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“Delito y pena, binomio substancial de derecho gesan medios socialmente necesa-
rios de control social del mal por el mal, y rediims al minimo absoluto es lo menos malo
que con ellos se puede hackmr. Elio Covicchi.

INTRODUCCION

| Derecho como objeto de estudio es parte del sabatifico, y

como tal todo lo que en él se estudie o0 se inugstase trabaje,

cae en los parametros de la investigacion cieatiftomo asi sus

resultados son un producto cientifico. La invesiigra cientifica es
la puesta en accion de las facultades del invekirggue persigue un fin, que
busca obtener cierto producto. El trabajo que zaall juez, que se materializa
a través de las sentencias, es una investigaaatifata y, en virtud de ello lo
gue él resuelva, en su fallo, es el producto deraceso de investigacion.

La importancia del Derecho Penal en un Estado dedbe es fundamental.
El ius puniendies la expresion maxima de fuerza del estado,gseoderecho
que tanto poder le otorga al estado también esigqués se lo limita. La pena
es objeto de grandes debates doctrinarios de dwrdsurgido diferentes teo-
rias, que pasan, desde su justificacion hastadici@n. “La funcion del de-
recho penal no es legitimar el poder punitivo, scantenerlo y reducirlo,
elemento indispensable para que el estado de dersdlsista y no sea reem-

' En PRUNOTTO LABORDE y FARSACI, Temas Penales,®. 1
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plazado brutalmente por un estado totalitdfio

En el presente trabajo se trata de sefialar laagpganerales del proceso de
investigacion en la determinacion de la pena qakzeeel juez. El objeto del
presente trabajo es el andlisis del que se valeelpara determinar una pena
y, también, de qué manera esto llega a ser unatigaeion cientifica. Junto
con la teoria del delito y la teoria de la penadeerminacion de la pena juega
un papel fundamental, en razon de que es la miatadin, la plasmacion en
la realidad de todo el Derecho Penal, pues la peria que modifica concre-
tamente la realidad de las personas.

1. DETERMINACION DE LA PENA

En principio, para el correcto abordaje del tersanenester precisar termi-
nolégicamente qué es lo que estamos tratando, defino caer en lo que
Goldschimidt llama multivocidad doble de todos \@zablos. Es asi que al
enmarcar nuestro objeto de estudio, lograremosnugj@r compresion del
mismo.

En tal sentido el citado autor nos presenta adattficacion de la pena de-
ntro del tema Funcionamiento de la Norma al triesufunciones de determi-
nacion y aplicacién de la norfd&s asi que ambas van de la mano, en el sen-
tido del que Juez en la primera etapa fija o s&eacuna pena de la norma
general que le asigna al caso correspondientggndictuna norma particular
que refleja esa determinacion al momento de apkcaorma que se vera ma-
nifestada en al sentencia.

Es el juez el encargado de realizar la determinmad&la pena, en el sentido
mas amplio del término; como en el lenguaje espizadd internacional que
este acto de determinacion judicial de las consexag del delito lo llama
“sentencity®, abarcando el mismo tanto la fijacién de la calida la pena co-
mo su cantidad. Siguen en este mismo sentido che internacional, los

2 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Genéx4l,

¥ GOLDSCHMIDT, Introduccién Filoséfica al Derecho, gss.

“Puede v., GOLDSCHMIDT, Introduccion Filoséfica a@cho, p. 251/ss.
> ASHWORTH, Principles of Criminal Law, p. 29.
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autores Jescheti Mir Puig'.

Zaffaronf nos adiciona un plus en esta definicion, entenldiegue la de-
terminacion de la pena es la coronacion del esfudet derecho penal por
contener el poder punitivo del Estado, en razoquiees la cantidad de pena
que el juez debe permitir que se ejerza en cadadmsondena.

Debemos recordar que la determinacion siempre aesttnpafiada por su
paso previo que es la interpretacion de la noronagion también importante
para la determinacién y la aplicacion de toda no@wano Carrara explicdd
norma es un marco abierto a varias posibilidadea:ibterpretacion de una
norma no conduce, pues, necesariamente, a unaidoldinica que seria la
exclusivamente justa. Puede presentar varias smhes que desde el punto de
vista juridico son todas de igual valor si estanadeerdo con la norma a in-
terpretar... La ciencia juridica tradicional tierael papel de la interpretacion
una concepcion mas amplia... Segun esta teoriapligaciéon de una ley a un
hecho concreto sélo puede conducir a una Unicastitaticorrecta, impuesta
por la misma ley. El intérprete tendria asi pordiém esclarecer o compren-
der el sentido del Derecho con la ayuda, no decduntad, sino de su razén, y
entre las diversas soluciones posibles podria, ypoa actividad puramente
intelectual, elegir una que sea la Unica justa cespecto al Derecho Positi-
Vo',

2. PROCEDIMIENTOS POSIBLES DE DETERMINACION DE LA PENA

Existen distintos procedimientos posibles de ddtexandn de la pena. Un

®“La individualizacién de la pena no comprende Gnieate, como el nombre parece
indicar, la fijacion misma de la pena, sino tambiénsuspensién condicional de la pena,
con las taraes y reglas de conductas, la adveréenon reserva de pena, la renuncia a la
pena, la exencion de pena, la imposicidn de medigasorreccion y aseguramiento, y el
pronunciamiento de la pérdida de ganancia y delisormasi como la imposicion de conse-
cuencias accesoriasJESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte Gemerz85.

" Que entiende pordeterminacion de la pena la fijacién de la pena goeresponde al
delito” MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 700.

8 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Generalo V, p. 737.

® CARRARA, Programa de Derecho Criminal, Parte Gainafol. Il, Seccion Segunda:
de la pena, Capitulo IV, paragrafo 654. en BARBARA,sentencia penal y la cuantifica-
cion del reproche, 866.
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legalismo extremo confiaria por completo a la ke¥ijacion de la pena de ca-
da delito concreto. Un sistema de libre arbitridigial podria llegar, por el

contrario, a ceder totalmente al juez dicha misi@n|imitando legalmente ni

la clase ni la medida de la pena a imponer.

Las legislaciones actuales no acogen ni uno niettemo, sino que com-
binan, por distintas vias y en diferente medida, cierta dosis de legalismo y
un determinado margen de arbitrio judicial.

La funcidn judicial de determinacién de la penabastumbrado siempre a
partir de ciertas condiciones legales, aunque émnteytiedad el arbitrio judi-
cial era muy amplio.Llos jueces podian no s6lo aumentar y disminuiplas
nas sefialadas por la ley, sino incluso imponer otistintasd™.

