LIMITES DEL DERECHO PENAL: CULPABILIDAD
'Y PREVENCION EN LA MEDICION DE LA PENA-

MaRCELO PERRANTE

“La loi ne doit établir que

peines scrictement et

¢videmment néceasaires..”

(art. 8, D.D.H.C., agosto de 1769).

1. INTRODUCCION

Cuando se habla de determinacién judicial de la pen
aparecen posiciones que, con variable raconalidad o coberen:
i, nteotan dar un

bertad requiere, para su
ional, la conversién delito-can-
caso porticular sigue sin demostrar
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racionalidad alguna. Ast, cada tesis sobre la determinacién
o pena lega, 4 sume n encontrar una justicacon o
fodo de individualizacién de 12 pena pero solo
Come csqueima sbteaci, inaplicabls o de mpos raduc.
ion'a un caso conceta sio s, incapas de responer 3 la
egunta: ;Qué clase de pena y en cudl ca apli.
Earteal individuo “A* qué comets el delito 3 en las cirins.
fancias
A v ven una teis relativa a la determinacion de la
na lleva, como premi . una doctrina del fin de
i Pena: pues depénderdn del sentido dado a I pena-con
Ios Tactores relevantes para a individualizacién de una peaa,
factores que serdn causa de la pe
Aun asi, 40 tesis de In determaina

odré,

explicar la necesidad de un castigo ante la comisién de un
lito: pero munca especiicar qué case de castigo ni en qué
cantidad.

El castio ante la desobediencia ~pena por la vilacién
culpable de una norma- es una respuesta puramente irra-
lonal La racionalidad aparece ante Ia necesidad de limitar
aquella solucién irracional dada y, cuando menos aparente-
mente, inextirpable: "La pena es una amarga necesiaad s B
saberfuricco penal encuentra en ol aco de la determinacitn
e unz pena en partiular anie Ia comisin d un delermina-

35 delth, por un'individuo &n conereto,su propio imite,
Foré an st eabago exponer ima st sbre Ta

sacionaldad y oherenciay,a u vez, mayor valor de actuall
ad, para luego demostrar que a pésar de su correcein.

por tanto, no sirve como explicacion racional para un caso
concreto, es decir, no es més que una ayuda a un irracional
“sentido comin” e, de todos modos, n siempre esclarece ol
panorama de un hipotético juzgador (a la sazén, determi
‘nador de la pe

! Lo frae tads o
fendrmeno metaisce

B e nerah stomn e 1968



2. LA PREVENCION GENERAL POSITIVA

Resgander a 1a pregunta que origing ol tema de Ia dter-
‘minacién de la pena implica, previamente, co

i qut o oreche Sona] Sebe gl o roaments
dentro de un sistema social determinado; y brindar una con-

pueden contradecirse, sino que tienen que comy
na sintess, del misino modd que ¢l Estado dg‘;&an yel
tado irrecon

Estado social no forman en contrastes

ino una unidad dialéctica: un orden estatal a
justicia social no forma un Eatado material de Derecho, como
tam, Estado planificador y tutelar, pero que no con-

sigue la_garantia como ‘en el Estado de
Derscho. no puede pretender ol caifctivo de constituconali-

108 pr todon Schunemare, B “oaraducit o rsenaiono s
o Dok Panal. 30 AAVY. Bl siems rodrne

ind Strafrchiseysis, 2 od., Borlo,

.t e P Miane M. Colpabiad i
e i o b undamton % s

i e e 1 s UK Ward, 1090537
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De este modo, un sistema del Derecho penal funcional u
oriatado  ine,dabe,  pari d apuucs prasupuestos (-

e

S e
s s tocilieic pasds aporar
aauelics pnlnyn-llnl do fos que.debe partr sl Derecko
pesal ‘aquellos que sostienea la teorfa de
Ohcventin gemeral osiia o prevencios. rssgFacon come
doctrina del fin del Derecho penal -y de la pena en particu:
lar- sosteniendo sus posiciones dentro del marco. teérico
aportado por el funcionalismo sistémico, en tanto brinda una
hipétesis de legitimacion el Derecho como instrumento
estabilizacién del sistema soci
sistema social complejo en el que interactian inav-

universo vital de una comunidad, por su imposicion mediant
la movilizacidn de poder y el carisma, y por su adaptacién a

st &, “Tnegracin revnsr: Una e’ Gndamertadén
de e e e 4o 1 o o Gl Minde
Santor i an Dokt enat, 3585 opto, B Ao .

