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Resumen:

El objeto de investigacion del presente trabajo es el proceso de “individualizacion
judicial de la pena”, regulado en los articulos 40 y 41 del Cédigo Penal Argentino, a
través del cual el juez concreta y personaliza la sancion legal fijando el quantum de la
misma. Si bien los magistrados estan limitados por la legislacion que enuncia los
aspectos a tener en cuenta en tal proceso (relativos a la persona condenada y al hecho
delictivo), como actores sociales estan influenciados por aspectos extra-legales lo que
afecta su actividad jurisdiccional y los resultados de ella. Presentamos datos de una
investigacion realizada en el afio 2009 en la que analizamos sentencias judiciales
condenatorias dictadas, durante el afio 2008, en el fuero penal de la primera
circunscripcion judicial de la Provincia de Cordoba. En la presentacion, partimos de los
contenidos legales, para detenernos brevemente sobre algunos debates doctrinarios y
jurisprudenciales en torno a la normativa. Ponemos énfasis en el andlisis de los
resultados de la praxis judicial concreta, esto es en lo que los jueces deciden al momento
de individualizar la pena y los fundamentos de tales decisiones, con el proposito de

observar tendencias en funcion de algunos debates doctrinarios.
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Abstract:

The aim of this paper is to analyze how judges come to a decision as regards the term of
sentence to be imposed on a specific guilty defendant in accordance to the provisions of
sections Numbers 40 and 41 of Argentina’s Criminal Code. The judges, as social
agents, determine how long the penalty would be in each case and whether there are
merits for reducing or increasing the term. Although judges, are restricted by the legal
provisions which state the aspects to be considered in such process (the characteristics
and circumstances of the criminal offender and the nature of the crime committed), they
are also influenced by other aspects which go beyond the legal one, and therefore these
aspects affect their jurisdictional activity and their results.

The data presented is the outcome of a research done in the year 2009, based on the
study of judicial sentences imposed on criminal convicts during 2008 in the 1% Circuit
Criminal Law Court of the province of Cérdoba. The starting point of the work is an in
depth-reading of the legal content of the Criminal Code, plus a brief revision of
doctrinal and jurisprudential debates on the issue. Finally, the focus of the research is on
the analysis of the results of concrete judicial practice: The description of the judges’
assessment of the length of the term to be imposed on a criminal convict and which are
the grounds for each individual decision so as to discover the tendencies taking into

account doctrinal points of view.
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1. Introduccion.

La discrecionalidad judicial en material penal, suele ser objeto de controversias, tanto
por parte de expertos, como de la ciudadania en general. Los debates tienden a
centrarse, entre otras cosas, en las sentencias, haciéndose hincapié fundamentalmente en
las tendencias hacia la absolucion o condena de los delitos y el tipo y cantidad de pena
que se fijan en los casos concretos.

Algunos criticos sostienen que los jueces son benévolos ante el delito y los
delincuentes, mientras que otros opinan que castigan demasiado y que al juzgar
discriminan, en particular, en perjuicio de sectores sociales no privilegiados. Las
actividades y decisiones de los operadores de la justicia penal parecen estar siempre
sometidas al escrutinio y presion de diferentes demandas. Si por un lado se les exige
regulacién y control del delito, por el otro se les requiere neutralidad, certeza y
previsibilidad (Lista, 1993: 270). Dicho de otro modo, “la legitimidad de las decisiones
judiciales parece depender de que sean efectivas en sus consecuencias, no
discriminatorias en sus contenidos y ademas, en alguna medida, uniformes y
predecibles” (idem). La discrecionalidad de los jueces puede ser ubicada, entonces, en
la confluencia de tales expectativas, pues a través del uso de esta facultad los
magistrados pueden hacer que la regulacion juridica del delito se torne -en distinto
grado- ineficaz, imprevisible y discriminatoria. Esto es asi, pues la mirada y las criticas
tienden a destacar las debilidades mas que las fortalezas, por ser el delito y su condena
una materia politica y socialmente sensible.

En otros paises, tales preocupaciones han dado lugar a politicas orientadas a regular la
discrecionalidad judicial. Es el caso de los EEUU, donde la actividad de dictar sentencia
ha sido sometida a controles formales a través de distintas propuestas de “sentencias
reguladas”. Mientras desde el sector conservador se atribuia a los jueces penales parte
de la responsabilidad por el incremento de las tasas de criminalidad, desde el sector

progresista se argumentaba en contra de la injusticia de sus decisiones, por discriminar
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principalmente en términos raciales y étnicos (Lista, 1993: 270)!. Como consecuencia
de la convergencia de ambas criticas se generd una suerte de “movimiento nacional”,
que dio lugar a la adopcidn de reformas judiciales en varios estados y, a partir de 1987,
en la justicia federal.

En Argentina, la fijacién judicial de la sancion penal se da a través del proceso de
“individualizacion judicial de la pena”, que consiste en “la adaptacion de la pena legal
al caso concreto” (Nufez, 1965: 452), que realiza el juez, por medio de un
procedimiento de adecuacion de las abstracciones legales a delitos y sujetos
determinados (Creus, 1996:447). Conforme nuestro sistema penal vigente, la regla
general es la aplicacién de penas establecidas en escalas penales con un minimo y un
maximo?. Dentro de este amplio rango el juez debe determinar de manera efectiva la
cantidad de pena, atendiendo a las caracteristicas de cada hecho delictivo concreto y a
las calidades personales, sociales y culturales de aquel a quien se sindicd como
responsable.

Sin pretender disminuir la relevancia de otras actividades y responsabilidades
jurisdiccionales de los jueces, podemos afirmar que la individualizacion de la pena y la
fijacion del quantum de la misma son parte de una instancia clave, cuya ejecucion
resulta dificil y compleja, a lo que se agrega la variedad e importancia de las funciones
que cumple.

Es una actividad clave pues establece un nexo a través del cual el derecho penal se

personaliza y al concretarse en una decision, se vincula intimamente con la sociedad, a

L El sistema de sentencia regulada en el estado de Minnesota es un caso paradigmatico. Al respecto ver
Lista, 1993. Tanto el proceso de elaboracion de las pautas de regulacion de la discrecionalidad judicial,
como algunos de los resultados de la aplicacién en dicho estado y en otros estan documentados en
diversos trabajos. Entre ellos, Casper, et. al. (1982), Cohen and Tonry (1983), Knapp (1982, 1984),
Martin (1983), Moore and Miethe (1985 y 1986), Rich et al., 1981), Von Hirsch (1982 y Von Hirsch and
Hanrahan, 1981). Una reciente evaluacion de los resultados de la aplicacion de la sentencia regulada a
nivel federal fue realizada por Max Schazenbach y Emerson H. Tiller (2007).

2 Por ejemplo, el articulo 166 del CP establece que “se aplicard reclusion o prision de cinco a quince
anos:

1. Si por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de las lesiones previstas en los
articulos90y 91 .

2. Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado y en banda.

Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala penal prevista se elevara en un tercio en su minimo y en su
maximo.(de seis afios y seis meses a veinte afios de reclusion o prision)

Si se cometiere el robo con un arma de fuego cuya aptitud para el disparo no pudiera tenerse de ningun
modo por acreditada, o con un arma de utileria, la pena sera de tres a diez afios de reclusion o prision. ”

El paréntesis y negrita nos pertenecen. Noétese la amplitud entre minimo y méximo de la escala
autorizada; si se toma el minimo como unidad, aumenta dos y tres veces mas la cantidad de encierro.
Notese que en los hechos, cada dia de encierro es muy importante.
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la vez que representa “el término y remate de la teoria de la pena” (Fontan Balestra,
1995: 553/555).

