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1
 Derecho Penal - Parte General – M4 - Resumen del Manual de Lascano + SAM
 Unidad Temática Nº5: TEORÍA DE LAS CONSECUENCIAS DEL DELITO Lección 17: “La punibilidad”
 1- Concepto y naturaleza. Ubicación sistemática (en las teorías jurídicas del delito y de la imputación jurídico-delictiva). Condiciones de operatividad de la coerción: de carácter penal y de carácter procesal. Las llamadas “condiciones objetivas de punibilidad”. 2- La acción penal como pretensión punitiva. Concepto. Distintas clases de acciones. a) Acción pública: formas (de oficio, dependiente de instancia privada); b) Acción privada. Concepto y caracteres de cada una. 3- Extinción de la acción penal: a) muerte del imputado; b) amnistía; c) prescripción: causas de suspensión e interrupción; d) renuncia del agraviado; e) oblación voluntaria de la multa; f) suspensión del juicio a prueba; g) avenimiento. 4- Excusas absolutorias. Concepto. Distintos supuestos y fundamentación.
 1. LA PUNIBILIDAD
 Concepto y naturaleza
 - Punibilidad en un sentido amplio, se refiere a todas aquellas condiciones de las que la ley hace depender el castigo penal.
 - Punibilidad en un sentido restringido, comprende sólo el estudio de aquellas condiciones las que la ley hace depender la operatividad del castigo penal de los intervinientes en un hecho, que por ser típico, antijurídico y culpable, ya es delito.
 a) Revisten carácter subjetivo, sanciona a determinados intervinientes en el delito, sin afectar su objetiva relevancia jurídico-penal;
 b) No afecta la existencia del delito, aunque no se pueda aplicar la sanción merecida, no deja de haber una acción típica, antijurídica y culpable;
 Ubicación sistemática: teoría jurídica del delito y teoría de la imputación jurídicodelictiva
 La sanción penal del autor depende de la existencia de un delito y de la concurrencia de otras circunstancias que conforman la categoría independiente de punibilidad. La doctrina no es pacifica en cuanto a la ubicación sistemática de esta noción:
 - Se trata de un presupuesto que debe situarse antes de la teoría de las consecuencias del delito, de modo que al análisis de la acción, la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, agregan el de la punibilidad. Se da paso a la teoría de la imputación jurídico-delictiva, que en vez de referirse exclusivamente al delito, comprende el estudio de todos los que son presupuestos de la pena.
 - El tratamiento de las circunstancias que componen la punibilidad, corresponde a la teoría de las consecuencias del delito, tornando innecesaria aquella distinción entre teoría del delito y teoría de la imputación jurídico-delictiva. Ello se advierte con claridad, si se repara debidamente en los dos enlaces que puede revestir la punibilidad, según hemos visto:
 a) Como consecuencia del delito, conducta digna o merecedora de castigo;
 b) Como categoría dogmática independiente, posibilidad jurídica de aplicar esa sanción.
 Condiciones de operatividad de la coerción
 a) Condiciones de operatividad de carácter penal Son las que tienen efecto de hacer depender el poder penal estatal de castigar en sí mismo. Puede manifestarse de dos maneras:
 - Causas personales de exclusión de la pena;
 - Causas personales de levantamiento de la pena: se trata de condiciones que cancelan una penalidad que inicialmente gozó de operatividad.
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 b) Condiciones de operatividad de carácter procesal
 Son aquellas que impiden el castigo porque su cometido esencial, es el de impedir el inicio o prosecución de un proceso penal. Es lo que sucede con:
 - Obstáculos procesales fundados en privilegios constitucionales, que exigen que se cumplan con ciertos recaudos que condicionan la posibilidad de iniciar el proceso penal.
 - Los requisitos exigidos para el ejercicio de las acciones penales.
 - La ausencia de impedimentos de perseguibilidad, como en los caso de extinción de la acción penal.
 Las llamadas “condiciones objetivas de la punibilidad” - Son circunstancias típicas ajenas al comportamiento o al resultado del hecho punible, descriptas en la figura respectiva, que solo representan modalidades de ejecución, calidades del autor, ocasión o condiciones del supuesto típico. En cuanto a la ubicación sistemática, nosotros entendemos que integran la tipicidad, porque si el tipo penal sirve para seleccionar los hechos penalmente relevantes. En cuanto a sus efectos, operan restringiendo la punibilidad, porque la infracción a la norma primaria hubiera sido merecedora de castigo penal.
 2. LA ACCIÓN PENAL COMO PRETENSIÓN PUNITIVA
 Concepto - Las acciones penales son las normas jurídicas mediante las cuales se excita el deber del Estado de aplicar la sanción al partícipe de un hecho típico. Los sustantivistas distinguen entre acción en sentido material (contenido sustancial y estático del concepto) y acción en sentido formal (alude a quien lo ejerce y al modo, aspecto dinámico); Los procesalistas las designan como pretensión y acción.
 Distintas clases de acciones - La acción penal, por su naturaleza, es siempre pública. No obstante lo apuntado, las acciones penales se distinguen por su disposición, en públicas (Ministerio Público; arts. 70 y 71 C.P.) y privadas (ofendido, el titular del ejercicio; art. 73 C.P.).
 - La regla es la acción de ejercicio público promovible de oficio;
 - Las excepciones son la acción de ejercicio público promovible a instancia de parte y la acción de ejercicio privado.
 a) Acción de ejercicio público promovible de oficio - El art. 120 de la C.N. otorga al Ministerio Público la función de promover la actuación de la justicia en defensa de la legalidad de los intereses generales de la sociedad. Tiene tres características:
 - Oficiosidad, exige que la promoción de la acción sea el oficio por el órgano del Estado habilitado a tal fin;
 - Legalidad, torna necesaria la promoción de la acción, no pudiendo el órgano habilitado, una vez iniciada, retractarla;
 - Indivisibilidad, de haber varios partícipes no puede ejercerse la acción contra algunos y reservarse la posibilidad respecto de otros.
 b) Acción de ejercicio público promovible a instancia de parte - El ofendido tiene el ejercicio de un derecho preprocesal y la facultad de provocar la promoción. La instancia a través de la cual se puede realizar este derecho es la denuncia o acusación del agraviado por el delito. Estas remueven el obstáculo al ejercicio de la acción siempre que la persona que lo realiza conozca la consecuencia de su accionar.
 Es irretractable y una vez ejercida, es indivisible subjetivamente. De acuerdo al art. 72 C.P. son:
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 - Los actos de “reserva sexual” (arts. 119,120 y 130 C.P.), cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el art. 91;
 - Lesiones leves, se procede de oficio cuando medien razones de seguridad o interés público;
 - Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes, se procede de oficio cuando el delito fuera cometido contra un menor que no tenga padres o que lo fuere por uno de sus ascendientes, tutor o guardador.
 c) Acción de ejercicio privado - Según ZAFARONNI, se ajusta al interés del ofendido, el cual lo ejerce en forma sostenida a lo largo de todo el proceso penal. En lugar de concurrir un actor penal público existe un actor penal privado.
 Son aquellos para cuya persecución no basta que la víctima manifieste su interés instando la acción sino que requieren que la víctima la lleve adelante por sí misma (delitos de calumnias, injurias, violación de secretos, concurrencia desleal y el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar cuando la víctima sea el cónyuge).
 Para estas acciones rige el principio de divisibilidad real y personal, de modo tal que se entiende que la formulación de la pretensión del titular del derecho, a través de la querella, se asimila a una
 acusación del Ministerio Fiscal y queda objetiva y subjetivamente limitada al hecho imputado y a la persona acusada.
 En todos los supuestos del artículo 73 C.P. debe procederse mediante la promoción de una querella contra el autor o autores del delito, de cuya regulación se ocupan los tipos penales indicados más arriba y también los códigos procesales de cada provincia. Esto significa que ni el Fiscal o Juez de Instrucción, donde corresponda, tienen ninguna actividad instructoria.
 El artículo 76 del Código Penal dispone que las acciones privadas son absolutamente intransferibles, con la excepción que la misma ley consagra en su artículo 75 con relación a la acción que nace de los delitos de calumnias e injurias.
 Son acciones privadas (art. 73 C.P.) las que nacen de los siguientes delitos:
 - Calumnias o injurias, art. 75 C.P.;
 - Violación de secretos, salvo en los casos de los arts. 154 y 157 C.P.;
 - Concurrencia desleal, art. 159 C.P.;
 - Incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la víctima fuera cónyuge.
 Esta acción carece del carácter de oficiosidad, también del de legalidad, pues el agraviado dispone la posibilidad de ejercer o no la acción y ella es retractable. En los delitos de acción de ejercicio privado, la pena impuesta por sentencia firme puede extinguirse por el perdón (art. 69 C.P.). Promovible de oficio (art. 71 C.P.) De ejercicio Clasificación por su Promovible a público promoción instancia de parte (art. 72 C.P.) De ejercicio privado (art.73 C.P.)
 3. EXTINCION DE LA ACCIÓN PENAL
 MUERTE DEL IMPUTADO - La muerte del autor o de cualquiera de los participes, produce la extinción de la pretensión punitiva del Estado con respecto a dicha persona. Dicho suceso, no sólo afecta la potestad estatal de someter a investigación y juzgamiento a la persona fallecida, sino también la de ejecutar en su contra una sentencia judicial que la condene a una pena o le imponga una medida de seguridad.
 Esta amplitud de las consecuencias cancelatorias encuentra su fundamento en el principio de personalidad de la pena. La pena no puede trascender la persona del que la sufre.
