alegé que el Estado debe tratar de
alcanzar la correccion personal del que delinquié, por medio de la pena y su
correctivo.® Este jurista ve en la pena el instrumento de caracter racional y
necesario por medio del cual se ayuda a la voluntad erroneamente definida de un

miembro de la sociedad, a reorganizarse.61

SECCION III: TEORIAS SOBRE LOS FINES DE LA PENA

Desde el inicio de Ia historia se ha dedicado infinidad de esfuerzo en la tarea
de definir qué es lo que busca la pena con su imposicion. Al ser un problema

propio de la filosofia juridica, no es de sorprenderse la variedad de posiciones que

* ver CHICHIZOLA, op. cit., p. 22.
“ bid

! er FERNANDEZ (Gonzalo), 9p. cit., p. 112.
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han surgido en busca de una posibie soiucién al respecio, ias cuales, para fines
didacticos, es posible agruparlas en tres concepciones basicas que, hasta el dia de
hoy, se disputan el nhombramiento oficial de fin de la pena.

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

principales posiciones se encuentran sintetizados ... en la pregunta cldsica:
(Punitur, quia peccatum est aut ne peccetur? ;Se castiga porque se ha pecado o
para que no se peque’??

Las tres concepciones bésicas de la finalidad de la pena son: el fin
retributivo, el fin preventivo especial y el fin preventivo general. Estas se agrupan

bajo dos grandes teorias: las tearias absolutas y las teorias relativas.

A.- TEORIAS ABSOLUTAS

Las teorias absolutas parten de una posicién retribucionista® en lo que
respecta a finalidad de la pena, la cual tiene su base dogmatica en el idealismo

aleman.

¢ Yer CURY URZUA, op. cit., p. 48.

53 1 a pena no s una retribucién en el sentido grametical dei concepto, porque no es una recompensa que se le
da al delincuente por un favor hecho a la sociedad. El significado juridico-penal es aqui otro. Desde el punto
de vista de la sociedad, la pena es retribucién porque es con lo que la sociedad responde al mal que, como
ofensa de los derechos de los otros individuos o de la sociedad, implica el delito. Desde el punto de vista del
delincuente, la pena es la moneda con la que éi paga su delito”. NUNEZ (Ricardo) Derecho Penal Argentipo;
Pante General, Buenos Aires, Bibliografla Omeba, segunda edicién, T. I, 1965, p. 347,
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Entre los aspectos importantes a tomar en cuenta con respecto a estas

teorias, se cuenta con: sus fuentes clasicas, su base dogmatica y su clasificacién.

1.- FUENTES CLASICAS

La idea retribucionista se encuentra, especificamente, bajo la tutela

de Kant y Hegel.

Kant, a través de su obra La Metafisica de las Costumbres (1798), toma las
premisas de retribucion y justicia, como normas validas inviolables donde lo
primordial es lograr la supremacia de éstas y mamtener una visidbn ajena a

cualquier posicién utilitarista.

"La ley penal es un imperativo categérico (.....) Si, para Kant
tiene que haber pena incluso aunque el Estado y la sociedad
ya no existieran; incluso si &stos se disolvieran -dice-, deberia
ser previamente ejecutado el iltimo asesino gue se encontrara
en prisién, 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‘ﬁ“.

% ROXIN (Claus) Derecho Penal: Parte Gensral, Esparia, Editorial Civitas 8.4, Traduccién de la segunda
edicién, T. I, 1997, p. 82.
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Por su parte, Hegei, en su obra Lineas Fundameniales de la Fiiosofia del
Derecho (1821), adujo a postulados similares. Hegel planté que el acto delictivo
conformaba una negacion respecto del Derecho y que fa sancidn era “fa negacidén
de esa negacion’. Es decir, la pena se configuraba como la anulacién del
fendbmeno delictivo, de no ser asi, ésle Ullimo poseeria plena validez. Con fa pena
se busca el regreso al Derecho y su correspondiente vigencia. Hegel concibe a la
pena como retribucién al decir que es “una lesién de la lesion” %

Basicamente se distinguid de Kant en la idea de la Ley del Talibn como
instrumento nivelatorio, al sustituirla por ia premisa de equivalencia entre el acto
delictivo y la pena.

En lo que respecta a las Iglesias cristianas, de ambas corrientes, siguieron
tradicionaimente el postulado retribucionista. Esto se demuestra a través de su
busqueda de "...la justicia como mandamiento de Dios y la imposicién de la pena
como ejecucién sustitutoria de las funciones de juez de Dios"® Con frecuencia se
encuentra, en los escritos de los pensadores religiosos de esa época, las ideas
retributivas. Entre ellos: Santo Tomas de Aquino y San Agustin. En el Congreso

internacional de Derecho Penal lievado a cabo en 1954, el mensaje del Papa Pio

XH dijo asl:

& ROXIN (Claus) Derecho Penal: Parte General , T. I, op. ¢it., p. 83.

* hid.
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“...el Juez Supremo, en su juicio final, aplica ftnicamente el
principio de la retribucién, el cual, por lo tanto, debe poseer

ciertamente un valor digno de ser tenido en cuenta™®,

2.- BASE DOGMATICA

Bajo la idea retribucionista, se entiende por pena la compensacién del mai
ocasionado por el acto delictivo. % Es decir, es la compensacién referida a Ia
culpabilidad del hecho delictivo.

En este orden de ideas, la pena no se rige por una inclinacién hacia fines de
caracter social sino que, por el contrario, se esboza bajo una premisa de justicia.
“La pena ha de existir para que la justicia domine en la tierra”® Es con base en
este punto que se les denomina a estas teorias como absolutas porque para ellas
la finalidad de la pena, la retribucién, es independiente y desvinculada de cualquier
efecto social.

La posicion retributiva es conocida desde los inicios histéricos y esta vigente
hasta el dia de hoy. Dicha resistencia se debe fundamentalmente a su idea de

justicia:

57 Ver CURY ARZUA, T.L op.cit., p. 49
% ver FERNANDEZ (Gonzalo), op. ¢it., p. 93.

5 ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaus) Introdu
Procesal Penal, Barcelona, Editorial Ariel, 1era. Edicidn, 1989, p. 24.
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"... la pena debe serjusta y eso presupone que se corresponda

en su duracién e intensidad con la gravedad del delito, que lo

compense”.’®

La posicion retribucionista parte de una idea de "compensacidn ideal” con
base en regias de proporcionalidad. Pero a la vez establece, mediante el concepto
de culpabilidad, una pauta que limita la individualizacion de la pena convirfiéndose
éste, en uno de los mas importantes aportes de esta tesis. Con la posicion
garantista que adopta la tesis retributiva, se busca la neutralizaciéon, o mayor
posible, de las intervenciones de caracter abusivo del Estado.

Se debe acotar que en el transfondo de dicha visién de finalidad de pena, se
halla la antigua idea de la Ley del Talién, con todo lo criticable que eso pueda ser.

Asl, bajo la posicién retribucionista, la pena no persigue finalidades que
vayan mas alla del intercambio equitativo entre delito y pena, significando que Ia

pena se justifica a si misma. ™

7 er ROXIN (Claus), Derecho Penal: Parte General, T. I, op. cit., p. 82.

7 yfer CURY URZUA, T. I, op. cit., p. 48.
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3.- CLASIFICACION

Durante su desarrollo evolutivo, la retribucion como finalidad Gnica de la

pena, ha sido expuesta de dos diversas maneras:

» La Teoria de la Venganza: El 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™.

¢ La Teoria de la Expiacién: La expiacion basicamente se explica por
medio del sufrimiento, entendido éste como redencién moral a través del
dolor. Es desde aqui donde parten las Ideas religiosas

fundamentalmente.”

B.- TEORIAS RELATIVAS

Las teorias relalivas, cuya base ideolbgica se encuentra en el ideario
politico-humanista de los pensadores de la llustracién’, se ubican bajo una visién
completamente antagénica a las teorias absolutas, ya que éstas no van tras el

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

72 ver FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit., p. 94.

* BELOFF (Mary) Teorias de la pena: Justificacién Imposible, Determinacion Judicial de 1a Pexa, Buenos
Aires, Editores del Puerto SR.L, 1993, p. 58
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la sociedad en io que respecta a su proteccion.”* Esta corriente pianiea que ia
pena se legitima, no en si misma, sino por fines que le son externos a ella.

La institucién de la pena se concibe como el medio a través del cual se
persigue el ideal de no incurrir en mas delitos.

Las teorias relativas se divide en dos vertientes, las cuales presentan una
finalidad que trasciende a la pena misma. Son conocidas como Prevencién
Especial y Prevencién General, donde la primera se encuentra abocada hacia la
produccién de efectos en la esfera individual del delincuente, mientras que la

Prevencién General se refiere a la generacién de efectos a nivel social.

1.- PREVENCION ESPECIAL

En esta concepcion utilitarista de la pena, el principal propdsito es
influenciar directamente sobre el delincuente. Es también conocida como
prevencion individual. Su planteamiento busca evitar nuevos actos delictivos. "

Por prevencion especial se entiende aquel tipo de prevencién en materia
penal sancionatoria que actGa sobre el sujeto que cometié un delito al cumplir la

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

" CREUS (Carlos) Derech
p.9.

pral, Buenos Aires, Editorial Astrea, segunda edicidn, 1990,

7 +fer ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaus), Op Cit., p. 25.
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posicion parte de la premisa de la necesaria comprobacion, por parte del

condenado, de que las penas no son solamente de tipo verbal.”

a.- FUENTES CLASICAS

Los postulados en pro del delincuente a nivel de finalidad de pena,
ciertamente no constituyen ninguna idea novedosa. Al contrario, se dice que es

posible encontrar indicios antes de la era cristiana.

“Ya en Seneca (65 d. C.), evocando la idea de Protégoras
(aprox. 485-415 a. C.) que fue transmitida por Platén (427-347
a. C), se encuentra la formnlacién clisica de todas las teorias
preventivas: "Nam, ut Plato ait: nemo prudens punit, quia
peccatum est, sed ne peccetur... (Pues, como dice Platon:
Ningfin hombre sensato castiga porque se ha pecado, sino

para que no se peque...”).”’

% CABANELLAS (Guillermo), Diccionario de Derecho Usual , Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 11
ava Edicién, T. IL, 1976, p. 377,

¥ Yer ROXIN (Claus), Derecho Penal: Parte General, T. I, gp. ¢it., p. 85.
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A o anterior, Platon agregdo que ia pena era un “remedio que desea el
delincuente, pues ella es una medicina para el alma".m, dejando observar el

sentimiento terapéutico de la misma.

A finales del siglo XVIll se vislumbraban indicios vigorosos en pro de
esta finalidad entre los postulados de Penn, Maconochie, Obermayer, Montesinos
y Crofton.”

Posteriormente surgié la escuela correccionalista con Roeder y su esquema
pro-delincuente, hasta llegar al principal representante de la Teoria Preventiva
Especial: Frank Von Liszt el cual se encuentra dentro de la Escuela Positiva
Italiana, al igual que Dorado Montero.

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

desenvuelva de tres maneras:

s Aseguradora: Por medio del encarcelamiento de los delincuentes, se
logra asegurar a la comunidad de éstos.

s Intimidatoria: Por medio de la pena se busca intimidar al delincuente con
el fin de que no incurra mas en nuevos actos delictivos.

o Correccionalista: Por medio de la pena se lucha por evitar que reincida.®

7 FONTAN BALESTRA (Carlos) Tratado de Derecho Penal; Parte General, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, . segunda edicién, T. 1, 1980, p. 245,

" Ver CURY URZUA, T. I, op. cit. p. 52.

8 Ver ROXIN, T.I_op.ecit, p. 85-86.
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La prevencibn especial, la cual es apoyada por el ideario juridico

anglosajon, hoy en dia surte sus efectos sobre la Nueva Defensa Social.™

b.- BASE DOGMATICA

Segun la docirinaria Mary Beloff, dentro de la corriente preventiva especial

se consider6 a la pena ... tratamiento o educacién del autor del hecho punible con
miras a su reinsercién social” %

Con esta vision de la finalidad de la pena, el dictado de una sancion tendria
como objetivo la resocializacion del delincuente. Se creyé que si se le trataba, se
lograria alcanzar la adaptacién del individuo a las pautas sociales.

Asl las cosas, se le eximié a la pena de todo matiz represivo y en su lugar
ubicaron las ideas de reinsercion, resocializacion, reeducacién, terapia, por
mencionar las mas imporiantes. El doctrinario aleméan, Hilde Kaufmann, opind

referente al topico lo siguiente:

8! Ver CURY URZUA, T. I, op. cit, p. 52.

82 Yer BELOFF, op.cit, p. 60.
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"...se trata de que elindividuo reciba ayuda (y no otra cosa), a
fin de eliminar las dificultades que conspiran contra una vida

en comfn leal en la sociedad™.

Bajo este esquema, donde el delincuente pasa a ser el eje central a partir
del cual gira todo el aparato juridico represivo, la pena encuentra su justificaciéon en
su fin beneféctor, donde ésta, planteada como un tratamiento, se anuncia como
individual y personalizada.

Como uno de los mayores méritos de esta posicién, se cita su orientacién
de naturaleza social. La prevencion especial aboga por la desaparicién de las
sanciones que sean innecesarias dada su incapacidad de obstaculizar el fenémeno
delictivo. Sin embargo, si no se puede evilar la pena, ésta se debe ejercer de tal
manera que se logre la mayor resocializacién del individuo. Lo anterior conlleva a

una mejor realizacién de los fines del mismo ordenamiento punitivo.

c.- CRITICA

Son varias las objeciones que se alegan en contra de ia teoria preventiva
especial.
Por un lado se aduce la disfuncionalidad del concepto de culpabilidad dentro

de esta teoria relativa. Liszt parle de la idea de que sélo la pena que se

%3 Ver FERNANDEZ (Gonzalo), op.cit., p.115.
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considerada como necesaria es justa, pero el jurista entiende por necesaria una
concepto ambientado desde la perspectiva de la prevencion especial. Esto quiere
decir, que una pena necesaria es solamente aquella sancién que se ejerce para
evitar el fenémeno de la reincidencia. De tal manera, la culpabilidad pierde su
papel funcional dentro del esquema de fundamento de la pena. 84

Otro punto de interés, dado su singulér importancia, es lo referente a la
pauta limitadora de la determinacién de la pena. El punto es motivo de atencién ya
que en materia preventivo-especial, dicha funcién se encontraria unicamente en el
“éxito” del tratamiento™. Esto acarrearia todo un panorama de inseguridad e
incertidumbre con respecto a la duracién de las penas, sin olvidar el ambiente de
descontento social que conllevaria.