S idem,p. 4



Baares s

de aprendisaje, interesesy caleulos de utilidad
inacionalmente tambian

S anepurn 1 mermmas tende aerctar oo’ con:
fianza de la norma™.
ora bien, para materializar esas funciones es nece-

sisema soial dado, de modo tl d 50 caer e un“esoterismo
Juridico™
Un sistema soial complej,como una soiedad organizs
da bajo un, Estado de Derecho, co istem:
sociales qu

el

ks, on i, p 388 an dende e do sotrcs,
I reveiin gusarl negaiva por conndaar o irane 40 s
aimente. cfno ueetién merante jorid
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0s —innumerables— as normativos que van desde
las relaciones de confianza personal hasta la instituciona-
Vnaion d expectativas propia del Derecho. Todos son proc-
instrument om, 4 ol
Hasiemtr: ategura todo alquer
s expectativas de conducta s 18 quz Y
existiendo como grupo o sociedad.
‘bisica irenunciable de i vida soctal"
De este modo, el derecho penal es un método de control
sociahy s etk Seites (o Sstes; e e
encima de todo el resto e subsistemas normativos, que por

A

s0s de menor formalizacién, déndoles fuerza. Como ya se afir-
m6,cada sistema normativ para se legitimo,se sustenta
jadaviere raatn de ser- <n el consens, y ol

derecho penal, de e igusl forma y por la misma rastn,
n y asequramiento slo de aquellss nor.
a5 sobre las que haya consenso, aue, por la generaldad
Gefintoria del derecho, no e Sino *d, mximo consenso nor-
e s e o eine sodedad alguns

3. LA DETERMINACION DE LA PENA
'DENTRO DEL MARCO EXPUESTO

Si no hay necesidades preventivo-general-positivas, no
puede aplicarse, legitimamente, una pena. Este es un primer

or
gposicion a intensivo, pues funciopa com tal en la esfera de
fundamentacion de Ia pena, es decir, s6lo tiene relevancia

a Ia pregunia “scutado aplicar penat. pero
De esta premisa Roxin extrae algunas consecuencias.

110t ol e, Hasemr, . "Sbre s narmas o s en
el Derecho’ rad. o Sancinet, M., en Doctrina penal, Dopal

ot .. 300
werth, G, Derec part el B hcko
i, et 3 Romerr 6. e Sl 6B v 5




‘consigue una itacién’
trasia st hipitas demaiesa i g e ¢ B
estado de necesidad “disculpante”, en el exceso en la legiti

ma defensa, en ¢l error de prohibicién invencible y en los
casos de inimputabilidad -todes, obviaimente, segin Ia regu-
Tacion penal alemana. 8§ dx‘vdao 33,36 SIGE- In,

o, . Concepein ) ultr 4l rineiio g
et o o el I erch e
Con u..m $74

W

15 R, .. “Culpabildad y rospansabilidad. como cuegeri s
et oo o p,.,Kk....,. S B ol ek
by
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lante, no es éste el contenido que Roxin atribuye a la culpa-
bilidad.

idad de reafirmacion de la norma violada, er

que expectativa de conducta valorada como impres-

cindible, constituye, pues, fundamento y limite de la inter-

vencion penal del Estado. Es decir, s6lo en cuanto sea nec

s i ese fin, la pena sers legitima,
3 de un delita en particular

pena stad jusicada: Ia dénea para cumplic

Jamo a este limite limite inter

T antun 4o 1o ok s aphcar T nadoms e tasts uni

pena mayor canto wna menor, I primea,or excesivs, I
or carecer de sentido. La pena *..demasiado fusrte

2 demasiado débil s decir, . aquells pens que se pusde sen-

estar legitimada. En este sentido puede aplicarse, para el
caso, la regla de Ferrajoli® en tanto se adecue previamente &

un_esquem: | ~distinto del de Ferrajoli- como el
propuesto por la teoria sistémica: “EI Derecho penal es nece:
wos

