Juicio de cesura
Aportes practicos y dogmaticos para la determinacion de la pena
Por Estefania Sauli [1]
Introduccion [arriba]

El trabajo tiene por finalidad reflejar de alguna manera cuales son los parametros, las
herramientas que brinda el Derecho Penal y que deben incorporarse a la hora de delinear y
determinar el quantum de la pena en cada caso concreto. Ello, con la intencidn de evitar la
discrecionalidad que impera al momento imponer la condena, la cual se ve representada en
un numero que significa mucho, no solo para el imputado, sino también para la victima y para
la sociedad, ya que todo el trabajo de la investigacion en si, las pruebas recabadas, el delito
en el cual se encuadra el hecho, la responsabilidad penal que se logra endilgar al imputado,
se plasma en un resultado numérico, al cual hay que darle sustento juridico, dotarlo de
razonabilidad, evitando recaer en la simple remision del articulo 41[2] del Codigo Penal, que
es lo que generalmente ocurre al momento de determinar la pena.

Al respecto, cabe manifestar que los cambios que se vienen produciendo en los distintos
codigos de procedimientos en distintas provincias de la Argentina[3], dan muestra de la
importancia que esta adquiriendo la fase del proceso relacionada a la determinacion de la
pena, toda vez que se le da un trato individualizado, y por separado de lo que seria el juicio
de responsabilidad. Es decir, por un lado, se discute la responsabilidad penal en donde se
trata todo lo relativo a la existencia del hecho, su calificacion y la responsabilidad penal del
acusado (fase de responsabilidad o culpabilidad) y por el otro lado se analiza la pena a
imponer, la individualizacion de la misma (fase de determinacion de la pena o de cesura).

En razon de ello, entiendo que con estos cambios el legislador ha querido que se analice con
mayor profundidad no solo lo que respecta a la responsabilidad del imputado, sino también 'y
especialmente lo relacionado a la pena, dandole un tratamiento particularizado, un debate
especifico.

En la normativa de procedimiento local (es decir, el Codigo Procesal Penal de la Provincia de
Neuquén), incluso se puede ofrecer prueba relacionada puntualmente a acreditar o desvirtuar
la pena a imponer[4], ya sea para atenuarla o agravarla. Por lo tanto, en la fase de
determinacion de la pena o de cesura, en donde corresponde determinar el quantum con
relacion al caso concreto, las distintas partes ya sea Defensa, Querella o Ministerio Publico
Fiscal, deberan dar no solo sus argumentos respecto a la pena que se pretende, sino que
también y en razon de ella se debera ofrecer la prueba y producirla. Asimismo, los jueces en
la sentencia le deben dedicar un capitulo especial a ello, evitando recaer en la arbitrariedad
por falta de fundamentos o discrecionalidad.

Cabe aclarar que se entiende por determinacion judicial “el acto juridico mediante el cual el
juez establece la cantidad de pena que le corresponde a un sujeto cuya accion se encuentra
subsumida en un tipo de la parte especial. Con esta (primera) subsuncioén el juez cuenta ya
con un marco dentro del cual puede variar la pena y su tarea consiste en establecer, dentro
de ese marco, la cantidad de pena correspondiente al caso”[5]. Esto es, a través de ella se
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procede a evaluar y decidir sobre el tipo, la extension y el modo de ejecucion de la pena,
medida de seguridad o consecuencia accesoria que resulten aplicables al caso.

Por ello, el proposito del presente trabajo, es realizar un breve aporte, que permita otorgar
herramientas a tener en cuenta para determinar esa pena, para lo cual considero que deben
tomarse aspectos dogmaticos (sistema cerrado) de la parte general, teoria del delito y
principios del derecho penal que permitan argumentar el quantum de la misma. Es decir que,
asi como se utiliza la teoria del delito para argumentar la primera fase del juicio de
responsabilidad, la idea es realizar un paralelismo de esa fase y por ende de la teoria del
delito desarrollada en el caso, con la segunda fase del juicio en donde se determina la pena,
sin incurrir en reiteraciones o en una doble valoracion que pueda afectar el principio de
culpabilidad.

El fin de las penas [arriba]

El esquema del trabajo consiste en una breve resefa de las teorias de las penas (retribucion,
prevencion general y especial, etc.) al solo fin de entender cual es el fundamento de la pena,
y dar mi postura al respecto. Ya que a la hora de imponer una pena no debe perderse de vista
su finalidad, lo cual repercute no solo en la especie, sino también en la cantidad de afos,
toda vez que ello variara en funcion de la teoria en la que uno se posicione.

La pena tiene distintas acepciones, en principio es la facultad que tiene el Estado para evitar
que se infrinjan las normas que contemplan conductas delictivas. La pena puede conllevar a
la restriccion o pérdida de derechos personales. Por ello, la pena es sinénimo de castigo.

Teoria de la Retribucion: la pena no tiene o no persigue una finalidad socialmente (til, sino
que, mediante la imposicion de un mal, (Ley Talion) por un hecho que se le carga al imputado,
se retribuye, equilibra o compensa ese mal provocado. El fin de la pena es independiente de
su efecto social. Sin embargo, ello termina siendo una critica para esta teoria, ya que la pena
no puede prescindir de esa finalidad. Justamente no puede aislarse de lo social ya que el
derecho penal se encarga de regular las actividades de los hombres que viven en sociedad.
Esta teoria realiza aportes en lo que respecta a la determinacion de la pena, incorporando el
principio de culpabilidad y la entidad del bien juridico afectado, cuestiones ambas que deben
ser valoradas a la hora de imponer la pena. También la proporcionalidad.

