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CariTULO PRIMERO

DE LA PENA Y SUS ESPECIES

§ 2. A. E] sentido de la peng del punto de viste politico-juridico.

I. La pena, como institucién juridica, es un sufri-
miento, que el ordenamiento juridico hace seguir a un
determinado hecho ilicito para el autor de éste. (Punitur
postquam peccatum est). Las llamadas teorias juridico-
penales investigan en qué sentido se justifica tal im-
posicién de un sufrimiento por el Estado, desde el punto
de vista de una doctrina valorativa del Derecho (de lege
ferenda).

1. La llamada direccién clisica ve la esencia de la
pena en la retribucién de la ilicitud culpable.
Punitur quia peccatum est. Teoria de la re-
tribucion.

2. Dentro de las llamadas modernas escuelas (‘‘so-
ciolégicas’’) la dirececién extrema desecha abso-
lutamente la idea de retribucién y concibe la
pena exclusivamente como medio para que los
castigados abandonen el camino de futuras le-
siones juridicas (sea ello en el sentido de la
intimidacién, del mejoramiento o de la innocui-
zacién). Punitur ne peccetur. Teoria asegurati-
v 0 preventiva.

3. Las leorias unificantes (sincréficas) aspiran a
una pena que en si unifique las ideas de retri-
bucién y seguridad.
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4. Finalmente, a veces se afirma que la lucha
de escuelas carece de importancia practica, en
cuanto todas coinciden en que la pena esti des-
tinada a la defensa social.

I1I. Esta ultima concepeién descansa en un error,
puesto que las medidas aplicables, en cuanto a su impo-
sicién y a su forma, estin regidas de modo decisivo o
por la retribucién o por la prevencion, segin el caso.
No hay retribucién posible contra aquel que atn no ha
delinquido, aunque sea facilmente reconocible que algo
malo se propone; por el contrario, la idea asegurativa
reclama una intervenciéon también contra tales indivi-
duos (asi cuando llega a descubrirse un plan delictivo
por una involuntaria autotraicién, por conocedores,
0 por pasos preparatorios que el individuo ha realizado
para el hecho a cometerse). Por el contrario, para la
retribucién, basta ¢l hecho cometido, aun cuando sea
seguro que no amenazan nuevos hechos de parte del
autor, a pesar de que en tales casos faltan los presu-
puestos para una intervenecién preventiva. Por otra
parte, la retribueién supone que el autor con el hecho
se ha cargado con culpahilidad; en cambio, la seguridad
funciona también contra el peligroso que precisamente
por su incapacidad de culpa es peligroso (contra el alie-
nado). En consecuencia, si en la retribucion la grave-
dad de la medida aplicable estd regida por la idea (de
proporeionalidad) de que el antor reciba lo que por su
hecho merece, a la seguridad, por el eontrario, sélo le
interesa disponer lo necesario para salvar el peligro,
no importando que ello sea grave o leve para el indivi-
duo. Con ésto, tambhién cambia absolutamente el espi-
ritu do la ejecucién de la medida. Muéstrase asi la
““defensa soeial’”” como demasiado indeterminada y de-
masiado teérica para que pueda ser upa directriz
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suficiente para las necesidades de la préctica legislativa
¥y Jurispericial. Considerada fundamentalmente, ella
expresa sb6lo una meta que debe presidir todo el orde-
namiento juridico, y térnase simple palabreria si no se
define mas adecuadamente el sentido especifico de la
pena (3 qué es lo que debe defender y como?).

Se estrella también contra la diversidad de los re-
snltados préacticos toda teoria unionista que quiera par-
tir de una medida unitaria, llamada ‘““pena’, la cual
deberia tener la doble funcion de retribucién y seguri-
dad. 3 Con cuanto debera ¢ castigarse’ al autor cuando
su falta sea minima, pero en cambio, su peligrosidad
requiera medidas mas severas? ““Lia pena’ en tal caso
deberia o bien elevarse, contraviniendo injustamente
la idea de la retribucién, o negar el principio de segu-
ridad. Es cierto que la retribucion y la seguridad pueden
unirse entre si (comp. mas abajo, IV, 3), pero no de
modo que de su mezela resulte ‘‘la pena’’.