Ademas, es Iimprescindible tomar en cuenta los riesgos de la
desocializacién. La resocializacion en si es altamente cuestionada. La misma
practica en ejecucién penal ha arrojado datos no muy alagadores con respecto al
progreso que presenta un individuo durante su proceso de ejecucién penal. Todo lo
contrario. La practica ha comprobado un proceso inverso donde mas bien se

acentiia el deterioro de delincuente.

84 Ver BELOFF, op. ¢it., p. 60.

83 er BELOFF, op. cit., p. 60.
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"... el abuso de un recurso resocializador puede conducir a

consecuencias més devastadoras... %

2.- PREVENCION GENERAL

La otra teoria relativa, respecto de la finalidad de la pena, es la prevencion
de caracter general. Por prevencion general se entiende la que se da frente a la
colectividad.

Podemos definirla como el lipo de prevencibn en materia penal
sancionatoria conformada por la conminacién dirigida a la sociedad. Bajo esta
tendencia la pena es concebida como un mal o una privacién de derechos que se
aplica sobre el individuo declarado culpable™ .

La corrlente preventivo-general no tiene como objeto de bdsqueda, ni
alcanzar la compensacion de la culpabilidad desde un punto de vista retributivo, ni
evitar nuevos actos delictivos por parte del delincuente,® como lo planteaban las

posiciones anteriores.

¥ ver CURY URZUA, T.1, op.cit.,p. 52.
57 Ver CABANELLAS (Guillermo), op. elt., p. 377.

8 Ver ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TEDEMANN (Klaus), op. cit., p. 26.
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a.- FUENTES CLASICAS

La prevencion general negativa, la cual es considerada como la posicién
tradicional, encuentra sus mas distantes raices entre la cultura griega. Dentro del

pensamiento griego se empez6é a esbozar la idea de que la pena ~ sirva a todos de
ejemplo”, frase dicha por Séneca, con el propésito de esquematizar la premisa de

la pena bajo una visién de utilidad social.

Contemporaneamente, la prevencién general se desarrolié con J. Bentham.
Bajo su pensamiento la pena estaba relacionada estrechamente con el dafio de
tipo social que se derivé del delito. La pena fue concebida, por lo tanto, dentro de
un marco de necesidad social, dejando a un lado, por completo, las ideas
refribucionistas.

Asl, una de las pautas dogmaticas de la teoria benthiana fue Ila
“espectacularidad” de la pena, enfatizando fuertemente su funcién ejemplarizante.

Aun, cuando entre los siglos XVIl y XVIiI las ideas sobre la finalidad de la
pena estaban dominadas por la prevencion de caracter individual®, con Paul J.
Anselm Von Feuerbach, cambié el planteamiento al establecerse la diferencia
entre prevencién especial y prevencion general.

Feuerbach fundamenté su teoria en la premisa de la "coaccién psicol6égica™,

la cual, deseaba llevar a la practica, con base en la conminhacién penal. %0

¥ Ver BELOFF, gp. cit., p. 58.

% Yer ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaus), op. cit., p. 61.



Feuerbach, padre de ia ciencia penal moderna alemana, presenté su
principal logro al orientar su construccién de pensamiento rumbo a la bisqueda de

la “paz juridica de la comunidad™®, siendo esta inclinacion ia finalidad misma de

todo ordenamiento juridico penal.

El esquema psicoldgico a partir del cual Feuerbach basé su teoria dibujaba
a la conciencia humana en constante lucha. Las partes en pugna las constitufan,
por un lado, los impuisos positivos que alejan al hombre de incurrir en materia
delictual y los impulsos negativos que, por el contrario, incitan al individuo al delito.
Feuerbach, consideraba que era necesario intervenir en la "psiquis” humana para
favorecer los impulsos positivos y esto lo iba a lograr mediante las conminaciones
penales. Basandose en el anterior razonamiento, el jurista aleman explica la
imposibilidad de dejar impune el acto delictivo atin cuando no exista peligro alguno

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

delitos graves ello estimularia a otras personas a cometerlos y eso debe prevenirse a

través de la imposicion de una pena ¥,

De tal manera, la pena viene a constituir un medio para que el delincuente
logre superar sus impulsos negativos, haciéndole entender que el dafio que causa

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

1 yer ROXIN (Claug), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaus), op. it p. 26.

%2 Tbid.
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proporcionara mucha mas insatisfaccion que la que obtendria si no cometiere el
delito.

La postura de Feuerbach, es ciertamente racionalista y se basa en una
concepciébn antropolégica determinista, donde al hombre se le toma como un
individuo sin libre albedrio. ®

Como coniemporaneo de Feuerbach, se encuentra Romagnosi, el cual
acepta la postura de la "coaccién psicolégica™ de su colega, justificandola con el
argumento de la existencia de una exigencia 4de “defensa social’.

Romagnosi, desarrolié una teoria denominada Controspinta. Bajo esta
construccion dogmatica se consider6 a la pena como un contraimpulso. Se parte
de la idea de infundir temor a todo delincuente con el fin de que en el futuro no

incurra en materia delictiva.®

b.- BASE DOGMATICA

El ideario preventivo-general concibe a la pena como un medio o
instrumento a través del cual se evite en lo posible, que se realicen nuevos actos
delictivos. Recordemos que esta teoria se encuenira dentro del rubro de Teorias

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

%3 Ver ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaug), op. cit., p. 62.

4 yer FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit., p. 107.
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- @s a quién se dirige el esfuerzo persuasivo, ya que ia prevencion general centra su
atencion en la comunidad en general.

Este planteamiento doctrinal alega que el fin de la pena se logra a través de
dos vias fundamentalmente: La amenaza y la ejecucién de la pena misma.®

El doctrinario argentino C. Creus, explica al respecto:

“...prevencién general, asignindose 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 su efectiva ejecucion cuando algunien

1o cometi6...” %

Desde sus origenes, la prevencién general le otorgd a la institucién de la
pena una base dogmaéatica utilitarista, donde la pena se justifica por su fin
extrinseco.¥

La pena con finalidad preventivo-general busca influenciar sobre Ia
comunidad en general, mediante la ejemplarizacién. Sin embargo, este efecto

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

3 Yer CURY URZUA, T. 1, op. cit., p. 54.
% Yer CREUS, T. 1, op. cit., p. 9.

¥ Yer FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit., p. 107.
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mismas; de tal manera, esta teoria parte de la idea de que una pena que no va ya
a surtir efectos sobre la "conciencia” de la comunidad, seria calificada como
ineficaz, ya que seria incapaz de evitar la produccién de hechos delictivos en el
futuro.

Lo anterior confieva a otra pauta preventivo-general: la inmediatez. Como un
principio normal de los cuerpos juridicos normativos, se encuentra eshozada la
idea de “justicla pronta y cumplida” siendo una manifestacién tipica de este
corolario preventivo-general. Se dice que para lograr influir positivamente en el
sentir social, es menester que la pena se constituya en una consecuencia
inmediata del acto delictivo. Enire menos tiempo transcurra entre el delito y el

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

“La pena debe seguir al delito tan inmediatamente como sea
posible, porque su impresion sobre el espiritu de los hombres

se debilita con la distancia®,

Bajo la teoria preventivo-general se ubican dos concepciones

principaimente:

% Yer FERNANDEZ (Gonzalo), op. ¢cit., p. 106.
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» La Prevencion Generai Negativa: Esia concepcion es considerada como
la posicién tradicional. Esta corriente parte de un esquema donde lo
primordial es ia intimidacion y el ejemplo que resulta de la pena. La

pena encuentra su fundamentacion en su meta: "...disuadir de obrar en

forma antijuridica a potenciales antores de hechos punibles".gg

e La Prevencion General Positiva. Bajo esta concepcion, la pena se
propone afianzar la pretension de vigencia de las normas del

ordenamiento penal en el sentir de la comunidad.'®

c.- CRITICA

La critica a la teoria preventivo-general se encuentra constituida por varios
rubros.

Stratenwerth, alega un silencio por parte de los que defienden la posicién
preventivo-general, en lo que respecta a las condiciones bajo las que se
consideraria razonable la pena. Se alega que la pauta de transgresién a la norma
juridica, resulta a todas luces insuficiente, ya que perfectamente se puede dar el

caso de una realizacién de delito sin culpabilidad por parte del individuo.

% Ver BELOFF, op. cit., p. 58.

W 1hid,
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Otro argumento con el cual se emite critica con respecto a la posicion
preventivo-general, se ubica en el plano practico. De acuerdo con la praxis y los
indices de criminalidad, lo que menos se comprueba es la verdadera efectividad de
la pena. Todo lo contrario, alin y cuando existe la institucién de la pena en nuestros
ordenes juridico-sociales, los actos delictivos no sélo siguen presentandose, sino
que sus tasas siguen en aumento.

También se critica la posicion de “objeto” que esta teoria le asigna al
delincuente, ya que se busca, al aplicarse una pena, dar ejemplo fehaciente de los
efectos negativos que se dan como consecuencia del delito. Asl se dice que el
delincuente, alin y cuando se le reconoce su condicidn de ser humano, se le utiliza
como “medio” para la basqueda de un fin mayor, influir en la conciencia social.

Por ultimo, se destaca la critica que se hace a la ausencia total de una
pauta limitadora en la determinacion de la pena, restandole credibilidad a la teoria
preventivo-general, dado que se aleja considerablemente de lo que se podria

considerar como una posicion garantista de los derechos del ciudadano.

SECCION IV: POSICIONES SINCRETICAS

Actualmente, la tendencia ha sido buscar soluciones que procuren conciliar

los diferentes fines de la pena. La doctrina de la Teoria de la Sancién se ha dado a

la tarea de plantear diversas soluciones de tipo ecléctico, en las cuales se recogen
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generaimente tanto el fin retributivo como los preventivos de la pena. El jurista

argentino R. Zaffaroni, aduce que:

“...estas teorias son las que predominan en la actualidad,
tomando sus fundamento de las teorias absolutas y cubriendo
sus fallas con las teorias relativas. Por ello, {.....) estas teorias
esgrimen como argumento que la reaccién estatal contra el
delito siempre es compleja y que, en tanto que es
impracticable pensar en una coaccién absoluta por la via
retributiva, caer en la pura prevenciébn especial implica

confundir la pena con la medida™®".

Existen varias denominaciones con las cuales se les identifica: Teorias
Mixtas, Teorias Eclécticas y Teorias Unionistas, entre las mas usadas. El problema
con ellas radica en la idea de "combinacion” que conllevan de manera intrinseca.
Estos nombres pueden "...inducir a la creencia de que es posible “mezclar” los

distintos conceptos de la pena y sus diferentes cometidos (......) una concepcién de

tal indole resultaria practicamente infitil %2,

101 7 AFFARONI citado por BELOFF, op. ¢it., p. 62.

W02 yer CURY URZUA, T. 1, op. cit., p. 57.



58

La denominacion de Teoria Sincrética'™, ofrece una postura diferente. Su
esquema parte de una directriz definida, que condiciona el contexto de su
concepcion de pena, desde el punto de vista de su naturaieza como desde su
finalidad. Sin embargo, recopila ciertas soluciones alcanzadas por ofras
posiciones, como seria el caso de las Teorias Absolutas y las Relativas, evadiendo
los puntos que deterioran las teorias puras. Como resuitado, se obtendran teorias
que en lo fundamental seran retributivas, preventivas especiales o preventivas
generales,'®

Estas teorias se caracterizan por ser una especie de reaccibnh a Ila
incapacidad que demostraron, cada una de las teorias tradicionales. las Teorias
Absolutas y las Teorias Relativas, en dar una solucién salisfactoria de manera

independiente. Es decir, la razon de ser de las teorias conciliadoras es ~...llevar a

la prictica las virtudes de cada una de ellas eliminando sus aspectos negativos™'®,

“...ninguna de las tres teorias de los fines de 1a pena aplicadas
unilateralmente resultan satisfactorias. La teoria de 1la
retribucién, ajena a cualquier finalidad social de la pena, estd

en contradiccién con la tarea social del Derecho Penal

193 3¢ entiende por sincretismo un “sistema que trata de conciliar doctrinas diferentes...” FERNANDEZ .

(Luis) Dicclonarie Enciclopédico Univarys, México, Fernandez Editores 3.A., 2da Edicidn, 1979, p. 1030,
1% yver CURY URZUA, T. I, op.cit., p. 58.

195 yyer ROXIN (Claus), ARZT (Gunther), TIEDEMANN (Klaus), op. cit., p. 27.
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Tampoco resuitan convincentes, consideradas en si mismas,
las teorias de la prevencién general y de la prevencién
especial, pues ninguna de ellas ofreci6é un criterio limitador

del mdximo de la pena a través de la culpabilidad de hecho.

106

E!l doctrinario C. Roxin, alega la necesidad de recoger los fines de la pena
bajo una relaciéon de naturaleza equilibrada. En caso de darse el fenémeno de
antinomia el sistema tiene que tender hacia una de las finalidades que estan en
juego. '

La mayoria de estas teorias sincréticas presentan el mismo patron
funcional. Baumann, sintetiza la dindmica al explicar el procedimiento de la
siguiente manera: Primero adoptan como punto de partida la pauta de adecuacion
de la pena a la culpabilidad. Y como segundo punto, se deja un margen

determinado, en el cual es posible tomar en cuenta los otros fines de la pena.“’8

1% Thid, p. 64.
1% yer BELOFF, op, cit., p. 61.

18 BAUMANN (J.). "Derecho Penal; Conceptos Fundamentales y Sistemas”. Depalma. Buenos Aires. 2°
Edicidn. 1981, Pag 16. Citado por BELOFF, op. cit., p. 61.