En sintesis, el aporte de la teoria de la retribucién se expresa en que la culpabilidad del autor
es la base para la imposicion de la pena, y si esta se debe corresponder con la magnitud de
la culpabilidad, no puede aplicarse una pena por encima de ella. Debe existir una
compensacion por el mal injusto que se ha causado, es decir proporcionalidad y racionalidad
entre el hecho, la culpa del autor y la lesion producida, lo que de alguna manera marca un
limite al ius puniendi del Estado.

Esta teoria realiza aportes en lo que respecta a la determinacion de la pena, incorporando el
principio de culpabilidad y la entidad del bien juridico afectado, cuestiones ambas que deben
ser valoradas a la hora de imponer la pena. Pero surge un inconveniente, ya que no se puede
comparar materialmente el resultado o el producto del ilicito con la pena que por ello se
imponga, ya que algunos bienes no pueden ser devueltos en la misma especie (ej. vida,
libertad), lo cual implica realizar un analisis entre el valor del bien juridico lesionado por el
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quebrantamiento de la norma y el bien juridico que se limita, priva o disminuye por el mal
realizado.

Teoria de la Prevencion: la mision de la pena es Unicamente disuadir al autor de futuros
hechos punibles. El fin de la pena es, de acuerdo con esto, la prevencion, dirigida al autor
individual (especial). La prevencion especial (positiva), esta dirigida al autor en forma
individual, y busca repercutir de manera tal que la pena consista en hacer desistir al individuo
de cometer futuros ilicititos, el fin de la pena apunta a la prevencién de delitos, su principal
exponente es Von Liszt[6]. La teoria de la prevencion especial tiene raigambre en la
resociabilizacion, pero la critica es que justamente no pone un limite a la pena a imponer
(principio dignidad humana). Y en lo que respecta a la prevencion especial (negativa), la
misma se dirige al individuo que infringié la ley, pero no para mejorarlo (resociabilizarlo),
sino para neutralizar sus efectos.

La prevencion general (negativa) visualiza la pena como factor influyente sobre la sociedad,
cumpliendo una funcion intimidatoria frente a posibles autores de delitos. Su desarrollador
fue Feuerbach a través de la Teoria Psicoldgica de la Coaccion en donde se ve “el fin de la
pena no en la retribucion ni en el actuar sobre el autor, sino en la influencia sobre la
generalidad, a la cual se le debe ensenar a través de las amenazas penales y de la ejecucion
de las penas lo relativo a las prohibiciones legales”[7]. La condena que se imponga resulta
ser un ejemplo a la sociedad, por ello resulta importante que sean coherentes, que no sean
discrecionales. En cuanto la prevencion general (positiva) o de integracion, no atiende a la
coaccion, sino a la busqueda de reafirmar los valores juridicos, como forma de reestablecer
el orden social quebrantado por el delito.

Teorias mixtas o de la Union: en fracaso de las teorias puras, se toma un poco de cada teoria,
teniendo en cuenta el individuo, la sociedad y el bien lesionado.

“Estas teorias de la union son dominantes en el derecho penal contemporaneo. Algunos
autores sefalan que dan cuenta de la imposibilidad de para justificar el ius puniendi estatal.
Por lo general las teorias mixtas le asignan al Derecho Penal la funcion de proteccion a la
sociedad.

Se sostiene que el criterio unificador se concreta en la afirmacion de que cada concepcion
tiene influencia diversa seglin el momento del proceso en la que se la considere”.[8]

Aportes de cada teoria: A modo de sintesis entiendo que los elementos que aportan cada
teoria son: en lo que respecta a la teoria de la retribucion, que el monto de la pena debe
estar asociado al mal causado, lo que surge incluso del mismo codigo penal, ya que en funcion
del bien lesionado estipula los parametros de las penas a imponer; de la prevencion especial
positiva la resociabilizacion del individuo infractor, y esa resociabilizacion debe ser en un
transcurso de un tiempo determinado, es decir durante el tiempo que se cumple la condena;
por otra parte la pena debe cumplir la doble funcion de aplicarse concretamente al autor del
hecho pero a su vez servir de ejemplo a la sociedad, para que otros no delincan; y de esa
manera reafirmar la vigencia de la norma.

En definitiva, al momento de determinar la pena se toma un poco de cada una de estas
teorias, ya que no solo se tienen en cuenta los fines preventivos especiales y generales, y de
tal forma que la persona sancionada no incurra nuevamente en un delito, lo que se puede



lograr a través de la ejecucion de la pena, la cual se ocupa de reintegrar al autor a la sociedad,
es decir, de su resocializacion; sino que al mismo tiempo, la pena debe tener influencia en la
sociedad para que el derecho sea reconocido por los ciudadanos y que éstos tengan presentes
las consecuencias de cometer acciones punibles.

En resumen, la pena, mas alla de ser considerada un castigo, que genera la privacion de
bienes constitucionales importantes para quien la padece, no tiene una Unica finalidad, sino
que debe abarcar un poco de cada una de las teorias expuestas, y la teoria de la
determinacion de la pena debe absorber estas finalidades y canalizarlas por vias dogmaticas,
es decir buscar establecer estandares, reglas o estamentos como los tiene la teoria del delito.

La teoria de la determinacion de la pena, como correlato de la teoria del delito, implica
poder establecer un resultado aritmético de esa necesidad y merecimiento de pena que se
analiza en la culpabilidad, hay que cuantificar la culpabilidad. Por lo que la determinacion y
en efecto el fin de la pena debe ser una continuidad del analisis efectuado en la teoria del
delito.

El punto de ingreso en la escala penal [arriba]

Asimismo, se debe realizar una breve observacion de aquellas teorias que interpretan por
donde se debe comenzar a analizar el quatum de la pena, su punto de ingreso. Siendo que no
es lo mismo la valoracion que se realiza si uno comienza del minimo o del medio de la escala
penal prevista para cada delito. Esas escalas penales reflejan la importancia de los valores
sociales, y son fijadas en un primer momento por el legislador, los cuales dan un marco dentro
del cual el juez decidira (politica criminal).

