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CONSIDERACIONES ACERCA
DE LA PROBLEMATICA DE LA
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Patricia S. Ziffer

I. INTRODUCCION

“Los tiempos en los cuales el juez del hecho podia atender a su senti-
miento en forma més 0 menos soberana se acercan a su fin”!. Con esta
frase inicia Horn su contribucién al Comentario Sistemético al StGB, §
46*, individualizaci6n de la pena, y en ella se refleja el desarrollo que
han sufrido las tendencias en esta materia. Mientras que hasta hace
no mucho tiempo? se admitian escasas restricciones al arbitrio judicial
para la determinacion de la pena dentro del marco legal, la doctrina
ha comenzado a plantearse cada vez con mayor dedicacién la necesi-

* Homn, E., Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Sta. ed.
actualizada a marzo de 1992, nim. 1 al § 46.

* Texto del § 46 StGB (Cédigo Penal alemén):
§ 46 Principios de [a individualizacién de Ia pena.
(1) La culpabilidad del autor es el fundamento de la individuali-
zacion de la pena. Se considerarén los efectos de la pena que son
de esperar sobre la vida futura del autor en la sociedad.
(2) Al individualizar la pena el Tribunal ponderara las circuns-
tancias que hablan en favor o en contra del autor. Al respecto, se
tomaran especialmente en consideracién:
los motivos y los fines del autor;
el 4nimo que expresa el hecho, y la voluntad aplicada al hecho;
la medida de la contrariedad al deber;
la forma de ejecuci6n y las consecuencias culpables del hecho;
la vida anterior del autor, sus condiciones personales y exoné-
micas, asi como también su conducta con posterioridad al
hecho, y especialmente, sus esfuerzos por reparar los dafios,
(3) No deben ser tomadas en consideracién aquellas circunstan-
cias que ya constituyen elementos del tipo legal.

* Bader, K., Das Ermessen des Stmfrichters, “JZ”, 1955, pp. 525 y
siguiente.



dad de establecer una base tedrica firme para la decisién en la que se
selecciona la sancién punitiva a aplicar. Es que en verdad no puede
menos que resultar desconcertante la enorme preocupacion por esta-
blecer un sistema dogmatico de alta precision cuando se trata de esta-
blecer el si o el no de la aplicacién de una consecuencia penal, entre
otras razones, a fin de evitar que el autor quede sujeto al arbitrio judi-
cial, para luego, en el momento de determinar la calidad y cantidad
de la sancioén, considerar a ese arbitrio como un valor intangible, inhe-
rente a la naturaleza de la mensuracion de la pena. Ello resulta contra-
dictorio no s6lo si se ve en la teoria del delito fundamentalmente una
garantia frente a la discrecionalidad estatal, sino también, y especial-
mente, si se la admite como la expresion de la necesidad de racionali-
dad de las decisiones.

Dejar librado a aquel que se ha hecho acreedor de una pena a una
resolucién que no exige una fundamentacion tedrica explicita signifi-
ca tanto como afirmar que a partir del momento en que se ha com-
probado que la conducta es “punible”, el autor puede quedar sujeto
-al menos dentro del marco penal- a la discrecionalidad de quien ha
de decidir sobre su destino. Por otro lado, si todos aquellos principios
(legalidad, hecho, culpabilidad) tan celosamente conservados al ela-
borar el esquema de la teoria del delito pueden ser dejados de lado
sin m4s ni mas al graduar la sancién, quedan cuando menos parcial-
mente descalificados todos los esfuerzos tedricos realizados hasta alli,
dado que todo aquello que fue rechazado incondicionalmente antes
podra ahora ingresar al anlisis sin mayores cuestionamientos (p. e] .
la peligrosidad del autor, su conducta durante el proceso, etc.).

Si se parte de la necesidad de que las decisiones deban tener funda-
mentos explicitos respecto de los cuales sea posible una discusion
racional como medio de control de esas decisiones, es necesario esta-
blecer pautas tedricas mas o menos firmes que gufen €l proceso de
individualizacién de la pena, y circunscribir los limites que 10 es posi-
ble traspasar. El objeto de este trabajo es formular algunas de las bases
que deberian reunir esas pautas.

II. ALCANCES DEL CONCEPTO DE INDIVIDUALIZACION DE LA PENA
La pena es la reaccién frente a un quebrantamiento de la norma’, reac-

*Jakobs, G., Strafrecht, Aligemeiner Teil (AT), 2da. ed,, 1991,1/1.



cién que resulta siempre a costa del responsable de ese quebranta-
miento, lo cual, en este contexto, implica siempre una injerencia en
algtin bien. La individualizacién de la pena es el acto por el cual el
juez pondera la infraccién a la norma y la transforma en una medida
de pena determinada’. La magnitud de la pena es siempre expresién
de la ponderacién del ilicito culpable; no es otra cosa que la “cuantifi-
cacién de Ia culpabilidad™.

Sin embargo, en un sentido mds amplio, puede entenderse como
determinacién de la pena no sélo la fijacién de la pena aplicable, sino
también su forma de cumplimiento (p. ej., condena de ejecucién con-
dicional, accesorias de la condena)’. Quedaria por comprobar si las
circunstancias relativas al modo de cumplimiento y demas conse-
cuencias de la pena pueden separarse tan estrictamente de la indivi-
dualizacion de la pena, o si se trata, més bien, de los distintos pasos
de un mismo proceso. Partir de uno u otro concepto tendré especial
importancia en cuanto al método a utilizar cuando se intenta armoni-
zar los fines de la pena.

lll. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA Y TEORIAS DE LA PENA

a. La teoria del ambito de juego y las teorias de la unién

La doctrina mayoritaria en Alemania sostiene que el‘pun_to de partida
de la individualizacién de la pena es la determinacitn de sus fines, ya
que sdlo de este modo seria posible juzgar qué hechos son relevantes
en el caso concreto, y c6mo deben ser valorados’. Los argumentos uti-
lizados son, sintéticamente, los siguientes: la pena no se encuentra
justificada sélo como respuesta justa frente al ilicito culpable; si bien
debe compensar la culpabilidad (en el sentido de que no puede sobre-
pasarla), no tiene solamente esta finalidad (a diferencia de lo que sos-
tienen las teorias absolutas) o la de posibilitar la expiacién (a través de
la aceptacion y elaboracion del mal). Ademads, la pena debe cumplir,
al mismo tiempo, funciones de prevencién. En ella se debe manifestar

‘Horn, E, op. cit., § 46, nims. 2 y siguientes.

* En lo que se presupone, asimismo, una cuantificacion del ilicito;
al respecto, cf. Horn, loc. cit.