Su ejecucion es dificil y compleja porque requiere compatibilizar la cuantificacion del
hecho ilicito con la culpabilidad, los fines de la pena, la seguridad juridica y la
proteccion y vigencia de las garantias individuales (Ziffer, 2005:25). Este
procedimiento, tedricamente sencillo, en los hechos resulta complejo, ya que exige un
conocimiento acabado del delincuente, de su personalidad y de su capacidad delictiva
(Marchiori, 1995: 25 y ss). Ademas, en torno a la fijacion de la pena entran en pugna
diversos intereses sociales, como los derechos de la victima el reclamo social de
justicia, los derechos del condenado, la posibilidad de resocializacion y la eficacia del
sistema de sanciones vigente.

Entre sus funciones se destaca, por un lado, el control del delito y por el otro, el control
del poder punitivo irracional, por constituir, como lo expresa Zaffaroni (2002:734), un
mecanismo de garantia para los ciudadanos. La cantidad de pena que se fija, en
combinacidn con la teoria del delito y la nocion de culpabilidad, actiia como contencién
del poder de represion.

Por todo lo expuesto es que el tratamiento y analisis de la individualizacion judicial de
la pena suscita el interés de muchos especialistas. Sin embargo, lejos de ser un tema
agotado, presenta numerosos aspectos pendientes de ser estudiados.

En este trabajo pretendemos abordar el estudio de la actividad de individualizacion de la
pena, centrandonos en las practicas judiciales concretas, en particular, en los
argumentos legales que los jueces utilizan para fundar sus sentencias. A fin de dar
consistencia a nuestra investigacion hemos focalizado la atencion en aquellas referidas a
un delito en particular, el robo calificado por arma, por considerar que cada figura penal
y el proceso de su juzgamiento posee ribetes particulares que es necesario tener en
cuenta y diferenciar.

2. ¢Que dice la ley?

Dada la significacion juridica, social y politica que tiene la discrecionalidad judicial en
la fijacion de la pena, es importante considerar el tratamiento legal que recibe en la
legislacion argentina. Unicamente dos preceptos del Codigo Penal se ocupan de sentar
pautas para el ejercicio de esta actividad: los articulos 40 y 41 del CP.

El articulo 40 del C.P. establece que:
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“En las penas divisibles por razon de tiempo o de cantidad, los tribunales
fijardn la condenacion de acuerdo con las circunstancias atenuantes o
agravantes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del articulo
siguiente”.
Por su parte, el articulo 41 del C.P determina que:
“A los efectos del articulo anterior, se tendrd en cuenta: 1- La naturaleza de la
accion y de los medios empleados para ejecutarla y la extension del dafio y del
peligro causados; 2- La edad, la educacién, las costumbres y la conducta
precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir,
especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario
y el de los suyos, la participacion que haya tomado en el hecho, las
reincidencias en que hubiera incurrido y los demas antecedentes y condiciones
personales, asi como los vinculos personales, la calidad de las personas y las
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién que demuestren su mayor o
menor peligrosidad. El juez deberd tomar conocimiento directo y “de visu” del
sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho en la medida requerida
para cada caso’’.
El articulo 41 del C.P., es la norma clave para el desarrollo de la tarea de
individualizacion judicial de la pena. En él se enumera una serie de elementos que los
magistrados tendran en cuenta en cada caso concreto. Los aspectos que menciona dicha
norma pueden entenderse como “pautas generales de apreciacion” (Creus, 1996: 447).
Los juristas mas destacados de la dogmatica penal coinciden en sefialar que las
circunstancias enunciadas en el articulo 41 del C.P. admiten ser clasificadas o agrupadas
en dos grandes conjuntos. Por una parte se encuentran aquellos componentes de la
norma que se refieren al hecho delictivo en si mismo, a los que se suele denominar
como circunstancias objetivas. Por la otra, estan aquellos elementos que aluden a
caracteristicas personales del sujeto sindicado como responsable, normalmente llamados
circunstancias subjetivas®.
El procedimiento de individualizacién judicial de la pena se concreta entonces cuando el
juez, a partir de la escala penal impuesta en abstracto por el legislador, la cuantifica de

manera especifica. Para hacerlo es menester que evalle las distintas circunstancias,

3 Ver Nuiiez, Ricardo, op. cit.: 452 y ss; Soler, Sebastian, op. cit.: 420 y ss; Creus, Carlos, op. cit.: 477 y
sS.
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objetivas y subjetivas, que contiene el articulo 41 C.P., pudiendo también valorar otros
aspectos no mencionados alli de manera expresa®. Esa estimacion implica sopesar
cuales de las circunstancias enunciadas en la norma son relevantes en ese caso en
particular, y luego asignar a cada una de ellas un sentido atenuante (disminuyendo la
pena), o agravante (aumentando la cantidad de sancion).
A tal fin, es menester que el magistrado compruebe las distintas circunstancias que
rodean al hecho delictivo y al autor, a través de un conocimiento directo y de visu de
esos aspectos. De lo contrario, y conforme cierta doctrina, la sentencia se veria afectada
de nulidad por falta de fundamentacion (Nufiez, 1965:452 y ss).
3. ¢Qué interpreta la doctrina? Debates en torno a la regulacion de la
individualizacién judicial de la pena.
Los juristas discuten sobre diversas cuestiones atinentes a la individualizacion judicial
de la penay su regulacién. Entre los principales debates encontramos los siguientes:

3.1 La valoracion de los elementos del art. 41 del CP: ¢derecho penal de

acto, o de autor?
Por un lado, estan quienes sostienen que se trata de un sistema de individualizacion
personal de la sancion, el cual posee un importante fundamento subjetivista. Las
circunstancias objetivas s6lo servirian como datos para conocer la faz subjetiva, siendo
la base de la medicion de la pena la dualidad culpabilidad-peligrosidad (Nufez,
1965:452). Dentro de este grupo de autores, el doctrinario Carlos Creus, sefiala que si
bien las circunstancias enunciadas en el inciso 1 del articulo 41 C.P., no aluden de
manera directa a la peligrosidad del autor del hecho, no puede tampoco calificarse a las
mismas como estrictamente objetivas, puesto que hay en ellas una referencia, mayor o
menor, a la culpabilidad del sujeto (Creus, 1996: 447). Dicho autor coincide con
Ricardo Nufiez en erigir la dupla culpabilidad-peligrosidad como la pauta definitoria de
relevancia y sentido.
Es interesante, a los fines de una mayor comprension de este tema, tener presente el
concepto de peligrosidad que brinda Hilda Marchiori, al cual dota de un contenido
novedoso y diferente. Esta especialista no asocia de manera directa y exclusiva la
peligrosidad con las posibilidades delictivas futuras -doctrina mayoritaria-; entiende que
la misma se refiere a “la impunidad en el accionar del individuo y la indefension y
vulnerabilidad de la victima” (Marchiori, 1995: 25).

4Ver Narfiez Ricardo, op. cit.: 452 y ss.
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Por otro lado, algunos doctrinarios sostienen que el sistema establecido el art. 41 C.P.
no es estrictamente subjetivista. Afirman que la fijacion de la cantidad de pena es el
resultado de un doble proceso; por un lado el magistrado ha de apreciar las
circunstancias objetivas, y luego, por otro, las calidades del autor. Ambos aspectos se
encontrarian enumerados en la norma en un plano de igualdad. Desde esta perspectiva,
generalizar el principio de peligrosidad no se ajustaria a los rasgos caracteristicos del
sistema penal vigente. La peligrosidad seria s6lo un criterio mas a tener en cuenta al
tiempo de determinar la sancion, pero no seria el Unico, ni deberia primar sobre los
demas®.

Es posible, entonces, distinguir dos posturas principales en torno a la determinacién de
la individualizacion judicial de la pena: una, integrada por quienes sostienen que es de
caracter subjetivo (basado en las nociones de peligrosidad y culpabilidad); y la otra, por
quienes entienden que no es estrictamente subjetivo, puesto que las circunstancias
objetivas y subjetivas se encuentran a un mismo nivel de importancia.