En la doctrina penal no se discute que las escalas penales cumplen, al menos, una funcion de
orientacion para determinar el valor de los diversos bienes juridicos. En la medida en que se
amenaza con mas pena al delito de homicidio que al de dafo, puede concluirse, en principio,
que la vida tiene mas valor que la propiedad[9]. Es decir, las escalas penales reflejan la
importancia de los valores sociales, siendo que conforme nuestro ordenamiento penal, éste
busca reflejar la gravedad o afectacion de los bienes juridicos al momento de establecer las
escalas penales.

Sin perjuicio de ello, también puede darse el supuesto de que “Una cierta modalidad de
accion concreta, por el peligro que implica, puede hacer que un hecho tipico sea merecedor,
dentro de una escala penal determinada, de una pena mas cercana al maximo; mientras que
otra forma de accion, por su falta de gravedad, puede transformar a otro hecho, aln
subsumible dentro del mismo tipo y, con ello, sometible a la misma escala penal, en
merecedor de una pena cercana al minimo. Asi, se podria incluso invertir el orden indicado
prima facie por las escalas penales. Si bien, por ejemplo, se puede afirmar el valor integridad
fisica tiene mas peso que el de la propiedad, riesgos minimos sobre la integridad pueden
hacer que prevalezca el valor propiedad, si este Gltimo resulta expuesto a un gran riesgo.
Quien, para evitar el incendio sobre su vivienda, conduce el auto violando las normas de
transito y lesiona a un transelnte, puede considerar su conducta justificada mas alla de las
penas establecidas para cada delito. En este sentido, se puede decir que, conforme a las
modalidades de ataque a veces hay que dejar de lado las escalas penales.”[10]
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Teoria de la Pena Exacta o Puntual: exactamente ajustada a la culpabilidad del sujeto. Se
trata de una posicion retribucionista. Es posible determinar el punto exacto de la pena que
corresponde a lo merecido por el delincuente. No hay fines preventivos. La critica es la
imposibilidad de una medida exacta de culpabilidad, de pena.

“Esta teoria en principio busca la pena exacta que se corresponda con la culpabilidad. La
culpabilidad resulta una magnitud fija y, por ende, la pena podria sélo ser una, esto es,
fija”[11]. Niega un espacio de juego por razones preventivas.

Teoria del Espacio de Juego: mayor equilibrio entre la funcién preventiva de la pena y la
necesidad de limitarla en base a la proporcionalidad con la gravedad del injusto y la
culpabilidad de su autor. Comprende un marco determinado entre un maximo y minimo,
siendo esto para el juez un espacio de juego para graduar la pena.

La critica consiste en que en la medida en que hay un espacio de juego las categorias
valorativas derivadas de la dogmatica pierden un poco su valor, y por ello se admite que ante
hechos iguales se sancione de manera diferente.

“Segun la teoria del espacio de juego elaborada por la jurisprudencia alemana, la pena
ajustada a la culpabilidad, entendida en sentido amplio, no es una pena exacta, sino que
comprende un marco determinado entre un maximo y minimo, en un mismo marco habria de
constituir para el juez un espacio de juego dentro del cual podria moverse para graduar la
pena mas precisamente segun las necesidades preventivas”.[12]

Teoria de la Culpabilidad por la vulnerabilidad: Zaffaroni, “con la teoria de la culpabilidad
por la vulnerabilidad propicia una reduccion y contencion de la medida de pena para la
persona que encuadra en una imagen generalizada y negativa que es el estereotipo del
criminal. La medida de la pena debera tener en cuenta el esfuerzo que hizo dicha persona a
partir de su estado de vulnerabilidad para alcanzar la situacion concreta”[13].

Punto de partida para determinar la sancion al momento de determinar la pena.
Jurisprudencia: La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, no se ha pronunciado mucho en
la materia, ya que la mayoria de los reclamos llevados a esa sede son descartados por tratarse
de cuestiones vinculadas con la interpretacion y aplicacion de la ley de fondo -que compete
en exclusiva a los tribunales locales- o invocando la regla que indicaba que la determinacion
de la pena era una cuestion que concernia en exclusiva a los jueces de la instancia.

En concreto y con expresa referencia a la aplicacion de los arts. 40 y 41 del Codigo Penal, ha
dicho el alto tribunal, que: “6) ...no se trata de un mero calculo matematico o una estimacion
dogmatica, sino de la apreciacion de los aspectos objetivos del hecho mismo y de las calidades
del autor, que permitira arribar a un resultado probable sobre la factibilidad de que el sujeto
vuelva o no a cometer un injusto penal. No es una limitacién a la facultad del juez para
analizar y decidir sobre aquellos aspectos que les han sido sometidos a su conocimiento, sino
de ajustar la elaboracion judicial a pautas ordenadoras a tener en cuenta al momento de
fallar.”[14]

Cuando se impone una sancion penal se esta retribuyendo la lesion a un bien juridico ajeno
causada por un acto y que, en consecuencia, debe medirse la lesion a un bien juridico
determinado (cons. 17); segundo, que la pena no puede ser cruel, en el sentido que no debe



ser desproporcionada respecto del “contenido injusto del hecho”, precisando que ella debe
guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilicito del hecho, o sea, con la
gravedad de la lesion al bien juridico concretamente afectado. (Fallo Gramajo CSJN
2006[15]).

Como ya fuera manifestado, las escalas penales dan un margen maximo y minimo dentro del
cual el juzgador debe moverse, no existe un precepto determinado respecto a donde ubicarse
el punto de ingreso a esa escala[16]. Siendo este uno de los problemas a la hora de determinar
la individualizacion de la pena.