SECCION V: LOS PLANTEAMIENTOS CONTEMPORANEOS

En la mayoria de los casos, los planteamientos modernos referentes a la
doctrina penal, en materia de fines de la pena, se abocan ecléclicamemte por
visiones de pena pluridimensionales. El proposito de estas teorias se centra en los
posibles puntos de conexién, segun alegé Gossel % entre los fines de la pena y
su dinamica.

Las teorias sincréticas basicamente se agrupan bajo dos grandes grupos:

Las Teorias Sincréticas Retribucionistas y las Teorias Sincréticas Preventivas.

A.- LAS TEORIAS SINCRETICAS RETRIBUCIONISTAS

Las Teorias Sincréticas Retribucionistas aceptan, en su base dogmatica, los
tres fines de la pena que le adjudican las teorias tradicionales: fin retribucionista,
preventivo-especlal y preventivo-general.

En sus origenes, estas corrientes partieron de una relacion jerarquica
desigual entre las ires finalidades, ya que la funcién retribucionista ocupaba una

posicién absolutamente dominante.

“...s6lo se deberia hablar de una verdadera teoria de la unién

en sentido tradicional si los fines preventivos no lesionaran el

1% GOSSEL citado por FERNANDEZ (Gonzalo), gp. ¢it., p. 120.



61

caricter retributivo de Ia pema y si fueran persegmnidos
(prevencidbn especial y prevencibn general) fGnicamente

dentro del marco trazado porla retribucién "

En postulados mas recientes, el esquema cambié radicalmente. Ain cuando
se continuaba con la aceptacion de las tres finalidades de la pena, el tratamiento
desigual de éstas cambié al alegarse su ubicacién en el mismo nivel. El criterio
aplicativo, de cual fin preponderaba sobre el otro, dependia de la necesidad en el
caso concreto.

La critica que se hace a esta tendencia estd relacionada con el
planteamiento anteriormente expuesto que equiparaba los fines de la pena. Se

alega que e falta fundamento tedrico en la parte operativa. Se aduce que:

...no elimina las falencias de las distintas concepciones
particulares, sino gue las suma, y ante todo, conduce a
oscilaciones sin un punto fijo entre los diferentes objetivos de
1a pena, lo cual hace imposible una concepcion unitaria de la

pena como instrumento socialmente satisfactorio™'!.

10 R OXIN (Claus) La Determinacién de la Pena a la Luz de la Teor{a de los Fines de la Pena, Culpabilidad y
Prevencién en Derecho Pengl, Madrid, Editorial Reus. 3. A, 1981, p. 30

111 R OXIN (Claus), La Determinacién de la Pena a la Luz de la Teorfa de los Fines de la Pens, op. clt., p 32.
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B.- LAS TEORIAS SINCRETICAS PREVENTIVISTAS

A diferencla de las Teorias Sincréticas Retribucionistas, que dan por
sentada la triple finalidad de la pena, las Teorias Sincréticas Preventivistas, parten
Unicamente de una concepcién preventivista, prevencién especial y prevencion
general, excluyendo la visidn retribucionista. Es decir, los fines sélo pueden ser de

tipo preventivo.

"...en una teoria de la unién bien entendida, la retribucién no

puede entrar en consideracién como una finalidad a ser tenida

también en cuenta junto con la prevencién"m.

Dentro de estos planteamientos se cuenta con versiones novedosas en

relacion al ideario preventivo-general, a saber:

¢ La Prevencibn General Integradora: Abandona, en gran medida, la
concepcién preventivo-general negativa, para otorgar toda su atencién a
la concepceidn positiva de ésta. Le otorga a la pena una funcién principal:

"...influir en la conciencia ético-social del ciudadano, en su actitud

interna frente al derecho™'*. Bajo esta tendencia se confiere a la pena
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una funcién fundamentadora o integradora. Se busca saivaguardar el
ordenamiento juridico, mediante el robustecimiento de una constante

actitud interior de lealtad al Derecho, por parte de la ciudadania.

e La Prevencién General Democrética: esta teoria fue desarrollada por Mir
Puig. Se concibe un concepto de prevencién general limitador. La pena
cumple una funcién preventiva ~...partiendo de la motivabilidad del
hombre y la correlativa eficacia motivadora de la norma penal 14 Bajo
esta concepcidn no se obliga una actitud interna de adhesion al

ordenamiento juridico, a diferencia de la Teoria Preventivo-General

Integradora, que si lo exige.

SECCION VI LOS FINES DE LA PENA COMO FUNDAMENTO DE
LA FIJACION DE LA PENA

La Fijacion de la Pena es el medio a través del cual la pena se materializa.
Ei procesn de la Determinacién de la Pena se constituye como el instrumento; la

pena, el objeto sobre el cual ejerce la funcién individualizadora.

U2 yyer ROXIN (Claus), La Determinacion de la Pena a la Luz de la Teoria de los Fines de la Pena, op, cit.,
p.36.

113 ver FERNANDEZ (Gonzalo), op. cit., p. 122.

14 yor FERNANDEZ (Gornzalo), op. cit., p. 126.
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La Fijacién de la Pena es dependiente en cuanto a materia de fines, porque
ésta naci6 como una consecuencia de la pena. La pena existi6 primero. Para
perfilar un objeto, éste tiene que eiistir primero. Asi, el procese de Fijacion de la
Pena busca, mediante su ejercicio, facilitar el cumplimiento de los fines de la pena
misma. Es por ello que cuando se hace la pregunta: ;Como se debe individualizar

la pena de un caso especifico? Esta se responde: Segun los fines de |a pena.

"La individualizacién de la pena sirve, como afirma Maurach,
para la realizacién de la funcién de la pena. La doctrina de la
individualizaci6én representa la inmediata aplicacién prictica
de la doctrina sobre la esencia y los fines de la pena; aquella

debe cumplir los requisitos que se derivan del concepto de

pena..."115

La pauta de todo procedimiento de graduacién de la pena, es la finalidad de
la misma. Partiendo de un planteamiento claro y definido sobre cuales son los fines
que persigue la pena, el érgano jurisdiccional puede juzgar los elementos que son
importantes para determinar la pena en un caso concreto. Lo que es mas, le sera

posible saber como deben valorarse dichos elementos.

13 ver CHICHIZOLA, op.cit, p. 50.
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Sin embargo, ia falta de acuerdo es una de ias problematicas que presenta
la Fijacion de la Pena. Generalmente no existe acuerdo en cual es el fin o los fines
que persigue la pena. Si se lograra superar este obstaculo, ain quedaria otro,
quizd de mayor magnitud: ;COmo conciliar las posiciones antag6nicas de fos
diversos fines de la pena? Este fen6meno es conocido tradicionalmente como

antinomia de los fines de la pena.
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TiTULON

LA FIJACION DE LA PENA Y LA RELACION ENTRE

SUS FUNDAMENTOS

Una vez superado el punto referente al estudio individualizado de los
fundamentos sobre los cuales la institucion de la Fijacion de la Pena afianza sus
cimientos, se abordara la determinacién penal propiamente.

Contando con una Teoria de la Fijacion de la Pena, donde se esbozan los
parametros generales a partir de los cuales ésta cumple su funcién, tanto la
Culpabilidad como la Finalidad de la Pena encuentran tierra fértil donde ejercer sus
respectivas funciones de fundamento de Fijacion de la Pena.

La tarea consistird en hurgar en cada uno de los fundamentos en cuestion y

las relaciones que mantengan uno con otro



CAPITULOI

LA FIJACION DE LA PENA

MARCO GENERAL

El primer paso es definir la terminologia. Esto con el propésito de superar el
primer obstaculo que se presenta cominmente en todo tipo de transmision de
informacion; equivocidad en el significado de los términos.

En materia de Fijacion de Pena, existen varias denominaciones dentro del
ambiente juridico que se utilizan en el tratamiento del tema; a saber: Determinacion
de la Pena, Fijacion de la Pena e Individualizacion de la Pena'™®. Estas son las
mas comunes en la doctrina penal. Asi la cosas, se precisa de antemano, que se
adjudica el mismo contenido signiﬁcativb tanto a unas como a ofras

denominaciones, de manera que se logre univocar los significados.

18 gaptin (. Cabanellas debemos entender por:

“Determinar: Fijar témino; establecer limites. Diferenciar, discemnir...” CABANELLAS (Guillermo), T.I, ob.
et p. 700.)

“Fijar. Hincar o clavar, (...} Limitar o precisar,...” CABANELLAS (Guillermo}, T.IL, op. ¢it, p. 195
“Individualizacién: Personalizacion. Aplicacién segiin cada individuo. Especificacién para cada sujeto. Idid. p.
369. .

Annque de los tres términos se extrae una idea de precisién (ubicar dentro de un 4mbito un punto en
especifico), goza de un especial favoritismo a criterio personal, la acepcion “Individualizacién” ya que ademnas
de cubrir la anterior idea de precisidn, es de mi criterio que también hace alusién directa al factor “persona”
que es en realidad al que se dirige iremediablemente la institucidn de pena como tal.. Lo anterior sin dejar de
mencionar también que caracteriza a la materia de manera casuistica, como lo corrobararernos més adelante,



SECCION I: CONCEPTUALIZACION

Ante la pregunta qué es lo que se entiende por Fijacion de la Pena, la
doctrina no es pacifica.

Pero alin cuando la posicidn doctrinal sobre el tema no se puede calificar
como unanime, una parte importante de ésta desdobla el concepto de
Determinacién de la Pena, entendiéndola desde dos puntos de vista: estricto o

amplio:

e La Determinacién de la Pena en sentido estricto: Se entiende por ésta, el
procedimiento mediante el cual el drgano jurisdiccional concreta la

medida de la pena.

¢ La Determinacién de la Pena en sentido amplio: Ademéas de abarcar a la
Determinacién de la Pena en sentido estricto, también le incumben las
diversas formas de cumplimiento de la misma. Por ejemplo: suspensién

condicional de la pena, penas alternativas, ete.'"”

17 Dentro de la doctrina que apoya esta clasificacion estdn: Los argentinos ZIFFER (Petricia S.),
Consideraciones acerca de la Problemitica de la Individualizacién de la Pena Derecho Penal v
Criminologin, Bogoté, Setiembre-diciemtre de 1993, pp. 47-65; MAGARINOS (Mario), Hacia un criterio
para la Determinacién de 1a Pena, Determinacién Judicial de la Pens, Buenos Aireg, Editores del Puerto
SR.I., 1993, p. 73), ¥ el docirinario aleman JESCHECK (Hans Heinrich), Tratado de Derecho Penal,
Barcelona, Editorial Bosch 8 A, T. 11 1981, p. 1204,



De un modo mucho mas limitado, casi rozando io escueto, la doctrinaria

argentina P. Ziffer, define la Determinacion de la Pena diciendo que "es el acto
mediante ¢l cual eljuez fija las consecuencias de un delito™'®,

No es adecuada la aplicacion de la palabra "acto” al referirse a [a
individualizacién de la pena, ya que ésta, como se verd mas adelante, esta
conformada por una serie de pasos ordenados. Esta implica un analisis progresivo
que, como la misma doctrinaria admite mas 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 fijacién de la Pena es un procedimiento, un método. Asl lo afirma R.

Naiez, al decir: “ese procedimiento se denomina individualizacién de la pena"m.

Y mas aun, 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 conceptualizacidon muy
proxima a lo que se denominaria una definicion formal, al referirse a la
determinacion de la pena en el caso concreto como "...concepto que abarca la

labor judicial de determinacién de la clase de pena (cuando se trata de

1€ ZTFFER (Patricia 8.), El Deber de Fundamentacién de las Decisionies Judiciales y la Determinacién de la
Pena. Contribuciones, Buenos Aires, Julio-setiembre de 1996, p. 23.

11 7IFFER (Patricia S.), Lipeamde
1996, p. 93.

Penn, Buenos Aires, AD-HOC SR.L.,

120 yer NUNEZ (Ricardo), T. II, op. cit., p. 452.
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conminaciones alternativas o facultativas conjuntas), de la cuantia de ellas dentro
de los limites legales (cuando se trata de penas que admiten grados) y de la forma

de imposiciébn (cuando se puede elegir entre la imposicion efectiva o la

condenacién condicional) o de cumplimiento (como en el caso de la multa).'*"”

R. Zaffaroni, mediante su conceptualizacién, fa cual se puede clasificar
dentro de la categoria de definicion de la Determinacién de la Pena en sentido
amplio, corrobora con la mencion de varios niveles de andlisis, la naturaleza

procedimental de la Fijacibn de la Pena, y a la vez, reafirma su razonable

complejidad.

SECCION II: EVOLUCION HISTORICA

Se puede afirmar, sin temor a equivocarse, que la necesidad de ajustar la
pena al caso concreto, ha acompafado a la evolucion humana civilizada desde
tiempos inmemoriales. Pero con ello no se quiere decir que dicha idea de
individualizacién no ha cambiado a lo largo de su desarrollo, al contrario, ésta ha

vivido una verdadera metamorfosis.

"El examen histérico nos ensefia que esta determinacién

establecida en el antiguo Derecho Penal de un modo

12! 7 AFFARONI (Raiil Eugenio), Tratado de Derecho Penal: Parte General, Buenos Aires, Ardenas Editor
¥ Distribuidor, primera edicién, T. V, p. 274.
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definitivo (absoluto) para todos los casos, sélo gradualmente

en el transcurso del desenvolvimiento, deja paso a una

graduaci6én judicial de la pena"‘ﬂ.

A.- ANTIGUO REGIMEN

En la antigliedad, el derecho, en cuanto a fijacibn penal se refiere, se
aplicaba con bases completamente distintas a las que hoy se conocen. Se
caracterizd por un desmedido arbitrio, el cual caia en una ilimitada libertad, una
total arbitrariedad.

Si se recorre con atencidn la historia antigua, se recordara que una de las
primeras manifestaciones en pro de limitar la burda arbitrariedad en la fijacién de ia
pena, esta Gltima entendida bajo un concepto m'uy amplio, y caracterizada por ser
de naturaleza privada y cargada de todo una connotacién vengativa personal, fue
la popular norma de la ley del Tali6n, contenida en el Cédigo de Hamurabl, la cual
proporcionaba, basada en el dafio causado, la formula exacta de correspondencia
entre el delito y la pena.