JE Do gl “minimo", tra
Garo 1 5
e In

oot e o B o eequene e
G s penal —patde decire- sat Josifenda i

! pueds preveni,
el o prven

- Sperior s 1n 0 Tax vidlancan coneimids por oo
v i I pecas para slonconmmadas




o garanti-
forroyd I|h«ud G 1a socedad y del delmcventon

peni que se sient como P
miembroa de ia comunidad juridica como reaccion

7. en sum, desencadenar el proceso de motvacién que se
descas

361 momopelio ctatal de 1 sdminsotracion
y q-. umhn B modo duradero un acendrado seniimi

a salvedad, o contenido simbolico de I pena,
forminde o <l senido senalado, llevt a conjugar !

5
Senidn de toe por 1o Tencs en s primera aprosacion,
S el heshn s K ecerdndde reahrbacon ormniv coms

o de 1 oo con pasien Shecane De este modo,si
‘horma e Ia Gnstituconalizacion contraficica de

o b B e nddonrsponabildad, i
o ARV B i e e D pra: comins

tado, .
oo . 341 142 La etica setlada o do Statanwerth un
Die Zukuat G srfeshicen Sehuidprinsipe, 197, p. 30, cado por
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expecaiva de comportamiento, y ol delt I frusteacién do
una expectativa tal, solo la conducta desviada de aquel

menfacén de la pena en ltima instancia- esté ‘dado s6lo por
estos Gltimos

Ahora bien, esta asercién genera consecuencias en el
concepto clésico de culpabilidad —unido a la doctrina del
retribucionismo- y puede, por lo dicho, tener consecuencias
en la medicién de la pena.

SLE 'dn:ulu"mizu,n

o lleva, necesariamente, al andliss de lo que
tradiconalmente se llam relacionce’ satre colpabilide
prevencidn —general poiiva-. Resulia necesario, para nues:

tro andlisis, citer algunos parrafos de Roxi
4de un principo debe rechasare toda pena que sen
superioral lmite maximo que permite ¢l marco bili-
B e contocucncis et o pevtocens Shera ek e
o de culpablldad que impide que, taste or rasones pre.
ventivas generales como _especi
pena superior al gfado méximo del marco de culpabilidad. EI
principio de culpabilidad cumple precisamente la funcién
poner lmites l poder de intervencion esatal a través de la
idea de lo merecida’®.
En ol mismo arteulo Roxin advierte: *Si, en efecto, I
pena debe determinarse segin ¢l grado de culpabilidad, es




ovarcs 11

e e el
s ver Roxin halla un tercer factor: La “detensa

lnn--llnﬂtq\u ‘merecido’, es decir, una sancién que

pleja con el ‘consecuci

de reafirmacién de la norma violada, el hacer depender
éate del lndnde clpatiidad grava ol s

arribar a la peoa

Pero, in
“socalmeate veloreble ceie justa”, as o5 possle soslayer
este problema.

Esta circularidad de los factores determinantes de la

medida de a pena, carenes por s do contenids, como una
okt teuolopics, requiers, pers consagui ur sent

‘aplicabilidad, completarse. Bdsicamente, las opciones son tres.

5 Pidem pa. 98 y 97. En igusl sentido, do miomo autar, ‘Culpebi-
o

e sl e bl P ol el il pu 42
E...n..:. o o8 Sous e o
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o primer lugar, una alternativa pusde ser la aportada por
e Sk L detrmime cién de Ia lidad en el
recho penal vigente consiste en ndamentacion de s
5 de punir en manera concreta para la conirm;
cién de la obligatoriedad del ordenamiento frente al ciu-
dadano fiel a Derecho; a culpabilidad so fundamenia a
vés de la prevencitn general en esta comprension que la

o e Feshrmacion de Iy oxpbctativg dn conducts per.
taohaia la qus lena de contenid a . ulpabildad
o lugar, I ltermativ podris ser el dar ua
contenide ey mo s lo que, por s, diera
Siada para la produecion del fin preven:

posiiidad do combinacit de smbes
vencion que, i eforire cir
Cularmente el uno al otro, puedan defniree vinculdndose en
la funci6n que los une, esto es, en la determinaci
pena, Esta parece ser In via apropiada. En lo que sigve
expondré las tesis e algunos autores alemanes para inten-
tar lego ariba o o epaeita sesptable
n de Roxin s6lo es entendible si se parte de la
abjcion o concepts lisicn e culpaiudad, come posibiaa
3¢ actuar d otro modo: como liberead material del adividuo.
La lvertad de decisidn pretendida por aguella culpabilidad
es empiricamente indemostrable. pieza por intentar
responder 2 esta critica de Ia mdemultmhl\d:dp la exis

et Pere

uncia al principio de culpabili-
carantias del Estado liberal en Ia
s, 5i es consecuencia

Ia renuncia a este principio la supresién de la pena, también

2 Jakobs, G., Schuld und Pravention, Tubingen, 1976, p. 9, cit. por
e Manzan, . p . 5161

lexianes polftico-riminales sabre ol pincipio docul-
p.b.hd.d-mc-.bmm.z revencion en derccho penal, ya citado, pa. 41
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aparscerfan otros efectos peri pues, por un lado,
Taprimida o elacto ....mm cnhum de la o pene se afec
sisteme™
Zcodicién leptimante de la peanc; 3. por m aun I
it cae”ev o ek b oo - F’
joli®, se maximizarian las posi
Toasitn (aecmal, saivale, opiothness smitamia asee
pero no penal) que en ausencia de penss manifetaria Ia

oormaio la la” copacided de ronecomar fate & 148 exitoncits
‘normativas’

S s, Jars i 00 s pasble daduc dol pade
de culpabilidad, por sf, una cantidad de

iche Schuld ohne Willensfreheit?, sn

Sapee S i B i Serifaorahe dor Utrsiet

Begeoaburg, 7.6, 1962, 76, . or aate p.ci .

g i e e ot o s ormuic
imie la repaesta, pon

ool el ot Y in racion
aa. con n inevitable pradominie dol m
ra

.
Roxin, €., “Culpabiidad y responsabildad como eategorias
...n_.m» e, ci p 214, -
G, Culpabiidad, prevencién y reeponsablidad .
e ek o o st . V.
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rigor mater uede garantizar el no-
sbusorla kvt bl st 3 el Pl
deprevencin.inegracien aludide por Roxin xige
soce, uoh e aisesae & a calpeildad, s a2 poca s
capa deasegurar la pas 2 uridica”  la “vigendia de e nor
25", “Con ello se produce —advierie entre magnitud de la
cnlpablhdnd ¥ necesidad preventiva un
0 modo, la culpabili
Brevencion general: ya que, i depender
e 1a gravedad de la lesion del bien juridico que, por su parte,
se basa en el valor que ese bien juridico tiene para Ia

ir aquel que prescribe que solo serd necesaria
respuesta penal en el grado en que era esperable que el autor

cién frente a las exigenci
e la pena “prevenivoine
la satis el sentimieato juridico, la conciencia

i gasral®
ente, Roxin no hace més que dar alguna

que contribayen al ssclarecmmento df 1a primera aerf.:ncn

circular de la relacién “culpabilidad-prevencién”, sin_con-

Seguir salix de aaquella cirenlaridad. Esta circularidad que

exeanos 1o culpabilidad e quiones comten defos La il
pabilidad resulta ~segin él- una “fccién a favor del a

isinta s canclusin de Achenbache: En u
inino. 13 pena debe adeccanse s 1o mpusecin eduAT

2 e, s 9. 60751
2 lbdem. a3
b,
B ain indvidul, rsponabidad,clpabilda ya i
do,pa. 134 y i
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efoctuada al considerado autor del ilicito penal, y en el grado

a6 Gata. A s ves, s e posible impinar penaimente a

comisién del ilicito a un individuo, en tanto y en cuanto (en
7 en su intensidad) sea necesari

nuestra sociedad se muestra dispuesta a aceptar la im-
putacién de un comportamiento socialments dafoso cvmo

chos...” s udcn ’Ap‘n&nuhpenl
,n...,uma.um, Consegui’ uaa funcion ds arin

1 oment de I culpabilidad en ol modelo propueste
por Achenbach, sélo distinto al de Roxin en la univocidad

actuar de las

tivas que cabe dirigir & e hombre sl B te

“podar actuar de otro modo”, o e sine una “fjacién normati-
e, enionces, el “uso defectuoso de un

uye I
diente expectaiva de comportamiéato aparece como

Por o tanta, Achenbach 1o avanza mucho s alld de lo
andado por Roxin en este punto. No rompe la circalaridad ea
1a'que se definen reciprocamente ia necesidad de reafrm