Las puras teorias asegurativas (defensa social sin
admision de la idea retributiva) acentian de modo me-
ritorio que la organizacién de la profilaxis del delito es
una tarea importantisima del Estado. Pero ellas no pi-
san en modo alguno el terreno del Derecho Penal. Los
avances del poder publico en la esfera juridica de los
individuos en gracia a la proteccién que mediante aqué-
llos se ejerce contra las agresiones de los bienes juri-
dicos, ya se ejecuten por la policia o por otro érgano
del Estado, tienen realmente puro caracter policial y
asegurativo (de derecho administrativo). Llamarlos
‘‘penas’’ tampoco tiene sentido alguno, aun cuando el
individuo haya cometido un delito, pues en la medida
asegurativa, se trata solamente de proceder con motivo
del hecho cometido y no se trata de una pena para
el hecho.
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ITI. Pena es textualmente retribucion (es retri-
bucién in malam pariem, asi como ‘“premio’ lo es in
bonam partem). La idea de retribucién imprime su sello
en los derechos penales existentes. Cuando en Ia historia
Juridica umiversal la pena sustituyé a la venganza, no
surgié en lugar de la retribucién algo distinto, sino que
s6lo en lugar de la retribucién instintiva, ilimitada ¥
apasionada nacié una retribucion perfeccionada (‘‘obje-
tivada’”).

La justificacién de la retribucién se encontrd pri-
meramente en que el delito reclama puramente por si
mismo una reaceién. De la idea del Derecho fluye inme-
diatamente el postulado de la ‘‘abolicién de lo ilicito”’,
y la pena seria precisamente tal abolicién. Nada impor-
tan ‘‘el fin”’ y la ““utilidad”. Teorias llamadas absolutas
(teoria de la retribucidon divina, StaHL; de la retribu-
cién logico-dialéctica, HEGEL; de la retribucién estética,
HerBART; de la retribucion moral, XanT 1788; de una
retribucion especificamente juridica, KanT 1797). Estas
concepciones puramente idealistas excedian los fines que
el Estado y el ordenamiento juridico terreno han de ser-
vir. ¥l Estado, al actuar como sujeto retribuyente, ne-
cesita una legitimacion basada en adecuados principios
politico-realistas.

Esta concepeién politico-realista (social-utilitaria)
correspondid, en principio, a las teorias asegurativas,
que de este modo, se contrapusieron a las teorias absolu-
tas de la retribucién, como ‘‘teorias relativas’’. Pero
ellas cometieron el error (prescindiendo de que las me-
didas de seguridad no son penas, arriba I1) de no saber
vineular la idea de finalidad con la retribueién justa.

Esta vinculacién surge de considerar que el Estado,
castigando lo que segin su entender es ilicito, concuerda
con la idea de retribucién dominante en el pueblo (Jorae
JELLINEK, compensacién psico-soeial) y asi conserva su



§ 2. A El sentido politico-juridico de¢ la pena 7

autoridad, mientras que la omisién de la pena testimo-
niaria desorden y menosprecio del poder pablico, y con
ello indirectamente se pondria en peligro el ordenamien-
to protegido por el Estado. L.a retribucién estd siempre
v necesariamente entre las facultades del Estado, toda
vez que éste no puede carecer de aquélla para alecanzar
el fin de su autoafirmacidn. Punitur quia peccatum est,
ne respublica detrimentum auctoritatis capiat. No es del
caso que la pena tenga o no el efecto de que el individuo
castigado no cometa después ningin otro delito; aun
no concurriendo esa eficacia, la pena cumple su fin por
medio de su efecto sustentador de la autoridad (efecto
de ““prevencién general’’).

IV. En este sentido se ha afirmado cada vez mas
la ciencia del presente (‘‘direccién neoclasica’’).

De ahi surgen las siguientes lineas direetrices para
la legislacion:

1. Es preciso un eédigo penal que comprenda la
pena, en el sentido corriente, como retribueién
de la ilicitud culpable, ello es, que la gravedad
de la pena mantenga relacién con la gravedad
del hecho; pero que, por otra parte, se conside-
ren impunes o se castiguen con pena menor que
la merecida ciertos hechos punibles, en cuanto
ello sea compatible con el mantenimiento de Ia
autoridad del Estado.