 Caracteres:
 • General → se refiere a cualquier clase de acciones penales.
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 • Personal → en cuanto a la extensión de sus efectos, los cuales solo alcanzan a la persona del imputado o condenado fallecido, no favoreciendo ni influyendo en los restantes participes.
 AMNISTÍA - La amnistía es un acto de soberanía interna del Estado por el que, fundado en graves razones de orden público cuya existencia y oportunidad sólo al Poder Legislativo le compete valorar, por medio de una ley con efecto retroactivo, declara el olvido de infracciones de naturaleza penal (delitos comunes o políticos e infracciones contravencionales o disciplinarias), ocurridas con anterioridad, produciendo la extinción de todas sus consecuencias represivas, sin individualizar a los destinatarios del beneficio, quienes no pueden renunciarlo, y resulta irrevocable, una vez reconocido por una resolución judicial pasada en autoridad de cosa juzgada.
 La amnistía implica un acto de renuncia por parte del Estado a su potestad punitiva, fundada en la necesidad de alcanzar la pacificación y tranquilidad de la comunidad.
 Naturaleza jurídica:
 • Para la mayoría de la doctrina, la concesión de amnistía reviste la calidad de un acto de gobierno de naturaleza esencialmente política.
 • Otros consideran que, sin dejar de ser un acto privativo del gobierno, de alto contenido político, la amnistía conlleva en sí el ejercicio de una función jurisdiccional.
 • Lascano → la amnistía es una institución de derecho público, cuya naturaleza participa de una doble carácter: a. Político. b. Jurídico.
 La amnistía constituye un acto de gobierno de naturaleza político-jurídica, por consistir en una potestad de clemencia que el Poder Legislativo puede ejercer discrecionalmente en base a consideraciones de política criminal que, no obstante exceder la normal facultad legislativa en materia penal, debe sujetarse a los principios constitucionales.
 Fundamento y Finalidad - Es una razón de necesidad extraordinaria y superior, prudentemente evaluada por el órgano legislativo, que hace imperioso optar por el mal menor que significaría dejar impunes ciertos hechos ilícitos ya ocurridos, con la finalidad de establecer la tranquilidad de la comunidad.
 Órganos facultados para dictarla - Al ser la amnistía un acto de gobierno con forma de ley, los órganos facultados para la sanción de las leyes, según la competencia que por el régimen federal les corresponde, han sido investidos por la Constitución Nacional de la facultad de conceder esta medida de clemencia.
 Caracteres:
 - Generalidad → único carácter consagrado expresamente por la CN como requisito ineludible que deberá observar el congreso para su concesión: es decir, que tal medida sea general (art. 75 inc. 20 de la CN). Es el único cuya inobservancia puede dar lugar, en cada caso concreto, a la declaración de inconstitucionalidad de la ley que la concede
 - Objetividad e impersonalidad → se amnistían hechos, no personas. Se hace referencia a hechos amnistiados.
 - Totalidad → alcanza a todos los hechos en ella comprendidos, cualquiera sea su tipo o especie delictivos. Prohibición constitucional de individualizar a los sujetos que se verán beneficiados con la medida.
 - De orden público → es un concepto límite. Consiste en el conjunto de condiciones fundamentales de la vida social instituidas en una comunidad jurídica, las cuales, por afectar centralmente a la organización de ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos, ni en su caso, por la aplicación de normas extranjeras.
 - Irrenunciabilidad → los efectos de la amnistía no pueden ser rehusados ni rechazados. Por fuerza de la propia ley se derivan para sus beneficiarios verdaderos derechos subjetivos públicos, no disponibles por sus titulares.
 - Irrevocabilidad → hace referencia a los beneficios o derechos que derivan de la ley de amnistía y no precisamente en la propia ley.
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 Alcance → objeto sobre el cual recae la amnistía, es decir, la determinación de cuáles son los hechos comprendidos en la medida de clemencia y cuales los excluidos. Esto debe ser determinado por la propia ley que la concede en la forma más clara y precisa posible.
 Efectos respecto de los participes → al privar la amnistía, de ciertos efectos criminosos a ciertos hechos delictivos del pasado, excluye su punibilidad sin consideraciones personales, es decir, de las personas que hayan intervenido en su ejecución. A diferencia de otras causales de extinción de la acción penal, la amnistía extiende sus beneficios a todos los intervinientes en el proceso ejecutivo de los hechos comprendidos en la medida.
 PRESCRIPCIÓN
 Concepto: La prescripción de la acción penal, es una causa de extinción de la pretensión represiva estatal que opera por el mero transcurso del tiempo tras la comisión del delito, según los plazos que fija la ley, impidiendo la iniciación o prosecución de la persecución penal de los supuestos responsables a quienes beneficia, dejándola subsistente con respecto a los demás. La prescripción elimina la punibilidad, pues extingue la acción penal.
 Fundamento:
 • Algunos autores refieren un enfoque procesal → aludiendo a las dificultades probatorias que se derivan del transcurso del tiempo, pues éste hace desaparecer los rastros del delito.
 • Otros, consideran que la prescripción es una institución que sirve para fortalecer la necesaria seguridad jurídica, atento que elimina una situación de incertidumbre en las relaciones jurídico – penales entre el delincuente y el Estado.
 • Otros, estiman que el paso del tiempo hace cesar el daño social, por lo que, desaparecido el daño político, se torna inútil la reparación penal.
 La combinación de todas estas razones de política criminal puede servir de fundamento para que el Estado renuncie al ejercicio del ius puniendo, declarando extinguida la acción penal por el transcurso del tiempo.
 Naturaleza Jurídica: La discusión sobre la naturaleza jurídica de la prescripción, está referida al carácter: - Sustantivo. - Procesal. - Mixto
 • Para algunos autores es de naturaleza material → porque extingue la potestad represiva y su regulación corresponde al derecho penal de fondo.
 • Para otro, su naturaleza es procesal → porque impide la prosecución del proceso y su regulación corresponde al derecho penal adjetivo y además, porque la dificultad probatoria derivada del transcurso del tiempo es una cuestión procesal que constituye el fundamento de la prescripción.
 • Otros le asignan una naturaleza mixta → en su esencia es material, pero produce efectos procesales.
 Nos inclinamos por la primera solución, siendo su consecuencia más importante que, las modificaciones legislativas de los plazos o condiciones de la prescripción no pueden aplicarse en forma retroactiva si perjudican al imputado.
 Caracteres:
 • Personal → elimina la punibilidad sólo en relación a los partícipes a quienes beneficia, dejándola subsistente para los demás.
 • De orden público → la prescripción opera de pleno derecho y debe ser declarada de oficio.
 Plazos: El art. 62 del Código Penal, establece diferentes plazos para la prescripción de la acción penal, de conformidad a la especie y medida de la pena conminada legalmente en abstracto para el delito imputado. El art. 63 del Código Penal, hace referencia al comienzo del plazo.
 Causas de suspensión de la prescripción de la acción penal: Ésta importa la detención o paralización de una acción penal ya ejercida o la no iniciación de aquella cuyo ejercicio es inminente Removida la causa de suspensión, el tiempo ya corrido no se pierde, pues se adiciona al que pueda transcurrir en el futuro.
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 Causales: Las primeras causales de suspensión de la prescripción fueron introducidas por la Ley 13.569, y fueron las llamadas cuestiones previas (art. 19 y 20 del Código Procesal Penal de la Nación) y las cuestiones prejudiciales.
 La Ley 16.648 agrego como segundo párrafo del art. 67 del Código Penal, otra causal de suspensión de la prescripción de la acción penal, “mientras cualquiera de los que hayan participado en ciertos delitos contra la administración pública se encuentre desempeñando un cargo público”.
 En la actualidad, con la sanción de la Ley 25.188, esta causal de suspensión es más amplia, toda vez que no limita a los delitos contra la administración pública que taxativamente mencionaba el texto anterior, y ahora comprende cualquier delito cometido en el ejercicio de la acción pública.
 La ley 23.077 incorporó como tercer párrafo del art. 67 del Código Penal, que el curso de la prescripción de la acción penal correspondiente a los atentados al orden constitucional y a la vida democrática previstos en los arts. 226 y 227 bis, se suspenderá para todos los partícipes hasta que se produzca el restablecimiento del orden constitucional.
 Además, se sanciona la imprescriptibilidad de las acciones penales establecidas en el art. 36 de la CN, a partir de la reforma de 1994.
 La ley 24.316, agrega al Código Penal el art. 76 ter, que establece que el tribunal, según la gravedad del delito, deberá fijar el tiempo de suspensión del juicio, entre uno y tres años, prescribiendo en su segundo párrafo que, durante ese tiempo se suspenderá la prescripción de la acción penal.
 Interrupción de la prescripción de la acción penal.
 Noción: Es presupuesto de estas causales que, el término de prescripción haya comenzado a correr y que no se encuentre suspendido.
 La interrupción tiene como efecto → borrar el plazo ya transcurrido con anterioridad, e impedir su continuación. Una vez producido el acto interruptor, comienza un nuevo término de prescripción.
 Causales de interrupción de la prescripción de la acción penal: La reforma de la Ley 25.990, influyó notablemente en el art. 67 del Código Penal. Actualmente, el citado artículo prevé en forma taxativa los actos interruptivos del curso de la prescripción, a saber:
 - Comisión de un nuevo delito.
 - El primer llamado a indagatoria.
 - El requerimiento de apertura o elevación a juicio.
 - El auto de citación a juicio.
 - La sentencia condenatoria.