@ bidem, . 141,
& idem. Tt 0. g 1443 145 Prablomsne o condicane do
“sanidad human” ean dotermiradas, pars Achanbach, pr
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it oy 1 capcidad de autr o satitucerexpec:

e onduca Fues, ot bien e ligcamene verdadirs

i ode o e fandarménta it cumbien 1o o que 1a

Spablidd o pude ot s neliade do pravincen

ral et pode sor contaad 8 13 v, psde
Eraduciree en una medida. clara y libre de con

entivase. La. tesis. e Achenbach silo contesta 4. 1a

s cian:pues I cipabidnd a oo ¢ una feien
el autor” sino que estd, en tato

Sipien erociment oo pacied i moivacis &

a3 normativas opedad que, por cierto,
£ perceptible por 1o sentidos, perd que da Sentido a Ia nter.

rtix de la tesis de Bernd Schiinemann parece poder
sumane ¢l problema e la argumentaeion circular. Shune
ann parte del siguente ar - que sirve
Snicarente a una funclén preventiva sdlo pueas ser Getermi
Rada, onl relatins s cnteatdo, por o oo i prevent.
o3 52 magnitud dobe stablecere tambidn desde un punta
de'vista preventivo™:. Pero esta afirmacit e ser
una conskante en los autores hasta ahora citados, eva, en
Schinemann, a conclusiones diversas por el lugar ue ocupa
en su tesis Ia culpabilida
n una primera aproximacién, este autor parece limitar
a esfera de influencia de a culpabilidad a 1a fondamen.
{acitn de o pena excuyéndola de su medicion, esto e, como
li ensivo§ no como mii intensivo Diée en e sen
idad preventiva fundamenta Ia necesidad de 1a
pena, o principio de culpabiidad Iimita su admisibiid
en el sentido de que s inadmisible una pena sin culpabili-
dad". Como ya se dijo, s6lo la conducta de aquel considerado
como capaz de reaccionar a las exigencias normativas puede
Eenerar una frustracion de 135 expectativas nstiuconaii
zadas de comportamiento. Por tanto, s6lo en cuanto se con-

dakbe n St und P releds e Fres st . 9.
i, 160 gn.y 25y
G Schunemann, B, o fncin del princiio de ulpailidad on 1
Dersho ana) previnmirs on tema moderno del Derecho
peal et indamerioes oA
@ Ibidem, .



debe
en su cuant(a, al grado de capacidad de respuesta

matens ST it i daie! B s
responde a esta ultima pregunta negativa-

fecto -afirma-, dado que la prevencién general
obtiene... a través del proceso de internalizacién de normas y
‘culturales n,

escalonada en funcién del valor de los concretos bienes y del

grado de su puesta en peligro que se exprese en el hecho's
De esta manera, insiste en que debe dejarse de uso
lingbiatico “pena adecuada a la " ya que *.. Ia
como respuesta a la culpabilidad ya no es tema de con-
remacitn 2 que se ha de ria. retri
e

embargo, aun cuando advierte que no es posible una
conversidn eatre culpe m.mypm.elmuem..
teido 8 In, ul o prosupu wpmhﬁmd:-

Por lo tanto, pars Schunemns, son factores Py
Bantes parala melicicn de la pens. 4 gravedad dl injusto 1
8 grado de omenais pevelada 4o o bacho qs & luma

pto .
?:Ann«m de. nnrm’.m.. T opostn oo wair on
031,

@ bidem, . 173.
5 Ibidem, . 174
51 Aungue Tosulta sbvio en ol marea o un Derecho penal ds aco,