¢ Cf. Jescheck, H. H., Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 4ta.
ed., 1988, p. 777. En contra de esta utilizacion del concepto, Horn,
E., op. cit., § 46, ntim. 4.

? Jescheck, H. H., op. cit., p. 782.
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la defensa del ordenamiento juridico, el mantenimiento de la norma
como esquema de orientacion del contacto social (prevencion general
positiva)®. Debe tener por objetivo, asimismo, la intimidacién de auto-
res potenciales (prevencién general negativa), al igual que el mejora-
miento del autor en concreto, gvitar que reincida o, en caso de que
ninguna de estas dos metas prometa resultados, separarlo de la socie-
dad (prevenci6n especial). Al individualizar la pena se debe tener en
cuenta todos estos criterios y considerarlos en forma metodica.

El derecho penal vigente en Alemania (§ 46, I, StGB) impone al juez
partir de la llamada teorfa de la unién, que exige que se llegue a una
relacién equilibrada de los fines de la pena. Pero, dado que esos fines
pueden resultar incompatibles entre si (lo que Jescheck llama la “anti-
nomia de los fines de la pena™), se le plantea a Ia doctrina mayoritaria
la necesidad de establecer un rango de preferencia entre estos fines.
Asi, surge la necesidad de determinar, como primera medida, el
“marco de la culpabilidad”", ya que los fines preventivos s6lo pue-
den ser alcanzados con una pena cuyo monto se corresponda con la
medida del ilicito culpable. El tinico criterio para ello (fuera del limite
externo que impone el marco penal) serian las convicciones de justicia
de la comunidad, expresadas en la practica jurisprudencial, lo cual no
resulta demasiado confiable; el juez contaria, sin embargo, con un
ambito de libertad que estaria “limitado hacia abajo por la pena ya
adecuada a la culpabilidad, y hacia arriba, por la pena todavia ade-
cuada a la culpabilidad”". Dentro de ese marco podran tomarse en
cuenta Jos demds fines de la pena: prevencién general positiva, pre-
vencion general negativa y prevencién especial. En contra de esta
“teorfa del &mbito de juego” (Spielraumtheorie) se han sostenido los
mismos argumentos que se esgrimen en contra de las llamadas teo-
rias de la unién: no es posible establecer un “rango” para los distintos
fines en aquellos casos en que dichos fines resultan antindmicos. Este
argumento, por si mismo, no puede resultar decisivo, ya que los fines
antinémicos se plantean permanentemente en la argumentacion juri-

® Jakobs, AT, 1/11.

*Op.cit., pp. 784 y s. Segiin el § 46 solamente estan reconocidos de
lege Inta -ademas de la culpabilidad como fundamento de la pena-
los fines de prevencion especial, no asi los de prevencién general,
sea positiva o negativa.

**Hom, op. cit.,, §46, nims. 7 y siguiente.

"BGHSt. 7, 89.
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dica que, con frecuencia, no hace otra cosa més que intentar establecer
un equilibrio aceptable entre instituciones con finalidades opuestas.
Piénsese por ejemplo en la permanente tensién entre garantias proce-
sales y necesidad de esclarecimiento del hecho, o en cualquier dere-
cho constitucional y sus limitaciones (propiedad - expropiacién). En
todo caso, el principal argumento en contra es la indeterminacién de
los conceptos utilizados, tanto del de culpabilidad como los relaciona-
dos con los fines preventivos; no existe ningtin parémetro concreto
que permita siquiera intuir cudl es Ja pena “ya” adecuada a la culpa-
bilidad o la “todavia” adecuada. Lo mismo ocurre con respecto a la
medida de la pena necesaria para lograr fines de prevencién general o

especial.
b. La prevenci6n especial

E1 § 46, 1, 2, establece que se deben tomar en consideracion los efectos
de la pena sobre la vida futura del autor en la sociedad. Esto significa,
en primer término, que la intensidad de la pena sobre el autor en con-
creto y las consecuencias que se espera que de ella deriven, deben ser
tomadas en cuenta al determinar la pena. Asj, p. e]., se debe tratar de
evitar la desocializacion, pero también se debe ponderar que la pena
viene acompaiiada de una serie de perjuicios para quien la sufre (pér-
dida del trabajo, medidas disciplinarias, etc.)"

Prolongar la duracién de la pena por razones de prevencion especial
més alld de la medida de la culpabilidad es considerado como inad-
misible. Pero mientras que con relacion a este punto existe acuerdo en
la doctrina, ello no ocurre en lo que respecta a la cuestion contraria: la
posibilidad de admitir una pena por debajo de la culpabilidad®.

¢. La prevencion general negativa

Cuando se habla de prevencion general se entiende, tradicionalmen-
te, la funcién intimidatoria de la pena frente a los posibles autores.
Mientras que la doctrina se manifiesta méas bien reticente, o directa-
mente contraria a aceptar un agravamiento de la pena con esta finali-
dad (aun dentro del “marco de la culpabilidad”)¥, 1a jurisprudencia
alemana no parece abrigar demasiadas dudas al respecto, si bien

" Horn, op. cit., niim. 16, con otras citas.
B Idem, nam. 22.
¥ [dem, nidm. 11, con otras citas.

93



siempre manteniéndose dentro del limite de Ja culpabilidad, y en el
tltimo tiempo, con la restriccién de exigir una justificacion en circuns-
tancias especificas del ¢aso concreto para el aumento de pena en
razon de la necesidad de intimidacion general®. Ya no es suficiente,
por lo tanto, la mera referencia genérica al aumento de la delincuen-
cia, o de delitos de otro tipo*. Las circunstancias que fundamentan el
peligro de aumento de los delitos deben estar expresadas en la sen-
tencia.

d. La prevencion general positiva

Como sus propios sostenedores admiten, de la teorfa de la prevencién
general positiva no es posible extraer una medida determinada de
pena, pero igualmente consideran que puede proporcionar un “mar-
co”, configurado por la “reacciéon que ya debe ser tomada en serio y
aquella que todavia no resulta exageradamente estricta””. Resulta
evidente la analogia de la formulacién con el marco de culpabilidad
descripto por la teorfa del margen de libertad. Sin embargo, Jakobs -a
diferencia de los demas sostenedores de la prevencion general positi-
va- traslada el problema al concepto de culpabilidad, el cual debe de-
terminarse “funcionalmente””, mientras que para quienes parten del
concepto tradicional de culpabi]idad el fin de “proteccion de la socie-
dad” y de “reforzamiento del orden juridico” sdlo puede ser alcanza-
do por la pena misma. La diferencia entre ambas posiciones permite
advertir que parte de los problemas no resueltos que se plantean en la
discusion sobre individualizacion de la pena surgen de una insufi-
ciente definicion de los conceptos que se manejan, o dicho de otro
modo, posiblemente podrian ser resueltos mediante una reformula-
cién de las categorias dogmaticas, en especial, de la culpabilidad.

