INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
4MAS ALLA DEL BIEN Y DEL MAL?*

Many Axa Berorr

1. INTROBUCCION. PLANTEO DEL PROBLEMA

 constitu

inables debates acera ¢l disvalor de resul.

o' 40 dimvaler de sccron:
in embargo, en 1os ltimos anos se ha comenzado a

en esta materia, y creemos que la discusion al respecto
debe incrementarse y enriquecerse con los aportes que en
este sentido pueden proporcionar otras e las cien-
cias sociales, en nuestra creencia de que la ciencia penal, si
gxiste como'lal, y no.es sta a oportunidat teba-
te en este aspecio, integra el conjunto e las ciencias socia-

da 3 una ciencia 16gico.

s’y e mey ieos de verse reduc

te abordaje nos proponemos analizar los di-
ferentes encubres ue on maténn de determinacion de Ia
pena se han elaborado en la doctrina, comparar los enfo-

ques de los tedr
poner en evidenci
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tribuyen a una mejor, mds igualitaria y justa administracién
dejusica,en1a medida en que e evidente s ibitraredad

Clonar del Estado,al imporer condenas ‘cuyas cantidades y
Calldades no aparecen Justificadss en lss sentencias que
ellos mismor, ca#i sutoraaticamente, elsboran

2 Unpmoceso comrveso

Haremos una recorrida por los antecedentes hist6ricos,
el derecho comparado y las posiciones doctrinarias, cons.
truyendo un marco te6

La determinacién de la sancin que se le deberé im;
ner a quien ha cometido un delito no se reduce a un solo

que nace en la norma y que se extingue con iva con.
crecién de la pena impuesta al condenado.

si 1
que se ha convenido en lamar de “individualizacion udi.
cial” -y s precisamente ésta la que nos ocupa principal.
imante n axte rsbalo-, o memos mportantas son e ot
don Individualiaciones: 1a lega, que Ia precede
hace ms e establece de un modo
general v .bslm:lo 12 pens que corresponde 8 cada uns de
Ias infracciones taxativamente allf enunciadas; y 1a peniten-

s res

fases mencions i as concepciones
e 5 orte espects se pangan en Jocgors s diferen.
tes legislaciones.
o obstante ello, algunos autores, entre ellos Zaffaroni,
consideran que en realidad las actividades judicial y peni.

n socar, fueimente reacionad con s

rim,
it e
e e ot R s s 8, Gl granse” Ban. B8 Doate
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tenciaria -0 administrativa, en sus términos-, se combinan
ra

convergen en realzar los Propostios persequides por ol 1o
gislador.

El problema que nos ocupa, esto s el de la determina-
‘trata.
do desde tres entoques tedricometodologicos diferentes y

que nos merece esta expresion a la luz de una postura no
s,

El de I polttcs criminal, en o medida en que cirtas
decisiones Judiciales pueden ser 0 inocuas, en
1a labor que se desarrolla para aisminui los indices de de-

iativas o s sociaiesEn ests sentide se part o
S tne i Doty evtminares squcia cencs socebede de
er cor

cargada d
ra de 1a lucha contra el delito en nuestras sociedades, en la
nflicto entre la cienc

1a investigacion cri
Desde la psicologia judicia,en la medida'en que el uez.
o hombre, con una historia, una escala de valores ¥ una
Personalidad dadas, y soms innumero de presic-
P o5 ¢l principal agente de individualizacién de 1a po
'y fnaimente, desde o) plano de 1a “defensa socials en

y valoracién de una infraceion a la luz de un Cdigo Penal,
Sino también la consideracién de la personalidad de su au:

3 Zattaron no sosiene en I actuaidad a postura preveniva en in-
o de e apecon o o e o ver En busca de 1o penas perdidas.
"As Eaar, I
* Ver noia 1.
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tor, sobre todo si tenemos en cuenta el aspecto “resocializa-
dof” de la sancion a imponer (en su momento se analizard
inconstitucionalidad del principio de culpabilidad en este

Desde los ortgenes de i aplicacion de una sancion of i
a le
e Toie. s aveiierches domnante on cteis de de:

ducirse méximos y minimos de la pena junto con circuns.