La filosofia penal liberal quiso acabar con dicfediltades en nombre del
principio de legalidad.El ideal de una época, en nombre de un principio re
tributivo formalmente entendido y que apuntaba gidavencion general de
las infracciones, era el de convertir al juez eclago del legislador, en el
sentido de negarle toda facultad discrecional ememento de aplicar la pe-
na,...el juez comprobado el delito, debia aplicatoanaticamente la pehd.

El Cédigo penal francés de 1791 llevo a su extretrmanteamiento lega-
lista y asignd a cada delito una pena absolutandategminada, no suscepti-
ble de ser modificada por el juzgador. Como se @uszViamente concluir
esta imposicion impedia tener en cuenta las peildi@es de cada caso con-
creto, rompiendo con el principio de igualdad. Esgaba Bettiol quesé ad-
vierte que la eliminacion de todo poder discrecioltleva necesariamente a
un régimen de penas fijas, rigidas, inmoviles quedacen a realizar esum-
mum jus pero también Iaumma injuria”.

“Aqui la ley pretende medir -con la exactitud dermacanismo de preci-

sion- la cantidad de dolor o de privacion que gpoade a un injusto culpa-
ble. Semejante aspiracion legislativa no hace mésagravar la irracionalidad

1 MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, p. 701.
' BETTIOL, Diritto Penale. Parte Generale, p. 691.
12 BETTIOL, Diritto Penale. Parte Generale, p. 691.
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del fenédmeno punitivo al imponerle al juez unadardfwumana®.

El reflejo de la irracionalidad del sistema puratedagalista se aprecia en
el cambio de criterio realizado en el Codigo Péraaicés de 18L0Oque confi-
ro a los jueces un cierto arbitrio para que deteasen la pena dentro de un
limite maximo y un limite minimo.

Este fue el sistema de compromiso entre el legaligral arbitrio judicial
gue prospero en las legislaciones: la ley fija @mam penal, con unos limites
maximos y minimos, dentro del cual correspondeiet ja determinacion de
la pena concreta.

Mezget® ensefia que la ley ofrece un marco penal dentroudélel juez fi-
ja exactamente la pena correspondiente al caseuart Se puede elegir, de-
ntro de dicho marco penal, una pluralidad de péegsnplo: reclusion, pri-
sion, multa y/o inhabilitacion) y asimismo el mapenal deja al juez un espa-
cio libre entre un minimo y un maximo, llamandohdicautor el marco penal
normal.

Dentro de este marco, hay algunos que consagramagar amplitud de
decision en manos del juez y preveén criterios pardeterminaciéon de la
pena, sea que se enuncien agravantes y atenuantpgetension de exhausti-
vidad, que soOlo se mencionen pautas de orientajEmplificativas —como
ocurre en nuestro Cédioo bien que no se diga nada.

3. ETAPAS DE DETERMINACION DE LA PENA .

La doctrina penél coincide en su mayoria en que hay tres etapas ée-|
terminacion de la pena. En el esquema de estandetaion encontramos la
determinacion legal, la determinacion judiciabydeterminacion penitencia-

137ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte General3p
“MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, p. 701.
> MEZGER, Derecho Penal. Parte General, p. 359

' ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddPenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, p/58.

"Puede v. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte Generdl0p. BETTIOL, Diritto Penale.
Parte Generale, p. 693. NUNEZ, Derecho Penal AmgenParte General, tomo Il, p. 453.
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ria (o administrativa) de la pena.

La primera determinacién nos ensefia Nufiez, comstiosl momentos:et
primer y fundamental se realiza cuando el legistagldecua la pena a cada
figura delictiva basica, guiandose por el valor derecho ofendido y el modo
particular de ofenderlo que especifica la figurd.degundo momento corres-
ponde cuando el legislador mitiga o agrava la peoa el arreglo a las cir-
cunstancias particulares que especifica en figuaasesorias de las basicas.
Asi es como resultan las penalidades legales bss@genuadas y agrava-
das'*®,

La labor judicial consiste, no sélo en la determida de la clase de pena
(cuando se trata de conminaciones alternativasutédivamente conjuntas),
sino también en determinar las cuantias de ellagalée los limites legales
(cuando se trata de penas que admiten grados)ly fdema de imposicion
(cuando se puede elegir entre la imposiciéon efeativa condenacion condi-
cional) o de cumplimento (como en el caso de |aajitil

Cuando la pena fijada no sea directamente ejeeutatl los tribunales de
justicia, encontramos la tercera etapa que estégo de la administracion, la
determinacion ejecutiva se da en los periodos grandrios de observacion al
fijar el tratamiento que recibira el interno pata@mplimiento de la pena fi-
jada®. En lo referente al tema del trabajo se trattag@mlos primeras determi-
naciones, dejando para un proximo estudio la détecion ejecutiva de la
pena.

4. A DETERMINACION DE LA PENA ES UNA INVESTIGACION CIENTIFI-
CA

Basados en la teoria del Modelo Ternario de Sambgacual se justificara

¥pyede verse. NUNEZ, Derecho Penal Argentino, Reteeral, Tomo Il, p. 452.
19 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Generalo V, p. 274
%0 Ley de Ejecucion Penitenciara - Ley N° 24.660.

I puede v. SAMAJA, El lado oscuro de la razén.; SAMAEpistemologia y Metodolo-
gia. Elementos para una teoria de la InvestigaCiéntifica.; SAMAJA, Proceso, Disefio y
Proyecto en Investigacion Cientifica.
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en el desarrollo del presente punto, comenzarerpig@ndo el paso del Mo-

delo Binario al Modelo Ternario. Modelo se llamanablde que construye el

investigador -el Juez- para llegar al productoad@vestigacion, que en este
caso es la pena.

La primera teoria para la investigacion cientifseabasaba en el Modelo
Binario (teoria/observacion), el modelo presentab@to aislado de toda con-
notacion que pueda hacerle el entorno y el invadtig Con esta concepcion
se crea un derecho supuestamente “objetivo” deampdin pura, el cual no
necesitaria interpretacion alguna.

La interpretacion es una parte fundamental delctherees ella la que per-
mite la articulacion de las normas al caso condegigendo en cuenta las aris-
tas que él presenta. Es una funcion importantisimeodas las Teorias Gene-
rales del Derecho, y resulta por demas desarrefite punto en el presente
trabajo. Pero es por esta razén que el Modelo Bimar se presenta como el
correcto para desarrollar la investigacion eree¢cho.

El Modelo Ternario coloca un tercer elemento etlisedos componentes
del Modelo Binario (teoria/ observacion), que esobjeto modelo” quedan-
do: teoria/objeto modelo/observacion. Este objetoleto recoge la realidad
que rodea tanto al objeto de la investigacion, cairiavestigador y permite
la interpretacion del derecho para su aplicaciéeaab concreto. Como expli-
ca Samaja, el primer gran presupuesto, en una jgoidceternaria, de todo
proceso de investigacion es la vida misma. El deresta impregnado de vi-
da y la vida esta impregnada por el derecho.