El principio de culpabilidad parece estar fuera de discusién como
fundamento legitimador de la pena, que actiia como condicién nece-
saria para su imposicién, aunque para muchos, no suficiente (se
requeriria, ademas, fines resocializadores y la reafirmacién del orde-
namiento juridico). Pero en la medida en que la culpabilidad actte
como limite para el logro de los fines preventivos, estos fines ya no
pueden ser cumplidos efectivamente, con lo cual dejan de constituir

* Iden:, nim. 15.

** BGH NStZ 1986, p. 358.
" Jakabs, AT, 1/50.

¥ Idem, 17 /22.
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un fundamento real para la decisién en la que se individualiza la
pena, y se convierten en expresiones vacias, en fines puramente ficti-
cios. Jakobs quiebra este dilema al ubicar los fines de prevencién
general, por asi decirlo, “dentro” de la culpabilidad, de modo tal que
el concepto adquiere un contenido especifico, inescindible de su fina-
lidad. Y de este modo el problema queda parcialmente reducido a su
planteo mas tradicional: la bisqueda de una adecuada cuantificacién
de la culpabilidad, redefinida segtn los fines preventivos que debe
alcanzar la pena.

e. La teoria del valor de empleo (Stellenwerttheorie)

Frente al problema que se plantea cuando el § 46 exige tomar en cuen-
ta, al graduar la pena culpabilidad y prevencién, criterios que even-
tualmente pueden resultar antindmicos, la teoria del valor de empleo
ha intentado elaborar un sistema interpretativo que retina coherente-
mente las pretensiones legales. Segtin ella”, lo que mas se correspon-
de con el texto, el sentido y el sistema de la ley es concebir el proceso
de determinacién de la sancién como dividido en dos niveles: el juez,
en primer lugar, convierte el ilicito culpable en un guantum de pena,
determina la duracién y gravedad de la pena (hipotéticamente, priva-
. tiva de la libertad y de cumplimiento efectivo). Reflexiones relaciona-
* das con razones de prevencion general o especial sélo podran intro-
ducirse en un segundo paso del razonamiento, en el momento en que
el juez establece qué tipo de pena debe imponerse, y su modo de
cumplimiento, pues sélo podria perseguir fines preventivos una vez
que ha establecido qué tipo de pena debe cumplir el autor. La deter-
minacién de su monto, sin embargo, tendria prioridad 10gica frente a
1a eleccion del tipo de pena y modo de ejecucion.

Por el momento, puede quedar de lado si el § 46 efectivamente impo-
ne este modo de razonamiento, o si este resulta, en general, el mas
adecuado. Baste sefialar, por ahora, que la teoria del valor de empleo
ha sido objeto de diversas criticas. Asi, Jescheck sefiala que la culpabi-
lidad también desempeifia un papel en la eleccién de la clase de pena,
y que por su parte, la prevencién especial igualmente tiene importan-
cia en la duracién de la pena®. Por otro lado, parece dudoso que pue-
da limitarse a establecer un método de interpretacién, sin pretensio-
nes de justificar la pena, especialmente en la médida en que pone en

* Horn, op. cit., niims. 33 y siguientes.
* Jescheck, op. cit., p. 786.
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cuestion el valor de las teorias de la pena para llegar a un monto
determinado. Si los criterios que ofrecen las teorias de la pena son dis-
cutibles, lo son en todo caso no sélo para determinar el monto, sino
también la clase y el modo de cumplimiento de la pena. Lo que si
puede concederse es que las tebrias de la pena, a la hora de establecer
una pena en concreto, plantean numerosos problemas y brindan sélo
algunos pocos lineamientos idoneos.

IV. LAS CRITICAS A LAS TEORIAS DE LA PENA

Con prescindencia de sus esfuerzos por fundamentar la pena estatal,
las teorias de la pena representan la busqueda de la pena justa®. Sin
embargo, cuando se trata de cuantificar la pena, su capacidad para
formular aportes concretos en este sentido resulta, en principio,
dudosa.

En primer término, en la medida en que el sistema incluye distintas
clases de sanciones, las cuales, a su vez, pueden ser ejecutadas de
diversos modos, y que pueden perseguir objetivos diferentes, se hace
cada vez mas dificil hablar de los fines de la pena. La cuestion se vuel-
ve aun mas compleja si se agrega que, incluso cuando se habla de una
misma clase de pena, eventualmente puede no resultar posible el
logro de fines preventivos y de retribucién simultdneamente.

En lo que se refiere a la idea de prevencion, ademés de la imposibili-
dad de las teorias de la pena de transformar sus expresiones en un
monto determinado, también se ha puesto en cuestion la posibilidad
de brindar criterios de alguna manera verificables™. En el caso de la
prevencion especial, los crimindlogos cuestionan permanentemente
la posibilidad de actuar efectivamente en forma positiva sobre el
autor “resocializandolo”?. Y esto dejando de lado las limitaciones que
deberia tener en un estado de derecho la potestad estatal de imponer
determinados modelos de conducta®, asi como la violacién al princi-
pio del hecho que implica definir el conflicto por el peligro de comi-
sion de otros hechos. Principio del hecho y prevencién especial resul-
tan parcialmente incompatibles, y si ademds se restringe la posibili-

# Kaufmann, A., Uber die gerechte Strafe. Ein rechtsphilosophischer
Essay, en Hirsch y otros (comp.), Gedachtnisschrift fiir Hilde
Kaufmann, 1986, pp. 425 y siguientes.

2 Horn, op. cit., nim. 26.

® Kaiser, G., Kriminologie, 1983, p. 129.

* Jakobs, op. cit., 1/41 y siguientes.



dad de un tratamiento resocializador a la pena adecuada a la medida
de la culpabilidad por el hecho, la prevencién especial pierde toda
posibilidad de accién y se convierte en una mera ficcién. Su campo de
actuacién no puede ser la pena, sujeta a la comisién de un hecho, sino
que debe ubicarse en la verdadera prevencién. “El estado no esta legi-
timado a llevar a un punto éptimo la actitud moral de los ciudada-
nos, sino que debe conformarse con el respeto objetivo del derecho
(re-legalizacién)’>. L.a funcion de la prevencién especial no puede ser
la de crear miembros ttiles a la sociedad, sino la de facilitarle al autor
el actuar conforme al derecho. Pero aun con los cuestionamientos que
se le pueden formular tanto en cuanto a la imposibilidad de verificar
sus postulados como con relacion a su compatibilidad con el estado
de derecho, esto no significa que no pueda constituir un argumento
plausible para desechar aquellas penas que podrian tener como con-
secuencia una definitiva desocializacion del autor: permitiria definir
asi el monto que Ia pena o debe alcanzar.