 RENUNCIA DEL AGRAVIADO - Es la dimisión por el agraviado u ofendido por el delito a su facultad de iniciar o proseguir el ejercicio de la acción penal. El fundamento de la eficacia de esta renuncia va unido a la naturaleza del bien jurídico ofendido, en el que el interés del particular es tanto o más importante que el del propio Estado.
 Se trata de una causa extintiva de la acción penal y no de la pena.
 Renuncia de la Acción Actúa sobre la acción
 Perdón del Ofendido. Actúa sobre la pena ya impuesta.
 La posibilidad de renunciar a la acción privada es una característica inherente a su disponibilidad que la torna divisible tanto objetiva como subjetivamente.
 Condiciones para su procedencia:
 • Debe tratarse de un delito de acción privada.
 • La renuncia solo puede ser hecha por el agraviado u ofendido.
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 • Deben existir suficientes indicios que objetivamente hagan presumir la existencia del hecho delictuoso (probabilidad) que dé lugar a la acción privada. No hay renuncia ex ante delito.
 • La renuncia debe ser formulada expresamente por el agraviado o su representante legal. La renuncia no se presume.
 Al ser un acto unilateral, la renuncia no necesita el consentimiento del favorecido.
 La renuncia puede ser general o personal respecto de los favorecidos.
 No exige formalidades determinadas.
 La renuncia debe tener un contenido ideológico definido de disposición del poder de acción.
 Efectos:
 • Sólo perjudica al renunciante y a sus herederos. La renuncia no puede hacerse extensiva a las demás personas ofendidas.
 • Es irretractable por el renunciante e irrenunciable por el beneficiario.
 • A pesar que la renuncia no exige el consentimiento del favorecido, si se introduce durante el curso del proceso y el querellado no presta su consentimiento, el supuesto ofendido deberá cargar con las costas procesales.
 OBLACIÓN VOLUNTARIA DE LA MULTA - Es una causal no enumerada o impropia de extinción de la acción penal. Algunos consideran que la oblación voluntaria de la multa, puede ser una causal de extinción de la pena. Sin embargo, resulta obvio que el pago posterior a la sentencia condenatoria es un simple cumplimiento de la misma. Por lo demás, durante el procedimiento de conocimiento no puede extinguirse, a más de la acción, la pena, porque nunca fue determinada judicialmente a partir de la acreditación de la hipótesis delictiva.
 Se trata de una forma de extinción de la acción penal que hace cesar la facultad de perseguir y juzgar un hecho delictuoso supuestamente ya ocurrido, impidiendo así que el órgano jurisdiccional concluya el proceso con un procedimiento condenatorio.
 La causal tiene carácter personal, por lo que si el delito ha sido obra de varios participes, extingue la acción sólo respecto de aquel que hizo el pago.
 La oblación voluntaria de la multa es una carga para el imputado, no obstante, no significa su reconocimiento de la responsabilidad penal.
 Lo que se pretende es la liberación de la sanción informal y estigmatizante que significa el sometimiento a un proceso penal.
 Presupuestos:
 • Solo es viable cuando se tratare de delitos reprimidos exclusivamente con multa.
 • La acción penal puede ser promovible de oficio, a instancia de parte o de ejercicio privado.
 • La oblación es procedente si el delito imputado satisface la exigencia legal para admitirla. Esta es una cuestión procesal.
 • Existe consenso respecto de que la causal de extinción sólo funciona en el ámbito de los delitos reprimidos únicamente con multa.
 Oportunidad: La regla prevé dos oportunidades y los montos que en cada una de ellas debe abonar el imputado para hacer operativo el beneficio.
 1. La acción penal se extingue en cualquier estado de la instrucción y mientras no se haya iniciado el juicio. La acción penal se extingue por el pago mínimo de la multa correspondiente.
 2. Si se hubiese iniciado el juicio debe pagarse el máximo de la multa.
 Efectos: La oblación voluntaria de la multa implica la extinción de la acción penal. Por esto, la resolución que la recepta no produce los efectos de una sentencia condenatoria a los fines de la reincidencia, de la concesión de la condena condicional o de su revocación, de la revocación de la libertad condicional, de la medida de la pena o de la interrupción de la prescripción.
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 Obtención del beneficio por segunda vez: Este modo de extinción de la acción penal puede ser admitido por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho años a partir de la fecha de la resolución que hubiese declarado la extinción de la acción penal en la causa anterior.
 SUSPENSIÓN DEL JUICIO A PRUEBA. Se trata de una institución que, como indica el vocablo con que usualmente se la designa, proviene del derecho sajón y hace referencia a una resolución judicial, sujeta a condiciones establecidas, que pone a una persona en libertad, suspendiendo el trámite de su juicio, a cambio de una compensación del daño generado por la conducta delictuosa por la cual se lo imputa, sometiéndolo a determinadas reglas de conducta y eventuales deberes comunitarios.
 Noción: La ley 24.316 introdujo otra causal de extinción de la acción penal, reservada a los delitos de acción pública, cual es la suspensión del juicio a prueba, prevista por los arts. 76 bis, ter y quater del Código Penal, tiene como finalidad conceder al imputado la oportunidad de resarcir el daño causado, evitando de esta forma la acción punitiva del Estado como medio de recomposición de la “paz social”. El Estado renuncia, en ciertos casos y bajo ciertas condiciones, a la realización de un juicio y al eventual dictado y aplicación de una condena, que se reconoce como socialmente inconveniente y éticamente estigmatizante.
 Requisitos: El primer párrafo del art. 76 ter del Código Penal establece que el tiempo de suspensión del juicio será fijado por el tribunal entre uno y tres años, según la gravedad del delito; agrega que también establecerá las reglas de conducta que deberá cumplir el imputado según las previsiones del art. 27 bis.
 El párrafo cuarto del mismo artículo, expresa que, si durante el tiempo fijado por el tribunal el imputado no comete un delito, repara los daños en la medida ofrecida y cumple con las reglas de conducta establecidas, se extinguirá la acción penal.
 Sentencia firme - Con la decisión definitiva dictada en un proceso penal nace para el sujeto la garantía denominada ne bis in idem, que es habitualmente leída como la imposibilidad de juzgar dos veces a una persona por un mismo hecho. Pero actualmente se la comprende como la prohibición de la múltiple persecución penal, en el sentido que no sólo garantiza que a una persona no se la juzgue más de una vez por un mismo delito sino que tampoco pueda (por ejemplo) el fiscal, frente a una sentencia absolutoria –supongamos que el juez entiende que el hecho imputado no es típico–, promover un nuevo juicio contra el individuo mejorando el encuadre típico de la conducta reprochada. Así lo ha decidido la Corte Suprema a partir del caso “Mattei” (Fallos: 272:188) y esta doctrina ha sido reiterada en numerosos fallos, según la cual no cabe retrotraer un proceso penal a etapas ya superadas cuando las formas han sido cumplidas. Dice el máximo tribunal que tanto el principio de progresividad como el de preclusión reconocen su fundamento en motivos de seguridad jurídica y en la necesidad de lograr una administración de justicia rápida dentro de lo razonable, evitándose de ese modo que los procesos se prolonguen indefinidamente; pero, además, y esto es esencial atento los valores que entran en juego en el juicio penal, obedecen al imperativo de satisfacer una exigencia consustancial con el respeto debido a la dignidad del hombre, cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a liberarse del estado de sospecha que importa la acusación de haber cometido un delito, mediante una sentencia que establezca de una vez y para siempre, su situación ante la ley penal.
 De la aplicación de este principio nace para el sujeto la posibilidad concreta de oponer la excepción de cosa juzgada frente a la pretensión de un nuevo juzgamiento por un mismo hecho con distinto encuadre legal, o por un tramo de la conducta que no hubiese sido incluido entre los hechos que integraron el juicio. (UNS)
 4. EXCUSAS ABSOLUTORIAS
 Concepto y Fundamentos: Son aquellas causas de operatividad de las consecuencias del delito de carácter penal sustantivo, que fundadas en razones político criminales de diversa naturaleza, actúan como causas personales de exclusión o de levantamiento de la pena merecida por un hecho típico, antijurídico o culpable.
 Se trata de condiciones de operatividad de carácter sustantivo que obedecen a la priorización legislativa de intereses jurídicos distintos a los que normalmente informan a la potestad estatal de castigar.
 Supuestos: Se las puede agrupar de la siguiente manera:
 Operan como causas personales que excluyen la penalidad:
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 Atendiendo a la calidad del autor o a circunstancias relacionadas a su persona:
 - Los casos de impunidad de la mujer embarazada por la tentativa de su aborto.
 - De los familiares enunciados en el art. 185 del Código Penal con respecto de los hurtos, daños o defraudaciones que recíprocamente se causaren.
 - Del autor del encumbrimiento en los casos y en las condiciones previstas en el art. 277 inc. 4º del Código Penal.
 Relacionadas con las particulares circunstancias en que el autor comete el delito:
 La impunidad de las injurias proferidas por los litigantes, apoderados o defensores en sus escritos, discursos o informes, producidos ante los tribunales y no dados a publicidad.
 Operan como causas personales que cancelan una penalidad que inicialmente gozó de operatividad:
 Las referidas a una actividad del autor posterior al comienzo o aun en la consumación de la conducta delictiva.
 Desistimiento voluntario de la tentativa.
 Retractación pública previa o concomitante a la contestación de la querella en los delitos contra el honor.
 Las que dependen de la actividad de terceros.
 Es el caso de la exención de la pena en las injurias reciprocas previstas por el art. 116 del Código Penal.