Posteriormente, en el antiguo derecho romano, germanico y canénico, se
contaba con el criterio individualizador de pena segtn el cual se debia tomar en

cuenta las pautas personales de privilegio, segin las presentara o no el

122 1ISZT (Frank Von), Tratade de Derecho Penal, Madrid, Editorial Reus, quinta edicién, T. IIL, 1945, p.
336.
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condenado, Es decir, la pena se determinaba atendiendo a la categoria social del
éste'?.
Como consecuencia de la anterior situacion, se caydé en el abuso

desmedido.

B.- ESCUELA CLASICA

Como resultado de la arbitrariedad vivida en ese entonces surgié la reaccion
popular, en la segunda mitad del siglo XVIlI, conocida como la Revolucion
Francesa. Como producto de ésta se tiene el Cédigo Penal Francés de 1791, en el
cual se consagré, como uno de los principios fundamentales, la iguaidad 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 los delitos, como de las penas;
lo cual llevé a la obligacién de fijar rigidamente la sancién correspondiente a cada
caso, excluyendo en su totalidad la individualizacion de la sancion. Se segulfa un
sistema de penas fijas. Una copia de este sistema en el "'nuevo mundo™ se tuvo en
el Cédigo Penal Brasilefio de 1890.

Asi las cosas, el 6rgano jurisdiccional se limité a comprobar si se habian
dado los presupuestos materiales proclamados por la ley penal; una vezZ hecho
esto, se determinaba matematicamente la pena fijada por el legislador para el

delito en cuestion. En otras palabras, era el simple desarrolio de un silogismo: el

138 cUELLO CALON (Eugenio), Derecho Penal: Parte General, Barcelona, Editorial Bosch 8.4, T.1, vol.
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enunciado que conienia ia norma iegal que anunciaba una conducia en reiacion
con una pena, era la premisa mayor; la comprobaciébn por parte del 6rgano
jurisdiccional de que reaimente se habia incurrido en la conducta descrita era la
premisa menor; y la proclamacién de la pena fijada en la norma penal por el
legislador era la sintesis.

Asi, el propioc Montesquieu, afirmé que ... los jueces de 1a nacién no son més

que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden

mitigar la fuerza o el rigor de la ley misma "2*'%

La Escuela Clasica cumplié su cometido inicial, el cual fue la anulacién del
arbitrio desmedido en manos del soberano en materia punitiva. Ademas, consagré
legislativamente uno de los pilares trascendentales del ideario democratico: el
principio de igualdad ante la ley.

Lastimosamente, el anhelo de igualdad no se logré alcanzar en el extremo
préactico, donde lo que se vivié fue una verdadera desigualdad. Al optar por un
sistema de penas exactas fijadas legislativamente, se aplicaba la misma sancién a
todos los condenados que hubiesen incurrido en la conducta descrita en un tipo
penal, sin tomar en consideracion las circunstancias particulares de cada accién

delictiva y las diferencias que se presentaban entre sus autores. Se recuerda que a

2,1947,p. 713,

124 MONTESQUIEU. “El Espiritu de lag Leyes”,. citado por CHICHIZOL A (Mario), op. elt., p. 15.
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ia norma legal, por su propia naturaleza general y abstracta, le es imposible prever
el sin fin de situaciones que se podrian presentar en el devenir cotidiano'®.
En sintesis, se abordé una tendencia de corle {radicionai donde se ubic6

cara a cara al delito y a la pena, en un Intento por lograr su paridad.'?

C.- ESCUELA POSITIVISTA PENAL

Siguiendo la premisa cientifica que reza que toda acciébn conlleva una
reaccion, es comprensible que ante el cuadro problematico que caracterizé a la
Escuela Clasica se plantearan soluciones por parte de los pensadores de la época.
Fue asi como surgid la Escuela Positivista Penal, la cual, con su contenido
altamente subjetivo, también influy6é sobre la determinacién de la pena.

Esta corriente denuncié los errores de la Escuela Clasica vy, a la vez,

proclamé sus propias bondades, aduciendo:

“Ge abandona elcampo tradicional en el que se colocaban uno
frente al otro el delito y la pena, buscando su proporcién y

equivalencia. Se afirma que la pena debe especializarse y

123 Beccarda apoyo dicho ideario cuando afirmé que "... la libertad y la seguridad de los ciudadanos sélo
estaran garantizadas cuando les leyes sean fijas y literales, cuando no confien a los jueces més que el examen
de las acciones de los ciudadanos para decidir si son conformes o contrarias a la ley escrita.” Ibid.

136 yor CHICHIZOL A (Mario), op. eit., p. 25.

127 yer FONTAN BALESTRA (Carlos), op. cit., p. 271.
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adaptarse, plegindose tanto como sea posible a Ia

personalidad del delincuente 128

Fue dentro de esta corriente que se dieron los primeros pasos en la
sistematizacion doctrinaria sobre la Fijacion de la Pena, al surgir a la luz pablica en
1869, en Viena, la monografia del austrfaco Emilio Wahlberg, denominada Das
Prinzip der individualisierung der strafpflege: Los Principios de la individualizacion
de la Pena. Al no haber alcanzadc dicha obra mayor difusién, se consideré que
quien realmente vino a incursionar en el mundo doctrinario, como el precursor de la
discusién sobre el tema fue el francés Raymond Saleilles, en 1898, con su libro
L individualisation de la Peine: La Individualizacion de la Pena '%.

La corriente positivista penal, en lo que respecta a la determinacion de la
pena, se pudo delinear en dos tendencias. La primera tomé como hilo conductor de
la individualizacion el grado de peligrosidad del condenado. La segunda ofrecit el
planteamiento de un Derecho Penal de Autor, donde lo que importaba era la

tipologia de autores, castigando por la manera de ser, mas que por el delito

cometido ',

L35

128 y7or FONTAN BALESTRA (Carlos), op. dit., p. 271.
12% er CHICHIZOL A (Mario), op. elt., p. 23.

130 yer FONTAN BALESTRA (Carlos), op. cit., p. 272.
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Contemporaneamente se ha optado por un sistema conciliador donde se
plantea una sintesis de ambas tendencias extremas, en busca de un amalgame
objetivo-subjetivo que facilite el cumplimiento de los fines que pretende alcanzar ia

determinacién de la pena, bajo su condicidn de medio.

SECCION III: CLASIFICACION DE LA FIJACION DE LA PENA

En general, la doctrina tradicional ha seguido la tesis conservadora de R.
Saleilles, la cual distingue tres individualizaciones: legal, judicial y administrativa o
ejecutiva. La clasificacion responde, mas que a cualquier otra directriz, al criterio

del sujeto que lieva a cabo la accion de individualizar en cada etapa:

e La Individualizacion legal: Es ila que lieva a cabo el legislador al
determinar distintas clases de sanciones; siendo asi que el érgano
jurisdiccional se enfrentara con una clasificacion 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.

e La Individualizacién judicial: Es la que lleva acabo el juez. Este toma
contacto directo con el delito concreto adecuando convenientemente la

sancion a las condiciones del caso.
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» La Individualizacion administrativa. Es la que llevan a cabo las
autoridades administrativas. Se basa en la observacion del sancionado a

través del cumplimiento de la pena’™'.

Es en extremo curioso que el proplo R. Saleilles, sea el primero en emitir
una critica contra un punto de su clasificacién, y con toda razén si se recuerda la
posicion positivista penal en la cual milité. Este aleg6é la imposibilidad de una
individualizacion legal al determinar "...que en la realidad no hay o mo existe
individualizacion legal. La ley no puede prever més que especies, ya que no conoce
a los individuos, y por lo tanto, (.....) es una fase poco propicia para la labor
individualizadora 32 133 | Aunque una parte importante de la doctrina se inclina en
dicho sentido, ésta no es del todo pacifica. Prueba de ellos es E. Ferri, el cual

alegé que la ley si puede individualizar'. O se dan posiciones un poco maés

13 yer CHICHIZOL A (Mario), op. ¢it., pp. 51-52.
122 yer FONTAN BALESTRA (Carlos), op. ¢it., p. 273.

133 B doctrinario argentino G. Maggiore, secunda las manifestaciones de R. Saleilles al afirmar que La
individualizacién legal (....) no es posible hacerla, dado que el cédigo penal, dictado antes de que se
produzean los hechos, sélo pueden preverlos en general”. Ver CHICHIZOLA (Mario}, op. ¢it. p. 51.

1 HERNANDEZ BUSTAMENTE (José Arnoldo). "Consideraciones sobre la Individualizacién de la Pena en
las Legislaciones Costaricense y Salvadorefia” . Tesis de Grado para optar al Titulo de Licenciado en
Derecha, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 1979. p. 47,
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atenuadas como la del doctrinario argentino M. Chichizola, el cual habla de una
“individualizacion legal relativa™*
En realidad las normas no cumplen la funcion de individualizacion de la

sancién, tal es, adecuar la pena al caso concreto, sino que su tarea es “facilitar” la

posterior individualizacién penal la cual corresponde al 6rgano jurisdiccional.

Por otro lado, la individualizacion 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 determinacién de la pena propiamente dicha.

Y en lo relativc a la individualizacion administrativa, se alega que aln
cuando se admitan ciertas funciones administrativas en la ejecucion de la pena,
resulta totaimente inapropiado que el 6rgano jurisdiccional se vuelva ajeno al
cumplimiento de la ejecucién de la sancién, y dado el hecho de que las sanciones
a nivel de sentencia son estéaticas en el tiempo y de alli la recomendable opcion de
contar con 6rganos jurisdiccionales de ejecucién de la pena.

En resumen, se afirma que no existen tres tipos de individualizacién de
pena, dejandose de lado la obsoleta clasificacion de R. Saleilles, sino que por el
contrario, hay una sola institucion. El juez, primeramente, capta la voluntad de la
ley, determina la sancibn para el caso concreto y sigue estando presente durante

la etapa de ejecucion de la misma, de tal manera, que lleva a cabo la funcién

135 yor CHICHIZOL A (Mario), op. cit,, p. 56.
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propiamente de ia fijacion de ja pena, no desentendiéndose de eila bajo ningin

rubro y cumpliendo asi su funcién, entre otras, de garante del Derecho.

“Por consiguiente, no hay tres etapas en la individualizacién
de la pena en el caso concreto, sino tres actividades que

converge en una misma tarea individualizadora 3%

SECCION IV: CARACTERISTICAS DE LA FIJACION DE LA PENA

Basicamente la Fijacion de la Pena cuenta con tres caracteristicas
fundamentales dada su especial naturaleza: Es casuistica, valorativa y

discrecional.

A.- MATERIA CASUISTICA

“La Determinaci6n de 1a Pena significa precisar en el caso concreto...”" . Ef

6rgano jurisdiccional a la hora de fijar la sanci6n no sélo tiene el deber de basarse
en los supuestos generales, el cuerpo normativo, sinoc que también se encuentra
obligado con el extremo contrario: la informacién que se extrae de la investigacion

de cada caso por separado.

138 yer ZAFFARONI, T. V, op, eit,, p. 273.

137 CURY URZUA (Enrique), Dergcho Penal: P
edicién T. II, 1988, p. 393

aral, Chile, Editorial Juridica de Chile, segunda
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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 fenémeno

delictivo especifico.

“El1 prop6sito de ajustar cada condena al caso que la provoca

es, mis que un simple desinderdtum, una necesidad que nace

de la naturaleza misma y de los fines del Derecho Penal™®,

B.- MATERIA VALORATIVA

Partiendo de la premisa de que "...la cuantificacién de las penas por tabulados

~139

mecénicos es, al menos de momento, imposible...”, la Fijacién de la Pena

también se caracteriza como materia valorativa, segin reza la doctrina dominante,

al afirmarse que el ambito de graduacidn de la pena "...es un dmbito de

valoraciones"' %,

El doctrinario costarricense F. Cruz, se refiere a la graduacién de la pena como

“...un proceso psico-sociolégico valorativo mudable; se trata de una valoracién de

1% y1 LALOBOS (Ignacio}, Derech
quinta edicidn, 1990, p. 5§30.

al, México, Editorial Porrua S.A,

1% er ZAFFARONI, T. V, op. clt, p. 271.

190 yer MAGARINOS, op. cit. p. 36.



81

la comunidad que desde un principio no puede establecerse con exactitud...” "

La determinacién de la pena cuenta, en mayor o menor cantidad, con una ailta
carga ideolbégica y valorativa ineludible, ya que su condicion se presta
ampliamente. Prueba de ello son tanto los conceptos manejados por ella,
fuertemente impregnados de significados valorativos, como la tipica hecesidad de
todo sistema de determinacién de penas, de traducir juicios de valor en “cifras’,
con toda la problematica que elio conlleva.

Dicha valoracién debe ser, en principio, de caracter social. Con lo anterior
no se pretende decir que exista una explicita escala de valores a la cual todo juez
puede acudir cada vez que tenga una duda valorativa, sino que se plantea la
obligacion de precisar la pena con base en valores sociales, contenidos en los
propios ordenamientos juridicos, 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 deljuez, o

de una doctrina o tendencia filoséfica determinada’™**.

C.- MATERIA DISCRECIONAL

A través del devenir histdrico, la Determinacién de la Pena se ha encontrado

en una posicion tensa entre dos valores: Justicia: implica un Derecho de Fijacion

14 yer CRUZ CASTRO, op. cit., p. 80.

Y2 yer JESCHECK, T. 11, op. cit., p. 1209,
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de la Pena, donde es justa aquella que se individualiza al caso concreto; y
Seguridad Juridica: que tiende mas hacla penas absolutamente predeterminadas.

P. Ziffer, después de colocar en la balanza ambos valores concluye que:

"...elcosto de una previsibilidad absoluta, quizd més acorde
con el principio de legalidad, es demasiado alto. En todo caso,
el problema debe plantearse no en términos de cémo lograr
que la pena sea predecible en su monto exacto, sino en cémo
lograr que la decisién sea racional, entendiendo por tal,
aquélla que se toma siguiendo criterios conocidos y
fundamentables a partir de argumentos normativos; en otras

palabras, como manejarse dentro de la imprevisibilidad"m.