La prevencién general negativa, por su parte, se maneja con un
modelo en el cual resulta decisivo el poder intimidatorio y ejemplifi-
cador de la pena, yin que nada se sepa, empiricamente, acerca de
cémo actiian en las sociedades las sentencias condenatorias®.

La prevencién general positiva admite su incapacidad para expresar-
se en un monto de pena concreto. Pero, por otro lado, y aunque en
parte también le serfan aplicables las objeciones relativas a la falta de
verificaci6n empirica de sus postulados”, logra explicar de forma mas
0 menos convincente por qué en ciertos casos en los que no hay nece-
sidad de resocializacién ni de intimidacién (por la improbabilidad de
que el hecho se repita), de todos modos, las sociedades no estan dis-
puestas a renunciar a Ja pena, por cuanto su aplicacion reafirma el
ordenamiento juridico. En este sentido, es el ordenamiento juridico
mismo el que define cudl es la pena adecuada, sin buscar una §olu-
cién en principios extrasistematicos. En tanto el ordenamiento juridi-

= Idemt, 1/47.

» Hom, op. cit., nim. 30.

7 En la medida en que la prevencién general positiva entiende la
pena como la negacién de la negacién del derecho, -siguiendo a
Hegel-, como la reafirmacién de la norma, y por lo tanto, como un
proceso comunicativo, puede prescindir de la verificacién empiri-
ca, del mismo modo que esta no se requiere para la interpretacion
de los conceptos.
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co establezca como principio fundamentador de la pena el principio
de culpabilidad, la pena adecuada sera aquella que resulte conforme
a la culpabilidad del autor, quedando planteado el problema en tér-
minos en cierta medida andlogos a los de las teorias retributivas®.

En cuanto a si es legftimd “utilizar” al sujeto en concreto para reafir-
mar la norma en la sociedad, no parece posible que se cargue al autor
en concreto con las inseguridades y conflictos que la sociedad no con-
sigue superar de otro modo. En tal sentido, podria sostenerse que la
amplitud y variedad con que un hecho puede conmover la vigencia
de la norma ya habria quedado reflejado en la escala penal, en abs-
tracto. Frente al hecho concreto, y frente a la alternativa de cuél es la
pena a aplicar, sdlo seria posible tomar en cuenta la culpabilidad del
autor, con lo cual Ja cuestién quedaria, nuevamente, restringida al
problema de la cuantificacién de la culpabilidad.

V. LOS CONCEPTOS DE {LICITO Y CULPABILIDAD EN LA INDiVi-
DUALIZACION DE LA PENA

a. Los problemas del concepto de culpabilidad

Si se repasa lo dicho hasta ahora, se ha rechazado la teoria de la pre-
vencién general negativa, admitiéndose la prevencién especial sélo
como el limite que una pena racional no debe alcanzar, y se ha acepta-
do que la posibilidad de reafirmar el ordenamiento juridico a través
de la imposicion de una pena estaria reflejada en abstracto en el mar-
co penal®, y en concreto, solamente aquella pena que se adecue a la
culpabilidad podra actuar de este modo, pues sdlo esa pena es la que
la norma prevé. Al quedar reducida la cuestién al problema de la
cuantificacion del ilicito y de la culpabilidad, todo parece haberse
simplificado. Pero esto es s6lo aparente, ya que mientras que la deter-
minacién de la culpabilidad en tanto existencia de un ilicito reprocha-
ble al autor se encuentra medianamente acotada, su graduabilidad es
la que plantea las mayores dificultades. Estas dificultades podrian ser

¥ Acerca de la similitud entre la teoria de la prevencién general
positiva y las teorias retribucionistas, cf. Kaufmann, op. cit.

# Debe estar determinado de antemano cémo se reafirma la nor-
ma, y no sujeto a los vaivenes de la vida social. No serja legitimo
que el juez recogiera los temores (fundados o no) de la sociedad y
los reflejara en la pena de X. Captar las necesidades y temores
sociales es, en todo caso, funcién del legislador, que sélo puede
hacerlo en abstracto.



agrupadas, al menos provisionalmente, en dos grupos: a) el caracter
relacional del concepto, que implica la necesidad de establecer cual es
el pardmetro con el que se compara, y b) cuél es el hecho que puede
ser legitimamente comparado: factores determinantes de la culpabili-
dad, y en qué medida estos pueden diferir del ilicito mismo.

b. La culpabilidad como reflejo del ilicito

La culpabilidad, en tanto reprochabilidad del hecho antijuridico, hace
referencia a los presupuestos sin los cuales no es posible responder al
ilicito con una pena. Pero la culpabilidad también expresa la mayor o
menor posibilidad de motivacion conforme a la norma, y en este sen-
tido, es un concepto graduable. La culpabilidad tiene caracter consti

tutivo al determinar si se aplica o no una pena, en tanto para graduar
la pena, resulta decisiva la medida de esa culpabilidad.

El concepto de culpabilidad al momento de graduar la pena no puede
ser otro que el de la teorfa del delito. En efecto, cuando se habla de
una pena “adecuada” a la culpabilidad, ello significa que el grado de
culpabilidad sélo puede ser expresado en unidades de pena®. Esto
significa que la medida de la pena es reflejo de lIa medida de la culpa-
bilidad, la cual, a su vez, presupone la existencia de un ilicito: lo que
se reprocha es el hecho antijuridico cometido por el autor. De este
modo, se reconoce la culpabilidad por el hecho, y se descarta la culpa-
bilidad de caracter o por conduccién de vida. Tomado estrictamente,
esto llevaria a descartar también la consideracion de toda circunstan-
cia ajena al ilicito al momento de graduar la pena. Sin embargo, aun
los autores mas estrictos en cuanto al principio del hecho admiten que
la graduabilidad del concepto de culpabilidad puede hacer necesaria
una “investigacién” acerca de circunstancias que hacen a la personali-
dad del autor (p. €j., en casos de inimputabilidad)®.

Cuando se plantea la discusién en términos de si es posible o no
superar la medida de la culpabilidad se estd dando por sentado que
se conoce cual es la pena “ya” adecuada a la culpabilidad o la “toda-
via” adecuada, cuando en realidad esto es lo que falta definir. S6lo un
concepto de culpabilidad que abarque los distintos matices de la
reprochabilidad del ilicito -el cual, a su vez, también es un concepto
graduable- permitird que la medida de la pena sea un reflejo de ella.