 LAS PENAS
 1. CONCEPTO - Los fines del derecho penal y los fines de la pena son temas que generalmente se tratan paralelamente, y algunos autores señalan que son coincidentes. Se puede apreciar inclusive que la nominación misma de nuestra materia (derecho penal) ya posee una carga implícita, es decir, da a entender o adelanta que trata sobre “la pena”, la sanción o el castigo.
 Vimos en unidades anteriores que la norma se compone de dos elementos, un supuesto de hecho y la consecuencia jurídica que su realización trae aparejada, es decir la sanción penal, y justamente este tipo de consecuencia es lo que diferencia al derecho penal del resto de las ramas del ordenamiento. Debemos tener en cuenta además que nuestro ordenamiento tiene previstas dos formas de reacción penal: aplicación de una pena o –en su caso- la aplicación de una medida de seguridad.
 Hay que agregar además que al referirnos a la sanción penal, se pueden distinguir tres momentos:
 1er momento, de conminación: acontece cuando el legislador individualiza la escala penal en abstracto (poder legislativo).
 2do momento, de imposición: se desarrolla durante la individualización judicial de la pena (poder judicial).
 3er momento, de ejecución: transcurre durante el cumplimiento o ejecución de la pena (poder judicial – administrativo).
 2. FUNDAMENTO Y FINES DE LA PENA - Repetimos: nuestro sistema se incluye entre los llamados de “doble vía”, o sea que regula sanciones penales y medidas de seguridad.
 ¿Y qué es la pena? Existen muchas definiciones y cada autor le da a su definición un matiz particular, pero nadie podría negar que con el término “pena” se hace referencia a un castigo, a un mal. Un mal o castigo que se imprime a una persona que ha sido encontrada responsable de haber cometido otro mal, es decir de haber dañado o puesto en peligro un determinado bien reconocido por el ordenamiento jurídico penal como digno de protección.
 Recordemos también que la punibilidad y su correlativo, la pena, son consecuencias de la comisión de un hecho típico, antijurídico y culpable. Es por esto que la mayoría de los autores
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 consideran que estos temas no forman parte de la teoría del delito sino que son consecuencias eventuales que podían producirse por haber una persona cometido un hecho luego denominado “delito”.
 La definición de pena que acabamos de mencionar, como la aplicación de un mal a la persona que causó previamente otro mal, es lo que también se ha dado en llamar tradicionalmente efecto retributivo de la sanción penal. Por supuesto, la determinación, extensión, aplicación y administración de este castigo está a cargo de un órgano estatal investido constitucionalmente de poder jurisdiccional.
 ¿Y cuál es el fundamento o el fin del derecho penal? (interrogante inseparable del que se pregunta por los fines de la pena o sanción penal). Se citan muchos argumentos a los fines de explicar esta cuestión, no obstante, se coincide en que la primera razón o fundamento se encuentra en la misma naturaleza humana y en la vida en sociedad. El ser humano -organizado socialmente- acuerda que determinados bienes son merecedores de protección legal, y ya sea que adhiramos a posturas contractualistas o no, la mayoría de nosotros acordaría en que lo que hoy es “el derecho penal” (así como el derecho en general) se originó con el objeto de limitar el ejercicio de la justicia por mano propia (privada) - (la venganza). Se trasladó esta tarea a manos del Estado, y este -luego de una larga evolución- la delegó en órganos profesionales, los que -de a poco comenzaron a realizarla con cierta objetividad.
 Es por esto que -no obstante lo señalado- también muchos autores sostienen que no es exactamente lo mismo el fundamento o fin del derecho penal que el fundamento o fin de la pena, o por lo menos la finalidad que ésta debería cumplir. Para comprender mejor la deferencia trataremos las distintas “teorías de la pena”.
 Teorías - Estas teorías pueden dividirse en tres grandes grupos:
 1) T. Absolutas o Retributivas; 2) T. Relativas o Preventivas; y 3) Mixtas.
 A su vez las “preventivas o relativas” se dividen en:
 a) Prevención General y b) Prevención Especial.
 La Prevención General a su vez se divide en:
 - Prevención General Negativa y - Prevención General Positiva.
 1) T. Absolutas o Retributivas: Primera en el tiempo encontramos la teoría retributiva o absoluta de la pena, que la ve como un fin en su misma, sin buscar nada más allá de la sanción justa y adecuada, siempre en relación al injusto cometido y la culpabilidad del autor. Mira hacia el pasado, solo al hecho cometido, y no al futuro como sí lo hacen las teorías preventivas. Las teorías absolutas se fundamentan en el Estado como guardián de la justicia, y en la posibilidad de autodeterminación del individuo.
 Desde el punto de vista de muchos autores, esta finalidad atribuida a la pena es la que más responde a un criterio de sinceridad, y es más respetuosa de la integridad espiritual o moral del sancionado, ya que no abre juicios futuristas generales o especiales, y se limita solo a analizar qué hizo el sujeto, y de acuerdo a esto, y al grado de su culpabilidad, determina lo que a su criterio debe penar para poder así cumplir con la sociedad, y pagar o retribuir de alguna forma el mal ocasionado.
 Esta teoría es representada generalmente con el sistema dialéctico hegeliano:
 1) Tesis: voluntad general contenida en el ordenamiento jurídico penal (ej. no matarás).
 2) El delito sería la antítesis o negación de la tesis, acto de contenido voluntario individual (ej. la provocación de una muerte, homicidio).
 3) La pena, como negación de la negación o anulación jurídica del acto contrario a derecho obraría como síntesis, tendiendo así a restablecer la tesis.
 Ventajas: Impone un límite claro y firme para el castigo. La pena debe medirse en relación a la gravedad del injusto y de la culpabilidad del autor (proporcionalidad). La sanción no puede ser mayor que la gravedad del delito.
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 Desventajas:
 1) La imposición de un mal no es un medio adecuado de lucha contra la delincuencia (en realidad el medio adecuado de lucha contra la delincuencia es la tarea de prevención, pero entendida en otro sentido, en sentido amplio; se le pide al derecho penal una finalidad que no es de su naturaleza).
 2) La culpabilidad está ligada a la libertad (libre albedrío), que es indemostrable (tan indemostrable como el determinismo).
 2) T. Relativas o Preventivas: Para este grupo de teorías, la pena deja de ser vista como un fin en si mismo, y pasa a ser un medio para algo. El fin es social y va más allá del castigo, busca prevenir el delito, y la pena ya no solo mira al pasado sino al futuro (objetivo: que no se vuelva a delinquir).
 a) Prevención General:
 a1) Negativa: el mensaje a la sociedad es el siguiente: “si cometen un delito serán castigados”. Como lo indica el nombre es de contenido general (está dirigida a toda la sociedad) y negativo (amenaza con pena la violación de la ley). Esta teoría nace con Feurbach (aprox. 1800). La sanción penal en abstracto actuaba como coacción psicológica. Finalidad: provocar miedo a la imposición de una pena.
 a2) Positiva o integradora: el mensaje también es general (a toda la sociedad) pero positivo. El acento no está en el momento de la conminación y si en el momento de su aplicación. El mensaje sería: “este sujeto delinquió, por eso lo condeno, y devuelvo así tranquilidad y confianza en el sistema”. El mensaje es tranquilizador para la sociedad respetuosa del derecho, y para ellos es positivo “tranquilos el sujeto que transgredió la norma es castigado, todo vuelve a la normalidad”.
 La prevención general -a diferencia de la especial- permite no renunciar a la pena en aquellos casos de ausencia de peligro de repetición de hechos delictivos por parte del penado.
 Desventajas o críticas: Su finalidad preventiva es su único límite. Ej: Aplicar una pena prolongada solo para lograr un efecto intimidante en la sociedad. Esta finalidad la aleja de las necesidades del autor, del hecho por él cometido, de su culpabilidad, de la lesión al bien jurídico que su conducta ocasionó, etc.
 b) Prevención Especial: La prevención especial se dirige al autor individual que ya delinquió. Procura con la aplicación y ejecución de la pena que no vuelva a cometer un hecho delictivo. Busca resocializar al delincuente, y señala que el medio o la sociedad también son responsables por la desgracia del infractor. El tratamiento es la esencia de la ejecución de la pena.
 Desventajas:
 1) Su finalidad preventiva es su único límite.
 2) Se plantean cuestiones como las siguientes: ¿Qué pasa con los sujetos que no necesitan resocialización y sin embargo no castigarlos sería absurdo?
 3) T. Mixtas: Estas teorías que toman un criterio ecléctico, se dividen en dos grupos:
 A) Las que combinan corrientes retributivas y preventivas, tomando como punto de partida a la retribución, y a la prevención como un mero complemento.
 B) Las que funcionan de forma inversa, señalando que la retribución opera como límite máximo de las exigencias de prevención, impidiendo así una pena superior a las merecida por el hecho cometido. En estos casos, teniendo en cuenta las necesidades preventivas podrían disminuir e incluso prescindir de la pena sin importar las exigencias retributivas.
 Clases de penas. Por la naturaleza de los bines afectados:
 -Pena de muerte.
 -Penas corporales o aflictivas: por ejemplo, los distintos tipos de torturas que causaban un importante daño físico.
 -Penas privativas de la libertad: limitan la libertad ambulatoria.
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 -Penas pecuniarias: inciden negativamente sobre el patrimonio del condenado (ejemplo: multa).