Con Saleilles se comenz6 a hablar de individualizacion

de
Judmﬂ orml sine tembién un acto humano y social
ello, y como bien sefiala Mir Puig, la individuali-

zacién no inchiye todos los aspectos de rminacin de
Ia pena. La individualizacion apunta a la adaptacién
caso concretn, Ast,regulada o pare tal sdupiacien por a

ropia S eatimients a8, concemto de
BB aibacién JeEa pere 1 propia determinecion e a

Estames reiendonos i principl de culpabidad o como press
o dqm‘uen eIy imposicion de uni pena, en el marco de n teoris
n o o en "0 Gue queca caracerzads on o texo
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ena exige un pronunciamiento anterior a dicha individua.
mmmmou.l-wm acién del “marco penal tpico’:

o compramizo enire Iega.\mnoyumlnu judicial que se ol
Canz6 en €1 siglo pasado partia de la determinack
e

Cambio otres, 1 maporia, ha abogade per s lamads “sen:
ite

méximo, y a veces también un limite minimo. Sin embar-
lctermina-

mayor preocupacién que provoca el tratamiento in-
nado s, ante todo, 1a inseguridad jurdica que im-

0 despie
gador, en delitos de poca ravedad, de

:m., o nchate d prescinais de toda cansecuenca purids
o-penal, como ocurre en algunas legislaciones,  Asimismo.
m necesidades de prevencién gencral
A vesttnis s fhencionadas fecultades ualciaies  deli
Tospoce graves. -Sirvan como ejemplo as dlimas reformas

el arbiiro Judicial 5910 en 1a medida en que se trate de de.
Cisiones més favorables para el condenado y no entranen,
Por o tanto, un peligro para sus
De todo lo expuesto se concluye que a elaboracion de
snjencias n s cunessc deserminar, “en cant
apecie-s imponer 8 1os Condenados. consisie €n
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un complejo proceso que en funci6n de la teorfa de la pena

ue fundamente el andlisis (en la medida en que cualquier
teorta de Ia pena implica un criterio de egitimacion del sis-

ar s obietivos,
in claro ejemplo de ello lo representa el Coloquio de
Bellaglo de 1968, que reune con regularidad a los represen.
tan cuairo principales asoclaciones internacionales
inte por los problemas criminol6gicos (Asocia

ca due una senténcia estab cce entre los cuerpos judicial y
soci: a las dificultades que las precedentemente

para la formulacion de una

n, los participantes

s e fondo y forma; un punto de encuentro en.

merosas decisiones preparatorias y el comienzo de diversas
decisiones eferentes ala Cecucion de a per

act mprende numerosas interacciones en-
e el delincuente, 1 juet y 1a colectividad.

3. DETERMINACION SUDICIAL DE LA PENA

Como se ha sefalado, esta etapa consiste en que el agen-

sion condicional de ella, o su sustitucion por otra conse-
cuencia juridica. Sin embargo, este arbitrio no debe ser

al hablar de “discrecionalidad juridicamente vinculada’
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que tal arbitrio debe ser ejercido conforme a algunos.
principios que deben extraerse tanto de ias formulaciones
wxpresms enal como de los fines que se le atribu-
a derecho pena)
Con!orma con tres cnk';il;u 1o plantesdo ete probie-

DAy inyeri ce ditimo. supcos tes cares clacls
proporcionalidad con la gravedad del hecho, y i de Ia cu
bilidad strictu sensu. Asf, el nudo de la cuestion se en.
cuentra en determinar en qué medida el juez debe atender 3
Cada uno de los criterios menciona
Una primera posibilidad s la sostenida por la lamada
orfa de la pena exacta o puntual (Punkistrafe). Ia que en-
tiende que el juez debe halla 1a pena que resilte exacta-
ent = Sulpabilisd Se) Sucte, cn un sentio
amplio.  sta e una postura claramente retribucionista,
ble determinar el punto exacto de la
a1a infraccién cometida por el delin:

vereda opuesta a la teorfa precedentemente citada

neceiaria des e bunto de vista preventive debetia dejsr
e ponerss unaie hiese sdecunds s s graveded 4ol he-
cho y a la culpabilidad del autor.
primera teorla no contempla los fines de prevencitn
en forma independiente. La segunda por el
contrario, un margen ilimita

in
g0, "acogida otros planteamientos que pue
den ubicarse en un lugar intermedio, como teorfas

cas que buscan un equilibrio entre a funcién reventivs

i e
S e Bl S
i S e
S B
EREmnaiEeE SRRk
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cidn de las neccsidades preventivas. Tal postura es defen-
Gibie tanto desds una perspectiva que considere que

pabilidad igida por la re!-nhwcmn.
Eimo lo sesticne Jescheck en s Tratads, como hor sdve:

mite Ia culpabiliasd sélo deben considerarse as necesida-
general
o sl ns segundas
in con Ia teorfa del valor posicional cabe ag
aar que muem Y prvblema a emie culpabiidad e :emuﬂn

dupnnﬂ por oSt vois el it dc T pensr ¥

de guia, por si sola también, a la decision acerca

‘que suspénder o sustitur 1a pena por otra medida
(prevencion especial).