*Horn, op. cit., nim. 24,

# Stratenwerth, G., El futuro del principio juridica de ctdpabilidad,
trad. de Bacigalupo, E., Madrid, 1980, pp. 48, 58 y siguientes.



c. Culpabilidad y fines preventivos

1. La culpabilidad “pura”

Cuando se quiere determinar la mayor o menor reprochabilidad del
hecho, inevitablemente, se introducen cuestiones que no siempre
estan vinculadas directamente a ese hecho, y que responden, por
ejemplo, a criterios de prevencion. Decidir qué se considera reprocha-
ble y qué no, presupone partir de ciertas concepciones a las cuales no
resultan ajenos estos criterios. Parte de las dificultades surgen, justa-
mente, a raiz de que estas relaciones entre culpabilidad y prevencién
permanecen ocultas. En muchos casos, sin embargo, esto ya esta refle-
jado en los tipos penales. Asi, por ejemplo, es méas grave el hurto con
ganzuia que el hurto simple, no s6lo porque la escala penal prevista
sea mayor, sino que la escala penal es mayor porque el hecho es consi-
derado mas grave, sobre la base de ciertas razones tomadas en cuenta
por el legislador. Una escala penal mayor hace suponer un ilicito
mayor, al que corresponde, a su vez, una reprochabilidad mayor. El
proceso de graduacién dentro de un mismo marco penal no puede
ser diferente, es decir, que no pueden ser ajenos a él las consideracio-
nes preventivas que constituyen el trasfondo de la norma de que se
trate. Una parte importante del proceso de individualizacion de la
pena consistird, entonces, en hacer explicitas esas razones, mantenién-
dolas en limites compatibles con el estado de derecho. Pero mientras
que con relacién al ilicito se puede -y se debe- encontrar apoyo nor-
mativo, la graduacién de la culpabilidad se presenta con un grado
mayor de complejidad, especialmente en lo que se refiere a los facto-
res relevantes para su graduacion.

Stratenwerth™ propone dejar fuera de consideracién, en cuanto sea
posible, las circunstancias que hasta ahora se han incluido en la culpa-
bilidad bajo el titulo de consideracion total de la personalidad del
autor; ellas sdlo podrian ingresar al andlisis, en un momento poste-
rior, cuando se apliquen los fines preventivos®.

“Lo decisivo... es la situacién en la que el hecho ha sido cométido: sola-
mente ella determinaré la gravedad de la culpabilidad por el hecho™*.
En un sistema en el que se admita el principio del hecho tal afirma-

2Op.cit., p.73.
»Op.cit., p.74.
*Op.cit., p.75.
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cién no puede ser puesta en duda. Sin embargo, con esto no se ha
avanzado en nada en cuanto a cémo debe valorarse esa situacién, ni
tampoco con relacidn a cudnto vale, lo cual indica que, en algiin
momento, habra que recurrir a otro punto de apoyo.

2. Laidea de prevencién como base de la culpabilidad

La idea de un concepto de culpabilidad que no puede ser definido sin
tener en cuenta finalidades de prevencién ha sido desarrollada por
Jakobs*®, quien realiza una amplia critica del concepto tradicional.
Cuando se afirma que la individualizacién de la pena se realiza
expresando el ilicito del hecho en una magnitud de pena, tal como lo
hace, por ejemplo, Horn, sin tener en cuenta la finalidad, con el resul-
tado de que “medida de culpabilidad” y “medida de la pena” se con-
vierten en conceptos idénticos, se intenta salir de la relatividad sin
apoyarse en un punto fijo*. Es decir, que al suprimirse la cuestion de
Ia finalidad no se logra establecer ninguna pauta fija que sirva de apo-
yo y oriente la decision. Para Jakobs”, “la culpabilidad se fundamenta
a través de la prevencion general... y se mide segin esta prevencién”.
El concepto de culpabilidad define un &mbito de libertad aprehensi-
ble en categorias generalizadas, dejando de lado el fenémeno psiquico
particular, y orientindose segtin necesidades de politica criminal®.
Esto se ve en las diferentes regulaciones legales, tal como en materia
de error. Alli no se exige un conocimiento efectivo, sino que el ordena-
miento juridico se conforma con un conocimiento potencial, o en los
casos de estado de necesidad disculpante y de coaccién, en los cuales
las excepciones demuestran que no se trata de otra cosa mas que de
una determinada decision acerca de quién debe hacerse cargo de ese
error o de ese riesgo. No puede hablarse de que lo decisivo sea la
“posibilidad de motivarse conforme a la norma”, sino que de lo que
se trata es de una decisién normativa. La misma situacién psiquica
(p. ., un particular o un bombero frente a una situacién de estado de
necesidad disculpante) no conduce a igual culpabilidad si la finalidad
de la norma es diferente®. Para definir si una circunstancia agrava o

® En Schuld und Priivention, publicado en “Recht und Staat”,
nams. 452/453, 1976.

¥ Idem, p. 4.

7 Idem, p. 9.

*® Idem, p. 15.

¥ Idem, pp. 20 y siguiente.
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no la culpabilidad es necesario establecer previamente qué finalidad
tiene®. Cuando una circunstancia tiene direcciones contradictorias,
hay que redefinir la-distribucién de responsabilidad. El juicio de cul-
pabilidad es siempre una nueva determinacion del aporte que debe
brindar el sujeto, sin poder’ ampararse en caso de fracaso, en que la
responsabilidad recaia en otro &mbito. La medida de la culpabilidad
seria tanto como la medida de la decepcién de las expectativas*. Pero
en la aplicacién de la pena no se trata de lo que el autor se “merece”
segiin la opinién general, sino de aquello que es necesario para man-
tener la confianza. Es decir, que la necesidad de pena se independiza
de las “sensaciones” generales en un caso concreto, y son definidas a
través de la idea del “mantenimiento de la confianza en el ordena-
miento juridico”. ,

No queda claro, sin embargo, cdmo una pena que no respondiera a la
opinion general puede lograr este efecto. Si a la hora de determinar la
consecuencia juridica en concreto la opinidn general carece de toda
relevancia en cuanto a cdmo se mantiene la confianza en el ordena-
miento juridico, entonces, esto sélo podria ser definido por el ordena-
miento juridico mismo, que es el que deberia haber captado y genera-
lizado las sensaciones y opiniones generales de antemano, de forma
tal que las reacciones sean previsibles. El mantenimiento de la con-
fianza se produciria, segin esta interpretacién de lo afirmado por
Jakobs, en la medida en que el ordenamiento juridico funcionara tal
como estaba previsto para los distintos casos®. El ordenamiento juri-
dico se reafirmaria a si mismo a través de su propio funcionamiento
eficiente, y en tanto permitiera dar respuestas lo méds previsible que se
pudiera. En el caso de la individualizacion de la pena, en que es el
ordenamiento juridico mismo el que prevé distintas respuestas posi-
bles (marco penal y penas alternativas), cual de esas respuestas es la
adecuada s6lo podra determinarse a través de la finalidad de los dis-
tintos factores que el ordenamiento juridico prevé como relevantes

* Asi, por cjemplo, la reincidencia puede reflejar una mayor culpa-
bilidad si se considera que el reincidente expresa su desprecio por
el ordenamiento juridico, a pesar de que ya le fue impuesta una
pena anterior, pero también es posible ver en el reincidente una
muestra del fracaso de la pena anterior, o considerar que la socie-
dad no logro insertarlo debidamente; ident, pp. 25 y siguiente.
“ldent, p.29.