2. Allado de esto, la reglamentacién juridica de un
sistema de medidas de seguridad contra indivi-
duos peligrosos, medidas que no se calculen
vineuldndolas a los presupuestos de la pena, ni
proporcionando la gravedad con la cual re-
caen sobre el individuo a Ia gravedad del hecho
que eventualmente haya cometido.
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3. Cuando concurran las condiciones necesarias
para la pena # la medida de seguridad (hecho
cometido y peligrosidad), deben arbitrarse, en
cuanto sea posible, medidas que basten igualmen-
te para la funcién punitiva y la asegurativa;
debe utilizarse la ejecucion penal poniéndola a
un tiempo al servicio de influencias educativas;
deben evitarse aquellas penas que influyen des-
favorablemente sobre el individuo, en cl sentido
del prineipio asegurador. En cuanto el principio
asegurativo exija una medida mis enérgica que
la que consienta el principio retributivo, anexién
de medidas de seguridad a la pena (p. ej., contra
sujetos de voluntad déhil, que por causa de su
déhil voluntad sblo merecen penas minimas; pero
cuya debilidad precisamente hace temer que su
peligrosidad exceda el término de la condena
penal).

Los proyectos alemanes y austriacos se acercan en
general a este programa, mientras que el proyecto FERR1
de Cédigo penal para Italia, de 1921, se basa en puras
“penas asegurativas’’,

§ 3. B. El concepto de pena segiin el derecho alemén vigente.

En el sentido del actual Derecho Penal aleméin, la
pena es la retribucién de un mal, regulada por el Estado
como medio para el mantenimiento de su autoridad, por
una ilicitud cometida por un hombre.

I. TLa pena debe representar para el que ha de su-
frirla un sentimiento de desagrado. Las medidas que no
ticnen ese fin no son, pues, penas; aunque causen, en
realidad, un dolor al sujeto en quien recaen. Y asi:
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1. La reparacién del dafio; pertenece al Derecho
Civil.

A la reparacién del dafio pertenece también la
Busse, comp. mas abajo § 81;

2. Las llamadas medidas objetivas, aunque regu-
larmente sean desagradables para el delincuente
o un tercero, pero que logran su fin aun cuando
no afectan al culpable o ecuando por éste no son
sentidas como un mal. Aqui deben expresamente
contarse —aunque algunos casos son discuti-
dos—: @) la confiscacién de los llamados insiru-
menta v producta sceleris y la inutilizaciéon de
eseritos, ete.; b) la vigilancia policial; ¢) la de-
tencién correccional suplementaria; d) la expul-
sion de extranjeros del territorio del Estado;
e) la incapacidad de declarar bajo juramento
como testigo o perito, C. P, 161; f) la ineapaci-
dad de desempefiar cargos en ciertas ramas de
la administracién, C. P., 319; ¢) la publicacién
de una condena, en cuanto ello no se haga en
beneficio de una persona privada (ver abajo,
§7, 1,1, b); k) la detencién de terceros por mul-
tas no dependientes de su propia inculpacién.
De a 4 g, las ‘“medidas de seguridad” son medi-
das preventivas; h, es medida financiera. Ver
mas abajo, § 81.

IT. La pena es un mal infligido a alguien a causa
de un comportamiento antijuridico precedente. Concep-
tualmente, es ‘‘antijuridico” todo aquello que es conira
jus. Sin embargo, el actual Derecho Penal separa una
serie de irregularidades a causa de su importancia mi-
nima (p. €j., incumplimiento del deber de testimoniar
en juicio, inconveniencias en las audiencias judieciales),
imponiéndoles, como simples violaciones de la disciplina,
simples penas disciplinarias.
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III. Pena lo es solamente aquel mal que se impone
por una violacién juridiea. Por eso no caen bajo el con-
cepto de pena aquellos males que, si bien se toman con
motiwo de una antijuridicidad, se proponen el fin de
orientar en el futuro al autor en el sentido de una con-
ducta conforme g derecho; asi las medidas educativas
segin la Ley de tribunales de menores, § § 5 y sigs.; por
otra parte, la llamada executio ad factendum, medidas
coactivas para lograr el aporte de ciertos hechos indivi-
duales (p. ej., detencion para prestar el juramento de
manifestacién en el proceso civil).