Se puede sintetizar, segun Ziffer, que las opciones que optan por soluciones
matematicas, mecanicas o rigidamente sistematizadas, quedan descartadas como
salidas viables al problema de la fijacién penal.

La doctrina presenta diversas tendencias sobre el tema. Por ejemplo, existe
una corriente respaldada por Jiménez de Asua, M. Chichizola y R. Nufiez, entre

otros, que aboga por ampliar facultades de decisién del juez en lo que respecta a

143 yyer ZIFFER, “Lineamientos de la Detertninacién de la Pena”, op. cit., p. 36.
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materia de graduacion de pena, depositando una alta carga de confilanza en el
érgano jurisdiccional. Contrariamente se encuentran los que imploran por una
solucién “controlable”, encontrandose en sus filas los doctrinarios argentinos P.
Ziffer y R. Zaffaroni

Al calificar la graduacidn de la pena como materia discrecional, ésta no se
debe entender como sindnimo de arbitrariedad. Por el contrario, el drgano
jurisdiccional debe seguir los criterios prescritos en la ley'.

Bajo términos similares es que se esboza, en materia de Derecho
Administrativo, la teoria sobre el fenémeno de la discrecionalidad.

Se plantea una inexistencia de libertad en cuanto a la actuacion de la
Administracién Publica se refiere, ya que se alega que existen ciertos elementos
que deben necesariamente que tomarse en cuenta como reglados. '

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 discrecionalidad es una libertad, méds o menos limitada,

que el orden juridico da a la Administracion para que ésta

4 MAGGIORE (Giuseppe), Derecho Penal; Parte Genaral, Bogots, Editorial Ternis, T. II, 1971, p. 1191

13 BARRACHINA JUAN (Eduardo), G
A, T. 1, 1986, p. 340.

Barceiona, Limpergraf 3.
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elija oportuna y eficazmente los medios y el momento de su

actividad dentro de los fines indicados por 1a ley 346,

En el Derecho Administrativo se hace clara diferenciacion entre
discrecionalidad y arbitrariedad. Se alega que cabe la posibilidad de que el libre
albedrio sea el producto de una forma de decisién falta de debida motivacién y
fundamentacion. Y la discrecionalidad es el efecto de la libertad de decision que se
da en el animo del ente que toma la resolucién como producto de un razonamiento
y proceso intelectivo, donde sean valoradas las circunstancias que den paso a una
toma de decision basada en la mejor voluntad y criterio. '¥
Iguaimente en materia penal, el doctrinario alemén H. Jescheck, aduce que la
fijacion penal, aungue es un aclo discrecional del juez, no es libre. En otras
palabras, es una “discrecionalidad juridicamente vinculada™ que depende de los
principios de la determinacién de la pena. Bruns, cuando define el concepto de

determinacién penal, afirma que es "...estructuralmente, aplicacién del derecho”*®

Al estar ante una materia valorativa la cual imposibilita alcanzar la precision
exacta de la pena, la salida es lograr una solucidn lo mas precisa posible que

tenga tanto un fundamento normativo como teérico. Lo anterior implica

146 proOMI { José Roberto), Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Editorial Astrea, T. L,
1987, p. 406,

147 vyer BARRACHINA, op. cft. , p. 342.

Y8 ver JESCHECK, T. IL, op. cit., p.1152.
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obiigatoriamente una exposicion expiicita de ios eielﬁentos que se valoraron y
como se hizo esa valoracién. El juez debe aplicar el Derecho en la individualizacién
penal planteando un razonamiento ajeno de zonas oscuras basado en criterios
juridicos™®. Se debe recordar que la clave de una buena impugnacién, garantia
fundamental del condenado, esta en la fundamentacion.

Resulta del todo insuficiente la practica coman del uso de férmulas vacias.
El argumento de haber tomado en cuenta todas las consideraciones del articulado
que dan los parametros de fijacion penal dentro del cuerpo normativo, la creencia
generalizada de no ser necesario un esfuerzo maximo en la fundamentacién de la
pena, el criterio por parte del juez, de que en su intima conviccidn ha justificado la
imposicion de una pena siendo total o parcialmente omiso a tales convicciones;
éstas y otras son las practicas judiciales cotidianas que el juez adquiere a lo largo
de su carrera judicial ',

El sentir generalizado en la actualidad, sobre la Determinacion de la Pena,

se puede resumir en las siguientes palabras:

149 yer ZAFFAROMI, T. V, op. cit., p. 272.

1% ANCEL (Marc), Algunas Observaciones sobre el Papel del Juez en la Fijacién de la Sancién Penal.
Anuario del Instituto de Clencias Penales v Criminoldégicas, Venezuela, No 1, 1967, pp. 185-193, pag. 192,
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“...se debe confesar que se trata delcampo mas arbitrario en el
dmbito de nuestra prictica tribunalicia y, por consiguiente,

una fuente tremenda de inseguridad juridica"151.

Es esta vision débil y desgastada contra fa cual se debe luchar.

SECCION V: PRINCIPIOS GENERALES DE LA FIJACION DE LA
PENA

Dentro de la lista de principios del derecho general existen algunos que
tienen especial relacion con el Derecho de la Determinacién de la Pena, los cuales
ejercen una funcién de garantia con respecto a los derechos del imputado frente a

la reaccion estatal derivada del delito. Entre ellos estan:

A.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La pena es licita cuando anterior a la comisién del delito se encuentran
determinadas la penalidad, su consecuencia penal, abstracta y general, y como se
va a definir ésta. De esta forma, el Derecho Penal cumple su funcién limitadora del

pader publico ilimitado.

131 yer ZAFFARONI, T. V. op. cit., p. 270.



B.- PRINCIPIO DE IGUALDAD

Por principio general de igualdad ante la ley se entiende,
constitucionalmente habiando, el que todas las personas deben ser {ratadas de
una manera igualitaria por la Autoridad Estatal. Pero a lo anteriormente expussto
hay que agregar que este trato igualitario es sobre lo que, basicamente, es igual
entre todas las personas, a saber: derechos fundamentales constitucionales, que
vienen a constituirse en los pilares de la dignidad humana misma. En
contraposicion, y como una consecuencia légica, se debe desplegar un trato
desigual sobre aquellos individuos que se encuentren afectados, de una manera
sustancial, por diferencias que estén latentes entre ellos. '

Bajo este principio se establece la exigencia sobre la graduacion de la pena
respecto a la prohibicién a hacer distincién alguna de naturaleza arbitraria; de otro
modo, si es licito el tratamiento desigual ante circunstancias gue son desiguales‘sa.
No debe caerse en el error de un sometimiento a la misma pena, de todos aquellos
condenados que han incurrido en un hecho similar, porque de ser asi, la pena que

para un sancionado es 6ptima podria no serlo para otro.

“La verdadera igualdad consiste en tratar en la misma forma a

los que se hallan en idénticas condiciones; y es indudable que

152 3ala Cuarta Constitucional, No 1474 de 16 H. de 6 de agosto de 1991,
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no todos los delincuentes se Thallan en idénticas

condiciones*.

Si se tratan los motivos compasivos equiparadamente a los motivos
desviados, asi como igualar al que actué bajo un frio calculo de ejecucién del que
actué en calor del momento, se estaria cayendo en el error de equiparar lo

inequiparable lograndose s6lo una abierta injusticia.

C.- PRINCIPIO DEL DEBER DE FUNDAMENTACION

Dado que en el Derecho se constituye como principio general la exigencia
de que las decisiones judiciales estén fundamentadas explicitamente con el
proposito de establecer control segun criterios de racionalidad, en el Derecho de la
Deferminacion Penal, se exige la misma proposicion. “El deber del juez de

fundamentar la sentencia alcanza no s6lo a la imputacion del hecho, sino también a

la pena™*®,

13 HASSEMER (Winfried), Alternativas al Principio de Culpabilidad?. Revista de 1a Asoclacién de Clenclas
Penales, Costa Rica, No 3, 1990, p. 6.

134 yyor CHICHIZOLA, op. cit.,p. 20

133 vfer ZIFFER (Patricia), Lineamientos de la Determinacién de la Pens, op. cit., p. 97



D-. PRINCIPIO DE INTRASCENDENCIA O DE PERSONALIDAD DE
LA PENA

Basandose en la idea de que la pena no debe representar un papel nocivo
para la sociedad sino, por el contrario, éste debe ser socialmente positivo, se
plantea el principio de intrascendencia de la pena el cual cumple una funcién de
contrapeso ante la agravacidn de ésta. El doctrinario argentino, R. Zaffaroni, aduce
que "...cuando la pena trasciende en forma mds gravosa que la usual e inevitable, o

especialmente gravosa en razén de las particularidades circunstanciales del caso, el

tribunal deberid actuar tratando de mneutralizar esos efectos secundarios no

deseados"'™.

E.- PRINCIPIO DE PROHIBICION DE LA DOBLE VALORACION

Segun este principlo, todas aquellas circunstancias que forman parte del
tipo penal no deben ser tomadas en cuenta de nuevo en la fijacién penal que se le

asigne a un caso especifico. H. Jescheck, afirma que "...en la determinacién 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 1a

136 ver ZAFFARONT, T. V, op. cit., p. 333.
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misma naturaleza, que han sido tenidos ya en cuenta en la creacién del marco penal
por el legislador™'.

Con este principio se intenta superar el tipico problema de valorar dos
veces, 0 mas, una misma circunstancia a la hora de graduar la pena. Esta premisa
viene siendo una especie de hibrido de la conocida garantia penal "Non bis in

idem”.

SECCION VI: SISTEMAS DE FI]ACIC)N DE PENA

Dependiendo del criterio antropolbgico elegido, asi serd el siste de
fijacion de pena utilizado en un ordenamiento juridico determinado. Entre los

esquemas mas seguidos por las normativas penales tenemos los siguientes:

A.- DETERMINACION PENAL DEL POSITIVISMO

Partiendo de una vision antropolégica determinista, la escuela positivista

define al delito como “..expresibn extrema de un pensamiento causalista

mecanicista, en que el delito es la causaciébn de un resultado socialmente

danoso 1,

137 Ver JESCHECK, T.II, op. cit., p. 1201,

18 er ZAFFARONI, T. V, op cit., p. 282.
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El autor dei deiito esta determinado, segin esta posicion, a elio, al igual que
la sociedad estd determinada a defenderse. Como consecuencia, la
individualizacién de la pena sera la que dicte la necesidad de “neutralizar” la
determinacion del delincuente. En otras palabras, su peligrosidad"sg. Asl, la
sancién, sea ésta pena o medida, se fundamentara en la peligrosidad del autor del
hecho delictivo, la cual se puede observar, segin la teoria en cuestion, mediante la

dafiosidad de la accion.

B.- DETERMIN ACION PENAL DEL CRITICISMO TALIONAL

Con base en esta teoria, la vision de hombre estd constituida bajo el
concepto de un ser "capaz de autodeterminarse”, donde la persona se encuentra
en la obligacién de respetar a las demas personas como si fuera & mismo. Lo
anterior bajo el dictado de un “imperativo categérico™.

Asi las cosas, la desobediencia a este imperativo categbérico da paso a la
pena. Y esta pena debe contener un dolor proporcional al causado por el acto
delictivo. Es decir ~...]1a pena sea el castigo o retribucién que estard talionalmente

vinculado con la magnitud del injusto y del reproche de culpabilidad™®.

En lo concerniente a directrices en fijacion de pena, el modelo idealista

aleman se inclina mas hacia las penas-predeterminadas y fijas. Ejemplo palpable

5% Ver ZAFFARONI, T. V, op elt. p. 282.

léﬁm__m
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de esto es el Codigo Penal Imperial de Brasil. Asi, la (nica razoén por la que se
podria autorizar mas discrecionalidad al 6rgano jurisdiccional es para alejarse un
poco de la Ley del Talibn y tomar méas en cuenta a las personas del autor y la
victima™®'.

La medicidn de la pena retributiva sera, sintéticamente hablando, la medida

de la libertad con la cual se ocasiond el delito.

C.- DETERMINACION PENAL DEL IDEALISMO DIALECTICO

El idealismo dialéctico maneja una concepcién antropolégica en la cual el
individuo puede actuar en forma libre o no. Por consiguiente, al ordenamiento
penal sélo se le va a aplicar a los primeros.

De tal manera, la graduacién de la pena partird del grado del ilicito que a su

vez partird del grado de libertad."?

D.- DETERMINACION ETICO-ARISTOTELICA

La visién de hombre, en la teoria ético aristotélica, se fundamenta en la idea

de la autodeterminacion de los individuos.

161 yor ZAFFARONI, T. V, op cit., p. 283

162 Thid.
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Al considerarse al delito como una conducta antijuridica y reprochable al
autor del delito, se tomé a la pena como retribucién del reproche que se hace con
respecto a la culpabilidad. El punto algido es la definicibn que se maneja de
culpabilidad donde ésta no es el reproche del acto delictivo Gnicamente, sino que

también consta de el elemento “personalidad %,

“...Ja medida de la pena serd la retribucion de la inclinacién de
su personalidad hacia el delito. Esa inclinacién de su
personalidad (que suele lamarse o fundarse en un “pronéstico
de conducta”) es 1a peligrosidad positivista, que aqui aparece
dentro de la culpabilidad, no ya como wuna cuestién
meramente descriptiva, sino como un aspecto reprochable de

su personalidad misma '™,

163 vfer ZAFFARONI, T. V, op clt,, p. 285.

1684 wyer ZAFFARONI, T. V, op cit., p. 286



G4

CAPITULO I

LOS FUND AMENTOS DE LA FIJACION DE LA PENA:

SU RELACION

Al ser la culpabilidad y los fines de la pena los pilares sobre los cuales
descansa la institucion de la Fijacibn de la Pena, éstos deben vivir
concomitantemente, Asl, mediante esta relacion, se logra materializar la funcidn de
la individualizacion penal: el dictado de la pena determinada en el caso concreto.

La relacibn que existe entre los fundamentos de la Fijacion de la Pena
siempre ha sido materia de discusién, resultado de su tipica naturaleza

problemaética, ya que esta convivencia mas que una relacion es una tolerancia.