Siguiendo a Mezger, Fontan Balestra sefiala que, el articulo 41 del C.P. ensambla lo que
podria denominarse como postulado del acto y postulado del autor, debiendo el
magistrado, al tiempo de efectuar la fijacion del quantum de la sancién, buscar el
equilibrio mas perfecto posible entre estos dos aspectos. El postulado del acto atafie a la
accion delictiva aislada cometida por el agente; el postulado del autor, supone que la
pena no soélo tiene que ser adecuada en funcién del acto aislado, sino que también debe
tenerse en cuenta la personalidad del condenado (Fontan Balestra, 1995: 553/555).

El legislador, a través de las leyes, regula las conductas (nullum crimen sine lege) y
preveé sanciones para quienes incumplan con dichas conductas normadas (nullum crimen
sine conducta). Esto se basa en la accién humana como presupuesto para aplicacion de
la pena, denominandolo “derecho penal de acto” (nulla poena sine crimen). La pena es
una sancién por la accion del delito. Por otro lado, esta la concepcion contrapuesta,
llamada “derecho penal de autor”, en la cual el delito es tomado como signo de
inferioridad moral, bioldgica o psicologica del autor (Zaffaroni, Aliaga y Alokar, 2002:
63). El derecho penal de autor, ademas de considerar los elementos subjetivos con
preferencia sobre los objetivos, agrega la desvalorizacion de la persona del autor
(Ferrajoli, 1995: 42).

5 Ver Soler Sebastian, 1973: 420y ss.; Fontan Balestra Carlos, 1995. (www.onl.abeledoperrot.com).

10
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Ahora bien, mas alla de las opiniones de los doctrinarios ¢qué sucede a nivel de la
praxis judicial?, ¢cuéles son los elementos enumerados por el articulo 41 que los jueces
utilizan para fundamentar la asignaciéon de la pena?, ;qué “sentido” agravante o
atenuante les adjudican?, ¢parten de criterios objetivos o subjetivos del hecho
delictivo?, ¢estos criterios se vinculan con un derecho penal de autor o con un derecho
penal de acto? ¢esa utilizacion aparece suficientemente justificada?

3.2 La normativa en materia de individualizacion judicial de la pena ¢es
enunciativa o taxativa?, ¢obligatoria o indicativa?

Parte de la doctrina sostiene que la enumeracion es de caracter enunciativo, y que las
circunstancias alli contenidas deben ser valoradas por el juez en cada caso concreto,
asignandole a las mismas un sentido atenuante, agravante o irrelevante (De la Rua,
1997: 698). Dicho tenor meramente enunciativo no impediria, entonces, que el
magistrado pueda considerar otros elementos no consignados expresamente en la
norma®.

El precepto en estudio, presenta una particularidad que genera debate. Por un lado, el
texto de la norma no resulta claro en cuanto a si los jueces tienen el deber de examinar
exhaustivamente cada uno de los aspectos alli contenidos, o si tal evaluacion no resulta
necesaria. Por el otro, la flexibilidad e indeterminacion de la norma en cuestion han sido
objeto de numerosas criticas.

Gran parte de la doctrina coincide en sefialar que, al tiempo de resolver cada caso
concreto, el sistema legal vigente deja casi por completo en manos del juzgador, la
fijacion del quantum de la sancion, asi como también la decision de aplicar 0 no penas
accesorias y otras medidas’.

En este sentido, y tal como se indicd precedentemente, el articulo 41 C.P. no aclara si
existe obligacion de los magistrados de examinar exhaustivamente cada aspecto alli
enumerado (Marchiori, 1995: 25).

Para Patricia Ziffer (2005: 25) existe un trasfondo cultural en torno al articulo 41 C.P.,
que pone el acento en las ventajas de la indeterminacion y ductilidad de la norma. La
autora critica esta situacion considerando que hay una flexibilidad excesiva, puesto que
se admite que los magistrados decidan sin una fundamentacion completa, y recurran a

formulas vacias al individualizar la pena.

¢ Ver Nufiez Ricardo, op. cit.: 452 y ss.
" Ver Fontan Balestra Carlos, op. cit. (www.onl.abeledoperrot.com).
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Por su parte, Marchiori, recalca que muchos magistrados no utilizan adecuadamente los
dos incisos del articulo 41 del C.P, ya que al condenar lo hacen fijando la cantidad de
pena sobre la base de una o dos de las circunstancias alli consignadas. Ello resultaria
reprochable puesto que la individualizacion de la sancion debe ser personalizada; esto
no ocurre en tanto se condena desconociendo al delincuente, su historia personal, su
capacidad delictiva, etc. (Marchiori, 1995:25).
En lo que hace al tema de este debate la legislacion especifica no es clara y resulta
insuficiente, sobre todo en lo atinente a su obligatoriedad. Al respecto nos planteamos
como interrogante ¢las sentencias revelan que los jueces utilizan la norma con carécter
taxativo o lo hacer con caracter meramente enunciativo?

3.3 La llamada doble valoracion: en la configuracion del tipo penal y en la

individualizacion judicial de la pena.
Por un lado, hay autores que entienden que no existe ningn supuesto en el cual pueda
aceptarse la doble valoracion de las pautas establecidas por el articulo 41 del C.P. En
este sentido, Fontan Balestra sefiala que “la aplicabilidad de las circunstancias
enumeradas por el articulo 41 no tiene un caracter ilimitado. Se halla regida por el
principio ‘non bis in idem’. Cuando dichas circunstancias han sido valoradas
previamente por la ley para estructurar la figura delictiva o bésica, o la forma
cualificada, su nuevo cémputo por el juez en la individualizacion de la pena importaria
la violacion de aquel principio” (Fontan Balestra, 1995: 553-555).
En la misma tesitura, Patricia Ziffer (2005: 25) indica que la doble valoracion esta
prohibida. El legislador habria plasmado en el tipo penal todas las valoraciones
reprochables y las circunstancias que fundan el ilicito, las cuales no pueden volver a ser
consideradas al fijar la pena. Cita como ejemplos que no se puede agravar el castigo en
el homicidio por la produccion de una muerte lamentable, ni el robo por la violencia
ejercida en el apoderamiento.
Por otro lado, algunos autores consideran que existen excepciones a esta regla, si bien
las mismas son discutibles. La misma Ziffer acepta la posibilidad de valorar dos veces
una misma circunstancia, dando como fundamento la regla de la especificidad. llustra su
posicién a partir del articulo 125 del C.P., el cual agrava la corrupcién de menores,
cuando el sujeto activo es una persona encargada de la educacion o guarda de la
victima. Opina que es correcto volver a valorar esto en la determinacion de la pena, si el

autor es el padre bioldgico, dado que éste se trata de un rol y una investidura especificas
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dentro del conjunto de guardadores genéricos posible (Ziffer, 2005:25). La opinién
jurisprudencial en el tema se ve reflejada en una gama amplia de fallos®.

Cada uno de los debates doctrinarios genera la inquietud de conocer cuan reales son los
comentarios e interpretaciones expuestas, mas alld de los fundamentos esbozados.
Resulta de gran utilidad comprender las practicas judiciales y sus tendencias, para
analizar una parte del campo juridico que aunque limitada sirve como punto de partida
para generar una visién mas concreta y cercana a la realidad.

4. ¢ Qué hacen los jueces?

Con la intension de ver mas alla de lo establecido por las normas del C.P. y de las
interpretaciones doctrinarias, nos preguntamos, ¢qué ocurre a nivel de las practicas
judiciales concretas?