IV. En el sentido del Derecho Penal que aqui in-
teresa, es pena s6lo aquel mal que es amenazado por el
KEstado, las lamadas penas ptiblicas. Por eso no corres-
ponden aqui aquellas medidas semejantes, aplicadas en
colectividades mas restringidas, como la familia, la es-
cuela, la iglesia, las corporaciones; ni tampoco las penas
‘*‘contractuales’ o convencionales, ello es, un perjuicio
que alguien voluntariamente se impone por contrato
para el caso de que no cumpla plenamente una obliga-
cién (ver C. C,, 339 y sigs.).

V. Aqui sélo nos ocupamos de aquella pena que
impone el Estado como tal, como titular del poder coac-
tivo general y publico, las llamadas penas criminales.
Las medidas ¢nternas que el Estado impone en su caric-
ter especial de amo de un servicio contra infracciones
de servicio, o bien en una relacion personal especial, es
decir, las penas disciplinarias (penas de servicio), no
son penas en nuestro sentido; pero, naturalmente, el
Estado puede sancionar también las infraeciones al ser-
vicio con penas criminales, ademds de hacerlo con penas
diseiplinarias (ver para eso C. P., 331 y sigs.).
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C. LAS ESPECIES DE PENAS

§ 4. 1. Formacion histérica del actuel sistema penal.

Desde el periodo llamado iluminista (segunda mitad
del siglo XVIIT) el antiguo sistema punitivo comin ha
sido substituido gradualmente por un sistema mdas hu-
mano.

1. La pena de muerte fué duramente atacada por
BeccariA en 1764 (Dei delittr e delle pene, va-
rias veces traducido al aleman y \iltimamente por
Esselborn, 1905). Desde entonces restringiése
considerablemente el campo de su aplicacién, y
cayeron en desuso las anteriormente usuales
agravaciones. Algunas legislaciones particulares
(p. €j., Sajonia) suprimieron totalmente la pena
de muerte.

2. Desaparecieron las penas de mutilacién, como
también,

3. las penas de azotes.

4. El destierro subsistié sélo contra extranjeros y
sé6lo como medida policial, no como pena.

5. Las penas privativas de la libertad conquistan
gradualmente el primer lugar entre los moder-
nos medios penales.

Antes del afio 1776 habia graves inconveniencias.
A las llamadas casas de correccion o de disciplina les
faltaba toda orientacién meditada de acuerdo a un plan;
constituian el ‘“‘vivero del erimen’’. Desde 1776 (JoHN
Howarp, The State of Prisons in England and Wales)
comienza la reforma de las penas privativas de la liber-



12 § 4. 1. Formacién histirice del actual sistema penal

tad: mejor orientacién de los institutos, separacién de
los detenidos segiin clases, organizacion del trabajo de
los institutos.

En Norteamérica el llamado sistema penitenciario:

influencia educativa sobre los condenados. Dos sistemas:

a. El sistema Pennsylvinico (Filadélfico): total y
permanente aislamiento de los condenados, en-
cierro celular;

b. El sistema Auburniano del silencio: trabajo co-
mun diurno de los condenados, pero bajo estricta
prohibicién de todo trato (imposicién del silen-
clo) ; aislamiento total noeturno.

En Europa también se acepté como fundamental la
ejecucion de las penas privativas de la libertad en ais-
lamiento, aunque in prazi no se cumplia plenamente,

Gran Bretafia introdujo la novedad de colocar gra-
dualmente al condenado en situacién de mayor libertad,
de modo que el paso a la libertad, una vez cumplida Ja
pena, no sea inmediato. Sistema progresivo, llamado
también sistema irlandés, después de las modificaciones
en él introducidas por Walter Crofton, en Irlanda (ins-
tituto intermedio).