 En verdad, esto no seria otra cosa que el principio de legalidad.
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para la graduacién del ilicito, de la culpabilidad, y consiguiente-
mente, para la individualizacién de la pena.

d. El hecho objeto de la individualizacién de ]a pena

El principio de legalidad, en tanto garantiza la previsibilidad de la
reaccion estatal, presupone que s6lo se tomen en cuenta factores que
surjan de una valoracién coherente de normas juridicas. Con esto que-
darian fuera, por ejemplo, las consideraciones morales acerca de los
motivos del autor. En verdad, la eliminacién de valoraciones morales
parece ser la solucion méds adecuada también respecto del principio
del hecho, con lo cual cabe preguntarse qué es 1o que ocurre cuando la
ley es la que introduce circunstancias que sélo podrian valorarse des-
de un punto de vista ético. Jescheck considera, incluso, que no es posi-
ble, segtin el derecho vigente, dejar de considerar parametros éticos al
individualizar la pena®. Esto pareciera diliciimente armonizable con
el rechazo del derecho penal de &nimo. No se¢ trata aqui de aquello
que, en ultima instancia, pudiera considerarse dentro de la esfera de
intimidad del autor, sino de determinar sobre qué base es posible la
injerencia en esta esfera, o si la mera referencia legal que impone al
juez valorar al momento de graduar fa pena, por ejemplo, los motivos
del autor, hace que esto siempre sea posible. En verdad, un rechazo
consecuente de la posibilidad de hacer “valoraciones morales” debe-
rfa regir tanto para los “fines bajos” como para las “buenas intencio-
nes”; con lo cual quedaria en igual situacién quien roba para pagar
una intervencién quirdrgica de su hijo como quien lo hace para poder
cambiar el auto. Posiblemente, nadie estaria dispuesto a asumir una
consecuencia tan restrictiva. En efecto, parece dificil poder graduar la
pena eludiendo toda valoracién moral, pero tampoco parece posible
permitir que el juez, so pretexto de un &mbito discrecional, pueda
introducir sus propias pautas éticas. El ordenamiento juridico consti-
tuye la dnica pauta a que se puede recurrir, ya que es él el que retine
los modelos de conducta que pueden exigirse al autor. Y para el orde-
namiento juridico una conducta que esta orientada a salvaguardar un
bien juridico no es idéntica a aquella que no lo esta. Aun cuando una
conducta no llegue a estar cubierta por una causa de justificacién o de
disculpa, si la situacién puede ser analogada a las previstas por estas
causas resultardn menos graves que si esto no es posible.

“ Op.cit., p. 795.
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Si bien no existe.ninguna duda de que el “hecho” es el hecho del ilici-
to, y la culpabilidad no es otra que la culpabilidad por el hecho, Ia
existencia de escalas penales permite suponer la existencia de culpa-
bilidades diferentes ante el mismo hecho*, y supuesta la imputabili-
dad, graduar la culpabilidad és idéntico a medir la pena, pero esto no
puede ser hecho sin tener en cuenta qué finalidad cumple la culpabili-
dad, o dicho de otro modo, por qué a tal culpabilidad le corresponde
tal pena. Sin embargo, los conceptos que se manejan son valorativos,
y no parece posible traducirlos en magnitudes fijas expresadas en
cifras®. Pero esta imposibilidad no debe llevar a afirmar sin mas ni
mas que entonces se trata de un ambito dentro del cual el juez puede
decidir discrecionalmente. Por cierto, a esto podria objetarse que si se
admite que es imposible lograr traducir la valoracién de circunstan-
cias atenuantes y agravantes en un monto exacto se estd dejando la
decisién, en ltimo término, librada a la discrecion del juez. Pero, en
realidad, la imposibilidad de lograr una precision absoluta, en la que
no existan zonas grises, tampoco es ajena a muchos otros problemas
dogmaticos, sin que por ello se afirme que la solucién dependera del
arbitrio judicial. Piénsese en los problemas de analogia, los elementos
normativos del tipo, o el limite entre dolo eventual y culpa conciente,
por citar sélo algunos ejemplos. De lo que se trata es, frente al caso
concreto, de llegar a una solucién lo més exacta posible, y que esté
apoyada en los fundamentos tedricos de que se dispone. El hecho de
que la individualizacion de la pena no pueda ser un procedimiento
racionalizable more geometrico, que sdlo permita la precisién propia de
objetos valorativos, no libera de 1a necesidad de que los fundamentos
de la determinacién estén decididos sin contradicciones en sus con-
creciones”. Esto implica que en la decision se deben hacer explicitas
las circunstancias que se valoran y cémo se lo hace.

De este modo, si el sistema presupone el principio de culpabilidad en
el nivel constitucional, todo lo demas debera ser una concrecién de
este principio”. Y si bien es cierto que no todas las concreciones del
principio de culpabilidad se orientan en el mismo sentido, en aquellos

“ Lackner, K., StGB, § 46.
“ Acerca de esta imposibilidad, cf. Stratenwerth, op. cit.

 Cf. Kohler, M., Uber den Zusammenhang von Strafrechts-
begriindung und Strafzumessung, Heidelberg, 1983, p-27.
Y Idem. .
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casos en los que no sea posible hacer jugar a todos esos factores en
una misma direccién, serd necesario colocarlos en equilibrio, reorde-
nandolos segtin el lugar que les corresponde de acuerdo con el orde-
namiento normativo®. Frente a dos posibles interpretaciones, una a
favor (atenuante) y otra en contra (agravante), habra que determinar
si es legitimo o no que se responsabilice al autor, si era posible esperar
otra cosa de él, o si es otro quien debe responder. Esto toca uno de los
puntos decisivos para la individualizacion de la pena: la direccién de
la valoracién de los distintos factores®.