En los hechos son los jueces quienes efectivamente fijan la cantidad de pena, sopesando
las diferentes circunstancias del art. 41 C.P. De alli surge nuestro interés por trabajar
sobre las mismas, para observar sus variaciones en la praxis judicial, el cual se resume
en dos interrogantes concretos: ¢en sus sentencias, los jueces tienen en cuenta la
totalidad de los elementos del articulo 41 C.P. al individualizar la pena? y a partir de alli
¢qué valor, agravante-atenuante le asignan a cada uno de los elementos?

Centramos nuestra investigacion en sentencias judiciales condenatorias de robo
calificado por el uso de arma de fuego operativa (art. 166, inc. 2°, parrafo 2° del C.P.) o

cuya operatividad no ha sido acreditada (art. 166, inc. 2° parrafo 3° del C.P.).

8 Por ejemplo la Camara Nacional de Casacion Penal, sala 4°, en autos “B., J. A. y otros”, resolvié con
fecha 03/06/2010 que “la asistencia técnica del condenado indicé que al efectuar un andlisis de las
circunstancias agravantes, el sentenciante ha puesto énfasis en el resultado muerte de la victima extremo
gue ya se encuentra valorado en el tipo penal agravado seleccionado (art. 170, tercer parrafo del C.P.),
afectandose en este caso el principio conocido en doctrina como "prohibicién de la doble valoracion de
los hechos de cuantificacion de pena" derivado de la garantia del non bis in idem” (Ver:
www.lexisnexis.com.ar N° 70061710). Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba, sala
Penal, en autos “Romero, Marcelo”, sentenci6 con fecha 28/07/2009 en relacion al tema que “se afirmé
que la critica expuesta en orden a la vulneracion a la prohibicion de doble valoracion no resulta de recibo,
pues la norma cuestionada no valora dos veces la accion de "robar utilizando un arma”, sino que formula
una Unica desvaloracion, y lo hace al tipificar la conducta prevista en el art. 166, inc. 2, la cual contiene
una agravante -para el caso que el arma fuera de fuego (y un atenuante -para el caso de armas de utileria o
cuya aptitud no pueda ser probada). Entonces, al prever una pena mayor para el robo cometido con un
arma de fuego cuya operatividad ha sido comprobada, la ley no hace méas que profundizar el juicio de
desvalor, no derivandose con su aplicacion lesion alguna a la garantia constitucional del non bis in idem,
como pretende el impugnante, pues nos encontramos ante una especial modalidad comisiva del tipo, que
por su intensidad permite ser evaluada ulteriormente sin afectar la prohibicion de doble valoracion.(...)
Debe desecharse, en consecuencia, el argumento basado en la doble valoracion de una misma
circunstancia, pues ha quedado debidamente explicitado que el peligro que ya entrafia el empleo de
cualquier arma recrudece significativamente cuando ésta es de fuego, razonablemente considerada por la
norma puesta en crisis como un instrumento de elevada potencialidad lesiva, en su comparacion con las
restantes” (Ver www.lexisnexis.com.ar N° 70056183).

13


http://www.lexisnexis.com.ar/
http://www.lexisnexis.com.ar/

Revista Derecho y Ciencias Sociales. Abril 2011. N°4. Pgs.3-29. ISNN 1852-2971
Instituto de Cultura Juridica y Maestria en Sociologia Juridica. FCJyS.UNLP
Delimitamos el campo de investigacion, analizando las sentencias dictadas por las
Céamaras del Crimen de la Primera Circunscripcion Judicial de la Provincia de Cérdoba.
Se trabaj6 con el universo de sentencias dictadas en el afio 2008 (171 piezas judiciales).
Los resultados obtenidos a partir de nuestros datos sobre las sentencias permiten afirmar
la existencia de tendencias especificas observables generadas en el seno de la
organizacion judicial.

4.1. ;Con que frecuencia los jueces utilizan los elementos del articulo 41 del
C.p.?
A fin de facilitar la lectura y comprension de los datos expuestos en el cuadro siguiente
subdividimos los elementos en cuatro secciones en orden decreciente de importancia.

Cuadro N° 1: Elementos del art. 41 del C. P. valorados por los jueces en la
aplicacion de la pena por robo calificado por uso de arma. I Circunscripcion
judicial de Cérdoba, 2008.

Seccion Elementos considerados F % | Subjetivo (S)/
Objetivo (O)
Reincidencia /Antecedentes 145 | 84,79 S
A Edad 145 | 84,79 S
Naturaleza de la accion 92 |54,10 0
B Educacion 87 |50,87 S
Extension del dafio 86 | 50,30 )
Miseria/ Ingresos semanales | 80 | 46,78 S
C Medios Empleados 75 43,85 )
Peligro causado 64 | 37,42 @)
Participacion 42 | 24,59 @)
Peligro en razén del tiempo 30 | 17,54 )
Conducta precedente 26 | 15,20 @)
D Peligro en razén de la ocasién | 22 | 12,86 o)
Peligro en razon del lugar 16 | 9,35 @)
Vinculos personales 6 3,50 S

FUENTE: sentencias condenatorias por robo calificado por uso de arma (art.
166 inc. 2 C.P). N= 171

En el segmento “A” podemos apreciar como dos elementos son tenidos en cuenta al
fijar la cantidad de pena: la reincidencia/antecedentes y la edad, los que son referidos en
la amplia mayoria de las sentencias (casi el 85%).

En lo que hace a “la reincidencia y los antecedentes penales”, la valoracion que hacen
los jueces se centraria en la existencia o ausencia de condenas previas, sin incluir los
antecedentes a titulo de imputaciones sin condena. ES comun que se estime como

elemento atenuante la ausencia de antecedentes penales. Hilda Marchiori (1995:25)
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resalta la importancia de este aspecto, puesto que en los casos en que existe
reincidencia, la situacion deberia alertar a la sociedad en general ya que se estd
poniendo de manifiesto el fracaso del sistema. Por ello insiste en la necesidad de un
analisis pormenorizado de este punto, debiendo el juez tomar conocimiento de la
sentencia anterior, del tipo de delito cometido, del bien juridico afectado por ese hecho
delictivo, del tiempo de la condena anterior y del periodo en que el responsable
efectivamente permanecio en la institucion, etc.

En cuanto a la “edad” del imputado, el juez ha de sopesar la incidencia que tiene en la
accion delictiva y en particular, las posibilidades de reinsercion del mismo en la
sociedad. Sefiala De la Rula, que durante una primera etapa se tendia a considerar a la
edad como un elemento atenuante de manera unanime, circunstancia que a partir del
siglo XX se modificd. Desde entonces, los periodos etarios valorados como atenuantes
serian los correspondientes a infancia, adolescencia, juventud y vejez; mientras que se
valoraria de manera diversa la adultez, por entenderse que se trata de una faz en la cual
la peligrosidad aumenta (De la Rua, 1997:698).

La “naturaleza de la accién” alude al tipo concreto de acto dentro de un tipo genérico, a
partir del cual se lleva a cabo el delito, representando una mayor peligrosidad. Asi por
ejemplo, el apoderamiento ilegitimo ejerciendo violencia en las cosas o personas con el
uso de un arma, resulta ser mas grave por la magnitud del dafio o peligro provocado,
que el previsto en el tipo. Si bien la intensidad de la accion depende de cada autor, este
elemento es objetivo, ya que gira en torno al hecho en si, y mas del 50% de los jueces lo
tiene en cuenta a la hora de cuantificar la condena.

Por su parte, la “extension del daiio” supone una valoracion de la magnitud del perjuicio
ocasionado a partir de ese hecho delictivo. La regla general implica que a mayor entidad
del dafio mayor seré la sancion penal y viceversa. Sin embargo, algunos autores indican
que es menester tener en cuenta la previsibilidad, es decir, si el agente pudo o no evitar
o disminuir la extension de la lesion, asi como también conjugar este aspecto con la
conducta posterior adoptada por el condenado (por ejemplo si restituye los bienes
robados). Estos factores pueden distorsionar la exacta aplicacion de la maxima de que a
mayor dafio, corresponde mayor sancién (De la Rua, 1997:698).