6. Algunos estados establecieron la deportacién
(‘“Verschickung’) entre las medidas penales.

7. Kl trabajo coactivo (pena de galeras, galeotes,
ete.) es desconocido para el actual derecho como
especie de pena. (Si bien cl trabajo representa
un accesorio de la pena privativa de la libertad,
C. I, 15, 16, 362, 1, y existen “‘casas de trabajo”’
como instituciones al servicio de la prevencién,
C. P, 362, 1I1).

Exeepeidn: Ley de introdueeién al C. P., 6, IT,
comparar l.ev prusiana sobre hurto campes-
tre, 14.
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8. Segun la actual concepcién juridiea, es impo-
sible la privacién de la capacidad de tener dere-
chos; la llamada muerte eivil.

A este respecto, sélo es admisible la disminueion
o privacién de los derechos civiles honorificos.

9. No existe mas la confiseacién total de los bienes.

§ 5. IL. Las actuales cspecies de pena.

I. Divisién: Pcnas; ¢) contra la vida; b) contra
la libertad; ¢) contra los bienes: d) contra el honor.

ITI. Pena de muerte (prevista para el asesinato
—C. P, 211—, la clasc mis grave de los atentados dina-
miteros —Ley contra uso de explosivos—, la clase mas
grave del rapto de esclavos —Ley contra el rapto de es-
clavos—, y diversos delitos militares —C. P. M.—) debe
ejecutarse por decapitacién, C. P., 13 (en el derecho
penal militar, ordinariamente por fusilamiento), y va
no mis publicamente, sino intra murocs, C. de Proc.
P, 454.

III. Penas contra la libertad:

1. Clases:

a) Reelusién (Casa de disciplina) (Zuchthaus),
infamante, trabajo obligatorio y coactivo,
C. P, 15y 3L

b) Prisién, en si misma no infamante, trabajo
coactivo y facultativo, C. P, 16, 1T, III.

¢) Detencién en fortaleza, custodia honesta, sin
coaceion al trabajo, C. P., 17, IV, 20.
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d) Detencién, pena leve, generalmente sin tra-
bajo obligatorio, C. P., 18, 11, véase sin em-
go 362, 1.

. La casa de disciplina y la detencién en fortaleza

pueden imponerse por toda la vida o por un cier-
to tiempo; la prisién y la detencién sélo por
un cierto tiempo.

. Minimo general: para la reclusién en casa de

disciplina, 1 afio, C. P., 14, IT; para las restantes
penas, un dia, C. P., 16-18.

. Maximo general de las penas temporales (C. P.,

14, II, 16-18) : para reclusién en casa de disci-
plina y detencién en fortaleza, 15 afios; para la
prisién, 5 afios (ver, sin embargo, C. P. 74, 111,
Ley de tribunales de menores, § 9, IT); para
la detencién, 6 semanas (ver, sin embargo,
C. P, 77, II).

. Unidad minima (aplicable para la determina-

cién de las magnitudes existentes entre minimo
¥y maximo): para la reclusién, 1 mes; para los
demas casos, 1 dia, C. P., 19, IT.

. La detencidén solitaria es sdélo admisible en la

reclusién y la prisién; importante, C. P., 22,

. Sobre la ““liberacién condicional’® (provisional)

(el llamado sistema de licenciamiento), ver
C. P, 23-26.

. Penas privativas de la libertad econtra menores,

Ley de tribunales de menores, § 16.

. Servicios religiosos y direccién espiritual, Cons-

titucién, art. 141,

Excepeion hecha de esos detalles (6-9), la eje-
cucion de las penas privativas de la libertad no
esta regulada por ley. Por el contrario, los go-
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biernos locales han establecido por via de con-
venio (7 de Junio de 1923) una serie de prinei-
pios para la ejecucién (Boletin Oficial, 1923,
parte IT, pag. 623). Destacar el establecimiento
de la ‘‘ejecucién gradual’’.