En derecho positivo argentino, el punto de ingreso esta contemplado de alguna manera en el
art. 40 del CP, donde se refiere que siempre con relacién a las penas divisibles por razon de
tiempo o de cantidad, el monto se debe calcular de acuerdo a circunstancias atenuantes o
agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del art. 41 CP.

Del art. 40 CP se desprende, entonces, un punto, esto es, a partir de un monto de punicion,
operan atenuantes y agravantes, y si ello es correcto, entonces ya la ley argentina estaria
indicando que existe un punto de ingreso a la escala penal, pero sin especificar cual es ese
punto, a saber: medio o minimo, sin embargo, da la pauta que el juez debe graduar la pena,
teniendo en cuenta tales agravantes y atenuantes.

En virtud de lo expuesto, entiendo que el punto de ingreso debe realizarse desde la mitad de
la escala penal prevista para cada delito, ya que desde alli se permite analizar las
circunstancias atenuantes o agravantes. Considerando que no prospera el ingreso por el
minimo, toda vez que no queda margen para aplicar atenuantes, no las podria haber y por
ende carecerian de sentido.

Por ello, la mensuracion de la pena debe realizarse teniendo en cuenta, no solo los fines de
la misma, los principios rectores del derecho penal, sino que también debe analizarse la
escala de manera gradual, ya sea disminuyendo o aumentando el monto conforme cada caso,
es decir conforme las caracteristicas del hecho[17], no perdiendo de vista al imputado y a la
victima.

El juez debe valorar pautas que permitan establecer montos punitivos con relacion explicita
a elementos observables y mensurables. Ya que hay aspectos objetivos o subjetivos que deben
ser valorados a la hora de determinar la pena, estando dichos aspectos relacionados con la
peligrosidad, poder ofensivo o intimidacion que se utiliza para cometer el delito (atenuantes
y agravantes). Ello obviamente sin entrar en una doble valoracion, ya que hay delitos que
contemplan en su letra la violencia, la intimidacion, como ser el robo, el abuso sexual, entre
otros.

Se debe ubicar cada caso dentro del segmento de la escala penal que corresponda, toda vez
que a lo largo de esta, se situaran casos de distinta gravedad, que van desde lo mas leve
normalmente posible hasta lo mas grave posible[18]. Por ello el juez debera efectuar un
ejercicio de comparacion entre el caso que juzga y los otros posibles para poder establecer
qué caracteristicas del caso que analiza deben ser consideradas como agravantes, que la
separen del tope minimo, y asimismo cuales son atenuantes que tiendan a compensar



cualquier agravacion. Esta nocion se revela, de algin modo contra la de discrecionalidad, ya
que de alguna manera establece parametros a tener en cuenta, limitando el libre albedrio.

Ahora bien, quienes entienden que se debe comenzar por el minimo fundan sus argumentos
en que se coloca al imputado en una situacion desfavorable, ya que se concede un margen de
sancion (la mitad de la pena) sin justificacion a priori, pero lo cierto es que como se manifesto
anteriormente, para quienes apoyan dicha postura no deberian existir las atenuantes o en su
defecto deberian también avalar la perforacion de los minimos para poder aplicar atenuantes,
lo cual entiendo es inconstitucional, ya que el juez no puede aplicar una pena por debajo del
minimo estipulado por el legislador.

Sin perjuicio de lo expuesto y entrando tal vez al analisis del nlcleo central del presente
trabajo, a la hora de determinar la pena hay que tener también en cuenta consideraciones
dogmaticas, ya que justamente esa determinacion de la pena es como una dimension
cuantitativa o de grado de la teoria del delito[19], y por ello entiendo, como luego sera
analizado, que debe existir un correlato entre ambas teorias, debe existir un reflejo, un
paralelismo entre lo que se analiza en la teoria del delito (responsabilidad penal) y lo que
luego es analizado en la determinacion de la pena (el quantum que se impone por esa
responsabilidad).

Ello por cuanto la determinacion de la pena no solo se relaciona con la teoria de las penas
(retribucién, prevencion especial o general), sino también con la teoria del delito
(responsabilidad por el hecho), asi como por otros aspectos del derecho penal como son los
principios (igualdad, proporcionalidad, culpabilidad, legalidad).

En ese sentido, para concretar lo anteriormente sefalado, es necesario establecer cuales son
los factores especificos que se deben tener en cuenta a la hora de establecer la entidad del
injusto, o la gravedad del hecho, como punto de partida para realizar un juicio de
proporcionalidad con la pena a aplicar.

Por ello, la existencia de criterios de valoracion permite al juez ponderar con mejor
racionalidad la justa medida de la pena, teniendo en cuenta, que siempre habra un espacio
de juego donde la pena impuesta puede considerarse adecuada al caso concreto. Por lo cual,
entiendo en lo que respecta al punto de ingreso, que el mismo debe darse a través de la
Teoria del Espacio del Juego, ingresando por el medio, pudiendo conservar cierta movilidad
que permita elevar la pena o disminuirla de acuerdo al caso concreto, aplicando los criterios
de proporcionalidad y culpabilidad.

Principios del Derecho Penal [arriba]

En cuanto a los principios (culpabilidad, proporcionalidad, igualdad, legalidad) rectores del
derecho penal deben ser tenidos en cuenta, ya que van a permitir dar fundamentos concretos
para determinar la pena. Incorporando aspectos de la parte general del derecho penal al
juicio de cesura o de pena, otorgando una herramienta mas a tener en cuenta para
fundamentar la misma.

La busqueda de un sistema que permita al juez imponer la pena justa al responsable de un
delito ha sido una constante en la ciencia del Derecho Penal. Para que la individualizacion de
la pena pueda llevar a una pena justa, es necesario la previa fijacion por el legislador del
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marco de pena que corresponde a cada delito (la escala penal). Ya que al fin y al cabo el
marco penal genérico representa “la cantidad de pena que el Estado considera licito y
necesario atribuir a la comision de la conducta descrita, es decir, como decision politico-
criminal en la que se refleja la gravedad que se atribuye a la lesion o puesta en peligro del
bien juridico de que se trate en un momento historico determinado”[20].