4.1 ;De donde partimos para determinar la pena? Partim® del objeto
de estudio. El Hecho
El objeto de estudio del Juez, en la determinaciéde la pena, es el

hecho ilicito. La interpretacion de la conducta, tipica, antjizd y culpable
como base de la determinacion de la ffaeaulta obligatoria para respetar los

2 E| delito, no es solo el objeto de estudio delddbo Penal, sino que representa un re-
parto como explica Goldschmidt, que es el objetoedtudio del Derecho, puede v.
GOLDSCHMIDT, Werner, Introduccién Filosofica al Reho, p. 49/ss. ZIFFER, Patricia
S., Comentario a los articulos 40 y 41, en CodigoalPy normas complementarias. Analisis
doctrinario y jurisprudencial, p. 61.
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Principios Constitucionales y los principios delr®ho Penal. Se habla de
Derecho Penal de acto cuando las normas punitevdgigen hacia lo que el

hombre hace y no hacia lo que es, es decir, arsiducta social y no a su mo-
do de ser, su caracter, su temperamento, su pédsahasu pensamiento, su
afectividad o sus habitos de vitla

Al aplicar el Modelo Ternario el objeto de estudgia rodeado de una rea-
lidad que lo acompafia, que también acomparfa a fuestudia — como ya se
tratara -, completando el objeto, realidad que uedp ser omitida en la inves-
tigacion.

Es asi que al objeto de investigacion, el hechbe @daljuntarse la realidad
gue lo rodea, y ésta es la realidad del sujetocqueetio el delito. Se debe te-
ner la precaucion de no caer en el derecho peralitde, no se debe bajo nin-
gun concepto salir del principio de acto, el juelp gendra en cuenta la reali-
dad vivida por el sujeto que cometié el ilicito quae es su realidad la que ro-
dea el hecho, y no porque sea el objeto de inasfig.

La importancia de este factor que completa el nmdelinvestigacion, que
es la vida, se ve plasmada en la norma que regulatérminacion de la pena,
en los articulos 40 y 41 del Cddigo Penal. El prorexpresa qué.. los tri-
bunales fijaran la condenacién de acuerdo con lasuastancias atenuantes
0 agravantes particulares de cada casg.el legislador impone la obligacion
para el investigador — juez de que el objeto nessedie aisladamente, remar-
cando la idea en el articulo 41 Codigo Penal, enamd®, no de forma taxati-
va, las pautas de la realidad a tener en cuentalpovestigador — juez para
determinar la pena, hasta obliga al mismo a tomao@miento directo con el
sujeto.

4.2 ¢ Quién determina la pena? El investigador. El Juez

Para una mejor comprension cientifica de la detexoidn de la pena es
importante el aporte que realiza el Modelo Terngrayque rompe un enfoque
de la ciencia que presentaba la falacia de quejetiosinvestigador — los jue-
ces- era absolutamente objetivo al momento de mdisarel conocimiento

% PRUNOTTO LABORDE y FARSACI, Temas Penales, p. 15.
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cientifico — es decir de determinar la pena-.ifkma intermedio entre lega-
lismo y discrecionalidad judicial, es el mas coneate para la determinacion
de la pena en virtud de que no deja todo al aogiidicial.

Como expresa Zaffaronist' histéricamente la politica se ha encargado de
sostener el mito de la pena, no es raro que eklador histérico haya procu-
rado fijarle al juez una tabla legal cuyo seguinigerdetermina una pena
exacta para el caso. Aqui la ley pretende medior la exactitud de un me-
canismo de precision- la cantidad de dolor o devacion que corresponde a
un injusto culpable. Semejante aspiracion legisktno hace mas que agra-
var la irracionalidad del fendmeno al imponerle jakz una tarea inhuma-
na.".

El Modelo Ternario, a diferencia del modelo anteramloca un tercer ele-
mento el “objeto modeld®, introduciendo asi la realidad que rodea al objeto
la subjetividad del investigador. Es fundamentadalque, como explica Sa-
maja®, todo lo que sabemos del mundo, incluido el dehtifico, lo sabemos
a partir de una perspectiva subjetiva de cada ggj@® hunde sus raices en
una biografia personal, social y profesional.

“El juez, como toda persona, es el resultado Un&lgpdoceso de interac-
cion entre su herencia biolégica y su ambienteadpgien ese sentido aun su
mas objetiva concepcion del caso estara tefidaehtacsubjetividad. Sin em-
bargo, debera determinarse en qué medida sus esi{@ose y prejuicios, junto
con cierta deformacion profesional, influyen em@mento de su decisith

Por esta razon, se pude sostener que la constnubeiana pena requiere la
firmeza de los puntos de partida conceptualesadedria de la pena y de la
sistematica elaboracion de filtros dogmaticos grdaia del delits.

Como “ut supra” se ha explicado a fin de evitgsuaa discrecionalidad del

24 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte General38.

*Recordemos que al objeto modelo lo rodea la raatig objeto y del investigador.
% puede v. SAMAJA, Proceso, Disefio y Proyecto erdtigacion Cientifica.
*’BARBARA, La sentencia penal y la cuantificacién deproche, 866.

287 AFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte General5.
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juez, se han creado los marcos legales y en @losenta con dos herramien-
tas, que el derecho —su reflejo en la investigaciéntifica- nos aportan. La
primera es el marco legal — o marco de la invesitiga dentro de ésta, el pri-
mer marco esta en el principio de legalidad y guedo en las pautas fijadas
para la determinacion de la pena.

La segunda herramienta es la fundamentacion dentarscia que en la in-
vestigacion cientifica es el proyecto de invesi@agorque es lo que plasma
de forma material el producto de la investigacampos son el continente del
contenido. El deber de motivacion exige que todas las razapnesel juez
pone en juego al estimar la sancidon cuando condsan claramente mani-
festadas. La decision judicial no responde Unicamenrazones de justifica-
cion juridica, sino también a las llamadas razoeeslicativas vinculadas a
las ideas, creencias y valores culturales de gdiecide, y pese a que es posi-
ble que el Juez decida, al menos en parte, medianpgoceso mental inverso
en el que plantea primero la conclusion y luegodesmmisas e incluso que su
decision sea, sobre todo, producto de prejuicioss@ halla exento de brindar
las debidas justificacion&%. Se le suma a esta herramienta el derecho de la
segund¥ instancia obligatoria fijada por el Pacto de SaséXe Costa Rica.