La extension del dafio alude directamente al bien juridico protegido por este delito: la
propiedad. Por ello, el dafio a la propiedad, deberia de ser siempre un elemento a ser

considerado, sin embargo no es asi, s6lo en la mitad de los casos (50,30%) es sopesado
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por los jueces.

Tanto la naturaleza de la accion como la extension del dafio forman parte de la
configuracién del hecho, es decir del tipo penal seleccionado en nuestra investigacion.
No se podria imaginar un robo calificado por uso de arma sin la produccion de un dafio,
o0 sin la manifestacion de una accién concreta que denote mayor o menor peligrosidad
(idem). Estos elementos han sido previamente apreciados por el legislador. Sin
embargo, las cifras muestran que méas del 50% de las veces los jueces valoran tales
elementos a la hora de fijar el quantum de la condena.

Por “educacion” se entiende el nivel de instruccion del sujeto condenado. No existe
acuerdo a nivel doctrinario acerca de la repercusion que puede tener la carencia de
instruccion respecto de la cantidad de la pena. De la Rua (ibid.) sostiene que la
educacion debe valorarse como atenuante o agravante, en directa y estricta relacion con
el delito. Respecto de la falta de instruccién, sefiala que, desde el punto de vista de la
peligrosidad, la ignorancia de la ley penal puede operar como elemento que agrave la
sancion penal. Por lo pronto, este elemento es tomado en cuenta en el 50,87% de las
sentencias y se ubica entre los tres de caracter subjetivo mas considerado. Mas adelante
veremos su utilizacion como agravante o atenuante.

El segmento “C” comprende tres elementos o aspectos cuya presencia en las sentencias
judiciales se da aproximadamente en el rango cercano al 40-45%. Incluye un elemento o
aspecto considerado subjetivo (miseria/ingresos semanales) y dos objetivos referidos al
acto (la naturaleza de los medios empleados y el peligro causado).

El articulo 41 del C.P. estipula que, al momento de cuantificar la pena, el juez habra de
tener en cuenta un factor econdmico relacionado con el autor del hecho delictivo, “la
miseria o dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos”, atinente a
la posibilidad del imputado de satisfacer sus necesidades bésicas y las de las personas a
su cargo, el cual en lineas generales es considerado como atenuante®.

Por “medios empleados”, De la Rua (1997: 698) considera que se hace referencia al
instrumento utilizado para delinquir y su mayor o menor poder lesivo. Por su parte,
Hilda Marchiori, entiende que la nocién medios empleados comprende no s6lo objetos
concretos (arma de fuego, cuchillo, palo, etc.), sino también los medios subjetivos de
que puede valerse el sujeto que delinque (como por ejemplo seduccién, amenaza,

simulacion). Sostiene, ademas, que este aspecto es un factor revelador de la

® Ver en este sentido De la RUa, Jorge, op. cit.: 700 y ss.
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personalidad del condenado, puesto que los medios empleados resultan sintomaticos de
su modo de vida, su personalidad, sus antecedentes, y se relacionan de manera directa
con el tipo de delito y el dafio a la victima (Marchiori, 1995: 25).

El “peligro causado” atafie al riesgo que genera el hecho delictivo sobre bienes
considerados valiosos. En cuanto a su extension, resulta aplicable la misma regla que en
materia del dafio: a mayor peligro causado, méas grave resultara la sancion penal (De la
Rua, 1997: 698). Para una mejor comprension de este elemento, y su significado habra
que tener presente que los bienes puestos en peligro son variados, y se observan en mas
de un tercio de las condenas (37,42 %), asi encontramos: “hacer desnudar a las jovenes,
vulneracion de su pudor, les cre6 un justificado temor a la inminencia de un abuso
sexual por parte del intruso”, “gran peligro para la sociedad”, “en presencia de varias
personas”, “habia clientes indefensos”, “poniendo en peligro inclusive a otras
personas”, “poniendo en peligro la integridad fisica de otras personas”, “la peligrosidad
demostrada con su accionar, disparos de arma de fuego pudieron ocasionar
consecuencias gravisimas”, “implica un gran peligro para terceros”, “personalidad
peligrosa para terceros y sus bienes”°,

En los segmentos B y C observamos una mayor presencia de elementos objetivos con
relacion al predominio de los subjetivos en el segmento A.

Finalmente, en el segmento D se agrupan los elementos menos utilizados por los jueces,
los que en su casi totalidad son objetivos. La excepcion esta dada por los vinculos
personales, que se refieren a “la relacion del autor y la victima, el conocimiento del
grado de vulnerabilidad, la conciencia de la impunidad para el hecho, etc.” (Marchiori,
1995: 25). Segln esta autora habria tres tipos de vinculacién: relacion familiar, relacion
de conocimiento previo (como amistad, vecindad), y relacién de desconocimiento total.
Este seria un aspecto subjetivo que es muy poco considerado por los jueces en las
sentencias sobre el robo agravado. Ello permite inferir que es un elemento poco
relevante en relacion a esta figura delictiva.

Por “participacion” se entenderia la concreta entidad de la intervencion del sujeto en el
hecho delictivo. Seria una valoracion complementaria a la estatuida por el C.P. en
materia de participacion criminal (De la Rua, 1997: 698). El C.P. prevé en el titulo VII

las reglas de participacion criminal, estableciendo para los autores, participes necesarios

10 as frases transcriptas corresponden a extracciones textuales de las sentencias recabadas y utilizadas
para la realizacion de la presente investigacion.
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e instigadores la misma pena; brinda asimismo una situacion mas
privilegiada/beneficiosa para aquellos que resulten a los ojos del 6rgano acusador como
participes no necesarios. Ello demuestra que, previamente y de manera general, las
escalas penales pueden verse modificadas, sin embargo la concreta entidad de la
intervencion que menciona De la Rua, tiene que ver con el mayor o menor
protagonismo del sujeto en la direccion de las acciones. En este sentido encontramos
expresiones en las sentencias referidas tales como: “siempre a favor del acusado, su
participacion especifica en el hecho cometido fue mucho menos violenta que la del

99 <¢

coimputado profugo”, “como circunstancias agravantes particularmente la participacion
plural de cinco sujetos lo que requiere organizacion previa para delinquir”, “su mayor
rol protagoénico por cuanto fue él el ejecutor material del asalto”, “de acuerdo a lo
senalado por el damnificado no era el jefe y hacia de hombre bueno”, “participe
necesaria, con su aporte el hecho pudo realizarse del modo en que ocurri6”!. Si bien
estd dentro del segmento “D”, es decir de los menos considerados, no deja de tener
importancia, toda vez que un cuarto (24,59 %) de las sentencias se ocupan de este
elemento.

La “peligrosidad en razon del tiempo, del lugar y de la ocasion” esté referida al mayor o
menor peligro que genera el hecho delictivo y el sujeto que delinque, de acuerdo a
diversas circunstancias. El tiempo alude al momento cronoldgico en que se lleva a cabo
el delito; asi la nocturnidad suele ser considerada como agravante si se trata de un delito
doloso, mientras que suele valorarse como atenuante si se trata de un hecho culposo (De
la Rua, 1997:698). El lugar se vincula al espacio fisico en el que se desarrolla la accién
delictiva; en la actualidad, es comun estimar como de mayor peligrosidad la comision
de hechos criminales en la via publica. Finalmente, la ocasién implica observar si el
delincuente tom6 o no provecho de una circunstancia sobrevenida accidental o
excepcionalmente. Cuando ésta se presenta de manera casual no suele operar como
agravante, sin embargo, si es generada por el propio autor del hecho, actuaria como tal
(idem).