Sin embargo, en un Estado de Derecho, la labor legislativa en este ambito también esta
sometida a principios juridicos de naturaleza constitucional. Es cierto que, en esta tarea de
fijacion de los marcos penales, el legislador tiene un amplio margen de libertad, libertad que
deriva de su legitimidad democratica. Al legislador corresponde seleccionar los bienes
juridicos que merecen proteccion penal dentro de un determinado modelo de convivencia
social y fijar las sanciones penales necesarias para preservar dicho modelo. A él le
corresponde establecer las penas, atendiendo a los distintos fines legitimos que aquéllas
pueden cumplir.

“Pero el legislador penal no es absolutamente libre en la fijacién de marcos penales, toda
vez que en un Estado de Derecho existen ciertos principios constitucionales que vinculan al
legislador a la hora de fijar la pena de un delito y que limitan su arbitrio. No se trata solo de
principios rectores de la politica criminal sino de auténticos mandatos constitucionales de
obligado respeto por el legislador penal, pertenecientes a lo que se denomina Derecho Penal
constitucional”.[21]

La determinacion de la pena constituye el momento principal en el cual el juez precisamente
la determina, ahi se resume el por qué y para qué de la pena, para lo cual deben observarse
las garantias establecidas con relacion a ese momento.

Por ello en el proceso de determinacion de esa pena no debe perderse de vista que la ley
Penal y la Constitucion, determinan los principios delimitadores, conjugando una sede de
elementos imprescindibles para definir el ambito de la aplicacion legitima del derecho penal;
establecen los derechos y libertades fundamentales que limitan el poder punitivo del Estado.

No obstante, y pese a los esfuerzos por racionalizar el ius puniendi del Estado, ya sea a través
del derecho penal de ultima ratio, criterios de oportunidad, es reticente el reclamo de la
sociedad que exige todo lo contrario, es decir, mayor expansion y rigurosidad por parte del
derecho penal, mediante la proclamacion de penas mas duras y drasticas para quienes
delinquen y se apartan de la norma.

Principio de Legalidad: El principio de legalidad esta reconocido por la doctrina y respetado
por los ordenamientos juridicos, como la suprema garantia del derecho penal, y su expresion
clasica es nulla poena sine lege previae (no existe pena sin ley previa). El fundamento del
principio de legalidad es la seguridad juridica absoluta.

“En relacion al hecho objeto de la individualizacion de la pena, el principio de legalidad, en
tanto garantiza la previsibilidad de la reaccion estatal, presupone que sélo se tomen en
cuenta factores que surjan de una valoracion coherente de normas juridicas. Con esto
quedarian fuera, por ejemplo, las consideraciones morales acerca de los motivos del autor.
En verdad, la eliminacion de valoraciones morales parece ser la solucion mas adecuada
también respecto del principio del hecho, con lo cual cabe preguntarse qué es lo que ocurre



cuando la ley es la que introduce circunstancias que soélo podrian valorarse desde un punto
de vista ético”.[22]

De tal manera que este principio se fundamenta en la obligacion de aquella autoridad de
parte del Estado de administrar justicia conforme al Derecho y excluye la accion contraria a
la ley por parte del Estado reconociendo el respeto del derecho, siendo para esto necesario
que el Juez al administrar la justicia esta obligado a examinar la legalidad de aquella ley que
en un momento determinado se esta aplicando.

Principio de Culpabilidad: El principio de culpabilidad se vincula de manera decisiva con el
respeto a la dignidad de las personas, es decir hay responsabilidad penal, si hay culpabilidad
por un hecho. El principio de culpabilidad sirve para dimensionar la pena en forma
proporcional al acto cometido. Al sujeto no se le reprocha como ha escogido vivir, sino un
acto concreto que es un injusto y conlleva sancién penal.

“El principio de culpabilidad debe actuar como limite que restringe la aplicacion de la pena
a aquellos casos en que pueda formularse un reproche al autor. Ademas de constituir
fundamento y parametro para la aplicacion de la pena... Desde el momento que comienza a
juzgarse la culpabilidad no ya segln criterios de posibilidades reales del individuo,
comprobables empiricamente, sino a través de generalizaciones de situaciones promedio,
comienzan a introducirse consideraciones de politica criminal en el concepto de
culpabilidad...”.[23]

En conclusion, la culpabilidad permitira ponderar la determinacion de la pena por la comision
de un injusto, en base al reproche de la posibilidad de motivarse en la norma.

Llevando el analisis del principio de culpabilidad a las teorias para determinar las penas,
“segln la teoria del espacio de juego, sostenida en jurisprudencia reiterada por el Tribunal
Supremo Aleman, los fines preventivos solo pueden jugar en el interior del marco determinado
por las fronteras superior e inferior de penas adecuadas a la culpabilidad, marco
esencialmente mas estrecho que el marco penal tipico. Lo importante ahora es destacar que,
conforme a esta teoria, las fronteras de dicho marco no pueden sobrepasarse ni hacia arriba
ni hacia abajo por motivos preventivos. Esto significa, por otra parte, que la prevencion
general puede conducir tedricamente a una agravacion o atenuacion de la pena en este
marco, aunque en la practica solo en muy raras ocasiones, debido a los estrictos requisitos
que el propio Tribunal Supremo ha establecido para ello.”[24]

Todas las discusiones existentes en materia del Gltimo estamento de la teoria del delito, tales
como su relacion directa con la determinacion de la pena en el caso concreto, la necesidad
de trabajar con una culpabilidad distinta, han sido cuestiones problematicas que la dogmatica
busca solucionar, y que forma parte del abordaje del presente trabajo.