Si se plantea el tema de la determinacion de la geade una vision cienti-
fica, el investigador — juez pasa a ser conscidatque, aunque de buena fe,
intente la objetividad al momento de fallar, éstairaposible por el simple
hecho de ser humano. No hay computadora 0 maqumpueda realizar este
trabajo, porque la misma subjetividad que haceerable al juez, como a to-
do hombre, es la que hace que pueda tener en @lentanento de sentenciar
el hecho, la persona y su realidad, a los finedederminar la pena, en razon
de que es el sindicado tan humano como €l —el jega valoracion solo la
puede realizar otra persona, que comprende y dgapsu actuar cotidiana-

2 LOPEZ VINALS, Cuantificacién de la sancién penal lansentencia condenatoria,
849.

%0 «| 3 individualizacién de la pena no puede ser exiduiel control casatorio, cuando
existe falta de fundamentaciériDel voto de la Dra. Ledesma) Cdmara NacionalCdsa-
cion Penal, sala Il « 04/06/2008 « Lugones, Ignd€zequiel « Sup. Penal 2008 (julio), 42 -
LA LEY 2008-D, 580
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mente en la realidad circundante.

El juez — investigador esta intimamente relacionamo el disefio de la in-
vestigacion® que es la parte del proceso que el sujeto detigaesn pre-
tende planificar de manera consciente. Supone cinadad destinada a esta-
blecer el mayor grado de coherencia posible emtpgoglucto que se quiere
obtener — la determinacion de la pena-, con lasidatles que se deberian
realizar, y los fines que se espera alcanzar.

Una vez que el juez tome conciencia que, como figaor cientifico, su
subjetividad entra en la investigacion, podra aplie esa determinacion una
interpretacion abiertan bonam parten¥, respetando los principios fijados en
el Bloque Constitucional, aparte de su disefiondestigacion cientifica. Es
asi como se insertan los mecanismos necesariogjparal juez-investigador
pueda continuar el camino de la investigacion dieathacia la determinacion
de la pena.

4.3 ¢ Cudles son las pautas para la determinacion de pena? El marco
de la investigacion cientifica. El marco legal

El marco de la investigacion cientifica debe enéesel, en relacion con el
marco legal que forma la determinacién legal dpdiaa, como la programa-
cion o el disefo de la accién que es caracteripadsistema de conceptos
ordenamiento normativo-.

4.3.1Bloque constitucional

Como primer marco regulatorio encontramos el Blod@eConstitucionali-
dad’, es asi que Bidart Campos nos explica que el gadarde la politica
criminal es el legislador, pero como toda actividat poder, debe respetarse
la regla de la razonabilidad en la norma perialjriconstitucionalidad puede

1 puede v. SAMAJA, Proceso, Disefio y Proyecto endifigacion Cientifica.

¥pyede v. PRUNOTTO, La Analogia in bonam parteml elerecho penal, Tomo 77, J-
50. ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Geénpra35

¥puede v. SAMAJA, Proceso, Disefio y Proyecto endliyacion Cientifica. p. 49.

% E| Bloque de Constitucionalidad esta formado poEbnstitucion Nacional y los Tra-
tado de Derechos Humanos incorporados a la Coriétitu
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asimismo provenir de la sancién cuando la pena mardga proporcion razo-
nable con la conducta tipificada como delito

También, al momento de sancionar las pautas pataté@aminacion de la
pena el legislador debera respetar las prohibisi@memateria penal, encon-
tramos asi que en nuestra Constitucion enriquesaidancuentran abolidos los
tormentos, los azot&slas torturas y las penas o tratos crueles inhosan
degradant€§ la pena de muerfey la confiscacion de biengs

Asimismo deberan respetar los principios y garartabién establecidos
en la Ley Fundamental, encontramos asi el prindgigidegalida® - nullum
crimen nulla pena sine lege principio de acto, principio de reserva, pimai
de la antijuridicidad material y concepto de bigridico, principio de culpabi-
lidad, principio de prohibicion de la analogia,ngipio de igualdadindubio
pro req principio de la cosa juzgadany bis in idemel principio de juez na-
tural y de debido proce$o

Zaffaroni* expone, sin perjuicio de todos los principios timsionales,
cuatro principios especificos para la construcgusidica de la teoria de la
coercion penal, ellos son el principio de la ledgdi de la pena, de la raciona-
lidad de la pena, de humanidad de la pena y demaidad de la pena. Estas
limitaciones juegan tanto para la determinacioralletel marco penal como
para la determinacion judicial y administrativala@@ena.

% BIDART CAMPOS, Manual de la Constitucion reformaga312
% Articulo 18 C. N.

¥ pacto de San José de Costa Rica, articulo 5.2 Raetnacional de Derechos Civiles
y Paliticos, articulo 7 y 10.1; Convencion sobredabo del Nifio, articulo 37. ay c y 40.1;
Convencion contra la tortura 'y otros tratadosmapecrueles, inhumanas o degradantes.

B Articulo 18 C. N.y Pacto de San José de Costa &iticulo 4.4.
¥ Articulo 17 C. N.

“0 Puede v. PRUNOTTO LABORDE, Adolfo B. J., Princigie legalidad. Alcances y
precisiones, pags. 359 y ss.

“ PRUNOTTO LABORDE y FARSACI, Temas Penales, P. 15.

2 puede v. ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal.eP@eneral, tomo V, p. 113 y
332.

www.cartapacio.edu.ar
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4.3.2Determinacion legal

El cédigo parte, como es tradicional, de la deteation de un marco penal
para cada uno de sus delitos. Tales marcos pesalesevén, en principio,
para los hechos consumados cometidos por sus swut@eleterminacion del
marco penal correspondiente a la tentativa y lapticidad se efectian me-
diante reglas contenidas en otros articulos. També fijan reglas para el
concurso de delitos. Todo ello constituye la estmacde la determinacion
legal de la pena.

“La funcidn de los marcos legales no es la meraibfade un limite a la
discrecionalidad judicial. No se trata simplemeni® ambitos dentro de los
cuales el juez puede decidir con libertad y si ohe@yores cuentas de su elec-
cion, sino que a través de la interrelacion de thierentes escalas penales
queda estructurado un esquema interpretativo acdecaual es el valor rela-
tivo de la norma dentro del sistema. Al establdosrmarcos, el legislador
indica el valor proporcionalidad de la norma dentlel sistema, indicando la
importancia y el rango de la respectiva prohibicitn

El marco especifico se encuentra en el Cédigo RPegahtino en su articu-
lo 40 establece quest las penas divisibles por razéon de tiempo o daridad
los tribunales fijaran la condenacion de acuerda das circunstancias ate-
nuantes o agravantes particulares a cada caso gadormidad a las reglas
del articulo siguientey el articulo 41 del CP sefiala criterios genevale

5. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

Una vez determinado el marco legal por el CddignaPeorresponde al
juez -investigador, como hemos expresado, la datamdn de la pena para
un autor concreto por el delito cometido.