El C. P. Militar fija como penas privativas de
la libertad:

a. Reclusién en casa de disciplina (como en el
derecho penal comiin).

b. ‘““Penas privativas de la libertad’ en el sen-
tido técnico juridico militar, que son: la pri-
sién, la detencién en fortaleza y el arresto.
Puesto que una pena privativa de la libertad
de 1 dia a 6 semanas es arresto, una mayor
(temporal hasta 15 afios o perpetua), es pri-

8ién o detencién en fortaleza. Kl arresto, es
o arresto en la casa, o arresto leve o grave.
C. P. M., 16 y sigs.

IV. Penas contra los bienes:

1.

“Multa’’: su minimo lo da el § 27 del C. P.; los
maximos generales, los §§ 27, 27 a (con la re-
serva de las multas de cuantia ilimitada). La ley
no habla de unidad minima (3 Admisibilidad de
fracciones de marco?) (Ver Ley de concursos,
63 *).

. Pérdida de cosas; C. P., 335.

Penas contra'el honor:

. Pérdida de los derechos civiles honorificos

C. P., 32 (ver también inec. 2) 33, 34 (aqui, sin
embargo, C. C., 1780, 1781), 36, 37.
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Generalmente facultativa; obligatoria en el per-
jurio, el rufianismo grave y la usura habitual
y profesional.

2. Pérdida de algin derecho civil, ver C. P. 35, 37,
81, 83, 84, 87-91, 94, 95, 128, 129, 358,

3. Publicaciéon de la sentencia condenatoria como
satisfaccién para la vietima, C. P., 165, 200, Ley
contra la concurrencia desleal de 7 de Junio 1909,
§ 23, 1I, ver mas abajo § 7, I, 1, b.

(K1 C. P. establecia como pena contra el honor para
menores la amonestacién. Ha sido suprimida por la Ley
de Menores, § 9; lo que en esta ley, § 7%, se llama *‘adver-
tencia’’, es medida educativa y no pena).

§ 6. III. E! empleo de las diversas especies de pena
en las disposiciones penales.

I. Ninguna disposicién penal estd coneebida hoy
de modo que todas las especies de pena con todas las
magnitudes que contienen queden a la libre disposicién
del juez. E1 C. P., 2 y (a pesar de su imprecisién verbal)
la Constitueion, 116, no admiten tal clase de disposicio-
nes penale sabsolutamente indeterminadas. Por el con-
trario, las penas son:

a) o bien (raramente) ‘““absolutamente determina-

das’’: precisa especificacién de la pena aplica-
ble, excluyendo toda eleecién, p. ej., C. P. 211,
0 bien,

b) (ordinariamente) ‘‘relativamente determina-
das’’, es decir, que el juez dispone de la facultad
de clegir entre varias magnitudes de una espe-
cic de pena o entre varias especies de pena.
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Las especies de pena que contienen diversas magni-
tudes posibles (penas privativas de la libertad, penas
pecuniarias, pérdida de derechos civiles) se presentan
regularmente en las leyes penales de tal manera que se
sujetan a un ““marco penal’”’ firmemente delimitado en
su miximo y en su minimo, y éste se calcula de acuerdo
al maximo y al minimo generales de la correspondiente
especie de pena (ver C. P., 14, IT, 16-18, 27, 32, II), si
la ley especial no prevé una mayor disminucién (p. ej.,
C. P., 212) o un maximo menor (p. €j., C. P., 153). Es
discutible si las penas que estin en una especie penal
sin ese marco ‘‘eircunscripto’ son conciliables, en ge-
neral, eon el § 2 del C. P. y el 116 de la Constitucién
(asi las multas previstas en el § 27 * ‘‘de maximo ilimita-
do”’, es decir, con un mareo penal no limitado hacia
arribal.

II. Las penas contra el honor (arriba, § 5, V) y
la pérdida de cosas (arriba, § 5, IV, 2) son clases de
penas accesorias, es decir, que por si mismas no pueden
representar el contenido de una pretensién pumitiva.
Las restantes especies de penas son especies principales
(la multa en casos dados, p. ej., C. P., 263 es ‘‘segunda
pena principal’).