“ancin genar) posive, igunes vecs,parecen oividarlo.
 Tocdom, nota 48, . 177
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Si se le suma a este dltimo concepto de “grado dé
naza” el que ambos elementos determinantes de a “cantidad”
de pena s6lo son tales .. en la en que éeos podian

mpuiados tuivamente . pres s Be i vecosto o
o culpabilidad de I determinacién del quantum penal

3.2.Una 'mtmon',uwwl
sumen, si bien en un principio Schunemann

ipabili-

e

3 ecesi-

baber pena-, luego es

posible advertir que, én tltima instancia, toma a 1a culpabili-
dad como categoria graduable:

En consecuencia, i sclo es puesta en crisis una expecta-

tiva social de conducta, institucionalizada en una norma,

cuando el mmporumle o desviado es imputable 8 quien ers

sy e o 3o renceonar 06 obennas aommat.
vas ‘es susceptible de gradacién -un individuo puede tener
menos capucidad de respuesta-, la Tristracion deo
expectativas puede ser mayor o menor segun sea el grado de
Capacidad de reaccion del autor de 1a conducta desviada
Por lo tanto, aunque Schinemana no lo haya visto asi
a circulari

Ia funcién que debe cumplir una pena cuya entidad se estima
obre factores constituidos por la gravedad del il

 Iidem, p. 176. La bastardil es
del reproche”, Kayfim




oewros 189

grado de capacidad de reaccién a las exigencias normati
valorada en relacién a los hechos p..un- ala vqlum.-d
del autor —en siatesis, eulpabildad por . sobre
‘marco penal ps gisla uvlmenln. ln‘nnt:‘pm‘
iverso la
mm;nnmdd:h-p-nbll-dldn & eenerties de mecosidad
de confirmacién
Come e vo 4l avias, 4n selcidn & o pckars dnke
riores, 0o es mayor que unce pocos pasce.

2.3 E!witndenn-cplian’dn

Aun cuando el esquema expuesto fuera indiscutible-
‘mente racional y coberente, aun cuando la

4. Concuuaones
una teoria de I inacién de la pena

ende, como se expuso, del fia atribuidoal Derecho penal
Un Derecho e ¢ conidera preventivo u osentado 3
fines asigna determinados co ala pena, diversos a

e o o o e d avpicion e
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culpabilidadss. Pero, de todos modos, el mecanismo de la
Gotorminacion judicial de 1a pena, racionalizads al extremo.

bos de un mismo modo.
Para ambos modelosindividualizacitn d la pena impl
ca_escoger un quantum penal determinado segin, en el

primero, Ja gravedad del lieito cometido por el auior y a

segundo, e grado de clpabiidad, siempre
revumenle establec

onte, dee etar determinado para el
primer modelo, sefun d universo a= posibildades centusles
8 neceidad e simaciin de la norma de que so trate, 3

B ad s provislemente, Seotn expiocs
forma, tanto la necesidad de afirmacién de la

Getertiinada de pena, dentro del marco penal reslablecndn
Ash una vez individuglizado ol grado d necesida

norma o de culp: eterminar 1a pena co.
Frespondiente no resuita difcil

o, no es esta conversi, en sf, lo imposible de
explicar racionalmente, sino que, al e o'l
o oo pemmls on e Lo se mala < la contras
tacién del presupuesto del quantum penal, en el caso del
modelo expuesto, la necesidad especifica de reafirmacién de
la norma que se ve conmovida en su vigencia, por el compor-
tamints desvado

r o tanto, pueden estraerse, al menos, dos conch-
siones do to b lo siputta, Pox on ) autas dadas por
Cualqier teoria plausible de la determinacion de 1a pena 2o
aportan los medios para determinar, con algun grado de
certeza, los presupuestos del “cunto” de la pena; es decir, no
resuelven la. problemdtica que intentan solucionar. Stlo,

para un modelo retribuconista, Maurach, R, Tratado de
Durchopet e e v ot et o025 4 E o
63y sigs.
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como mzimo septn se dijo. pusden searcar al jue algusoe
Talocer s benido comin  orientarlo haca was via ns tan
obviamente arbit

traria.
11T B otz 1 eleccidn do una torte de la dsterminacitn

ente a una concepeifn
Durachs ponal. For

Gt notal.