Las escalas penales son el primer criterio padet@rminacion de la pena,
pues su funcién no es sélo la mera fijacion deinnitd a la discrecionalidad
judicial. Sino que éstas, también, fijan un esquartapretativo del valor re-

43 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddPenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, p/69.

CARTAPACIO DE DERECHO
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lativo de cada figura penal, permitiendo establéc@nportancia o valoracion
que realiza el legislador de cada bien juridicdagmiolo dentro del sistema.

Estas, por otro lado, establecen un parametrolpandividualizacion de la
pena, quesolo puede ser fijada teniendo en cuenta cual esieimo y cual
es el maximo, pues soélo en esa relacion puedenc@mtreflejando la impor-
tancia de la contrariedad al derecho que ha imglic&l hechty*.

Zaffaroni sostiene que los minimos de las escataglps tienen un valor
meramente indicativo, resultando factible -por endgoner sanciones por
debajo de aquéllos si las circunstancias del @aastotnan irracionalé&s

Siguiendo el sentido de que estas reglas orierdadmm guias para la deci-
sion judicial, también implican un deber de fundataeion explicita que haga
posible el control critico-racional del procesoimigvidualizacion de la pena,
es decir, que en la sentencia se deberad expomeéteto de inferencia y la
valoracion que ha realizado el juez para llegar @eterminacion de la pena —
el producto-. Ziffer explica que resultariprescindible que se haga explicito
si se valora a favor o en contra, y en segundo fugar qué, teniendo en
cuenta que solo resultaran argumentos validos dgsiejue estén apoyados
en valoraciones normativas, antes que en la evémgprochabilidad moral
de ese aspecto de la conduiéta

Estos articulos constituyen “la base legal infratiturcional mas importan-
te del derecho de cuantificacion penal argentino”

Como se aprecia nos encontramos en la etapa @élodientro de la inves-
tigacion cientifica, en razén de que implica latg@akel proceso que el investi-
gador —juez- pretende planificar de manera contgziéSupone una actividad
destinada a establecer el mayor grado de coherpaosible entre el producto
gue se quiere obtener, con las actividades quelser@h realizar, y los fines

4 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, en Godienal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, p/60.

Spyede v. ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Paeec@l.

6 ZIFFER, Consideraciones acerca de la problemdgda individualizacion de la pena,
p. 107

*”CODIGO PENAL COMENTADO LA LEY, en www.laleyonlineom.

www.cartapacio.edu.ar
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que se espera alcanzar”

6. PAUTAS PARA LA DETERMINACION DE LA PENA

Desde la antigiiedad, la proporcionalidad de la pesan tema de estudio,
en razon de que se presenta como un limite tamt gdgpoder punitivo del
estado, como para la discrecionalidad del juez.

La proporcionalidad es la base por excelencia lgadeterminacion de pe-
na, no solo se extrae del Bloque ConstitucionakAtigo, sino que en el dere-
cho internaciond], donde también se encuentra consagrada, se re&cdmoc
proporcionalidad como la llave para la determinaai@ la pena en el caso
particular. El criterio politico es el que determila esencialidad tanto del de-
lito como de la pena, su relacién es tal que dplstaase un criterio al otro.

Carrar® se plantea el problema de la proporcion entreekody la pena.
Se pregunta: ¢ Cual es la proporcion entre la ajfta multa? Es asi como se
plantea que la proporcion entre la pena y el dalitaebe ser entendida como
una relacion material, sino en un sentido totalegsicoldgico, o se busca
una proporcion entre hecho material y hecho matesi@o entre efecto moral
y efecto mordp".

Ferrajoli explica que “el hecho de que entre pedalio no exista ninguna
relacion natural no excluye que la primera debaasecuada al segundo en
alguna medida. Al contrario, precisamente el caranvencional y legal del
nexo retributivo que liga la sancién al ilicito péexige que la eleccion de la
calidad y de la cantidad de una se realice pageslador y por el juez en re-
lacion con la naturaleza y la gravedad del &tr@&!l principio de proporciona-
lidad es la suma de los principios de legalidack yetributividad, expresados

“8SAMAJA, Proceso, Disefio y Proyecto en InvestigaGéentifica, p. 48

“9“The idea of proportionality was recognized as thg #eterminant of the quantum of
sanction in a particular case(La idea de la proporcion esta reconocida combiave de-
terminante para la cuantificacion de la sancidnekraso particular- traduccion propia)
ASHWORTH, Andrew, Principles of Criminal Law, pl12

*°En TERAN LOMAS, Derecho Penal. Parte General, T@mp. 380
> TERAN LOMAS, Derecho Penal. Parte General, Tomp. 380.
2 FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del galantipewal, p. 397/398.
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en la antigua maxima poena debet commensurartalelic

“La razonabilidad de la pena requiere que estadguana cierta culpabili-
dad con la magnitud del delif3”logrando esta proporcionalidad la flexibili-
dad necesaria para adaptar o adecuar las escakisga los casos concretos;
es por ello que Zaffaroni duda de la constituciolaa de las penas perpetuas
y de toda pena fija

En nuestro ordenamiento, el articulo 41 nos ptasgos pautas a tener en
cuenta, la primera: la descripciéon de circunstand&caracter objetivo vincu-
ladas con el hecho cometido, y en la segunda pasitde indole subjetiva,
vinculadas con el autor y, especificamente, copdigrosidad. Ziffe¥ re-
flexiona que si bien la ley presenta en forma sefmifas pautas objetivas y
subjetivas, no es posible una separacion tajarite estos criterios, en virtud
de que no es posible la graduacién del ilicitorsgurrir a los contenidos sub-
jetivos®.

Ademas, se ha sefialado que la necesidad de regoan@h puede tener
fundamento también en otros principios que no fugnevistos en esta nor-
ma, como los vinculados con los fines preventivoegales de la pena. Asi se
plantea que la determinacion de la pena se estabtetdorme con el grado
del injusto y de la culpabilidad admitiendo el eativo de la peligrosidat] es
decir, también el equilibrio 6ptimo entre la cldpiaad, la prevencion gene-
ral y la prevencion especial

6.1 Gravedad del injusto
Como surge claramente del articulo 41 inciso loma se ha expuesto “ut

°3 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Generalo V, p. 113
% puede v. ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Rageeral.

* ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, p/62

% « el tribunal inferior fundamenté el aumento de lapen forma fragmentaria o ais-

lada de las pautas a valorar, pues fundé la deaisi6lo en pautas objetivas, sin mencionar
las circunstancias subjetivas previstas en la leygue tornaba arbitraria la decisidn(CS,
1997/07/15, "Miara, S. y otra", JA, 1998-1-474)

>"ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Gengralo V, p. 291.
*CODIGO PENAL COMENTADO LA LEY, en www.laleyonlineom.

www.cartapacio.edu.ar
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supra”, el ilicito constituye el presupuesto deplmibilidad de la conducta,
como también la base para la graduacion de sudpdvési sefiala esta nor-
ma que e tendra en cuenta para la determinacién de laadamaturaleza

de la accion y de los medios empleados para ejdawda extension del da-
o y del peligro causado“En estos rubros deben computarse todas las cir-
cunstancias que implican un matiz diferencial deegion idoneo para poner
de relieve un accionar mas o menos grave, siempreando no se trate de
aspectos del hecho que constituyan el fundameihtgpdgyenal, pues también

a ese respecto rige la ya mentada prohibicién dedlle valoracior™®

Pero las referencias al injusto nos se agotaemlél inciso 2, se menciona
la participacion que haya tomado en el hecho, guetr® claro indicador de
magnitud del injusto. Zaffardfliexplica que no se trata de participacsdmic-
to sensusinolato sensula referencia abarca a los autores, coautorestit p
cipes, debiéndose determinar en forma precisa fpooe las particularidades
del hecho, cual es al contribucién concreta dehtgal conflicto.

Con la referencia de la norma no lleva a valorati@to y todas sus cir-
cunstancias, esto quiere decir como se realizQraglo de aporte, las conse-
cuencias que implico el delito, que bienes jurigide vieron afectados (hay
gue tener presente que el bien juridico puededatalincuente o intimamen-
te relacionado a él, verbigracia, los casos de pahaal), esto nos refuerza la
concepciéon del Modelo Ternario de la Ciencia, eadomague la realidad con-
creta cobra una importancia relevante para la mtecion de la pefia

En clara relacion a la importancia de la realidadaga construccion del
producto, se plantea la cuestion si se debe abtsotmel resultado tipico o si
también se consideran las consecuencias medidtd®d® y la medida en
que éstas debieron resultar previsibles para et.act

Una primera solucién propuso tratar las consecasrektratipicas con re-

* LOPEZ VINALS, Cuantificacién de la sancién penalle sentencia condenatoria, 849
0 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Generalo V, p 296.

®1 “para graduarse la pena aplicable al autor del dekite homicidio corresponde com-
putar como atenuante la agresién de que fue olgetdgctimario antes de cometer el cri-
men”. (CSJN-Fallos, 210:414)

CARTAPACIO DE DERECHO
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glas similares a la de los delitos calificados @aresultado; pero actualmente
se prefiere aplicar los principios de la imputaadijetiva, en razén de que se
tratan de problemas de limitacién de causaffdadcobran relevancia estas
cuestiones cuando las consecuencias son extratipggtivas, o que el autor
produzca algunas consecuencias que de algun modozman un beneficio.
Ziffer considera que una solucién es la aplica@balégicamente, es deair
bonam partemla solucion de la tentatita

Zaffaroni plantea en este tema que también, hartse presente con rela-
cion al injusto los supuestos particulares de @&ion del mismo, se mencio-
na, el delito continuado y el concurso ideal, carasos especificos del criterio
de la extension del dafio o del peligro; las exieeimcompletas, los injustos
culposos, los supuestos de composicién con vicfi@acomportamiento pos-
terior del agenté

6.2 La culpabilidad

La culpabilidad tiene varias funciones dentro agkdho penal, por un lado
se utiliza para la establecer la comision de urnajet por el otro para deter-
minar la pena a fin de valorar la gravedad delsiguResultan relevantes las
relaciones entre criterios propios de la teoriadddito, la consideracion de
todas las situaciones que reducen el ilicito yiansidad de aquellas que afec-
tan la culpabilidad.

“La culpabilidad por el injusto penal se manifiestala pena porque se le
reconoce al agente un minimo de autodeterminacidlo gue es lo mismo,
una motivacion dentro del espacio de decision esitiaacion concreta del
hechd®. Es asi que podemos entender a la culpabilidas eonreclamo di-

®2 Sobre imputacion objetiva puede v. PRUNOTTO LABGRCausalidad e Imputa-
cion Objetiva; SANCINETTI, Observaciones sobre la teoria de la imputacion tbkde en
AA.VV., Teorias actuales en el Derecho Penmsigs. 181/99.

%3 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddenal y normas complementa-
rias. Andlisis doctrinario y jurisprudencial, tontip p. 68/69. ZIFFER, Consideraciones
acerca de la problematica de la individualizaciériadpena, en Determinacion judicial de la
pena.

64 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte General65.
65 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Gengral/66
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rigido a quien no ha evitado la conducta tipificgolenalmente pudiendo
hacerld®.

La culpabilidad se funda entonces en la aceptad®ria personalidad
humana como una realidad de la que emana la libdealeccion, y en que es
posible, valiéndose del aporte de ciencias auggiadeterminar con algun
grado de aproximacion el nivel de esfuerzo queujgts en una determinada
circunstancia, debiera haber realizado para cormsartde un modo diferente
a como lo hiz®.

Surge asi la regla de que la reprochabilidad dert@ucta sera tanto menor
cuanto mas se acerque la intencion del autor eoteqrién de un bien juridi-
co®. Zaffaroni explica fue la calidad de los motivos que lo determinarea d
linquir impone una consideracién que permite redymmder punitivo en los
casos de errores de prohibicién vencibles y cuaqatra hipotesis cercana a
la inculpabilidad® ™.

Al encontrarnos, por lo explicado “ut supra”, ante culpabilidad de acto
y el requerimiento de que se tome en cuenta todealadad que rodeo el in-
justo —Modelo Ternario-, la valorizacion de la peaidad' es uno de los
datos indicadores del ambito de autodeterminace&lradtor, como también
cobra relevancia el haber sido impulsado parmiseria o la dificultad para
ganarse el sustento propio necesario y de los su§osn relacion Zaffaroni

% “|os jueces, como soberanos en la determinaciéa dpreciacion de la capacidad de
culpabilidad, no pueden atarse a la determinaciénaexistencia o no de una determinada
categoria nosoldgica -como la psicosis- y su defsedeterminar si la imputada pudo o no
comprender al momento del hecho la criminalidad deid. (Tejerina, Romina Anahi
s/homicidio calificado -causa N° 29/05-. 08/04/20B®. T. 331, P. 636- Disidencia de los
Dres. Carlos S. Fayt y E. Raul Zaffaroni).

®”LOPEZ VINALS, Cuantificacién de la sancién penalle sentencia condenatoria, 849

8 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, en Gdédienal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, torhpop. 69.

% Sobre hipoétesis de inculpabilidad puede v. RODRIGfallo ‘Arangues’ desde una
vision trialista, (Excma. Camara de Apelacionesl@iiPenal de Rosario, Sala Segunda),
Zeus, Tomo N° 107.

©ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Generalfp.
1 JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte Geffrera4.
2 Articulo 41 C.P.
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afirma que“el estado no puede formular reproche juridico agando las pri-
vaciones que entrafian una sociedad basada en lgudddad ™.