VI. PROBLEMATICA DEL PROCESO CONCRETO DE DETERMINA-
CION DE LA PENA

a. El marco penal

En el marco penal el legislador establece los limites de la pena en el
caso individual para cada delito. La relacién entre las distintas escalas
penales caracteriza, al mismo tiempo, la importancia y el rango de la
norma respectiva dentro del ordenamiento juridico®. Las valoraciones
sociales respecto de un determinado delito quedan plasmadas dentro
de este marco, y en él quedan recogidas, entre otras cosas, las razones
de prevencion general.

Las valoraciones previamente dadas por el legislador, reflejadas en el
marco penal, son vinculantes para el juez, quien debe dejar de lado
sus propias valoraciones y aplicar las valoraciones legales. Esto pare-
ce evidente. Sin embargo, la cuestion se torna problematica cuando se
plantea la posible inconstitucionalidad de un marco penal. Segtin
Bruns®, las valoraciones judiciales deben ceder paso a las del legis-
lador aun en caso de duda respecto de la constitucionalidad de la
escala.

Prescindiendo aqui de las dificultades vinculadas al principio de
proporcionalidad -cuya violacién constituiria el argumento mds fre-
cuente en contra de la constitucionalidad de un determinado marco

# Cf. criticas a la teoria del &mbito de juego (I11. a)

* Esto es especialmente importante en sistemas legales como el
aleman o el argentino, en los cuales los factores a tomar en cuenta
al graduar la pena son enumerados sin indicar si juegan a favor o
en contra del autor.

* Horn, op. cit., nim. 48.

s Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2da. ed., 1985, p. 4.
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penal-, no parece posible rechazar de antemano la eventual declara-
cién de inconstitucionalidad de una escala penal, ya que, en primer
lugar, no se trata alli simplemente de las concepciones valorativas del
juez (que por cierto deben postergarse en favor de las del legislador),
sino de una valoracién juridica, apoyada en la interpretacién del
ordenamiento juridico, es decir, justamente la funcién esencial de la
actividad judicial.

La determinacién del marco penal tiene prioridad 6gica frente a la
determinacién de la pena dentro de este marco™. Esto tiene especial
importancia en aquellos casos en los que se prevé la facultad de un
marco penal atenuado (en el sistema aleman, tentativa, casos mas o
menos graves, delitos de omision). Frente a la posible aplicacion de
dos marcos penales no es posible dejar abierta la eleccion sobre la
base de que, de todos modos, la pena aplicada estaria en un &mbito
cubierto por ambos marcos penales. Si bien en el sistema argentino -a
excepcién de los casos de delito imposible, art. 44 CP in fine- la elec-
cién del marco penal formaria parte del proceso de subsuncién mis-
mo, la cuestién puede adquirir relevancia en los casos de subsuncién
alternativa en que no fuera posible determinar cuél es la escala penal
mas favorable.

Teniendo en cuenta que el marco penal rige siempre para la totalidad
del ilicito de que se trata, el juez, al determinar la pena en concreto, no
puede valorar un elemento que ya ha sido tomado en cuenta “en abs-
tracto” para calificar la gravedad del ilicito (prohibicién de doble valo-
racion). Lo mismo ocurriria con las valoraciones preventivas, dado que
ya fueron consideradas en el marco penal, y si no lo fueron, quedarian
fuera del &mbito de ‘valoracién judicial, ya que resultan consideracio-
nes extrafias al hecho, por las cuales el autor no puede ser responsabili-
zado, como en el caso del aumento de un determinado delito™.

* Hom, op. cit., ntim. 50 (de otra opinién hasta la 3ra. ed., op. cit.).
Con relacion a la opinién contraria, cf. Frisch, Die
Strafralmenmilderungen beim Versuch, en Festschrift fiir Spendel,
1992, pp. 381 y siguientes.

* Nadie sostendria que cometer un delito que nadie comete cons-
tituye una circunstancia atenuante; ;por qué, entonces, podria ser
mas grave cometer uno que cometen todos? El aumento de un
determinado delito indica, o bien un cambio en las valoraciones
sociales respecto de una norma, o bien un déficit en cl sustrato
social presupuesto por esa norma. Y en cualquier caso, no corres-
ponde que sea el autor quien responda por ello.
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La escala penal cubre tanto el caso més grave como el caso mas leve
concebibles para el delito de que se trate. Esto no significa que las
penas minimas o méximas sélo puedan ser impuestas cuando no sea
posible pensar un caso més grave o més leve que el que se estd juz-
gando™. La ubicacién de un caso en las penas minimas o mdximas
presupone que el ilicito, valorado en su totalidad se encuentre en el
ambito inmediatamente cercano a estos limites*. La férmula, aunque
no resulta demasiado precisa, toma como base ! ilicito, con respecto
al cual el ordenamiento juridico ofrece pautas més concretas para su
valoracion.

b. Los distintos factores a considerar y la direccién de la valoracién

Como ya se seiialara, uno de los problemas que se plantean tanto en
el sistema legal aleman como en el argentino (arts. 40 y 41 CP) es que
la ley enumera los factores que deben ser tenidos en cuenta al gra-
duar la pena sin decir si agravan o atendan. A esto se suma que tam-
poco es evidente en qué direccién se debe efectuar la valoracién, y
que ademds, es posible imaginar situaciones en las que agrave o ate-
nie segin el punto de vista que se tome o el delito de que se trate. La
decisién no puede tomar otro punto de apoyo que el ordenamiento
juridico, y argumentar a partir de él. Esto parece obvio, y asf formula-
do, casi trivial. Pero esta apariencia engafia, y esto se advierte en
cuanto se repara en que habitualmente ni siquiera se expresa en las
decisiones si ese factor fue tomado en cuenta o no. Es decir, que en
primer lugar es imprescindible que se haga explicito si se valora a
favor o en contra, y en segundo lugar, por qué, teniendo en cuenta que
sélo resultardn argumentos validos aquellos que estén apoyados en
valoraciones normativas, antes que en la eventual reprochabilidad
moral de ese aspecto de la conducta.

c. El punto de apoyo del caso concreto en relacion con el marco
penal: el caso-regla

El marco penal ofrece un punto de apoyo a grandes rasgos para la
medicién de la pena*. Marca los limites externos que la pena para un
determinado delito no puede sobrepasar. Pero uno de los problemas

s Con relacién a esto, muy ilustrativos los argumentos y ejemplos
de Timpe, G., Strafmilderungen des Allgemeinen Teils des StGB und
das Doppelverwertungsverbot, Berlin, 1983, p. 70.