SECCION I: LA CULPABILIDAD Y LA FIJACION DE LA PENA

Aun cuando la culpabilidad se ubica esquematicamente en la Teoria del
Delito y la Fijacién de la Pena en la Teoria de la Sancién, éstas tienen una
estrecha relacion especialmente por los alcances que se les ha otorgado a cada

una de ellas.
Recuérdese, que la Teoria del Delito es un instrumento conceplual que

sigue un analisis progresivo como metodologia, donde cada elemento depende del
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anierior o anteriores para su propio anaiisis. El eiemento culpabiiidad no es la

excepcion.

A.- LAS FUNCIONES DE LA CULPABILIDAD

A la culpabilidad, al ser un eslabén de la cadena analitica de la Teoria del
Delito, es comin que se le reconozca Onicamente su funcién constitutiva;
"...fundamentar la punibilidad conjuntamente con la tipicidad y la
antijuridicidad %,

Esta ha sido la tarea tradicional de la culpabilidad: Fundamentar la pena y,
por ende, su determinacién. Sin embargo, ésta también tiene que cumplir una
segunda funcién dentro del marco de la Teoria del Delito: Indicar la necesaria
relacion que debe haber entre el ilicito y ella misma, por medio de un vinculo de
congruencia. Esto implica que los elementos que conforman el ilicito no pueden
serle indiferentes a la culpabilidad, es mas, deben refiejarse en ella.'®

La amterior funciébn de la culpabilidad no sé6lo surte efectos dentro de la
Teoria del Delito, sino que también tiene sus alcances a nivel de Teoria de la
Sancion, especificamente en la Fijacion de la Pena.

Esto lleva a la tercera funcibn de la culpabilidad: Indicar la necesaria

adecuacion que se debe presentar entre la culpabilidad y la pena, y que se logra

163 K AUFMANN (Arthur) citado por CRUZ CASTRO (Fernando). El Significado de Ia Culpabilidad en
Nuestro Derecho Penal., op, cit., p. 75.
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mediante el principio de proporcionalidad, segin establece la doctrina. Como se
vera mas adelante, ésta no es pacifica en este Glitimo punto.

La tercera funcién debe entenderse en dos senlidos. Primero, al afirmarse
que es la culpabilidad la pauta mediante la cual se adecua la pena, se esta
partiendo del hecho de que la magnitud de la pena se establece en relacibn a la
maghitud de la culpabilidad, la cual, como dice la segunda funcion de ésta, debe ir
en congruencia con el ilicito y su magnitud. De tal manera que la graduacién de la
pena se va a definir segin el ilicito culpable.

Como segundo argumento, la culpabilidad no sélo indica la magnitud de la

pena, sino que también es el limite maximo en que puede determinarse ésta.

B.- LA FUNCION LIMITADORA DE LA CULPABILIDAD

La funcién limitadora de la culpabilidad pone en descubierto su naturaleza
garantista. La culpabilidad, al ser limite infranqueable en cuanto a determinacion
de la pena, también se constituye en limite, pero esta vez, del poder punitivo
estatal. Asi, define el dmbito de intervencion estatal sobre la vida de sus
ciudadanos, protegiendo al individuo de la relacion de fuerzas de naturaleza

desigual que existe entre Autoridad Estatal y administrado.

186 ver ZIFFER, Lineamientos de la Determinacion de la Pena,_op. cit., p. 60.
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Asi, ia culpabilidad se constituye como el muro de contencién ante el
sistema de coercion penal en materia de fijacién de pena. "'

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 obligacién 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. Al saber el ciudadano, que el tope es su culpabilidad, en el caso

especifico, éste podra contar con seguridad juridica, y ain mas, con justicia.

“El sentimiento de justicia, al que se atribuye gran importancia
para la estabilizacién de la conciencia juridica general, exige
que nadie sea penado m4ds alli de lo que merece; y merecida
es solamente una pena que se corresponde con la

culpabilidad 258,

El limite se considera, segin una parte importante de la doctrina penal,

como infranqueable. Se alega que bajo ningln concepto es posible la admisibilidad

167 Yer FERNANDEZ (Gonzalo), op cit., p. 132.

168 y7or ROXIN (Claus) Fin y Justificecién de la Pena y de las Medidas de Seguridad, op. cit. p.. 39.
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de una pena mayor a la que autoriza la culpabilidad, ni siquiera por motivos
preventivo-especiales ni preventivo-generales.169,

Existe la idea generalizada, que al romper el tope mediante el dictado de
una pena superior a la culpabilidad del autor, en el acto delictivo, se esta
incurriendo en una violacion de la dignidad de la persona. El Estado debe limitar su
injerencia de acuerdo a lo que le indique la culpabilidad del sujeto conforme al
hecho y nunca segun le dicte su libre albedrio estatal.

Por el contrario, no existe en la doctrina objecién, excepto en los seguidores
de la teoria absoluta retribucionista, al dictado de una pena inferior a lo que indigue

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 relacién con el
tema de si se puede imponer una pena inferior a la

correspondiente por la culpabilidad 170,

1 ver JESCHECK, T. 11, op, cit., p. 1157

™ yer JESCHECK, T. I1, op. cit., p. 1204.
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C.- LA GRADUABILIDAD DE LA CULPABIIDAD

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 del supuesto de
que ya la culpabilidad se midid y arrojé un resuftado que es la pena que le
corresponde y la cual no es posible superar. Es decir, la culpabilidad fue medida y
se convirti6 en cifra. Este es realmente el problema central de la Fijacién de la
Pena. "

La doctrina es en gran medida pacifica en cuanto al reconocimiento de la

culpabilidad como un elemento de naturaleza graduable.

“Ilicito y culpabilidad son conceptos graduables, y el paso
decisivo de la determinacién de la pena es definir su

gravedad 172

Basicamente, el hecho de que la culpabilidad sea graduable es causa de las
diferentes dimensiones de ambitos que puede presentar la autodeterminacién. La

normativa plantea a la autodeterminacién como un ambito dentro del cual se

"l ZIFFER (Patricia) Consideraciones acerca de la Problemética de 1a Individualizacién de 1a Pena, op.
ot p. 56.

172 7IFFER (Patricia) Lineamientos de 1a Determinacién de 1a Pena, op. cit.,, p. 107.
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pueden presentar grados. Es decir, se desecha la idea de una autodeterminacion
basada en una concepcion indeterminista pura.'™

Si el ambito de libertad de decision que presenta el individuo, es amplio,
como consecuencia se tendra una exigibilidad mayor y, por lo tanto, un reproche
también mayor. Por el contrario, si el pardmetro es pequeio, la exigibilidad sera
igual: pequenia o inexistente. A todos los sujetos no les es igualmente facil seguir la
pauta dictada por la ley, dada la diferencia en los ambitos de libertad de decision,
de ahi la necesidad de su graduacién.

La normativa no deja en manos del 6rgano jurisdiccional la definicién de los
criterios con base en los tuales se definiran los &mbitos de autodeterminacion, sino

que es la propia ley la que dicta la directriz. *

D.- EL ILICITO CULPABLE

La graduacidn de la culpabilidad no sélo se logra a partir de definir si un
individuo no es imputable (uno de los elementos auténomos de la culpabilidad),; si
lo es, en que medida. La institucion de la culpabilidad debe salir de sus confines

para recurrir al ilicito mismo.

Y13 \for ZAFFARONI, T. IV, op. cit., p. 45.

174 ver ZAFFARONI, T. IV, op. cit. p. 45.
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“3i bien no existe ninguna duda de que el “hecho” es el hecho
del ilicito, 1a culpabilidad no es otra que la culpabilidad por el
hecho, la existencia de las escalas penales permite suponer la
existencia de culpabilidades diferentes ante el mismo hecho, y
supuesta la imputabilidad, graduar la culpabilidad es idéntico

a medir la pena..."175

Se parte de la afirmacion de que los conceptos de culpabilidad y de ilicito
son los mismos tanto a nivel de Teoria del Delito como de Teoria de la Sancion.
Sin embargo, aun 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 presupuestos; en cambio, en la Fijacién de la Pena, lo que
interesa es su intensidad.'”™®

En busca de la magnitud del ilicito, es donde se establecen relaciones de
mayor o menor gravedad del hecho.

Se debe recordar que el ilicito esta conformado por un tipo objetivo (el

hecho en si) y por un tipo subjetivo (si se hizo conociendo y queriendo el hecho

73 yer ZIFFER (Patricia) Consideraciones acerca de la Problemitica de 1a Individualizacién de 1a Penal,
op. &it,, p. €0.

176 \yer ZIFFER (Patricia) Lineamientos de 1a Determinacién de 1a Pena, op. cit., p. 121.
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delictivo: dolo; o si se actué infringiendo el deber de cuidado: culpa). La medicion
de la gravedad del ilicito debe ser a partir de un analisis completo del mismo.

Es normal en la practica legisiativa penal, establecer criterios de relacién
tanto para uno como para el otro extremo que configura el ilicito, y a partir de ellos,
se determinan dichas relaciones de gravedad. Por ejempio, entre ellas se anotan
las relaciones de consumacion y tentativa, omisién y comisién y autoria y
participacidn, entre otros.

Aparte de los anteriores criterios de relacion, existen oiras pautas para
mediciobn de magnitud en la gravedad del ilicito, que generalmente se encuentran
esquematizadas bajo listados en los cuerpos normativos penales y que dan mas
parametros de medicion al 6rgano jurisdiccional, en su tarea de medir el ilicito;
especificamente en sus dos componentes. Ejemplos de estos criterios:
Circunstancias de modo, tiempo y lugar; importancia de la lesién o del peligro, los

motivos del hecho, etc.

E- CRITICA A LA CULPABRILIDAD COMO CRITERIO
INDIVIDUALIZADOR.

Aln y cuando se ha tratado ampliamente a la culpabilidad como criterio
individualizador de la pena, la doctrina se encuentra altamente bombardeada por
posiciones en contra.

Basicamente se alega la falta de efectividad de la culpabilidad, en lo que

respecta a ser pauta para la determinacién de pena. Se centran en la critica de
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faila de parametros objetivos para la graduacién de ia sancion por parie de la

culpabilidad.

“La imposibilidad de concretar limites fiables que sean
congruentes con la gravedad de la 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 razén no puede atribuirsele una funcién
decisiva y definitiva, especialmente en lo referente a la
seguridad juridica que deberia tenerse al individualizarse la
pena. La imprecisién no s6lo se produce en la medida de la

culpabilidad, sino en lo que respecta a su contenido, "177

La critica no se limita a la funcién limitadora de la culpabilidad, sino que esta
se extiende a la concepcién misma de culpabilidad. El jurista Gimbernat, plantea la
supresion del concepto de culpabilidad al reemplazarlo por el psicoanalisis, el cual

seria el que suministre la justificacién del Derecho Penal. '

77 BACIGALUPGC citado por CRUZ CASTRO (Fernando) El Significado de Ia Culpabilidad en Nuestro
Deracho Pensl, op. cit. p. §1.

% <fer CRUZ CASTRO. (Fernando) El Significade de 1a Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal, op. cit.
p 76,
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En la misma linea de reemplazo del concepto de culpabilidad se encuentra,

C. Roxin, el cual pretende su sustitucion por un criterio politico penal.'’

SECCION II: EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

La proporcionalidad es conocida, constitucionalmente, como uno de los
requisitos necesarios para que un acto limitativo de derechos sea razonable;
entendiendo por razonable el que el acto publico contenga intrinsecamente un
sustrato de justicia. Lo que se busca es que dicha limitaciébn se encuentre lo
suficientemente justificada para que su contradiccion con el principio de igualdad
sea legitima.

Dentro de este ambito, la proporcionalidad parte de una comparacién
cuantitativa, Esta parte de un juicio de comparacion entre la finalidad que desea
alcanzar el acto y la clase de restriccion que se establece 0 se pretende
establecer. Con esto se busca que la limitacibn no tenga una magnitud tan
desproporcionada en relaciébn al beneficio que con ella se pretende para la
sociedad.'™

Existe en la doctrina penal una tendencia que propugna el reemplazo de la
culpabilidad como elemento determinante en la individualizacion de la pena y en su

lugar ubica el principio de proporcionalidad.

% ver ZAFFARONI, T. IV., op, ¢it. p. 49.

180 Sala Cuarta Constitucional, No 8858 de 16:33 de 15 de diciembre de 1998,
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Esta tendencia se conoce bajo ia denominacion Neo-retribucionista, ia cual
conceptualiza a la retribucibn como un equivalente del principio de
proporcionalidad. Asi, la retribucion se concibe como la proporcién entre la medida
de la sancién y el grado de culpabilidad."™

E! doctrinario W. Hassemer, alega que es necesaria la sustitucion de la
culpabilidad, por el principio de proporcionalidad, ya que opina que detras del
primero, se oculta el segundo.

Sin embargo, esta corriente alternativa no ha sido aceptada por la
generalidad de la doctrina penal. Entre las multiples 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 sélo uno de los elementos de que se vale la culpabilidad misma para alcanzar
la determinacién penal.

Ademas, el hecho de que el principio de proporcionalidad apoye su analisis
en la lesion de los bienes juridicos Unicamente para establecer la relacion
equitativa entre pena y delito, es altamente criticado dado su imposibilidad.

Por lo pronto, lo que sitiene aceptacion es la conceptualizacién del principio
de proporcionalidad como un auxiliar de la culpabilidad. Este ayuda al

establecimiento de la relacion entre ilicito culpable y la pena, sin reemplazar la

culpabilidad.

18 yer FERWANDEZ, op. cit., p. 98.
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SECCION III: CULPABILIDAD Y PREVENCION

En un marco de Derecho Penal basado en el Principio de Culpabilidad, se
tiene que enfrentar la problematica de conciliar éste Gltimo con los fines que se le
atribuyen a la pena. Entre las multiples propuestas que presenta la doctrina penal,
se encuentran las tres teorias eshozadas por la Jurisprudencia alemana: Teoria de
la pena exacta 6 puntual, Teoria del ambito de juego, también denominada
margen de libertad; y finalmente, la Teoria del valor relativo 6 vaior de empleo. Ei
contenido de estas teorias se desarrolla a través de esquemas especificos cuyo
comin denominador es la precision de la culpabilidad como fundamento de la
pena, sin embargo se diferencian en el modo en que gradGan dicha culpabilidad

basado en razones preventivas.