Las ‘“costumbres y conducta precedente” incluyen, por un lado, los habitos del
condenado, y por otro, el modo de conducirse antes del hecho delictivo. “Se toma

conocimiento de los comportamientos méas habituales del penalmente responsable. La

11 L as frases transcriptas corresponden a extracciones textuales de las sentencias recabadas y utilizadas
para la realizacion de la presente investigacion.
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habitualidad se examina en las conductas cotidianas, actitud hacia la familia, el trabajo,
vecinos, amistades, religion, deporte, etc.” (Marchiori, 1995.: 25). Por su parte, Jorge
De la Rla (1997:698), quien en este punto sigue a Ricardo Nufiez, efectia una
valoracion negativa de estos aspectos, en funcion de la cual se tienen en cuenta
circunstancias tales como la violencia, la impulsividad, la perversiéon, la vinculacién con
criminales, la embriaguez, etc., como aspectos relevantes al fijar el quantum de la
sancion penal. Para Marchiori (1995:25), la conducta precedente alude a los actos
preparatorios del delito, no s6lo de indole material, sino también de indole psicoldgica-
emocional, que operan en ese individuo como factores desencadenantes de la actividad
delictiva.

4.2 ;Como consideran los jueces a los elementos del art. 41 del C.P?:
¢atenuantes o agravantes?

Mas alla de las frecuencia con que los jueces utilizan los elementos enumerados en la
norma penal, resulta relevante que nos interroguemos sobre el modo en que son
valorados, conforme lo establece el art. 40 del CP, es decir como agravante o atenuante.
El cuadro siguiente expone sintéticamente los resultados obtenidos en nuestro estudio.

Cuadro N° 2: Elementos del art. 41 del C. P. valorados como

agravantes/atenuantes por los jueces en sus sentencias. Robo calificado por uso de
arma. Primera Circunscripcion judicial de la Provincia de Cérdoba, 2008.

% %
Seccion Elementos considerados f | Agravante | Atenuantes
S
Peligro en razon de la 22 100 -
ocasion
Peligro en razon del lugar 16 100 -
Vinculos personales 6 100 -
A Peligro en razén del tiempo | 30 96,66 3,33
Medios empleados 75 96,00 4,00
Naturaleza de la accion 92 95,65 4,34
Peligro causado 64 92,20 4,80
Participacion 42 90,47 9,52
B Conducta precedente 26 76,92 23,07
Extensién del dafio 86 55,80 44,20
C Reincidencia/antecedentes 145 55,17 38,62
Miseria ingresos 80 13,75 86,25
D Educacién 84 8,33 91,66
Edad 145 7,58 92,41

FUENTE: sentencias condenatorias por robo calificado por uso de arma (art.
166 inc. 2 C.P). N=171
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A partir de la distribucion de los datos del cuadro anterior, podemos realizar dos
observaciones generales. La primera es una marcada polarizacion entre elementos que
siempre o casi siempre (entre el 90% y 100% de los casos) son valorados como
agravantes (seccion A: ocho elementos, méas de la mitad de los incluidos en el articulo
41 del CP) y otros que en la mayoria de los casos (entre el 86% y el 92% de los casos)
son considerados atenuantes (seccion D: 3 elementos).

La segunda observacion se refiere al carcter de los elementos que agravan o atendan:
con excepcion de los vinculos personales, todos los elementos de la seccién A son
rasgos que caracterizan al acto y que, por lo tanto, son considerados objetivos, mientras
que los més frecuentemente utilizados como atenuantes, corresponden a caracteristicas
propias del sujeto, como son su edad, nivel educativo y aspectos econémico-laborales.
En lo que hace a los vinculos personales, en solo seis casos de nuestra muestra fueron
valorados por los jueces, siempre como agravante y todos constituian una relaciéon de
vecindad??,

Entre ambos polos se observan otras dos tendencias: por un lado, detectamos que la
conducta precedente es valorada como agravante mas o menos un tercio de las veces en
que es utilizada (segmento B); por el otro, se detecta la presencia de elementos que
tienden a ser considerados como agravantes o atenuantes en la misma proporcion, segun
sea el caso (segmento C: extension del dafio!® y reincidencia/antecedentes!®). Son
agravantes en aproximadamente el 55% de las veces en gue son utilizados.

De los elementos de la seccion A que siempre o casi siempre son considerados
agravantes al momento de individualizar y fijar la pena, tres se refieren explicitamente a

distintas razones de peligro (ocasion, lugar y tiempo). Aun cuando no son tan

2 Entendemos que los vinculos personales agravan porque permiten al sujeto activo mayores
posibilidades de especulacién, ya que la victima es de su fuero cotidiano o intimo y ello da conocimientos
en cuanto a sus movimientos, horarios, etc.

13 De acuerdo a los argumentos que los jueces explicitan en las sentencias, la extension del dafio es
considerada atenuante, por ejemplo, cuando los bienes objetos del apoderamiento o sustraccién han sido
recuperados por la victima, o cuando lo sustraido es de escaso valor; en cambio se consideraria agravante,
no s6lo cuando ha sido vulnerado el bien juridico propiedad, sino también en relacion a lesiones fisicas,
psicolégicas o bien, ofensas a multiples bienes juridicos. En las sentencias analizadas se encuentra con
mucha frecuencia frases que justifican la atenuacion como tales como “que el perjuicio econémico
ocasionado es minimo atento a que los damnificados han recuperado la totalidad de los objetos” o la
agravacion: “el dafio moral y la fuerte impresion en la mayoria de las victimas”, “las secuelas
psicoldgicas a la fecha no superadas por el momento vivido”.

4 En cuanto a los antecedentes personales o reincidencia, podemos destacar dos aspectos: uno de ellos es
la alta frecuencia con que se los considera, el otro se refiere a la valoracion que se hace de la ausencia de
antecedentes. Es atenuante cuando el autor no registra condena anterior y agravante, sin excepcion,
cuando posee condena previa.
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frecuentemente referidos por los jueces, cuando lo son, siempre agravan, nunca o en
muy pocos casos atendan la pena.

Refuerzan nuestra afirmaciéon anterior sobre el caracter agravante de los elementos
objetivos, la frecuente mencion y la valoracion que los jueces hacen de los medios
empleados, la naturaleza de la accion y el peligro causado por el delito. Como lo
expresamos en el punto anterior, “el medio empleado” esta referido al mayor o menor
poder lesivo del instrumento utilizado para delinquir, “la naturaleza de la accién” a la
peligrosidad del acto y el “peligro causado” al riesgo provocado por el hecho delictivo
sobre bienes considerados valiosos.

Con relacion a los “medios empleados”, es interesante resaltar que la mayoria de los
jueces los consideran como agravante, aumentando el tiempo de condena. Aqui
retomamos el tema de la llamada doble valoracién. En los casos de robo calificado por
uso de armas, fuera de casos aislados en que se valora, por ejemplo, la utilizacion de un
vehiculo para la fuga, o el uniforme de un policia, los jueces tienen especialmente en
cuenta la forma en que se utiliz el arma, ya sea disparando, golpeando, apuntando,
apoyandola en la cabeza, en la boca, en hijos de la victima, etc. Cabe concluir que la
utilizacion del arma es valorada como agravante por la gran mayoria de los jueces. A
esto se refiere Patricia Ziffer (2005: 25) cuando admite la doble valoracion con
fundamento en la regla de especificidad.

Cuando la “naturaleza de la accién” es considerada (alrededor de la mitad de las
sentencias condenatorias analizadas), en la mayoria de los casos es como agravante,
pues por lo general incorpora algin grado de violencia, lo cual aumentaria la
peligrosidad del delito. Las frases siguientes ejemplifican lo afirmado: “despliegue
excesivo de violencia armada”, “una mayor audacia”, “tomar como escudo armado la
nieta de la victima”, “con mucha violencia, lo que representa su peligrosidad”,
“ferocidad del ataque”, “la agresividad que demostrd™*°.