* Tal la solucién de Bruns, op. cit., p. 45.
* Horn, op. cit.,, nim. 85.
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mds agudos de la individualizacién de la pena es ubicar un punto
para ingresar en el marco penal, un punto fijo a partir del cual poder
“atenuar” y “agravar”. Dicho de otro modo, un caso que sirva de
base para la comparacion. En Ja medida en que se trata de una escala
y que los factores que se toman en cuenta implican un “méas” o un
“menos” resulta ineludible establecer respecto de qué. En tanto no es
posible comparar utilizando como pardmetro el mismo objeto a ser
comparado, tampoco es posible limitar la valoracién a las particulari-
dades del caso concreto, sino que es imprescindible compararlo con
un parametro de valoracién relevante®.

Hablar de circunstancias atenuantes o agravantes (como lo hace el art.
40 CP, o que juegan a favor o en contra del autor, en los términos del §
46 StGB) importa utilizar conceptos relacionales o comparativos.
Como tales, aluden a la relacién que existe entre un hecho concreto y
un hecho que se toma como referencia®. Es decir, que sélo pueden uti-
lizarse cuando se conoce el punto de referencia, o cuando este se da
por sobreentendido. Sin esto, lo que se afirme carecera de sentido,
sera una afirmacion vacia de contenido, y especialmente, no permitira
controlar la correccién de lo afirmado.

Lo que ocurre con frecuencia es que ese parametro esta implicito taci-
tamente en Ja discusion, ya que, en verdad, sin él no serfa posible tra-
bajar. Esto significa que los tribunales utilizan algtin parametro con el
que comparan, pero sin que esto se formule. Ello, por si mismo, no
resultaria incorrecto, siempre y cuando fuera posible la explicitacién
de ese parametro. Pero si esto no es factible, queda eliminada la posi-
bilidad de una discusion racional acerca de la pena concreta, y la deci-
sién carecera de fundamentos reales.

Para dar solucion a este problema se ha recurrido en Alemania al lla-
mado “caso-regla”®, denominacién con la cual se designa el grupo de
casos que, segun la experiencia, siempre se repiten, la “criminalidad
de todos los dias”. Teniendo en cuenta que la mayorfa de los delitos
que se cometen habitualmente manifiestan sélo un bajo grado de gra-
vedad, seria posible ubicar la magnitud del disvalor caracteristico del
caso-regla en el tercio inferior de la escala penal. Se trata de un con-

% Frisch, W., Die Bawertungsrichtung von Strafzumessungstatsachen,
”GA”, 1989, pp 338 y SS., esp- 344

* Idem, p. 345.
* Horn, op. cit., nim. 88.
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cepto juridico, en el cual se debe subsumir el caso concreto. No
depende de una frecuencia estadistica, y se determina especialmente
por la experiencia del juez en su actividad cotidiana. Se habla también
de los casos de gravedad media, que estarian ubicados en la mitad
aritmética de Ia escala. La imprecisién de estos conceptos es evidente
(;qué sucede cuando el juez atin no tiene “experiencia”?, ;qué, en los
casos que no se dan frecuentemente?); Frisch, luego de un detallado
analisis de las distintas alternativas, propone un criterio normativo: el
hecho que alcanza el umbral de la norma se ubicaria en el minimo
legal. La cuestion capital de la medicién de la pena no es otra cosa
que el hecho punible mismo, con las categorias que le son propias
(disvalor de accién, disvalor de resultado, imputacién, posibilidad de
evitacion del quebrantamiento de la norma, etc.). Pero mientras que
para la teoria de la imputacién lo que importa es si estas categorias
estan dadas o no, en el campo de Ja medicién de la pena lo que intere-
sa es la dimensién concreta de estas categorfas; por lo cual inevitable-
mente entraran en consideracién numerosos factores y situaciones
que, si bien regularmente no llevan a descartar la categoria respectiva,
si determinan su caracterizacién particular. El pardmetro para la com-
paracion estara dado por aquellas condiciones que estan tacitamente
presupuestas en un tipo penal como punto de partida para la medi-
cion de la pena®.

Vil. CONCLUSION

Si bien este modelo, como todos los formulados hasta ahora, no esta
exento de puntos débiles, tiene la ventaja de ofrecer, cuando menos,
claridad en cuanto a la necesidad de buscar una solucién normativa;
esto hara que el caso paradigmatico no dependa de consideraciones
tan vagas como la “experiencia judicial”, sino que debera estar apoya-
do en una interpretacién del tipo, en la bisqueda de los presupuestos
dela norma para cada posibilidad de las que ofrece el marco penal.
La busqueda de la finalidad de la norma para concretar conceptos
altamente abstractos no es, por otro lado, ajena a ninguna de las fases
del andlisis dogmatico, y en muchos casos, sin que se pueda llegar a
admitir como correcta s6lo una de las soluciones propuestas. Pero en
el caso de la individualizacin de la pena la falta de concrecion y las

“ Por ejemplo, en los delitos contra la propiedad el caso-regla
seria aquel en el cual el autor se apropia de algo que le seria dificil
de conseguir por medios licitos; cf. Frisch, pp. 366 y siguiente.
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dificultades tedricas quedan mas expuestas en la medida en que el
resultado del analisis debe expresarse en una magnitud aritmética.

La medicién de la penapuede ser entendida como un proceso de ela-
boracién y clasificacién de informaciones de distinta clase. En ese pro-
ceso habra que definir cudles son los factores relevantes para graduar
la pena, determinar por qué constituyen atenuantes o agravantes
frente al caso concreto, y formular el rango de esos factores, teniendo
en cuenta su relaciéon con los principios generales (culpabilidad,
hecho, legalidad) y la finalidad que deben cumplir dentro del ordena-
miento juridico.

El punto de partida es el marco penal, pero la amplitud de valoracio-
nes que €l permite, su caracter “abierto”, hace que solamente sea un
punto de partida, que habra de ser completado mediante la tarea
interpretativa, a fin de reconstruir los casos abstractos que se preten-
di6 alcanzar entre el minimo y el maximo. El método concreto a
seguir para la construccién de estos casos tiene que orientarse al
hallazgo de circunstancias del hecho que guarden similitud con la
estructura de los elementos del tipo (que fundamentan o agravan el
ilicito), cuando se trata de atribuirles un efecto agravatorio, y a cir-
cunstancias que guarden similitud con la estructura de las causas de
justificacion o de disculpa, cuando se trata de atribuirles efecto ate-
nuante. En la medida en que se quiera posibilitar la discusion racional
acerca del por qué de una determinada pena, no podra eludirse la
explicitacién en las decisiones de cuaies fueron los criterios utilizados
para su individualizacién.
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