también otros factores a tener en cuenta en el

consideraciones y disposiciones
los s de los res.
Gbice s para que el
delos

5, las que, asimis
pueday deba atender, adem:
prncipics que ban de limitar o tus pusiendi o un

dad, do exclusiva siva proteccitn de biones uidicos, G resocia:
lizacién, de humanidad, de legalidad, de culpabilidad y de
proporcionaldad:  Espécialmente ponen de. manifesio Ia

Se apele a la pre-
i, Senersl pars slevar s pena de sgunos sujstos més
sf como para logr encion es.
i sou adrminisirata oo maners SquHativs por os tibw:
nales en sus sentenci
Hasta aqut han sido analizados los sspectos concernien-
tes a la relacion que existe entre determinacion de la pena y
e1"fin de ella, Aora es menestor considerar 108 factores
que inciden sobu In indlvidustinseln, pars cbgervar 8 o8
posible criterios
B onitariorse irata de cucstiones quo dependen corica:
Tnentc ael vibunal encargado del yusgamiento, y e devie-
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nen, por Io tanto, no susceptibles de ser sistematizados con
mirss  un mejor conocimiento del proceso Que nos ocupa.

ntido se inos estudios de

Decimente en Bstodos Dindes Ingiaves cams

3 e Tsrael que son particularmente tociarecetores del pra:

dad aparente entre las decmumi dictadas; y aue para el
T FoSieas revelan una tendencis 3 hacares

menos explicitas v la individualizacion, un marge o
m discrecionalidad judicial. Otros estudios eviden-
cian, por otro lado, la influencia de la manera de ponderar y
informacién por parte de los tribunales, Ia forma

en utilizan, 1a ideologia, el sexo, la religion 6 1a profe-
si6n anterior del juzgador. Como estudios empiricos, s6lo
dan cuenta de aspectos muy especificos y parciales de Ia

realidad, debido a que para electuarlos es necesario reai-

Son ont'nudnrn 1 Concaetar Sstudios de cnt e

manera esencial en la fijacién de la pena por los agentes en-
cargados de determinara

obre la base de las investigaciones recién sefaladas,
posibie afiwmar e existen (s clases de factores Upica:

‘como Ia colegialidad o Ia unipersonalidad del tribunal, el
la existencia o

dientes de instrucci6n y e sentencic
o criminologica del magistrado, e otros de ot paicer
logica com el estado flsico y mental del juez, su reaccion

el caricter profesio-

e s perccpeion d 4 polfca criminai, el 3 fnalm
e faetons sacals, com  Fesccin e 1 opr
o b

s hasta ahora reseados sirven para ter
s aferenics formas de sbordar s provie-
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mitica de la determinacién de la pena desde diferentes
1 que, ob

Con los elementos mencionados. Nos resta, finalmente, ex.

plicar por qué creemos que todas las hipétesis inc
mente formuladas nos n insatisfactorias, a la luz de
Ruestro derecho positivo y a Ia sombra de. gl

trados, para dar una acabada solucién al tema®.
4. ELDERECHO POSITIVO ¥ LOS PRONUNCIAMIENTOS NEGATIVOS.

A uestro juicio, ol principal problema que se presenta

en esta materia es ¢l de esclarecer cudles son las razones
e Caniucen s e on 1as sentencios penales & spareado
concerniente o la determinacion, e Ia pena consituya un

sfosy ¢ de los lnbunll

iés precisamente, de discutir por qué violan cons
tantemente garantias constitucionales —principios de legali-
lad y de igualdad ante la ley- en las s ‘nuestros

tribunales como algo natural, inconsciente y, por lo tanto,

Salvo escasisimas excepciones, los jusces o otorgan
uscion de 1a pena y a 1a deter.

nado, si se consideran en todos los casos o s6lo en algunos
si se relacionan con la gravedad del injusto o con la culpabi.