Otro de lo datos graduables de la culpabilidadeseeflejado en el texto
normativo cuando expresa que se tendra en cukagavihculos personales y
la calidad de las persona$, el grado de reproche sera mayor cuando exista
una relacion particular entre autor y victima onmapesaba sobre el autor
deberes de garante que aumentaran la gravedditide?i

En conclusion la culpabilidad permitira ponderadéderminacion de la pe-
na por la comisién de un injusto, en base al rdprate la posibilidad de mo-
tivarse en la norma.

6.3 La peligrosidad

Soler® llama peligrosidad a la probabilidad de que uetsugometa un de-
lito. Es asi como la mayor o menor peligrosidadabeldenado constituye el
fundamento de la medida de la pena, y es enteadidpor NufieZ, como la
mayor o menor capacidad delictiva, es decir la maymenor probabilidad de
qgue el individuo vuelva a delinquir. Al igual quarp Jiménez de As(ieel
delito cometido o el acto que pone de manifiestoelggrosidad, es un criterio
para determinarla. En nuestro cédigo, la peligamsidemostrada por el sujeto
es solo uno de los criterios que debe considéjaee con el objeto de fijar la
pena.

La formulacién del codigo impone que la peligrodidigrive de las circuns-

8 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte General67
" Articulo 41 C.P.

5« A efectos de la determinacién de la pena aplicabigiien fue condenado como autor
del delito de homicidio agravado por el vinculopreido en perjuicio de su hija, bajo cir-
cunstancias extraordinarias de atenuacion, debenatgse como circunstancias favorables
al encartado, su avanzada edad, la aflicciébn queisme en su conciencia, lo que se tradu-
ce en una pena natural que debera sobrellevar ctajunente con la privacion de su liber-
tad’. (Superior Tribunal de Justicia de la Provinceakbrmosa ¢ 02/12/2008 ¢ Cecotto, Ru-
bén Ismael ¢, La Ley Online)

®SOLER, Derecho Penal Argentino, Tomo 2, p. 502.
""NUNEZ, Derecho Penal Argentino. Parte General5g.
8 JIMENEZ DE ASUA, El estado peligroso, p. 52.
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tancias detiempo, lugar, modo y ocasitf La consideraciéon de la peligrosi-
dad como correctivo implica la concepcién de latmaisscomo indice de la ne-
cesidad de prevencién especial en el caso conCietguez debe comprobar
si la pena determinada conforme a la magnitud @dital es suficiente, exigua
0 excesiva, para los fines resocializadores declaafi*°.

La reincidencia y los antecedentes y condicionesopales, aparecen indi-
vidualizados como un factor que influye en la migdice la pena en el articu-
lo 41 del Codigo Penfd) debido a su recaida en el delito a pesar dender@m
anterior, demuestra su mayor rebeldia frente eyl@énal y asi su mayor peli-
grosidad delictiva. Para Zaffaroni es una concepciaramente vulnerante del
derecho penal de acto y por ende inconstitucibnal

7. LA PROHIBICION DE LA DOBLE VALORACION

El legislador al fijar los limites de la escala glerealiza un valoracion de la
conducta especifica de cada delito, es por ellosgu#eben diferenciar al mo-
mento de determinar la pena de las valoradas anielilo 41 del Codigo Pe-
nal, en razén de que implicaria agravar dos veoesapmisma circunstancia,
“en la subsuncién en un tipo y en la fijaciéon depémd®®, se encuentra un
claro ejemplo en el robo. No seria posible valgrar se recurrié a la violencia
puesto que es un caracter del tipo, no quita qualsee como parte del tipo el
mayor o menor grado de violencia.

" ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, torop. 64.

8 ZAFFARONI, Tratado de Derecho Penal. Parte Genenalo V, p. 330.

81 «| a mayor severidad en el cumplimiento de la sanpidnparte de quien ha sido de-
clarado reincidente, no se debe a la circunstart@ague el sujeto haya cometido el delito
anterior sino al hecho de haber sido condenado s @portunidad a cumplir una pena
privativa de la libertad, lo que pone en evidengianayor grado de culpabilidad de la con-
ducta posterior a raiz del desprecio que manifiggiala pena, quien pese a haberla sufrido
antes, recae en el delftqSuperior Tribunal de Justicia de la Provincekhtre Rios, sala |
de procedimientos constitucionales y penal ¢« 02@®&3 ¢ Flores, Hugo Ricardo M. ¢ LLLi-
toral 2008 (noviembre), 1096)

8 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Gengral770. CODIGO PENAL
COMENTADO LA LEY, en www.laleyonline.com.

8 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, torpop. 80.
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En este caso el juez debe tomar el hecho y vdizarticularidades que el
legislador haya establecido a fin de determindipel penal, una vez enmarca-
do el tipo, por ello al momento de determinar lagpdebera excluir de la va-
loracién las conductas o hechos que pertenezdipogbenal, para evitar asi
una doble valoracién, como en el ejemplo antessitar una doble agrava-
cion™.

Ziffer también resalta qudd' prohibicion de la doble valoracion circuns-
cribe la obligacion del juez de fundar la sentengidizando argumentos pro-
pios del caso y no aquellos que, en forma genéunakon tenidos en cuenta
por el legislador para crear la prohibici6tt?

8. LA AUDIENCIA “DE VISU”

La ultima oracion del inciso 2 del articulo 41 réEh juez debera tomar
conocimiento directo y de visu del sujeto, de Eiria y de las circunstancias
del hecho en la medida requerida para cada castd. dbligacion que se le
impone al juez, es esencial para garantizar elcerele defensa en juicio,
tanto del imputado como de la victima. Por la ra@émue se le brinda un es-
pacio para que el juez lo escuche, para que realioedescargo propio antes
de que el juez decida. En consecuencia el no comgpiio de esta obligacion
por parte del juez acarreara la arbitrariedad ¢gete impuesta y la nulidad de
la sentencfa

A nivel de la investigacion cientifica, tambiénrekevante la toma de con-
tacto real con el imputado y la victima, por satggmfundamentales del objeto
de la investigacion.

8 Como expresamente plasma la norma en el articubis4degundo péarrafo del C.P.

8 ZIFFER, Comentario a los articulos 40 y 41, eni@ddenal y normas complementa-
rias. Analisis doctrinario y jurisprudencial, toipp. 81, ZIFFER, Patricia S., Lineamien-
tos para la determinacién de la pena, p. 111.