Principio de Proporcionalidad: “El derecho penal de nuestros dias no puede desarrollarse
como ciencia y tampoco como aplicacion judicial de las normas punitivas sin la utilizacion de
los principios. Dentro de estos principios de fuerte influencia en la justicia penal, el principio
de proporcionalidad tiene un rol fundamental. Por lo general, el principio de proporcionalidad
o razonabilidad esta implicito o explicitamente integrado a los textos constitucionales pues
constituye como tal un valor esencial del estado de derecho”[25].



La proporcionalidad es la base por excelencia para la determinacion de pena, no solo se
extrae del bloque constitucional nacional, sino del derecho internacional, donde también se
encuentra consagrada, se reconoce la proporcionalidad como la llave para la determinacion
de la pena en el caso particular.

La razonabilidad de la pena requiere que esta guarde una cierta culpabilidad con la magnitud
del delito, logrando esta proporcionalidad la flexibilidad necesaria para adaptar o adecuar
las escalas penales a los casos concretos.

Principio de Igualdad: Otra premisa esencial es que el castigo sea distribuido también de
manera equitativa, de tal manera que no se viole el principio de igualdad, condicién esencial
de la justicia del trato que reciben los individuos por parte del Estado.

Los individuos tienen el derecho a ser tratados todos por igual y la violacién a estos principios
les permite elevar un reproche en contra de la autoridad que no lo respeta.[26]

Ello en algun punto resulta contradictorio, ya que existen provincias que tienen regulados los
criterios de oportunidad y otras no, por ende, ante el mismo hecho se puede ser sancionado
en una provincia y no en otra. Por ello tal cuestion debe ser tratada a nivel nacional, a fin de
dar cabal cumplimiento al principio desarrollado en este punto.

Es decir, la pena sera moralmente aceptable solo si se puede afirmar que se ha respetado a
los sujetos que la padecen tratandolos a todos por igual.

Ziffer también resalta que, “la prohibicion de la doble valoracion circunscribe la obligacion
del juez de fundar la sentencia utilizando argumentos propios del caso y no aquellos que, en
forma general, fueron tenidos en cuenta por el legislador para crear la prohibicion.”[27]

Cabe advertir, que todos los principios tratados en el presente capitulo, se relacionan entre
si, y constituyen columnas vertebrales en la tarea de medicion de la pena.

Juicio de cesura [arriba]

En cuanto a la culpabilidad en el juicio de cesura, se parte de un individuo que es culpable
como presupuesto de la teoria del delito (juicio de responsabilidad). Es decir que se comienza
el juicio de determinacion de la pena con una culpabilidad plena pero neutra, esto es, sin
aristas especiales ni de atenuacion ni de agravacion, salvo que la figura penal por la cual se
lo considero responsable en la primera fase del juicio, contemple en si mismo alguna de estas
circunstancias[28]. Salvo estos casos resefados, se estaria entonces ante una culpabilidad atn
no graduada. Y esa graduacion de la culpabilidad, a fin de la medicion de la pena, debera
delimitarse teniendo en cuenta los motivos que determinaron al imputado a delinquir, el dano
causado, la victima, y demas circunstancias establecidas en el art. 41 del CP. Y para ello
indefectiblemente se tendran en cuenta otros principios como por ejemplo el de
proporcionalidad o legalidad.

El juzgador al momento de la medicion de la pena debera dar los fundamentos de cual
entiende que es el fin de la misma, porque de ello dependera también el quantum vy la
modalidad. Ello por cuanto “si bien la determinacién de la pena esta relacionada con la teoria
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de la pena, no puede desvincularse de la gravedad de su principal, presupuesto, el delito, y
esa gravedad ha de poder explicarse segin el esquema de la teoria del delito”[29].

A la hora de analizar la pena a imponer se parte de la base de que el sujeto es autor del
hecho, es culpable, ya que asi se ha resuelto en la primera fase del proceso, lamada fase de
juicio de responsabilidad penal.

Por ello, como ya fuera manifestado, en la segunda fase se realiza la valoracion de agravantes
y de atenuantes, conformandose asi un monto determinado, exacto, de pena a imponer al
imputado. Tal como se dijo, se incluye dentro de las agravantes y atenuantes consideraciones
de culpabilidad por el hecho concreto y de prevencion ya sea especial o general.

Al comenzar el juicio de cesura ya se cuenta con la atribucion de la responsabilidad penal,
ello denota que se ingresa en la segunda fase con cierto margen de culpabilidad ya acreditada,
y a esa culpabilidad se le debe agregar las atenuantes y agravantes, siempre que no se
encuentren ya contempladas dentro del tipo penal por el cual fue responsabilizado, lo que
llevara en su defecto a descontar o aumentar el monto de pena a imponer.

En razon de lo expuesto, entiendo que el punto de ingreso debe ser el medio, ya que se
comienza con la atribucion de la responsabilidad por el hecho, lo que implica asignarsele a
esa responsabilidad, un monto de pena. Generandose un ambito de juego, de movilidad
dentro del marco punitivo establecido para el delito, en donde el juez debera realizar la
correspondiente valoracion para determinar la pena. Es decir, realizar una valoracion de las
atenuantes y agravantes a aplicar en el caso concreto, lo que llevara a fijar un monto punitivo
determinado valorando tales circunstancias.

“En principio es importante destacar que de lo dispuesto por los articulos 40 y 41 del Codigo
Penal se desprende que el legislador ha adoptado un sistema de determinacion de la pena
mediante el cual describe circunstancias en forma no taxativa y sin fijar su contenido
valorativo, es decir el mismo no establece si se tratan de atenuantes o agravantes, de lo que
se desprende que estamos frente a un sistema flexible salvo cuando aquellas estuvieran
insertas en el tipo propiamente dicho.