efinitivas & ningin proble-
oriedad s¢ 1o define a1,
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idad el awon, etter. lagunas son, & mi juicio,
toras e o principios Coble s enos s J

de ' Con Nachonas % saber” del principio de legaiasd
o el princizl de puadad sni 1

A2 omagrado LR de b Comat Naciomas
Siguien ni, creemos Codigo
Penal & criterio general ¢n materis 3¢ cvantiheacibn e o
pena s que ella debe guardar cierto grado de relacién con
s magnilod delinusie dela culpabliiad i peuico de
it el llamado "correctivo de 1a peligrosidad-,

o canerete
tema de cusntficacion de las escalas penales con-
{anido an ot are, 40 41 delCoa. Penal pone e evidencia
la inexistencia de penas rigidas en €l, y
tribunal of St n as penas de duracion porpenis,
entre reclusién o prision, y para el caso del art. 80 del Cod.
Penal, la reclusion accesoria del art. 52, o no (si bien en los
hechos las diferencias entre reclusion y prision son casi im.

remite al 41: “en las penas divisibles por raz6n
de tiempo o de cantidad, los tribunales farin Ia condena-
tent -

tes particul
,l.. del artiulo siguiente”. " Elart. 41 determina, en su inc.
= o tenir on cuenta & los ctectos del articule
turaleza de la foe edios ermpiesdos
1a extension d.x dano y del
les, pero no clasi-

Las dificultades aparecen a 1a hora de interpretar los al.
cances de los articulos precedentemente citados, debido a
que en este punto se ponen en funcionamiento las concep-
ciones que se hayan adoptado del derecho penal y del deli-
to, i e

et de derecho pel
de la docirina considera que 1a
mmmu.nmmn Rl o constituye una etaps pos
e de la individualzacién legal

mantuviéramos en esa postura no podriamos explicar las
discrepancias abismales que aparecen entre sentencias que
resuelven sobre una misma clase de delitos y con autorer



258 LecCionEs ¥ ENsAYos

que revisien un grado similr de culpabiidad s es posible

rmular generalizaciones or ello creemos que en

el aiin uheial s¢ ponen en jucgo on e,

ro de factores que se le escapan al legislador y que no se re-
lacionan solamente con la e!wcxhcxdwd del delito

Leemos en el Manual: “la pena tiene por objetivo pro-

. diante la de futu.

Ia misma, lo que s

ni implica un derecho penal de autor, en v e que no
crea una punicién sino que desciende una cuantificacion
basada en el injusto y en la culpabilidat

da claro que no es posible sos-

 como lo afirma parte e la doctrina nacional, por.

“del hecho, como 1a pena del
concurso ideal o la del delito continuado.
selacion a la culpabilidad de autor como eriterio
cuantificador (violatorio del principio de legalidad ya que
reprocha conductas anteriores al delito y a las que la ley o
‘onst Nacionale: e cuslquier 4mbi.
1o de To privado y del principio de reserva -art- 19, Conat

o Vernou 2
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Nacional- al reprochat lo no prohibid) aparece e as si
a1

se ol sustento propio necesario y el de los suyos”
que la miseria no alcant

caso”, Se trata de una disposicion de natusiezs procesl

ero e rango constitucionay, ras0n por 1a que, come acerta:
Gamente sehala ZafTarons, os tribunates d¢ alzada deberian
cumplimentarla regulsrmente, tal como lo estpula el Codi-
o Pen:

o expueso se e suma n prokibicion de i doble des

o. o
Gbsta s que be gradue I responsabilidsd en ﬂ:unoi snput&
tos, por ejemplo, en el caso del funcionario publico
igual la responsabilidad de un barrendero que 1a de nmh

Por otro lado, las escalas penales se alteran por el conte-

o de I seguridad juridica,en el caso de I escals penal de
tativa y de la complicidad; y se agrava en base a un
‘mayor contenido del injusto derivado de un mayor peligro
‘alarma social por 1a reincidencia, el cual es 3 todas luces
inconstitucional, puesto que toda pretension de agravar la
pena de un delito posterioren razen de un delito anierio va
Fizgado, importa una viclacion del pris
Por wltimo, cabe agregar que en la oo expecial s Toan
escaies peniles pave SETitos eh particular tensendo en cuen:
a taniola cuantia del imusto como la culpabiidad (es el
s emocién violenta, y las motivacio-

ondena condicional implica el reconocimi
conveniencia de evitar s penas cortas, privativ
bertad, admitiendo su caracter perjudicial y eriminégeno. y
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nulo valor preventiy s que 1a aplicacién de
S e o s Mburales Mmbien s Race de saners
automitica, sin tener en cuenta todos los factores anterior-
mente considerads

5. FORMULACION DR HIPOTESIS Y CONCEPTUALIZACION

sociedad tiene su régimen de verdad, su politica
general de la verdad: es decir, 10s tipos de discurso que ella

imite y hace funcionar como verdaderos; los mecanismos
ylas 4
‘daderos o falsos, la manera en que se sancionan los unos y
s otros; procedimientos .