A.- TEORIA DE LA PENA EXACTA O PUNTUAL

Esta teoria, de acuerdo con lo expuesto por la Jurisprudencia alemana,
parte de un concepto retribucionista de la pena. Los partidarios de esta tendencia
sostienen que el drgano jurisdiccional debe individualizar la pena, de tal manera

que quede en relacién exacla con la culpabilidad del autor del delito. De tal forma,
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desechan toda posibilidad de apreciacion de la Fijacién de la Pena con base en
fines preventivo-general y preventivo—especialm.

Esta teoria sostiene que ia culpabilidad siempre presenta una medida fija.
Es con base en la anterior afirmacidon que se han planteado una serie de criticas en
contra de la misma; éstas se pueden sintelizar en el argumento que alega que no
es posible saber a ciencia cierta cual es la medida precisa de la culpabilidad de un
autor en un caso determinado ya que la culpabilidad, aducen los criticos, es una
idea metafisica la cual es imposible de encasillar en upa cifra matematica.

El doctrinario aleman Brunns, seflala:

"... solamente existe una pena adecuada a la culpabilidad,

s6lo que nuestro conocimiento no estd en situaciéon de fijarla

con seguridad"1s3,

B. TEORIA DEL AMBITO DE JUEGO O MARGEN DE LIBERTAD

De acuerdo a esta teoria, la pena ajustada a la culpabilidad del autor del
hecho, constituye un marco entre un minimo y un méximo, dejando como resultado

un margen de libertad. El minimo se representa por la pena ya ajustada a la

18 er MAGARINOS, op. cit., p.74.

183 vror ZIFFER, Lineamientos de la Determinacion de 1a Pena, op. cit., p.51
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culpabilidad; el maximo, por su parte, lo constituye la pena todavia ajustada a la
culpabilidad.

Dentro del margen gque gueda como resuliado enire ambos topes, se
procedera a la graduacién de ia pena con base en criterios preventivistas.
Especificamente, preventivista-especial'®,

Esta corriente es considerada como la de mayor predominio con respecto a
las dos restantes, no tanto por sus argumentos sélidos, sino como respuesta a una
necesidad de hacer frente a la inseguridad presente en lo que a materia de la

Fijacién de la Pena se refiere.

C.- TEORIA DEL VALOR RELATIVO O VALOR DE EMPLEO

El planteamiento de la Teoria 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 escalén del procedimiento de la individualizacidbn penal,
mediante la definicion de la magnitud de valor de cada uno de ellas de acuerdo al

momento en que se encuentre el procedimiento punitivo a tratar.

® ... mientras que a la culpabilidad le asigna la misién de
decidir por si sola la duracién de la pena (determinacién de la

pena en sentido estricto), la prevencion le otorga el rol de
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orientar, por si sola también, la decisién acerca de si hay que
suspender o sustituir la pena por otra medida (determinacién
de la pena en sentido amplio). En este segundo aspecto sélo

importard la prevenciéon especial,"185

L2 1

Estos tres esquemas planteados por la jurisprudencia, los cuales buscan dar
solucién al problema de la Fijacién de la Pena: la antinomia de fines de la pena,
han sido de amplia difusién entre la doctrina penal. Es por esto que no se han
hecho esperar reacciones mediante la proliferacion de lineas que relativizan las
teorias originales. Desgraciadamente, estos nuevos esquemas lejos de aclarar las

dudas sobre la problemaética, las agranda, perdiendo su razén de ser.

SECCION IV: CULPABILIDAD Y PELIGROSIDAD

Tradicionalmente se consideré la peligrosidad, como el fundamento a través
del cual se individualizaba la pena. Concretamente se refiere a la Escuela Positiva
Htaliana.

Su superacién, mediante el restablecimiento del predominio de Ia

culpabilidad, basicamente se dio por la completa incertidumbre que ella conllevaba.

184 ver MAGARINOS, op. dt., p. 74.

183 Yor MAGARINOS, op.cit., p. 75.
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Era la valoracion del futuro de un individuo adivinando su posible carrera delictual,
mediante la abierta apreciacion de su personalidad y dejando de lado el hecho
delictivo en si, el cual sélo era tomado en cuenta como el inferruptor o detonador a
partir del cual se sentia autorizado el aparato estatal para inmiscuirse en la vida
entera del individuo.

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
fa formula "hecho y personalidad” como los dos esiabones a pariir de los cuales se
determinara la pena. Sin embargo, con esto no se quiere decir que se esté
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 unificacién,
entre los conceptos de culpabilidad y de peligrosidad. Podrian
coexistir, pero no confundirse, ya que se trata de nociones
heterogéneas que se fundamentan en principios y en

exigencias diferentes 156,

186 yyor CRUZ CASTRO, El significado de 1a Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal, op. cit., p. 68.
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Referente a la idea de coexisiencia de la culpabiilidad y la peligrosidad,
existen opiniones que la apoyan. Los doctrinarios argentinos R. Zaffaroni y P.
Ziffer, se encuentran entre éstos.

R. Zaffaroni, respaldé la idea de tolerancia entre ambos, cuando alega que

la Fijacidbn de la Pena se da de acuerdo al ilicto culpable, y admite a ia

peligrosidad como 187

sorrectivo del anterior,

Por su parte, P. Ziffer, estableci6 el cambio que sufrié6 el término
“peligrosidad” al dejarlo de considerar como la responsabilidad por el estado
peligross que 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
| aulor del delito incurrird en un nuevo aclo delictive que tenga relacién de

especificidad con el ya llevado a cabo.

“...]Ja pena debe adecnarse a la personalidad del autor, pero
s6lo en la medida en que continfie reflejando la gravedad del

ilicito concreto 188,

Un sistema donde sea usada la férmula "hecho y personalidad™ debe ser

tratado con cautela, ya que se puede caer faciimente en un Derecho Penal de

187 Yer ZAFFARONI, T. V. op. cit., p. 292,

188 yrep ZIFFER, Lineamientos de 1a Determinacién de 1a Pena, op. cit., p. 116.
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Autor. Ademas, la personalidad es un concepto que no da un limite acorde con el

principio de culpabilidad. '™

SECCION V: LAS TECNICAS LEGISLATIVAS PARA LA FIJACION
DE LA PENA

Dentro de la Teoria de la Sancion, han existido varios tipos de penas seguin
la ideologia que se profese en ese momento. Dependiendo del planteamiento que

presenten las penas asi es la técnica legislativa que acarrea.

A.- MARCO PENAL CON GRADOS

El sistema de marco penal con grados es conocido como el sistema clasico
liberal. Es un método minucioso y altamente complicado especialmente por el
punto de ingreso al marco penal.'™®
Los elementos que lo conforman son: marcos penales muy rigidos,

fragmentacién de las penas en grados, donde su precisibn es determinada

estrictamente mediante una amplia casuistica de circunstancias que se pueden dar

159 fer CRUZ CASTRO, El significado de la Culpabilidad en Nuestro Derecho Penal,_op.cit., p. 66,

%0 ver CURY URZUA, T. 1L op. cit. p. 395
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en ei caso especifico v una larga regiamentacion de ios efectos que cada una de
ellas provoca en la individualizacion de la pena.

Mediante este esquema legislative se pretende prescindir al maximo del
arbitrio judicial. Para ello plantea un juego de férmulas matematicas en la definicion
de la pena.

La principal critica que se lanza contra esle sistema, es su naturaleza
altamente engorrosa y complicada, donde se limita al maximo toda valoracién por
parie del 6rgano jurisdiccional. Es decir, la pena es definida como una simple
consecuencia de calculos matematicos.

El sistema clasico, sin duda, da completa seguridad juridica al administrado;

sin embargo, la funcidon garantista que despliega es bastante cara.

B.- PENAS INDETERMINADAS

Bajo la concepciobn de una pena indeterminada de manera absoluta, la
problematica de la individualizacién de la pena resulta inexistente.

Segun esta posicion, es imposible determinar la pena en un sélo acto.
Dependiendo de la evolucion que presente el individuo referente a su recuperacion

social, se dictara la individualizacién penal.
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Se acompafia de una legislacion omisa en cuanto a marcos penales y reglas
de fijacién de pena. La decisién se toma con base en directrices de tipo naturalista

extraidos de informe pericial.'®'

C.- MARCO PENAL SIN GRADOS

Al voiver a implantarse las corrientes que abogan por las penas legaimente
establecidas, pero sin caer en los sistemas clasicos, se retoma el punto de la
Fijacion de la Pena como una realidad juridico-penal.

La ley parte de marcos penales considerablemente amplios, desechandose
la divisién 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 sancidn. Sin embargo, se presenta el
fendmeno de la discrecionalidad. '

Este sistema es el idéneo 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 un Derecho Penal de la Culpabilidad, pues

constituye el medio maés apropiado para reflejar las diferentes

%1 er CURY URZUA, T. I op. cit. p. 397.

192 1hid,
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culpabilidades posibles, o mds precisamente, los diferentes

grados de capacidad de motivacién frente al mismo ilicito",

SECCION VI: LOS FUNDAMENTOS DE LA FIJACION DE LA PENA
EN COSTA RICA

Los fundamentos de la Fijacion de la Pena, el principio de culpabilidad y los
fines de la pena, se encuentran en las fuentes del Derecho nacional. Unos corren
con mucha suerte al estar plasmados explicitamente en los cuerpos normativos
costarricenses, pero otros no.

Aln cuando no es suficientemente expreso el enunciado del principio de
culpabilidad en nuestra legislacion penal, dicho principio se encuentra recogido por
la Constitucion Politica en su articulo 39 bajo el rubro "Derechos y Garantias
Individuales™. """ Aun asi, el marco constitucional se ve ampliado por el articulo
30 del Cédigo Penal'™, el cual establece el principio "No hay pena sin culpa”, y por

el voto No 7034-96 de la Sala Costitucional 'Y, entre muchos otros. Basicamente

93 ZIFFER (Patricia S.) Lineamientos de 1a Determinacién de 1a Pena, , op. clt.. p. 39

194 Constitucién Polilica de 7 de noviembre de 1949, San José, Imprenta Nacional, 1980, art. 39,

195 "De este modo, i el sistema presupone el principio de culpabilidad a nivel constitucional, todo lo dernds
deberd ser una concrecion de este principio. ZIFFER (Patricia), Consideraciones acerca de la Problemitica
de la Individualizacidn de la Pena, op, ¢cit., p. 60.

198 ¢6digo Penal, Niimero 4534, del 4 de mayo de 1970, San José, Octava Edicidn, art. 30.

197 Sala Cuarta Constituclonal, ¥o 7034 de 9:34 de 24 de diciembre de 1996.
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se desarrolla una concepcién normativista de culpabilidad donde esta ultima y la
reprochabilidad tienen el mismo contenido significativo.'™®

Asi, en el sistema penal costarricense vigente, el procedimiento de Ia
Determinacién de la Pena cuenta, entre sus elementos fundamentadores, al
principio de culpabilidad al estar éste estrechamente ligado a la existencia o no de
la pena misma.

El Proyecto de Ley, que se encuentra hoy en tramite en la Asamblea

Legislativa, continia con dicha pauta al decir:

“Para la determinacién de la pena, se tomard en cuenta el

grado de reproche del injusto del autor 1%

No sélo es reconocida la funcién fundamentadora de la culpabilidad, sino
que también se le otorga su funcién limitadora. Asf lo establece la jurlsprudencia

nacional al estipular:

“Es cierto que la penma no puede superar el grado de

culpabilidad del sujeto al que se condena 20,

1% Sala Tercera Penal, No 131-F de 9 de 13 de mayo de 1934

ligo Penalj, No 11.871 de diciembre de 1996, Art. 73.

00 Tribunal Superlor de Casacién, No 388 de 15:35 H. de 12 de mayo de 1997,
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Bajo el texto del Proyecto de Ley, esta funcién de la culpabilidad se plasma con

toda claridad al establecerse un articulo que expresamente lo indica: "La pena no
excederi los limites de la culpabilidad 01,

En relacion al fin retributivo, éste no se encuentra mencionado
expresamente bajo norma legal. Es mas, en la exposicion de motivos del Coédigo
Penal costarricense vigente, se dice abiertamente la recomendable de sustituir la
pena refributiva por el tratamiento del condenado y la previsidn delictual ™ Adn
asl, el fin retributivo penal no esta erradicado, ya que aunque se parte del hecho de
que este fin por si solo no conlleva un caracter social, si va de la mano de un
sistema que se base en el principio de culpabilidad, al ayudar en lo concerniente a
la medicidon de la magnitud del ilicito culpable y la funcién limitadora del mismo,
Con esto 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 Fijacion de la Pena; a saber: el articulo 5 inciso 6 de la Convencién Americana

de Derechos Humanos®®, el articulo 51 de Cédigo Penal® y el voto No. 727-93 de

21 ver Proyecto de Ley de la Asamblea Legislativa (C6digo Penal), op, cit., art. 73.

2 pjcance No. 120 a La Glaceta, San José, 15 de noviembre de 1970. (Exposicién de motivos del Codigo

Penal), p. 131.

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Numero 4534, del 23 de febrero
de 1970, art. 5.6).
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la Sala Tercera, * entre otra jurisprudencia mas. De igual manera, la prevencion
especial es expresamente seflalada como uno de los fines a seguir por la pena en
el Anteproyecto del Codigo Penal costarricense actual al explicar, en su exposicién
de motivos, acerca del aspecto primordial de la tarea rehabilitadora de los
internos™®.

Por altimo, el fin preventivo general, que aln cuando no se encuentra
recogido expresamente, esta implicito en nuestro cuerpo de fuentes del Derecho
Penal, en uno de sus fines: la busqueda del respeto del ordenamiento juridico

penal como tal, para una mejor convivencia social.

24 yer Cédigo Penal, art. 51.
205 Sala Tercera Penal, No. 727 de 9:27 H. de 23 de diciembre de 1993.