 -Penas impeditivas o privativas: ejemplo típico la “inhabilitación”. Impiden al sujeto condenado el desarrollo de determinadas actividades, empleos, etc., u ocasionan la pérdida o suspensión de las que se venían desarrollando.
 -Penas humillantes: son las que provocan un menoscabo en la dignidad del condenado.
 3. ABOLICIONISMO Y DERECHO PENAL MÍNIMO - (tratado en unidad o lección nro. 3).
 Las corrientes abolicionistas, si bien presentan un fin común, cual es la abolición del sistema penal como modo de control social y medio de resolución de conflictos, no alcanzan univocidad en cuanto a los métodos a ser empleados frente a la desaparición de dicho sistema. Aquí hallamos varias posiciones bien diferenciadas:
 a) El abolicionismo marxista (radicalizado) de Max Stirner, quien propugnaba la desaparición del Estado y la ausencia de todo medio de control social. Esta corriente no sólo no justificaba las penas, sino que ni siquiera las prohibiciones ni los juicios penales. Deslegitimaba cualquier tipo de coerción, fuera ésta penal o social. Desvalorizaba cualquier orden, no sólo el jurídico sino también el moral; llegaba a atribuir valor a la trasgresión y a la rebelión, concebidas como auténticas manifestaciones del egoísmo amoral del yo, que no es justo ni prevenir, ni castigar, ni juzgar.
 b) Las posiciones menos extremas, que si bien propician sistemas de control, dichos sistemas son, muchas veces, más violentos que el propio poder punitivo. Se limitan a reivindicar la supresión de la pena como medida jurídica y coercitiva e incluso del derecho penal, pero no la eliminación de toda forma de control social. Caracterizan a la pena como inútil o en función y defensa de contingentes intereses dominantes, y proponen en su lugar técnicas no jurídicas sino morales y sociales, o la función invisible de la educación moral. En contraposición a las radicales, estas doctrinas son moralistas y solidarias, basadas en una moral superior de corte iusnaturalista que debería regular directamente a la sociedad.
 c) El abolicionismo moderno (Christie, Hulsman, Mathiesen, etc.) emerge en un momento de debilitamiento del discurso de la legitimación del poder punitivo del Estado acompañado por un reclamo irracional de represión, siendo un movimiento impulsado por autores del norte de Europa, aunque con repercusiones en Canadá, Estados Unidos y América Latina.
 Partiendo de la deslegitimación del poder punitivo y de su incapacidad para resolver conflictos, postula la desaparición del sistema penal y su reemplazo por modelos alternativos de solución de conflictos, preferentemente informales. El más destacado de estos autores es Louk Hulsman, quien sostiene que el sistema penal debe desaparecer, por su creciente dañosidad y paralela inutilidad para sus fines manifiestos, y que la solución de conflictos debe buscarse por arreglo entre particulares.
 Sostiene este autor que los costes del sistema penal son muchísimo mayores que sus beneficios. El sistema punitivo es un ejercicio expropiatorio de un conflicto ajeno, al cual no le brinda ninguna solución. Es natural que no pueda brindarla, puesto que uno de sus protagonistas es excluido de su tratamiento (proceso de extrañamiento de la víctima). Por consiguiente, el delito (conflicto intersubjetivo), mejor dicho sus consecuencias, quedan huérfanas de toda resolución, y por ello postula la abolición del sistema penal tal cual hoy se lo conoce, sustituyéndolo por un modelo civilista (privatista, acusatorio material), el cual efectivamente solucione la problemática de fondo.
 Derecho penal mínimo (teoría del minimalismo o reduccionismo penal) - La teoría del minimalismo o reduccionismo penal ha expuesto un concepto de pena de clara inspiración liberal, que constituye uno de los más acabados esfuerzos contemporáneos desde esta posición. Según ese concepto, con la pena se debiera intervenir sólo en conflictos muy graves, que comprometen intereses generales, y en los que, de no hacerlo, se correría el riesgo de una venganza privada ilimitada (riesgo que advierten si se siguen posiciones abolicionistas). De este modo el poder punitivo estaría siempre junto al más débil: la víctima en el momento del hecho, y el autor en el de la pena. Alessandro Baratta, en “Criminología Crítica”, especifica que la estrategia de la despenalización significa la sustitución de las sanciones penales por formas de control legal no estigmatizantes (sanciones administrativas o civiles) y el comienzo de otros procesos de

Page 13
                        

13
 socialización del control de la desviación. La estrategia de la despenalización significa la apertura de mayores espacios de aceptación social de la desviación.
 Para acercarse a este objetivo se busca el ensanchamiento de medidas alternativas como la suspensión condicional de la pena y la libertad condicional, por la introducción de formas de ejecución de la pena detentiva o régimen de semilibertad, extensión de regímenes de permisos, y una nueva evaluación del trabajo carcelario de todo tipo.
 Para Luigi Ferrajoli, el derecho penal mínimo tutela los derechos fundamentales; el fin general del derecho penal es definido como la minimización de la violencia de la sociedad. Esto lo hace por medio de la ley penal, previniendo mediante su parte prohibitiva, la razón de la fuerza manifestada en los delitos, y mediante su parte punitiva, la razón de la fuerza manifestada en la venganza y otras acciones informales. La ley penal se justifica en tanto que es la ley del más débil, orientada a la tutela de los derechos fundamentales contra la violencia arbitraria, tanto de los delitos como de la venganza de las víctimas.
 4. DISPOSICIONES CONSTITUCIONALES Y EMANADAS DE INSTRUMENTOS INTERNACIO-NALES RELATIVAS A LA PENA - Estos temas fueron suficientemente desarrollados en la unidad nro. 4, por ello, se realizarán las remisiones correspondientes a los fines de no abundar innecesariamente.
 Principios que se extraen de estos instrumentos.
 Enumeración:
 De la dignidad humana: vinculado al tema: unidad 4.
 De humanidad: ver unidad 4.
 De personalidad de la pena: vinculado al tema: unidad 4.
 El fin resocializador como finalidad de la pena: vinculado al tema: unidad 4, acápite. Asimismo, ver fines de la pena y del derecho penal.
 Garantías para la ejecución penitenciaria: corresponde remitir al desarrollo de la unidad o lección nro. 24
 Prohibición de la prisión por deudas: vinculado al tema: unidad 4.
 Principio de legalidad (nulla poena sine lege): vinculado al tema: unidad 4
 Garantías procesales: se enumeraran como garantías procesales las siguientes: debido proceso, juez natural, duración razonable del proceso, etc..
 5 - CLASIFICACIÓN DE LAS PENAS EN EL CÓDIGO PENAL.
 - Por su naturaleza o el bien jurídico afectado: se dividen en “restrictivas de la libertad”, “pecuniarias”, “impeditivas o privativas” y “humillantes”.
 - Por la forma en que se encuentran conminadas.
 a) Conjuntas: la acumulación puede ser facultativa o no (prisión e inhabilitación, o la inhabilitación especial del art. 20 bis del CP).
 b) Alternativas.
 - Por su divisibilidad.
 a) Indivisibles: ejemplo “prisión perpetua”. b) Divisibles: ejemplo de 8 a 15 años de prisión.
 - Por su duración.
 a) Perpetuas. b) Temporales.
 - Penas principales y accesorias.
 a) Penas principales: son las que se pueden aplican sin necesidad de la existencia de otras.
 Enumeración:
 1) Reclusión y prisión. 2) La incapacidad civil del interno (art. 12 del CP)
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 La prisión preventiva.
 Su cómputo. Partamos que en nuestro sistema el acusado o imputado goza un de “estado jurídico de inocencia”. Este principio puede ser explicado o se menciona así: “el imputado es inocente hasta que una sentencia firme declare su culpabilidad”.
 Esta idea básica choca con otros institutos procesales que también tienen vigencia. En este sentido Vélez Mariconde se pregunta ¿Cómo y hasta qué punto se pueden autorizar medios coercitivos que afectan a una persona no declarada culpable? Y concretamente ¿Cómo justificar la detención provisional?
 Se han intentado muchas explicaciones, y todas rondan sobre la idea que no existen derechos absolutos, ni siquiera los mencionados, y que el legislador debe realizar siempre -en su actividad productora- una ponderación de los intereses sociales –luego jurídicos- que están en juego. En el avance y estudio de estas ideas se ha logrado por lo pronto una especie de equilibrio: la satisfacción del interés represivo de la sociedad como el más leve menoscabo de la libertad personal, y en este sentido, existen una serie de medidas de coerción que van desde la citación –la más leve- hasta la prisión preventiva – la más severa-.
 En consecuencia, corresponde señalar que la prisión preventiva es una medida de coerción. Se entiende por coerción toda restricción al ejercicio de los derechos personales o patrimoniales del imputado, o de terceras personas, sufridas durante el curso o tramitación de un proceso penal. Estas medidas tienen por finalidad el logro de los fines del proceso penal: descubrimiento de la verdad y actuación de la ley sustantiva.
 Como puede observarse lo dicho abarca no solo fines sino también el fundamento mismo del instituto, fundamentos a los pueden agregarse otros como por ejemplo la tutela del interés de la víctima.
 ¿Qué implica la coerción? Implica la posibilidad de hacer uso de la fuerza pública para restringir derechos. Puede abarcar –por ejemplo- en el caso de la coerción personal, desde la detención del imputado hasta su citación bajo apercibimiento.
 ¿Cuáles son las características de la coerción? No tienen un fin en sí mismas, son siempre un medio para lograr algo. Ese “algo” en este caso, está constituido por el objetivo de alcanzar los fines del proceso. Las medidas que abarca este instituto no tienen naturaleza sancionatoria (no son penas), sino instrumentales. Con esto se quiere decir que tienen naturaleza cautelar y son necesarias para neutralizar peligros para el descubrimiento de la verdad o la actuación de la ley sustantiva.