Asimismo, las agravantes y las atenuantes consideradas por el Juez se relacionan en el caso
con el contenido del injusto, es decir la magnitud de la infraccion juridica que depende,
ademas, de su forma de ejecucion, y con el contenido de la culpabilidad, por lo que de ellas
se partira para establecer el quantum de pena a aplicar”.[30]

“El control social mas duro es el que se ejerce a través de la pena. Esta constituye el eje
evidente del derecho penal y el eventual objetivo del derecho procesal. Por eso la decision
que afirma la responsabilidad punible y subsume el caso con arreglo a las reglas sustantivas,
tiene que completarse con una justificacion suficiente de la consecuencia que se sigue de
todo ello: la pena.”[31]

Las escalas penales son el primer criterio para la determinacion de la pena, pues su funcion
no es sélo la mera fijacion de un limite a la discrecionalidad judicial, sino que éstas, también,
fijan un esquema interpretativo del valor relativo de cada figura penal, permitiendo



establecer la importancia o valoracion que realiza el legislador de cada bien juridico
protegido dentro del sistema.

Es resumen, el escenario de la determinacion judicial de la pena, es poder llevar adelante un
juicio (cesura), que implica en gran medida definir de modo cualitativo y cuantitativo e
incluso bajo ciertos presupuestos, la sancion que corresponde aplicar al autor o participe
culpable de un hecho punible.

Y para llegar a esa sancion penal, el 6rgano jurisdiccional debe definir de modo cualitativo y
cuantitativo la misma, pero no solamente teniendo en cuenta una determinacién formal, sino
que se debe responder a un razonamiento légico, que permita justificar de manera interna,
pero también de manera externa la decision adoptada. La sancion tiene que explicarse
técnicamente y logicamente por el operador juridico, y aqui es donde las cosas se colocan en
un punto neuralgico, donde comienzan las dificultades para la representacion social del
resultado obtenido por el quehacer judicial.

Teoria de la determinacién de la pena y del delito. Su correlato al momento de imponer
la pena [arriba

Otro punto a tratar es el paralelismo con la teoria del delito (injusto-culpabilidad), es decir
como juega el bien juridico protegido, el tipo subjetivo (dolo-culpa), objetivo (resultado),
tipos de autoria, el hecho tipico en si, en cuanto a modalidad, motivos, danos producidos,
todo ello a la luz de establecer el castigo. Sin perder de vista que algunas de estas cuestiones
pueden verse reflejadas en el tipo penal en si, en el cual se va a encuadrar la conducta del
imputado, o en el articulo 41 del Codigo Penal; pero la idea es incorporar contenido dogmatico
(sistematico) a la estructura de la determinacion de la pena sin reiterar o analizar dos veces
las agravantes o atenuantes ya contempladas.

“La determinacion de la pena debe seguir los lineamientos de la teoria del delito. Esto surge
bajo la idea de que en la individualizacion de la pena también se debe respetar el principio
de culpabilidad entendido como aquel que exige que la pena sea proporcional a la gravedad
del delito. La imposibilidad de escindir los argumentos relativos al quantum de la pena de los
relevantes para su admision absoluta (para su si o no) conduce directamente a indagar si
aquellos factores que de ningin modo, por si solos, podrian justificar la admision de pena,
pueden, no obstante ser relevantes para su mensuracion”[32].

La cuestion principal de la medicion de la pena no es otra cosa que el hecho punible mismo,
con las categorias que le son propias (disvalor de accion, disvalor de resultado, imputacion,
posibilidad de evitacion del quebrantamiento de la norma, etc.). Pero mientras que para la
teoria de la imputacion lo que importa es si estas categorias estan dadas o no, en el campo
de la medicion de la pena lo que interesa es la dimension concreta de estas categorias[33].

Asimismo, la dogmatica cumple la importantisima funcion de otorgar previsibilidad y
uniformidad a las decisiones judiciales (descartar ambigiiedad). Esto se logra a raiz de su
fuerte caracter sistematico, que tiene como fondo indubitable el respeto a la igualdad, en la
medida en que procura distinguir con precision distintos tipos de problemas para darle a cada
uno el tratamiento que corresponde, sin caer en la casuistica.
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Para comenzar a analizar la determinacion de la pena, debe existir un injusto (accion, tipica,
antijuridica) y culpabilidad, es decir haberse analizado todos los estamentos de la teoria del
delito. Y comenzar una graduacion del dltimo estamento, es decir de la culpabilidad,
demarcando la gravedad minima y maxima segln cada caso a fin de determinar la pena.

En palabras de Silva Sanchez, “la determinacion de la pena se manifiesta como la dimension
cuantitativa (o de grado) de un sistema de la teoria del delito, en donde injusto, culpabilidad
[...] constituyen magnitudes materiales graduables. En este sentido, el marco penal abstracto
puede verse como la union de un conjunto de conminaciones penales mas detalladas
(submarcos) que asignarian medidas diversas de pena a las distintas subclases de realizacion
(subtipos), mas o menos graves, del injusto culpable y punible expresado. De esta forma, la
escala penal no cumple ya simplemente la funcion de fijar limites al juez, sino que constituye
una escala continua en la que el juez debe encontrar la pena correcta”[34].

A grandes rasgos, el injusto o ilicito penal, que hace referencia a la dafosidad social de la
accion, se divide en dos partes la objetiva y la subjetiva.

Aspectos Objetivos: Dos elementos. El primero es la imputacion objetiva de la conducta. Esta
consta de la creacidn de un riesgo no permitido para el bien juridico y de la realizacién del
mismo en el resultado. El primer factor relevante para la determinacion de la pena sera el
grado de riesgo que la conducta del autor implica para el bien juridico. Evaluar cuanta
incidencia tuvo ese peligro en el resultado finalmente producido. El segundo elemento
objetivo es el resultado en si mismo, cuya ausencia total o parcial puede repercutir a favor
el imputado.