Por su parte, la “participacion” se refiere a la division del trabajo, a la idea de
organizacion y planificacion que trasunta ese esquema de accion. Agrava pues implica
un convenio previo de distribucion de tareas y una voluntad delictiva comun.

De la lectura transversal de la amplia mayoria de los elementos considerados agravantes

se puede inferir que el peligro del acto delictivo constituiria el elemento genérico

15 Las frases transcriptas corresponden a extracciones textuales de las sentencias recabadas y utilizadas
para la realizacion de la presente investigacion.
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fundamental, que aparece de modo manifiesto o subyacente, directo o indirecto, en las
valoraciones que los jueces hacen de los elementos particulares, especialmente de los
considerados objetivos.

En cuanto a la valoracion de la edad, educacién y situacién economica/laboral del
imputado, que en orden decreciente son tenidos en cuenta, mayoritariamente como
atenuantes, se detecta, asimismo, algunos aspectos dignos de resaltar.

De nuestros datos surge que la mayoria de los condenados se encuentran en una edad
que oscila entre los 18 y 30 afios, atributo que es visto como atenuante, en referencia
explicita de los jueces. El principal argumento es que tendrian posibilidades de
reinsercion social'®.

Una particularidad de la “educacion” y los “ingresos semanales” es que la gran mayoria
de jueces valora estos factores en forma atenuante y tienden asi a beneficiar al
condenado al disminuirle la pena. De nuestras observaciones empiricas surge que un
ndmero elevado de procesados no terminaron los primeros afios del secundario
(C.B.U.). Los 6rganos judiciales s6lo mencionan que su escaso nivel cultural es a su
favor, pero en los pocos casos en que es agravante consideraran que debido a su nivel
sociocultural puede comprender la criminalidad de los hechos, siendo esto
representativo de su mayor peligrosidad. Asimismo, los magistrados se muestran
favorables a atenuar la condena por motivos econémicos, pues la amplia mayoria de los
acusados son personas de escasos recursos, con trabajo precario que, en consecuencia,
no tienen facilidades para el sustento propio y los lleva a vivir en un estado de miserial’.
Otra particularidad que se visualiza en las sentencias, con respecto a la educacion vy al
nivel socioeconémico, es que los jueces tienden a fundamentar su valoracion, siendo
ello destacable, pues la mayoria de las veces simplemente nombran el o los elementos
del articulo 41 del C.P., bien sea a favor o en contra, sin ofrecer mayor explicacion
sobre los fundamentos.

5. Conclusiones e implicaciones.

18 Por ejemplo: “por su edad tiene posibilidades de reinsertarse en actividad laboral licita”, “persona joven

gue puede reencauzar su vida”, “se trata de un hombre aun joven lo que posibilitaria en el futuro una
eventual reinsercion social”. Frases extraidas de las sentencias analizadas en esta investigacion.

7 Por ejemplo: “ambiente familiar de extrema pobreza y precariedad, tanto econémica como social y
cultural, es indicativo de una falta de contencidn, lo que seguramente contribuyo a que transitara desde
corta edad por la senda incorrecta”, “proviene de un hogar con muchas carencias economicas y
culturales”, “se ha desenvuelto en un medio humilde, precario, donde las posibilidades de superacion con
que conto no fueron grandes, ademas de que no ha gozado de facilidades para procurarse el sustento
propio y de los suyos”. Frases extraidas de las sentencias analizadas en esta investigacion.
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El analisis doctrinario y la investigacion de campo dan lugar a la posibilidad de
observar de una manera diferente el desarrollo de la actividad de individualizacion
judicial de la pena.

Independientemente de lo que se discuta a nivel doctrinario acerca del caracter del
sistema de fijacion del quantum de la pena, del valor de las circunstancias enunciadas en
el art. 41 C.P. y del sentido agravante o atenuante que las mismas poseen, lo cierto es
que los drganos judiciales, demuestran a partir de su praxis concreta cierto grado de
autonomia que se manifiesta a través de la utilizacion de criterios de fijacion del
quantum de la pena que no necesariamente coinciden con las opiniones de los
doctrinarios, ni se ajustan totalmente a los prescripto por la ley. Por ello, creemos que
no resulta prudente centrarnos exclusivamente en construcciones tedricas coherentes y
armoniosas e ignorar los desarrollos préacticos y alejar la mirada del mundo real.

En consecuencia, a partir del analisis de los datos obtenidos, nos parece oportuno
retornar a nuestras preguntas iniciales, vinculadas con debates doctrinarios. ;Queé
conclusiones podemos formular al respecto, considerando los resultados de nuestra
investigacion?

¢Derecho penal de autor o de acto?

Resulta plausible afirmar que, en la individualizacion de la pena, los jueces aplican un
sistema mixto (objetivo-subjetivo), en el que prevalece una orientacion subjetivista.
Ahora bien, ¢la alta frecuencia de referencias a elementos vinculados al autor es
suficiente para afirmar que entre los jueces predomina la concepcion identificada con
“el derecho penal de autor”? Si comparamos los datos sobre la frecuencia de utilizacion
de los elementos del art. 41 del C.P. por parte de los jueces, con la valoracidn que hacen
de ellos observamos dos tipos de combinaciones. Por un lado, los elementos subjetivos
aparecen entre los méas frecuentes pero, por lo general, como atenuantes. Por el otro,
observamos que los elementos objetivos, en su mayoria, son referidos con menor
frecuencia (salvo la naturaleza de la accion y la extension del dafio), pero cuando se los
usa son, por lo general, agravantes (extension del dafio, constituye una excepcion).

Si bien es cierto que los jueces aprecian tanto las caracteristicas del hecho como las del
autor, la peligrosidad aparece como un elemento genérico que los magistrados toman en
cuenta de manera privilegiada. Lo hacen de modo directo e indirecto al evaluar los
distintos elementos. La peligrosidad a la que hacemos referencia no es la que se deriva

del acto, sino del actor; la peligrosidad delictiva futura del delincuente. Los aspectos
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objetivos parecen servir para conocer la faz subjetiva del autor, especialmente los rasgos
psicologicos y actitudinales de su personalidad. Cuando de la combinacién de
elementos se infiere peligrosidad, ello contribuye a desvalorizar la persona del autor,
aspecto sefnalado por Ferrajoli (1995:42), como constitutivo de la postura del “derecho
penal de autor”.

Por otra parte, resulta interesante observar el tratamiento que dan a los rasgos propios
del autor, cuyo carécter es social -no individual o psicolégico- como la educacién y la
situacion economica, o la edad, rasgo individual adscripto e independiente de su
voluntad. Ellos, no sélo son frecuentemente utilizados, sino que, ademas, son casi
siempre atenuantes de la pena. Esto nos permite interpretar que los jueces tienen en
cuenta la posibilidad de la rehabilitacion. Asimismo, que de algiun modo limitan la
penalizacidn por razones sociales estructurales como lo son la pobreza y la carencia de
recursos materiales y culturales.

¢Enunciativo o taxativo?

De las sentencias analizadas surge que los jueces utilizan las prescripciones del art. 41
del CP, incisos 1° y 2° como una enumeracion no obligatoria ni taxativa. En tal sentido
coinciden con la doctrina mayoritaria.

No utilizan de modo explicito todos los elementos fijados en dicha norma para justificar
la sancién penal, ni lo hacen con suficiente justificacion. A ello se suma que, ademas,
utilizan otros elementos para ese fin, cuyo tratamiento no es posible en el presente
trabajo.