208 v7er Alcamce No. 120 a La Gaceta, op, cit, p. 129.
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PROYECTO DE LEY # 11.871

CAPITULO 111
DETERMINACION DE LA PENA

ARTICULDO 72: Garantis de judicialidad
Compe fijar ia menalidas vooal
Sues de zjecunic ulteriores individuslizaciones -
nodificaciones e a1 ch tal efecto cuidaran gqus la
penalidad { Fendida o a terceros, ni
e lns =Ea=Ta: 3 ] : i ersona condenada.

Nota: La afectacidn v lesion a gue se refiere este
numeral, no pueden exceder los limites propios de la sancidn
impuests.

ARTICULG 73: Principio de culpabilidad
La pasna no axcedersd los limnites de iz cuipasbilidad.
Para !z determinacion de la pena. =8 tomarsd en cuenta =l

srado de reproche del injusto al autor.

Nota: Se ha considerado conveniente extraer de esie
articulo 72 del Proaovecto (73 actuall v _trasiadar al articule
siguiente {743, todos aguellos aspectos que tienen interés
para la fijacion de la pena, no asi para subravar lia yazdn

de ser del principio de culpabilidad en materia penal.

Interesan  a la fijacion de iz pena, por elemplo, ia
valoracion del daffo s} del peligro provocados, v ia
poderacion  de las condicionges generales del autor del hecho
punible v de la victima. En todo caso, v al incluirse ia
oracion « Al  cuantificar 1 pena sSe  tomara en  cuenta el
grado de reproche del injusto Y autor= se abre Ia
nosibilidad de gue los conceptos de culpabilidad normativa,
aque ha sido receptada por este Provecta, termine de
raedondearse, va que cuando se establezca 23! « ogyrado  de
reproches | el juez debe observar aspectos tales como s
imputabilidad; ia inexigibilidad de otra  conductas v lia

capacidad de comprender v de adecuarse el autor al grade de

comprension del caracter ilicito gue se le pueda imputar en

2l caso que se analiza.

ARTICULO 74: Reglas para la aplicaciéon de las penas
la cla = p=na v fllar =1y cuantia de
lza AR taendra
cuents conducts
wtor: La = oeligro
! mavaor ahro
comportamiento; la mavor aracter

ilicito de la conducta; |

fugar: 2] comportami=snto
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B2 estims conveniente agrégar la frasg2 = g mavor 0

menor exigibilidad de otro  comportamiento = porgue ello
subrava, el caracter ponderable del reproche al autor, v
porgue para efectos de cuantificacidén de la pena. cumple un

papel esencial valorar si el sujeto pudo o debié realizar
una conducta diversa, aspecto gue entra en directa conexidn
con_  circunstancias limitativas del ambito de decisidn del
sujeto actuante.

Se propone eliminar la.  referencia a las condiciones
econdémicas, culturales v sociales del autor, dado gue ello
estd contenido en las condiciones generales del! suieto
actuante.

N parece que la formula utilizads en el inciso  sexto
del Provecto, resulte satisfactoria, por lo gue se sugiere
sustituir por una gue haga referencia a los criterios de
propovcionalidad y dignidad humana, de modo gue se comprenda

que la pena gue causa_ mayor afliccidn, sodlo puede imponerse
cuando  sea esitrictamente indispensable, en_los limites
absolutamente necesarios v solo en los casos  en  gque no

exista ninguna otra posibilidad.

ARTICULO 75: Consecuencia especial de la conducta
51 s leyv seffala pens mas grave por
espacial de la conducta, g2 aplicars ]
participe que hava actuado., a lo menos con o
ella.

Nota: Se pasdo el dltimo  parrafo  del articulo 21 detl
Provecto como una disposicidn egpecial, por considerarse gue
esta mas relacionada con problemas de adecuacidn de penas.

ARTICULO 786: Momentos de individualizacion de las
penas

En e! momento de la sentencia condenatoria o en el gues
lag leves procesales determinen, taniendo en cuents 1o
dizspuestc en el articulo anterior. 2] Jjuez hara una vprimeras
individuslizacidn, mediante la cual fijara ia peEna gue
corresponda v determinarad tambien las condicicones e su
cumplimiento zegun  lo  establacido para cadas pen YA EWF-
reemplazos  por penas alternativas cuando  fstas procedan.

Igualmente realizars, si procede, 2] respectivo re=smplazo de
la pena.

Durante la ejecucidn de la pena, =i juss puede, 2n
resclucion motivada: ‘

ot

. Sustituir ia  pena  principal por  una 0 Varias
alternativas, segin corcresponds v Tillar tag condiciones en
nit

gque deba =2jecutarse esta ima.




Z. Sustitulr una pena alternsiiva por otra U otras,
+ijands lasg condiciones en gue deben =jecutar

._..
H.
O

SR Modificar |

1]

. CQ

[£1)

12z de cumplimisnto de la

ARTICULO 77: Circunstancias atenuantes genericas

Zon atenuantes, 2n cuanto no havan sido previgtas como
consti fu*lv as o calificativas de la conducta punible, =)
realizar ésta con sliguna de las sigulentes circunstanclias:

1. En estado de zmocion violenta e
zsircunstancias hagan atendible.

2. Por méviles afectivos gus las circunstancias
atendibles.

=N PDI‘ moviles ec
circunstancias hagan atendl

También podra =! jusz
imputada prr‘ms‘-‘dda & reparar

herederos en caso de fallec
FuUs ef‘ecto:—: con anterior
procurado zaria v con
antericores =) Jusz  Ccompr

ARTICULO 78: Circunstancias agravantes genericas

SZon szgravantes de la oconducts puni':iie.
en  cuanto no  havan  sido previstas como constitutivas D
calificativas de =zguellia, 2! perpetrarla:

1. Con alevosia,

2. Con esnsaffamisento.

3. Mediante preacio, Crecompenssa o promssa
remuneratoria o ventalja de cusiguisr otrs 1

4, For
opcidn politi ig ! ,
zituacidn econdmica o estado civil.

5. Con ocasidn de incendio, naufragic, sedicidn,
tumulto o corn 5 opwla U ootra ia o infortunio
poy

particular de



7. Valiendose de uns relacidin cde podec o autoridad

8. Valiéndose de menores de edsd.

9. Contra uns persona mener de doce affog o incapsz
ARTICULO 79: Circunstancias de agravacion especial

El Juesz, al imponer la pena de prision, soded  aumentar
la. seffalada para el delito correspondiente, rtiendoe del
gxtremo mayor hasta en la mitad de ese Hdm:mm cuando la
perscna condenada s hava validao:

1. De su alto srado  de concocimiento cientifico,
profesional o tecnolégico en la comisidn de la conducta.

2. De gus relaciones prcf sionales o laborales v
cause lesidin o peligro a la esconomia nacional,

3. Del @iercicic de  una funcidn mablicas de  alta

La wmizma penz =< impondrid trastindoss
la vida, la salud, la integridad psicofisi
gque havan sido con parcticular
de crueldad o

Nota: En el inciso primero  de este articulo, 2n el
provecto, se introduce una __agravacion por razéon__ del
especial _conocimiento tecnolégico del agente. Sin _embargo,
se considera que debe ampliarse esta causal de agravacion a
conocimientos de cardcter profesional v clentifico ademas
del tecnolégico, va gue existen delitos gue son realizados
por clertos sujetos que se aprovechan de  su  especial
formacion profesional o técnica para proveerse de un mejor
medio de ejecucion del delito v hasta de su eventual
ocultacidn
ARTICULO 80: Reglas para la aplicacion de las
circunstancias

atenuantes y agravantes

Cuando havya circungtancias atenuantes o agravanies,
pars la aplicacidn de la mnena =1 juez. sin 2ic
stablecido en el articuln 81, abgervara

1. Cuando concurra  una sola  atenuante  los  extremos
mavor v menor de la  pena previst = :

tercio, Cuando concurra una £ola agravante, ezos extremos =
aumentan en un tercio.



2. Cuando concurran
agravante, se disminven,
menor vy mayor de la pens v
méz  agravantes vy ninguna atenuante, B aumenitaran
gwtremos hasta en la mitad.

3. Cuando concurran circungtancias atenuantas Y
agravantes, 2! Juser compensard las que  raclonalmente estis
equivalentes, valr:)ranr‘u la  importancia de unas v otr
determinarsd la pena con la o las gue prevalezcan. de acuear
con las reglas anteriorss.

Nota: La regia por la que se optdé en el Provecto, para

la fijacién de la pena, permite gque no obstante existir
circunstancias de agravacion y atenuacién, la pena
efectivamente impuesta pueda ser la misma. Por ella, se

recomiesnda ©1] cambio a la fTormula seffalada, en la gque tanto

igs pxivemos menor ¥ _mayor se afectan cuando hay atenuantes
7 adgravantss, eiﬁ' iﬂ"’!-,iftlf‘ﬂﬁ a8 Ios oriterios establecidos en

[3F1 3 imponsr  varia en relacién  de
; a; cuando el injusteo se agrava ©
disminuya por iz pxistencis de sgr a:ante o atenuantes.

ARTICULG 81: Casos particulares de cuantificacién

En los casos en  gue no havan dado todos los
requisgitos necesarics para eximir de -"ﬁon‘:ablh“Jac‘. Seoun
ias causas expresadas en los cspitulos I I1 v IV deld
Titulo I de e=s3te  Libro, v oen cualguier otra  caso  de
eximentes contempladas en este Cérjigo zn gue falte algin
requisite  legal necesaric para hacer degaparecer totalments
is ezponsabilidad, = Juez podra mediante resolucidn
'fundada dizsainuir prudencialmente la penalidad hasts limites
inferiores a2l extremco mencr de la pena.

Nota: Se recomienda eliminar del Provecto, los casos de
= capacidad de culpabilidad disminuida = ., para gug exista
congruencia con el articule 31, en el que se sugiere
eliminar la = imputabilidad disminuida . .

ARTICULO 82: Penalidad del autor y del instigador
Los autores e instigadores seran sancionados con la

pena que la ley seffala para el delito.

ARTICULO 83: Penalidad del complice

El coémplice sera sancionado con la pena que la ey
seffala para el delito, la que podra disminuirse
digcrecionalmente,



Nota: Técnicamente parece mejor utilizar el término
penalidad del cdomplice v no de la complicidad.

- gur

No existen razones gque Jjustifiguen gque so6lo se pueda
reducir la. pena a la mitad, pudiendo fijarse en extremos
menores, en forma discrecional.

ARTICULO 84: Penalidad de la tent ativa v del
desistimiento

La tentstiva serid sancionada con la pena prevista para
el delito consumado, ia que podra ser disminuida
discrecionaimente. No es punible s tentativa cuando ae
trate de contravenciones.

En los casos de desistimiento 24l se sancionarcdn  ios
actog gue por =i constituyen delito.

Notas En el primer parrafa, valgan las mismas

razones expresadas  en el parrafto  segundo de la_ nota al

articulo 83.

Se_ sugiere _eliminar el dltimo  parrafo de este
articulo, como aparece en el Provecto, para que guede c¢laro
que la regla general es, de un lado., gque el delito imposible
{(tentativa inidonea), no es punible; v por otro, porgque como

criterio de politica criminal, se esta recomendando
sancionar la consumacion imposible de Homicidio en delitos
contra la tranguilidad personal, en el titulo V. en un tipo

penal aparte.

ARTICULO 85: Penalidad detl CONCUrso ideal Y del
concurso material

ideal, =1 Juez

. Farsa el concurso aplicara la wens
correspondiente al delito m&s grave vy podrd aumentarla hasta
en un teccio.

2. Fara e! concurso material se aplicaran las penas
correspondientes a todos los delitos cometidos, ne pudiendo
exceder del triple de la mayor v en ningin casoc de treinta vy
cinco afics de prisidn. El iusz pueds aplicar la wpena gus
corresponda o <cada delito ziempre gque esto ses mas favorabis
a la persona condenada.

3. Z4lao ge aplicard la pena prevista para ta GO
principal cuando se cometan conductas conexas  oon
siempre que revistan menor  gravedad vy s2  encusatr:

relacidén de medio a fin.

Nota:s El aumento de la, pena  es  para que exista
congruencia con el articulo 46.




127

CONCLUSION GENERAL

Finalizada la presente investigacion mediante la cual se buscé dar

respuesta satisfactoria al problema planteado en la parte introductoria, se procede

al planteamiento de ias consideraciones finales sobre la Fijacién de ia Pena en

relacién con sus fundamentos.

La wvision antropolégica més recomendable para el éptimo
funcionamiento del sistema normativo penal de corte democrético, es la
corriente indeterminista relativa que da paso a la existencia del principio
de culpabilidad como la base del Derecho Penal. Se superan las
posiciones tradicionales de caracter tajante, deterministas e
indeterministas puras, que negaban, cada una a su manera, la viabilidad

del Derecho Penal como tal.

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

normativista.
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e La culpabilidad cumple una triple funcién: Primera, fundamenta a la
pena, y por consiguiente, a su determinacién;, segunda, indica la
necesaria congruencia que debe existir entre ilicito y culpabilidad, y

tercera, indica la adecuacién entre la culpabilidad y la pena.

e Se parte del hecho de que la Fijacién Penal es un procedimiento que
determina la pena en el caso concreto. Por consiguiente, se maneja una
vision utilitarista de la determinacién penal al concebirse ésta como un

medio y ho como un fin en si misma.

« Los Fines de la Pena fundamentan la fijacién de ésta al proporcionar las
directrices a partir de las cuales se determina la pena en el caso
especifico. Al ser la Fijacién de la Pena el camino por el cual la pena
transita con el propésito de materializar sus fines, que a la vez son los
mismos fines del Derecho Penal, la fijacion penal cumple su papel de
medio. Pero a la vez, encuenira su razén de ser en la realizacién de los

fines de la pena.

La hipétesis que se indicd como posible solucién al cuestionamiento hecho
inicialmente, se confirmé: la culpabilidad y los fines de la pena son realmente los

fundamentos sobre los cuales la institucion de la Fijacion Penal cimenta sus bases.
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Pero, a su vez, esta investigacion de corte tedrico arrojo ofra serie de
cuestionamientos de caracter practico. Asi, queda abierto el portillo a futuros
frabajos en materia practica que sean convenientes para la satisfaccion del natural

interés que todo investigador debe presentar.
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