Aspectos subjetivos: La parte subjetiva del injusto consta de dos elementos principales, a
saber, el dolo y la imprudencia. En el dolo, a su vez, se considera conocimiento (y voluntad)
que haya tenido el sujeto del riesgo generado por su conducta, y la intencion.
Subjetivamente, solo se le pueden imputar al autor el riesgo generado y el daio causado en
la medida en que eran conocidos o cognoscibles por él. La intencion o los motivos abyectos
cuentan porque indican una mayor peligrosidad del autor, revelan un mayor cuestionamiento
de la norma, mas conmocion social o cuestiones por el estilo.

“La determinacion de la pena se explica como un ambito en el que no inciden solo argumentos
relativos al hecho delictivo realizado, vinculados a las reglas dogmaticas de imputacion, sino
también (y sobre todo) una argumentacion asentada directamente en la teoria de los fines de
la pena (esto es, en principios politico-criminales generales)”[35].

Por ello, y tal como viene siendo sostenido a lo largo del presente trabajo, a la hora de
determinar la pena, de establecer el quantum, debe efectuarse un analisis de las teorias de
las penas, de los principios del derecho penal y de la teoria del delito.

“La determinacion de la pena constituye, pues, la continuacion cuantitativa de la teoria del
delito. Como senala Frisch, “la busqueda de la pena ajustada a la culpabilidad (...) no es sino
una prosecucion de la cualificacion del hecho como delito”. Depende pues, basicamente, de
las categorias del injusto objetivo (de la accion y “del resultado”), del injusto subjetivo y de
la culpabilidad.”[36].



Esto tiene correlato con la valoracion global del hecho, en el sentido de que la culpabilidad
esta compuesta en mayor medida por reprochabilidad, es decir la decision del autor de actuar
de tal o cual manera, lo cual compone la antijuricidad, la accién antijuridica de conocer la
norma y apartarse de ella. Y este reproche culpabilistico ocupa junto con la medida del
injusto cometido (accion-tipica-antijuridica), relevancia a la hora de individualizar la pena.

En funcidn de lo expuesto, una posible sistematizacion de la individualizacion judicial de la
pena, una teoria propia de esa instancia deberia surgir del analisis de los siguientes esferas o
estamentos:

1) determinar el fin de la pena segln el operador juridico a cargo de analizar el caso,
2) determinar el punto de ingreso en el marco de la escala penal que prevé el delito,

3) determinar los aspectos objetivos y subjetivos analizados en la teoria del delito, a la luz
de la pena a imponer (resultado, dolo, culpa),

4) determinar distintas gravedades (disvalor hecho, disvalor resultado), dentro del mismo tipo
penal en funcion de la escala penal que contempla.

Conclusion [arribal

El complejo proceso de determinacion de la pena, ha llevado a la discrecionalidad o falta de
argumentos a la hora de la medicion de la pena, de aplicar un quantum por el hecho cometido
por el autor. Ello devino en el menoscabo de la confianza de la comunidad hacia la
administracion de justicia, en razon que el eje del derecho penal y procesal penal radica en
la pena, que en definitiva afecta directa y concretamente al ciudadano (victima) y a la
sociedad en su conjunto, por lo que resulta necesario este tema adquiera la significacion e
importancia que merece.

Seleccionar y calibrar la pena adecuada a las circunstancias del hecho y del sujeto
responsable, tanto las concomitantes al hecho como las posteriores que inciden en la
necesidad de la pena, constituye el principal desafio del sistema penal.

Por ello, en el presente trabajo, se analizaron distintas herramientas que brinda el derecho
a fin de lograr un esquema a tener en cuenta a la hora de aplicar una pena. Dicho esquema o
diseno comienza por entender cual es el fin de la pena para el sentenciante, explicar el punto
de ingreso en el marco penal, analizar los principios rectores del derecho penal a la luz del
hecho cometido por el autor, y por ultimo realizar un correlato de lo examinado en la teoria
del delito al momento de establecer el quantum.

“La profundizacién en el analisis dogmatico de esta parcela del ordenamiento es
imprescindible para dotar a los jueces de herramientas adecuadas y precisas para realizar
esta tarea que reviste tanta importancia como la de determinar la responsabilidad penal de
un individuo y que ha sido notablemente relegada por los tedricos del derecho penal”[37].

La teoria del delito y la teoria de la pena forman para la determinacion de la pena un conjunto
inseparable, que el juez debera tener presente al momento de fallar, a fin de respetar una
coherencia dogmatica dentro del marco constitucional. Se hace preciso, pues, desarrollar en
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paralelo las lineas fundamentales de la teoria juridica del delito y de la teoria de la
determinacion de la pena en la medida en la que ésta no es mas que una diferenciacion
gradual de los diversos aspectos relevantes de aquélla”[38].

En el presente trabajo, se ha intentado realizar un aporte para lograr un acercamiento a
través del estudio integral del ordenamiento, y de la interpretacion de los principios y normas
del derecho penal, de un sistema que permita establecer bases, o estamentos para una
administracion de justicia justa, igualitaria; ya que con la compresion de los temas tratados
aqui, que conectan distintos aspectos del derecho penal en lo que respecta a la pena, se
busca apartar la arbitrariedad y discrecionalidad, generando un modo de pensar racional,
sistémico del quantum de la pena.
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Notas [arriba

[1] Abogada por la Universidad de Buenos Aires (UBA). Magister en Derecho Penal de la
Universidad Austral. Especialista en Derecho Administrativo de la Universidad Nacional del
Comahue. Actualmente, Jueza Penal del Colegio de Jueces de Neuquén.

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