 Afectan, por regla general, al imputado, pero pueden también afectar a terceros, por ejemplo, al testigo que se ve obligado a comparecer.
 Específicamente las coerciones personales son limitaciones a la libertad y solo deben aplicarse cuando sea indispensable para asegurar que el proceso pueda desenvolverse sin obstáculos hasta su finalización. Afectan directamente el derecho de libertad ambulatoria del art. 14 CN, y por ende, las medidas de coerción también deben fundarse y estar previstas en leyes fundamentales y reglamentadas en los ordenamientos procesales (art. 31 CN).
 Es la restricción o limitación que se impone a la libertad del imputado para asegurar la consecución de los fines del proceso.
 Estas medidas tienden a impedir que el imputado, por estar en libertad, haga imposible la actuación de la ley penal, impidiendo por ej. el avance de la investigación o eludiendo el accionar de la justicia ¿Porqué?
 Primer argumento: porque es fundamental que no despliegue estas actividades para así lograr descubrir la verdad;
 Segundo argumento: para asegurar su presencia y así poder desarrollar el proceso ya que no está previsto el juicio en rebeldía. Se sacrifica libertad y con ello se pretende evitar que el delincuente burle o evada la ley.
 Las normas que regulan este instituto se encuentran incluidas en los sistemas procesales penales provinciales y en el Código Procesal Penal de la Nación (CPPN). En este último sistema, siempre

Page 15
                        

15
 junto al procesamiento, de así proceder –y siempre que al imputado no se le hubiese otorgado con anterioridad la libertad provisional- deberá dictar además la prisión preventiva (art. 312). Caso contrario (procesamiento sin prisión preventiva -art. 310-), la detención deberá cesar, correspondiendo liberar al detenido.
 Corresponde el dictado de procesamiento y prisión preventiva cuando:
 1) 312 1ero. Al delito que se le atribuye al imputado corresponda pena privativa de libertad y el juez estimare que no procederá condena de ejecución condicional
 2) 312 2do. Aun cuando pueda ser condenado a pena de ejecución condicional, si es que se dan algunos de los supuestos del 319, es decir cuando se presuma, fundadamente, que el imputado intentará eludir la acción de la justicia o entorpecer las investigaciones
 En consecuencia estas dos características se denominan “peligrosidad procesal”, y sólo cuando el imputado represente un “peligro” –en ese sentido- corresponderá que permanezca detenido mientras dura el proceso.
 El tratamiento de las distintas penas previstas en nuestro ordenamiento no presenta mayor dificultad, y prácticamente en el texto obligatorio se formula una transcripción de la normativa aplicable con una explicación suficiente que resultaría innecesario reproducir aquí (desde el acápite “Multa…Decomiso”).
 La pena de multa: es la única de tipo pecuniaria prevista en el ordenamiento. Puede encontrarse en forma exclusiva o acompañando a otra (por ej. la pena de prisión). Se trata de una pena pecuniaria; afecta el patrimonio del condenado pues impone la obligación de pagar la suma de dinero indicada por el juez en su resolución, conforme a los parámetros que la ley indica. En nuestro sistema legal vigente, la transferencia de ese dinero se produce en favor del Estado y no quita la posibilidad de que en otros regímenes o en una futura reforma se establezca un sistema de multa reparatoria, que cobrarían la víctima o su familia.
 Siendo la multa una pena, participa de las características de toda pena; es decir, consiste en un mal, que priva o afecta bienes jurídicos del condenado y que tiene como finalidad conseguir que el individuo castigado internalice las pautas de comportamiento exigidas por la sociedad.
 Regulación legal: leer artículos 21, 40 y 41 del Código Penal.
 Formas sustitutivas de cumplimiento: leer artículo 21, 22 y 24 del Código Penal. Conforme al artículo 21 del C.P. el reo debe pagar la multa en el plazo que le fija la sentencia. La forma normal de cumplir la pena es, pues, el pago de la multa. Si no lo hace “sufrirá prisión que no excederá de año y medio” (art. 21 C.P.). Conforme al artículo 21 del C.P. el reo debe pagar la multa en el plazo que le fija la sentencia. La forma normal de cumplir la pena es, pues, el pago de la multa. Si no lo hace “sufrirá prisión que no excederá de año y medio” (art. 21 C.P.). La consecuencia aparece, hasta aquí, drástica. Existiendo dinero de por medio, la falta de pago puede deberse a distintas razones: en un extremo ubicaríamos al individuo que pudiendo pagar no quiere, y en el otro al que queriendo hacerlo no puede. Y estas dos hipótesis reciben su congruente solución en la ley: el tribunal, antes de transformar la multa en prisión procurará la satisfacción de la primera, haciéndola efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del condenado (art. 21).
 Con el espíritu de evitar en lo posible la conversión en prisión, puede autorizarse al condenado a amortizar la pena pecuniaria mediante el trabajo libre, siempre que se presente ocasión para ello (art. 21). Se entiende por trabajo libre el que se realiza en favor del Estado.
 Existe una última alternativa, antes de convertir la multa en prisión, y está dada por la posibilidad de autorizar el pago de la multa en cuotas, fijando el tribunal el monto y la fecha de los pagos, según la condición económica del condenado (art. 21, parte final).
 La multa complementaria: leer art. 22 bis del Código Penal. Conforme al art. 22 bis del C.P., si el delito ha sido cometido con ánimo de lucro podrá agregarse a la pena privativa de libertad una multa aun cuando no esté especialmente prevista, o lo esté sólo en forma alternativa con aquélla. El legislador ha querido reprimir con una pena correlativa aquellos hechos en los cuales el autor ha perseguido obtener un beneficio económico, una ventaja de orden patrimonial. No es necesario que esa indicación esté presente en forma expresa en el tipo penal; por el contrario, se trata en
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 definitiva de un elemento subjetivo que la ley superpone a los previstos en las respectivas prescripciones especiales. En otras palabras: cuando existe tipicidad y a ella se agrega este elemento subjetivo, la aplicación de la multa como pena complementaria es posible. No lo es cuando la obtención del beneficio ilícito es la razón de ser de la acción y de la conminación respectiva.
 La pena de inhabilitación: concretamente se trata de la imposición por parte del estado de una incapacidad relacionada con determinada actividad o esfera del derecho del sancionado.
 La inhabilitación consiste en la privación de derechos o en la suspensión de su ejercicio, a raíz de la comisión de delito. Puede ser absoluta, en cuyo caso se observa el resabio del sentido infamante que tenía en épocas remotas, o especial, en que se impone como castigo por haber hecho abuso, ejercido mal o sin las necesarias aptitudes, los derechos vinculados con determinados empleos, cargos o actividades que requieren una destreza especial.
 La inhabilitación absoluta: leer artículo 19 del Código Penal. La reclusión y la prisión por más de tres años llevan como inherentes efectos penales y civiles: el efecto penal es la inhabilitación absoluta, en tanto que el civil consiste en las privaciones a que alude la segunda disposición del artículo 12. La inhabilitación absoluta, que consiste en las privaciones, incapacidad y suspensión de goce enumeradas por el artículo 19 dura por el tiempo de la condena. Este tiempo no es el del encierro, sino el lapso de pena impuesto en la sentencia, estando el penado encarcelado o en libertad. Si el tribunal no aumenta su duración la inhabilitación termina el último día del término de pena fijado. El máximo del aumento de duración de la inhabilitación es de tres años.
 La inhabilitación especial: leer artículo 20 del Código Penal. La inhabilitación especial destaca un mayor sentido asegurativo, pues implica una específica prevención en ciertos ámbitos de conducta vinculados con el delito cometido. Porque se refiere a conductas genéricas, hay una cierta indeterminación en los derechos afectados, lo que no ocurre con la inhabilitación general, en que están predeterminados los derechos que quedarán afectados con su imposición. Por ese sentido de prevención especial que esta pena tiene, dirigida a limitar las actividades del sujeto en el ámbito en que ha delinquido, puede adquirir formas sumamente variadas, no determinadas de antemano por la ley, sino de una manera muy general. Basándose en el cambio que significó la incorporación del precepto del art. 20 bis, se dice que con el texto anterior la pena se basaba en la incompetencia, y con el agregado se añadió el abuso de la función. A grandes rasgos puede decirse que con la inhabilitación especial se castiga una acción que constituye una violación de los deberes de conducta que impone un empleo, cargo, profesión o derecho, con las características que luego veremos. La selección de los derechos de que priva queda en mayor medida que en el caso de la inhabilitación absoluta, en manos del tribunal; ello es así debido al grado de relativa imprecisión a que antes nos hemos referido.
 La inhabilitación se refiere a una actividad que el sujeto estaba ejerciendo en el momento del hecho; y ello por cuanto hay una exigencia implícita que hace que la pena se refiera a la esfera de actividad lícita de cuyo ejercicio el delito provenga, lo que se deduce de las figuras de la Parte Especial. De manera que si no hubo ejercicio de la actividad que luego se le prohíbe, queda desvinculada la infracción de la finalidad de la pena.
 Inhabilitación especial complementaria: leer art. 20 bis del Código Penal. Se trata de una sanción que se agrega cuando los requisitos de la norma concurren y las penas previstas en las figuras de la Parte Especial no contemplan esas circunstancias agravantes de la ilicitud. La incompetencia que menciona este artículo es la falta de habilidad, de capacidad; supone torpeza e ineptitud.