% La audiencia de visu es una herramienta fundamdatalerecho de defensa del impu-
tado, con la reforma realizada en el Codigo Prddesaal de la Provincia de Santa Fe, al
instaurar el juicio oral se garantiza este impdetaterecho. Sobre juicio oral puede v. ER-
BETTA y otros, Nuevo Codigo Procesal Penal de tviRcia de Santa Fe. Comentado. Ley
12.734.
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9. ARTICULOS 41BIS,41TER Y 41 QUATER DEL CODIGO PENAL

El legislador ha establecido en la parte genélosaagravantes de caracter
general que son los articulos 41°bys41 quatef del Cédigo Penal y una ate-
nuante del articulo 41 f8rademas de las agravantes y atenuantes tipidas en
parte especial del codigo. Ha de recordarse quedouaorresponda un tipo
agravado o atenuado especifico el juez no debdiGaafa agravante o ate-
nuante geneérica, a los fines de no realizar unéedaoracion- como “ut su-
pra” se ha explicado-.

El 41 bis del C. P. agrava cualquier conductaiti@da en la parte especial
del cddigo y en las leyes especiales que se caméten violencia o intimi-
dacion contra las personas mediante el empleo daroma de fuegh con la
salvedad hecha de la prohibicién de la doble veibraque se encuentra
plasmada especificamente en el segundo parrafartil@llo: ‘Este agravante
no sera aplicable cuando la circunstancia mencianad ella ya se encuentre
contemplada como elemento constitutivo o califieatel delito de que se tra-
te”®. Lo que el legislador determina, en esta agrayastel caracter desfavo-
rable de la circunstancia, y se establece comaitaric agravante no ya de la
pena dentro de la escala penal sino de la escafaami

En el articulo 41 ter, se incorporo la figura deepentido o participe dela-
tor para los delitos establecidos en los arts.ig,2145 bis, 145 tery 170 Co-
digo Penal. Este instituto tiene un fundamentataista”, pues persigue la
colaboracion del participe o encubridor en la itigesion de esos delitos a
cambio de una reduccion de pena. Para que cordgpmEmatenuante, quien

87 Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 2572 B.O. 22/9/2000.
8 Articulo incorporado por art. 1° de la Ley N° 2577 B.O. 01/9/2003.

8 Articulo incorporado por la Ley N° 25.742, B.O/@Q003; luego esta norma fue susti-
tuida por el articulo 12 de la Ley N° 26.364, B30D/4/2008.

0 “Dado que el delito de robo con arma previsto learte 166 inciso 2 del Cédigo Penal
—texto anterior a la ley 25.882— prevé como elemaratificante la violencia o intimida-
cion desplegada contra la victima mediante el emngéearmas, la agravante prevista en el
art. 41 bis del citado cuerpo legal no rige poarestificientemente comprendida en tal enun-
ciado normativo” (Suprema Corte de Justicia derteviBcia de Buenos Aires » 11/03/2009
C.,A.D. s LaLeyOnline)

°1 Cédigo Penal Comentado La Ley, en www.laleyondiom.
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pretenda beneficiarse con ella debe brindar infordmaltil que permita cono-
cer alternativamente a) la identidad de otros @pgs$ o encubridores del deli-
to, b) el lugar donde la victima se encuentra pliavde libertad, o ¢) cualquier
otro dato que posibilite el esclarecimiento delhwec

El articulo 41 quater, establece una agravantequaiguier mayor de edad
que hubiere cometido un delito con la intervenaénmenores de dieciocho
afos. Lo que ha de establecerse para la corrdetpretacion de este articulo
es que para fijar la mayoria de edad ha de teeerseenta la Convencion de
los Derechos del Nifid

En lo referente a las agravantes genéricas, podefiezionar como lo ha
hecho la jurisprudencia al respecto, que opina'gleistituir una escala pe-
nal mas gravosa para los supuestos en que medgnidaunstancias aludi-
das, la ley traslada aquello que tradicionalmergehabia considerado ponde-
rable como pauta aumentativa por el mayor contemdanjusto -en orden a
la naturaleza de los medios empleados a que alldd.etl para la determi-
nacion de la pena- al nivel tipico al que incorp@guella circunstancia como
elemento objetivo, operando entonces como unaazalie genérica que in-
corpora a la ley de fondo figuras agravadas respeid todos los tipos pena-
les que pueden cometerse con las referidas modtagfa

10. CONCLUSION

Como se ha podido apreciar en el desarrollo pestedtodo estudio de la
ciencia del derecho es una investigacion cientifizeede ser mas o menos
profunda o compleja, pero se respetan los pas@gursy las inferencids
para llegar al producto de la investigacion.

La actividad del juez esta reglada en la formanglestigacion cientifica, en

2 cédigo Penal Comentado La Ley, en www.laleyontiom.- y en CNCrim. y Correc.,
sala |, 2003/12/17, "Barrionuevo, Juan S.", La L®yp. Penal 2004 (octubre), 74.

% TCasacion Penal Buenos Aires, sala I, 2004/07/08avero, Juan J.", Lexis N° 35.
000513. En igual sentido, TCasacion Penal BuenossAsala Il, 2003/10/04, "Fernandez,
Diego M., Lexis N° 30. 01.2497, y TCasacion Pensids Aires, sala Il, 2004/03/18, "Ca-
brera, Fabian A.", Lexis N° 70. 01.2174.

% Las inferencias son: la induccion, la deduccida gbduccion.
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razon de que parte de un objeto-el delito, que debair un proceso especifi-
co con formalidades que se deben cumplir, el deprdoeso- el proceso de
investigacion, para poder fijar una pena. Al moroet¢ sentenciar el juez
debe sequir un disefio que le permita respetar &vsan legales y poder fun-
damentar con razonabilidad su decision. El prodacacanzar es la determi-
nacion de una pena en un caso concreto, que seiatizéea través del pro-
yecto, la sentencia.

La determinacion de la pena es la maxima expredgbierecho Penal, el
estudio de este tema representa una forma de lmainta mejorar su aplica-
cion en la realidad. La teoria del delito y la taate la pena forman para la
determinacion de la pena un conjunto inseparahle, & juez debera tener
presente al momento de fallar, a fin de respetarammerencia dogmatica de-
ntro del marco constitucional.

En el desarrollo del trabajo se ha querido haacerdmié en que no es posi-
ble y no es sano, exigir una objetividad absollijaez en la aplicacion de la
pena, es importante que el propio juez tome con@eale esta situacion, asi al
momento de valorar, no solo valore el hecho, atewy el entorno, sino que
también valore sus propias experiencias, perjuigieslores, a los fines de
entender que la mejor herramienta, contra cualcaibitrariedad interna o
externa, es elinduvio pro reo”.

No debemos perder de vista el respeto maximo cpreaa el Derecho Pe-
nal, que como explica Zaffaroni su funcidmo“es legitimar el poder punitivo,
sino contenerlo y reducirlo, elemento indispensatalea que el estado de de-
recho subsista y no sea reemplazado brutalmentepestado totalitarit™.

% ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal-Parte Generds,
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