‘techicasy los s
dos para 1a obtencion de la verdad; el status de aquellos que
nen a su cargo decir lo que funciona como verdadera™.

05 visto, a muy grandes rasgos, en qué consiste la
problemtica de la determinacion de la pena. Hemos trata-

ero no hemos podido responder con claridad al interro-
gante planteado al inicio: por qué razén en las sentencias
penales pricticamente se ignoran las raz: e se

c spuesta se encuentra probablemente
sl nivel del discurso juridico, en u conviceién de que sé tra-

ta del discurso del poder por antonomasia. La verdad, en
ol discurso Juiaico, o evt fuers dal poder d actdn sin'po.
er.Cuando el juez falla, dice el derecho, c

Verdad juridica.  Puesto & analizar 1os elerentos @
£ran o inuste que tine frente & 417 1w eTpebiidad del

pira la innovacidh. _Tampoco 3 neces comoda los
B o it chqueme e weova del deits que eonsidere

; Fousaut Michl en L Are Revue Trmcsiee” A e Provence
070, Lo erise dans a tte. Entreien svec.
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Comynente . i o encaian. po esa molesta mant que tie-
ne la realidad de sustraerse al c6modo cepo que le impone.
1a teorfa, los mete a l:mnbn. Como en lecne de Prochers.
para que el teorema resuelva.

En e acapite de individulizacién de I pens, por €l con.
{rari. no encuentra clementog precisos, contundentes, quc

seguir adelante. EI Cadigo Penal es dtnunad

Sbiguo; doctena y Jerspridenc

Sin embaro. 1 pena debe e Impocsta. par o et
tema res,

Cre s e on ese sspecto entran en juego tanto el
jento migico de los magistrados como ¢l de 1n opi-
hion p\ibhtl, Que clama vengania, ‘puede ser simi.
1ar el proceso de dkmuum:xﬂn 4¢1a pena para un homi-
cidio l:lhlitsdu 'y para un robo de autoestéreo en grado de
tentat
Sotoe o0 1a medida en que 1o que se requiere es castipo,
etibucia
‘est_estady del andiss, podemos formulas la si
z\nenu hxpdlm En el proceso de individualizacion de la
1 pensamiento mi
m ‘magistrados y ¢ de 1a oplmén publica que, como parte

fearse:
0 lo que concierne al procesa de individulizacion de

Comscente coective, + a3 Imigencs primrdiaes (pnsa:

- generiesy profindos
2, posibilidades de Humana representacion,
W‘ tura del cerebro y que producen re-

e Tas propias formas de actuar y de pensar, ¥ por Juatifi

o Lev i Clade, Anirpolope sl
L Con e o Lo st




62 Leccionss ¥ mNsavos

carse, a aquella consistente en otorgar sentidos a estas mis-
‘mas formas.

6. Damosteacion. Morivos be ESTA IWESTIGACION

hemos podido implementar la tarea concerniente a
1a recoleccion Ge pruebas que permian verifica 1 ipdte-
sis planteada es terior.
stante cllo crecmos comveniente mencionar ¢n
3 saber: encuesia
s: relevamiento de sen.

ademis s los ele.
ntes a lo largo de la investiga-
r con la mayor amplitud

cion per o
garantia de control al Arbitrio Judicial.  Pero tambiéh eree.
mos neceario desarollar sistematicamente principios que

miento juridico,tal como lo T venido hacionda 1 doctina
extranjera en los Ul

convencidos de la necesidad de desmitincar o

sentido de 1 aplicacion de sanciones por parte de un tribu-

al, como paso iniial de un largo pero impresci indible ca

mino que permita abolir este sinjestro andamiaje punitivo,

herramients egiima ¥ efleat paa rolver coaflicos que
son crea
Ta de control social institucionalizado. y na tanto.
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