 Quebrantamiento: leer art. 20 bis y 281 del Código Penal.
 Rehabilitación: Para que se le conceda la rehabilitación el condenado a inhabilitación especial debe haber remediado su incompetencia. Este requisito es interesante pues justamente llena los objetivos de la pena, ya que demuestra que el condenado ha asimilado la necesidad de su reinserción dentro de las pautas del comportamiento social deseable. Por último es necesario
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 que no sea de temer que el condenado incurra en nuevos abusos. Pese a la forma en que está redactada la ley, la apreciación no puede ser simplemente subjetiva y discrecional por parte del magistrado. Debe guiarse por las pautas que demuestren la corrección de la conducta y el remedio de la incompetencia, pues darán cuenta si ha desaparecido o no la posibilidad concreta de que el sujeto incurra en nuevos abusos.
 Penas accesorias: Inhabilitación absoluta accesoria y decomiso.
 Concepto: constituyen penas accesorias aquellas cuyo imposición resulta inherente a la principal.
 Inhabilitación absoluta accesoria: leer art. 12 del Código Penal.
 Decomiso: leer art. 23 del Código Penal. Es opinión dominante que la pérdida de los bienes que han servido para cometer el delito o las ganancias que son el provecho del mismo, prevista por el artículo 23 del Código Penal, se trata de una sanción penal. Estas pérdidas se denominan decomiso y, tal como dijimos antes, es una pena accesoria porque es una consecuencia necesaria de la condena y no está mencionada como principal en el artículo 5 C.P. Consiste en la pérdida a favor del Fisco, salvo restituciones de bienes o indemnizaciones a las víctimas del delito, de los instrumentos para cometer o ganancias provenientes del delito. Y pese a que se trata de una privación de bienes, no se contrapone con el artículo 17 de la Constitución Nacional que veda la confiscación de bienes, ya que el decomiso no importa la adjudicación al Fisco de todos los bienes pertenecientes al condenado. Los instrumentos del delito son los objetos intencionalmente utilizados para cometer el delito, y no basta que el autor se haya servido de ellos al cometer el delito sino que es menester que los haya utilizado como medio comisivo del mismo.
 6. EXTINCIÓN DE LAS PENAS EN EL CÓDIGO PENAL - La principal causa de extinción de la pena es su cumplimiento –agotamiento del plazo de prisión, reclusión o inhabilitación, y pago de la multa (que, téngase en cuenta, pueden o no coincidir con la impuesta en la sentencia. Empero, en tanto aquélla no se produzca, la pena puede extinguirse por otras circunstancias susceptibles de ser calificadas como anómalas o excepcionales. Algunas excluyen la punibilidad, y son las llamadas excusas absolutorias y otras cancelan o extinguen la punibilidad. Todas son personales; las primeras descartan ab initio la punibilidad, de modo que eliminan cualquier posibilidad de operatividad de la coerción penal, y deben existir al momento del hecho. Las segundas, por el contrario, son sobrevinientes al mismo y cancelan la punibilidad que ha comenzado a operar. Son las siguientes:
 1º) La muerte del condenado.
 2º) La amnistía.
 3º) El indulto. El indulto implica el perdón de una pena impuesta por un delito sujeto a la jurisdicción federal y con exclusión de los casos de juicio político. Es un acto netamente político y no implica el ejercicio de poder jurisdiccional. Es la facultad otorgada a poderes no judiciales para extinguir la pena o disminuirla por razones de oportunidad. La conmutación, que participa de la naturaleza del indulto, importa una reducción de la pena.
 4º) El perdón del ofendido. Legislado en el art. 69 CP, es una forma de extinguir la pena que sólo opera en los casos de los delitos de acción privada contemplados en el art. 73 CP. Únicamente puede otorgarlo la parte ofendida y, brindado a uno de los partícipes, beneficia a todos los demás que hubiera. Es un acto unilateral que no requiere ser aceptado por el beneficiario, quien tampoco puede rechazarlo. Por “ofendido” debe entenderse al que ha ejercido la acción penal y, en caso de ser varios, para que el perdón surta efecto debe ser concedido por todos los accionantes. Los que no hubieren ejercido la acción no podrán oponerse al perdón, ni otorgarlo.
 5º) La prescripción. La prescripción es una de las causas extintivas de la acción penal (arts. 59 y 62) y de la pena (art. 65) establecida en el Código Penal que tiene en cuenta el transcurso del tiempo, constituyéndose de ese modo en una clara limitación al poder punitivo del Estado. Es un modo de extinción de la pena (más exactamente del derecho a imponer el cumplimiento de una condena) que opera bajo tres condiciones:
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 a) que la sentencia que impone el castigo tenga autoridad de cosa juzgada, esto es, que no sea susceptible de nuevas revisiones -apelaciones u otros recursos- en sede judicial (si se encontrare pendiente algún pronunciamiento, operaría eventualmente la prescripción de la acción);
 b) que dicha sentencia no haya comenzado a cumplirse o que, en caso contrario, sea quebrantada;
 c) que, producido alguno de estos dos supuestos, transcurran los lapsos que el art. 65 CP establece para cada caso.
 El cómputo debe iniciarse en las ocasiones que menta el art. 66 CP. El fundamento de este instituto es el olvido y la presunción de enmienda, y con ello la inutilidad de la pena. Mediante la prescripción, el Estado renuncia al castigo del culpable, autolimitando su soberano poder de castigar. La diferencia entre la prescripción de la acción para perseguir un delito y de la pena reside en que en la primera la renuncia estatal opera sobre el derecho de perseguir la imposición de una pena, en tanto que en la segunda recae sobre el derecho de ejecutar las penas ya impuestas por los organismos judiciales. En la ley argentina prescriben las penas privativas de la libertad y la multa. El código no se refiere a la inhabilitación, lo que ha llevado a la doctrina dominante a sostener que esa pena no prescribe, y no parece que pueda hallarse otra solución sin decir algo que la ley no dice. Igualmente sería pertinente distinguir: si este tipo de castigo es accesorio, debe responderse de manera afirmativa -como en verdad se lo hace- en mérito al principio accesorium sequitur principale; y, si es la pena única (caso extremo: el art. 264 CP) jurisprudencial y académicamente se han brindado soluciones contradictorias.
 El término de la prescripción - El artículo 65 CP enumera en sus cuatro incisos los plazos de prescripción de las penas: la reclusión y la prisión perpetuas, a los veinte años; la reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual al de la condena; y la multa, a los dos años.
 La prescripción de la pena empieza a correr desde la medianoche del día en que se notificare al reo la sentencia firme o desde el quebrantamiento de la condena si ésta hubiera empezado a cumplirse. Se excluye, pues, el día de la notificación, siendo el primer día computable el siguiente al de esa notificación.
 También en los casos de quebrantamiento de esa condena el primer día computable para la prescripción es el siguiente al del quebrantamiento.
 Las penas privativas de la libertad se quebrantan cuando el condenado se sustrae a la detención; la multa, cuando se omite pagarla en la fecha que la condena impone para hacerlo. Ello así, porque la prescripción comienza al notificarse la sentencia, y la condena se quebranta cuando la pena de multa es exigible. Si el condenado fue autorizado a pagar la multa en cuotas, de acuerdo con la facultad que la ley confiere al juez, la pena se está ejecutando mientras las cuotas son pagadas en los plazos estipulados, de suerte que se quebranta la condena cuando no se efectúa alguno de esos pagos, y la prescripción comienza a correr desde el día siguiente al de la fecha fijada para el pago de la cuota no cumplida. Conforme con este criterio, la Cámara del Crimen de la Capital declaró que la prescripción debe empezar a contarse desde que el condenado consintió el auto en que se le concede el pago de la multa en cuotas, porque en este momento comienza el cumplimiento de la pena impuesta, y que se quebranta la condena cuando deja de pagar las cuotas, comenzando a correr la prescripción desde la fecha fijada para el pago de la primera cuota que dejó de pagar.
 La prescripción corre, se suspende o se interrumpe separadamente para cada uno de los partícipes del delito (art. 67 CP, párrafo 5°), computándose los términos de acuerdo con el hecho por el que cada cual resulta responsable.
 UNIDAD N° 23: La determinación de la pena
 1. INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA.
 Concepto. Cometido el hecho delictivo, habiéndose determinado su tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad del imputado, corresponde al juez decidir si este será o no pasible de sanción individual. Si el juez o tribunal de la causa determinan que corresponde aplicar una pena, sentencia
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 condenatoria mediante, se debe decidir el quantum que se aplicará, monto que puede variar entre el mínimo y máximo establecido en la escala penal establecida de manera abstracta por el legislador.
 Para esto, para aplicar la norma penal general y abstracta al caso concreto, el Juez debe tener en cuenta una serie de elementos. A este ejercicio se lo denomina individualización judicial de la pena. La ley determina la pena (tipo y escala) y el juez la individualiza (eligiendo tipo y monto).
 Elementos a tener en cuenta a los fines de la individualización:
 La información que surge de la causa; los elementos de prueba colectados en la instrucción; la impresión que deja el imputado al momento de prestar declaración (ya sea que declare o se abstenga de hacerlo -lo que comúnmente se denomina conocimiento directo -de visu-);
 las pautas establecidas en el art. 41 CP; etc.
 En este último sentido, la enunciación del art. 41 del CP no es taxativa, sino que existen innumerables circunstancias que el Juez puede tener en cuenta (por ejemplo situación o posición social, relaciones intersubjetivas, necesidades, estados de ánimo, etc.).