Por un lado, nuestro estudio permite, pese a tratarse de un universo de analisis limitado,
esbozar algunos planteos en torno a la problematica de la justificacion de la sancion. En
sus sentencias, algunos jueces recurren a frases breves y aun vacias de contenido, sin
hacer explicitos los fundamentos de la fijacion de la cantidad de pena. Si bien no se trata
de una préctica que pueda considerarse como generalizada, en muchas sentencias se
detecta la ausencia de un examen completo de la totalidad de las circunstancias del
articulo 41 del C.P.

Por otro lado, a partir de las opiniones de los doctrinarios y de lo observado en las
practicas judiciales podemos concluir que las discusiones sobre la obligatoriedad y el
caracter taxativo del articulo 41 del C.P. constituyen debates abiertos, cuyas
implicaciones practicas son muy relevantes. Si, por una parte, las “pautas generales de

apreciacion” de dicho articulo, segun las denomina Creus, fuesen obligatorias y ademas
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taxativas, los jueces deberian considerarlas a todas al individualizar la pena, sin
contemplar otros aspectos. De ser asi, lo enunciado por dicha norma resultaria
insuficiente para abarcar la amplia diversidad que ofrece la realidad respecto a los
elementos vinculados tanto al acto delictivo como al autor. En consecuencia, ello
resultaria demasiado restrictivo en la tarea de individualizacién de la pena.

Si por el contrario, su carécter es enunciativo, algun autor puede argumentar que el
articulo citado no estaria brindando herramientas suficientes para que el juez funde sus
decisiones de manera coherente con los hechos y procesos concretos, 0 que estaria
dando demasiado espacio para el uso de la discrecionalidad judicial al establecer el
quantum de la pena.

En suma, estos temas y sus implicaciones no son menores, por lo que resulta relevante
ampliar y profundizar su discusién, incorporando no sélo criterios normativos, sino
también pragmaticos, con la finalidad de que las normas operen como un instrumento
util y eficiente para la accion judicial.

¢ Doble valoracion?

Nos preguntamos si hay una violacion al principio non bis in idem, como lo entiende
parte de la doctrina!®, sin perder de vista que la valoracion en analisis tiene un fin
totalmente distinto a la de juzgar el hecho delictivo en si. El juez, una vez que llega a la
certeza de que existid el hecho y condena a su autor, entra en otro momento decisivo, ya
no valorando si el hecho delictivo existié o si fue cometido por la persona acusada, sino,
sopesando los distintos elementos para asignar la cantidad de la pena dentro de la escala
penal establecida a esa persona cuya suerte ya esta echada.

Si atendemos al debate en torno a la doble valoracién observamos que tanto la
naturaleza de la accion como la extension del dafio forman parte de la configuracién del
hecho, es decir del tipo penal seleccionado en nuestra investigacion. No se podria
imaginar un robo calificado por uso de arma, sin la produccién de un dafio, o sin la
manifestacién de una accidn concreta que denote mayor o menor peligrosidad (De la
Raa, 1997: 698). Estos elementos han sido previamente apreciados por el legislador. Sin
embargo, las cifras muestran que mas de la mitad de las veces los jueces valoran tales
elementos a la hora de fijar el quantum de la condena.

En lo que hace a la naturaleza de la accion, los propios términos utilizados por los

magistrados nos permite interpretar que la violencia, ya sea en las cosas o0 en las

18 Ver Fontan Balestra, Op. Cit. (www.abeledoperrot.com).
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personas, es requisito de tipificacion, ya que si no esta presente se configura otro delito,
el hurto, de modo que esta agravacion de la figura ya esta prevista por el legislador, y
otra vez la realidad demostraria que hay doble valoracion.

Implicaciones

La propension de los jueces a solo tener en cuenta ciertos elementos del articulo 41 C.P.
y a considerar irrelevantes a otros y el hecho de que ciertas circunstancias de las
enunciadas en la norma se estimen como atenuantes o agravantes de manera general
permite sostener que existe cierta coherencia en el obrar de los magistrados,
independiente de las opiniones doctrinarias, e incluso de la norma. Se trata del ejercicio
de la discrecionalidad guiada por una especie de légica interna, propia de quienes
realizan esta labor y cuyo resultado es una accion social relevante con impacto
inmediato en la sociedad.

Resulta oportuno retomar los planteos respecto a la discrecionalidad judicial con los que
comenzamos este trabajo ¢es ella excesiva y deberia limitarse? Si es asi ¢cuanto y
como? O por el contrario, ¢la flexibilidad e indeterminacion legales en la
individualizacion de la pena deberian favorecerse? Los objetivos y extension del
presente trabajo nos impiden avanzar en el tratamiento de estos temas, pero si
mencionar algunos criterios generales para guiar la indagacién de los mismos.

La ley es obligatoria para el juez, quien se encuentra compelido a respetarla. No
obstante ello, es plausible considerar que no tiene el deber de apegarse ritualmente a su
contenido, sino que es menester que sea capaz de utilizar la legislacion vigente de
manera racional y critica. De lo contrario no se estaria llevando adelante la funcion de
control que posee el poder judicial y con ello se acabarian vulnerando las garantias
constitucionales de los individuos. Las normas pueden y deben ser revisadas, ya que de
nada sirve un precepto que no cumple con la finalidad para la cual fue creado o no
atiende a la realidad en la cual se aplica.

En cuanto a la doctrina, su funcién consiste en aportar explicaciones coherentes y
proponer soluciones sobre diversas problematicas, coadyuvando de este modo a la
realizacion de la labor jurisdiccional. Tales construcciones tedricas no obligan a la
judicatura, sino que sirven para orientar y cooperar en su labor.

Como fruto de nuestra investigacion, utilizando sentencias judiciales, hemos observado

magistrado desde otro angulo, no solo en relacion a su tarea en materia de fijacion de la
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cantidad de pena. El juez es un actor social y como tal, no puede dejarse de lado que es
un sujeto contextualizado social y organizacionalmente.

Como toda persona que se desenvuelve en el seno de una determinada estructura social,
el magistrado se ve influido por ésta dando “una imagen de juez como administrador de
tensiones y conflictos derivados de la coexistencia de distintos tipos de racionalidad que
confluyen, frecuentemente de manera conflictiva, sobre el ejercicio de tareas y
funciones que el juez realiza y cumple” (Lista, 1999: 390/395). A ello se suma, la
particular impronta que una organizacion determinada, como es el caso del poder
judicial, le aporta a cada uno de los individuos que la componen y funcionan conforme
sus reglas, tanto explicitas, como implicitas.

El hecho es que el modo en que se seleccionan las circunstancias del art. 41 C.P., y el
valor atenuante o agravante que se les asigna, no resulta librado Gnicamente a criterios
juridico-formales, sino que también se encuentra estrechamente ligado a las influencias
sociales y organizacionales que reciben los jueces en su carécter de actores sociales.

Es por ello que consideramos que la clave para promover cambios positivos a nivel
social e institucional estriba en la produccion de analisis integrales de cada
problematica, a partir de marcos tedricos y estrategias metodologicas que incorporen y
articulen aportes y perspectivas de distintas disciplinas. Para ser comprendidos en su
complejidad, los procesos socio-juridicos deben ser observados en su conjunto,
conjugando las construcciones discursivas que se generan a nivel legislativo y
doctrinario con las practicas judiciales, a fin de favorecer el enriquecimiento reciproco
entre quienes elaboran las leyes, quienes las interpretan tedricamente, y quienes las
aplican al caso concreto.

La teoria y practica de la individualizacion judicial de la pena constituye un ambito en
el que este proceso de articulacién merece ser intentado, para lograr que las sanciones
penales resulten méas eficaces y justas en atencion al reclamo social de una mejor
justicia, y a la proteccion tanto de los derechos de los condenados como de los de las

victimas de los delitos.
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