 2. SISTEMAS DE DETERMINACIÓN DE LA PENA. Este tema puede entenderse como “las tesis cronológicas relacionadas a la pena”, es decir: conminación, individualización, y ejecución de la pena. Ellos son:
 Indeterminación legal absoluta: el juez solo declarara la culpabilidad del imputado, mientras que
 la determinación final del monto de la pena se encuentra a cargo de la autoridad penitenciaria que la fija teniendo en cuenta necesidades de prevención especial. Ejemplo: una persona es condenada por el juez de la causa como autor penalmente responsable del delito de homicidio. Luego, la autoridad penitenciaria que está encargada de llevar adelante la ejecución de la pena establece que por cuestiones de prevención especial -razones que tienen que ver con la evitación de la reincidencia de ese condenado- corresponde que éste cumpla una pena de prisión de quince años.
 Determinación legal absoluta: aquí tampoco es el juez quien tiene a su cargo la fijación de la
 pena, sino que éste se encuentra predeterminada por el legislador para cada infracción. En este sistema, para cada tipo se establece una pena previamente determinada (no entre un mínimo y un máximo, ejemplo: de 3 a 10 años de prisión; sino preestablecida: 3 años de prisión).
 Indeterminación judicial relativa: el juez se limita a indicar un máximo y un mínimo, pero sin
 cuantificarla concretamente. Es la administración carcelaria la que fija el monto final mediante un proceso propio. Es el sistema del common law. Ejemplo: una persona es condenada por el juez de la causa como autor penalmente responsable del delito de homicidio. El juez establece que al condenado le corresponde una pena de prisión de cinco a diez años. Luego la autoridad penitenciaria que está encargada de llevar adelante la ejecución de la pena establece el monto definitivo que el acusado deberá cumplir, por ejemplo, siete años de prisión.
 Indeterminación legal relativa: es nuestro sistema, el juez determina entre un máximo y un mínimo, la especie, duración y cantidad (caso de multa) de pena. La decisión no debe ser arbitraria, debe estar fundada, es decir, el juez o tribunal deben exponer los motivos, las razones, los elementos que se tuvieron en cuenta a los fines de imponer el monto de pena escogido.
 3 CRITERIOS DE DETERMINACIÓN DE LA PENA.
 Culpabilidad: en realidad el texto obligatorio (“Derecho Penal – Parte General”, Lascano…) trata a la culpabilidad de acuerdo al sistema positivista, es decir teniendo en cuenta que en ella estarían contenidos el dolo y la culpa como formas de culpabilidad. Para ser contestes con un criterio postfinalista, es decir el de la cátedra, debemos aclarar que en estos sistemas, en el estadio de la culpabilidad solo nos encontramos con la imputabilidad, ausencia de circunstancias concomitantes, exigibilidad de una conducta alternativa conforme a derecho, elementos que en definitiva concluyen en el juicio de reproche. A lo que Roxin agregaría (en la supra categoría que denomina “responsabilidad”), además de la culpabilidad, la necesidad de imposición de pena por cuestiones de prevención. Recordemos que los elementos subjetivos mencionados por el autor de la unidad, en un esquema posterior al finalismo, quedan fijados en el segmento del tipo complejo (tipo
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 subjetivo). Es decir si el autor obró en forma dolosa o culposa, será objeto de análisis en el respectivo tipo doloso (de acción o de omisión) o culposo.
 No obstante ello, la culpabilidad sigue siendo un criterio de determinación de la pena, pero en un sentido diferente. El monto de la pena deberá ser proporcional a la culpabilidad del autor, deberá responder al grado de responsabilidad a él atribuido, y a cuán reprochable haya sido su conducta o modo de comisión u omisión del hecho, teniendo en cuenta el margen que tuvo para poder determinarse conforme a la norma o sentido de la ley.
 Señala Bacigalupo que “La comprobación de la realización de un hecho ilícito –típico y antijurídico o no-justificado- y atribuible al autor no es todavía suficiente para determinar la responsabilidad penal de éste. La responsabilidad, es decir, el tener que responder ante el ordenamiento jurídico requiere culpabilidad”.
 Culpable –señala el autor- es aquel que pudiendo no se ha motivado ni por el deber impuesto por la norma, ni por la amenaza penal dirigida contra la infracción a ella. La culpabilidad es entonces consecuencia de la capacidad de motivarse por el derecho, sea por el deber impuesto por la norma o por la amenaza de la pena. Los elementos que integran la capacidad, en lo que se funda la culpabilidad son: posibilidad de conocimiento de la desaprobación jurídico-penal del acto; y la posibilidad de motivarse de acuerdo con ese conocimiento.
 PREVENCIÓN:
 Prevención General: El juez al momento de fijar la pena que impondrá al autor del hecho puede tener en cuenta cuestiones que escapan a ese autor y a ese hecho en sí. En este sentido, la pena puede estar compuesta por elementos de tipo preventivo –general-, en donde se intenta enviar un mensaje al la sociedad. Este mensaje enviado a la sociedad puede tener la finalidad de acallar el clamor social que un hecho (o un tipo de hechos o conductas) generan en su seno.
 La norma se dirige a los ciudadanos, pero según la concepción preventista que se tenga, la misma tendrá como destinatarios a la sociedad en general, o a los autores o potenciales autores de hechos delictivos.
 Como ya lo pusiéramos de manifiesto, a partir de los años 70, con la obra de Roxin "Derecho Penal y Política Criminal", se dio un resurgimiento de la prevención especial; una perspectiva resocializadora que tuvo como principales destinatarios a quienes no sabían convivir en sociedad. Roxin modificó el segmento de la “culpabilidad”, incluyéndolo en una categoría que denominó “responsabilidad”. Los elementos de la responsabilidad penal son:
 1) La culpabilidad del sujeto comprende:
 a) La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad: El sujeto realiza el injusto pese a que podía ser alcanzado por el llamado de la norma.
 b) La normalidad de la situación en la que se actúa: Ello supone que el sujeto posee capacidad de autocontrol que le hace que fuera asequible una alternativa de conducta conforme a derecho.
 2) Necesidad preventiva de la sanción penal.
 Una actuación culpable precisa de sanción penal también por razones preventivas.
 Prevención especial: Es otro criterio útil a los fines de graduar el monto de pena aplicable al autor de un hecho delictivo, e incluso es un criterio recibido por nuestra legislación (art. 1° ley 24.660 de ejecución penitenciaria). La diferencia con la prevención general es que –justamente ésta última no está dirigida a nadie en particular, el mensaje va hacia la sociedad, es general. En tanto, la prevención especial va dirigida específicamente contra el autor del hecho, sin mirar a la sociedad. La pena puede verse incrementada a los fines de impactar en el ánimo o espíritu del condenado. La pena entonces se vuelve un motivo más para que este sujeto infractor no vuelva a delinquir.
 Integración de criterios: con este título se quiere señalar que todos estos criterios mencionados se conjugan en la mente del juez al momento de la individualización.
 Merecimiento y necesidad de pena: merecimiento implica necesidad de pena, y ésta, implica merecimiento. Si una persona es merecedora de pena, existe la necesidad de “imponerle pena”. A
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 su vez, si existe la necesidad de imponerle una pena por el hecho cometido –aunque parezca un trabalenguas-, es porque es merecedora de esa pena. En realidad son criterios generales de interpretación.
 Determinación de la pena en un caso real: Tomemos contacto con la práctica en forma directa, y veamos cómo fijan en un caso real el monto de la pena los jueces de una Cámara del Crimen de esta Provincia por un caso de homicidio agravado por le vinculo, que presentaba complicaciones importantes. Las complicaciones surgían en primer lugar porque se trataba de un caso en donde participaban jurados populares, y en segundo lugar, porque la pena conminada es de aquellas denominadas indivisibles (prisión o reclusión perpetua), presentándose en el caso planteado como excesiva, aún cuando existían elementos suficientes que permitían considerar al acusado como autor del hecho.
 Textual: “[…] A la tercera cuestión planteada, el sr. Vocal Dr. Nereo Héctor Magi, dijo: En esta cuestión se toca la relación entre el delito y su consecuencia jurídica, la pena.
 Entendemos que ésta no puede ser una venganza por el mal causado, sino que deberá tener como fundamento y finalidad la prevención y la resocialización, pues esa es la posición receptada por la Constitución Nacional y los Tratados internacionales que la integran desde la reforma de 1994 (CN arts. 18 y 75 inc. 22). Expresamente el denominado Pacto de San José de Costa Rica (art. 5 inc. 6to.) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 10 inc. 3ro.), establecen que la finalidad esencial de la pena, es la readaptación social de los condenados. Ello implica en palabras de Marcos Salt (“Los derechos fundamentales de los reclusos en España y Argentina”, Ed. Del Puerto, 1999, p. 177) “una obligación impuesta al estado (“derecho” por lo tanto para las personas privadas de su libertad) de proporcionar al condenado, dentro del marco del encierro carcelario, las condiciones necesarias para un desarrollo personal adecuado que favorezca su integración a la vida social al recobrar la libertad”. De allí que la tarea de individualizar la pena sea quizás la más ardua y la que más dificultades plantea, porque no se trata de cuantificar la cantidad de bienes jurídicos de los que habrá que privar al penado, sino de establecer cual será el tratamiento resocializador al que debe sometérselo. En ese sentido indica la Ley Penitenciaria (art. 1º) “Finalidad de la Pena”:
 “La ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la comprensión y el apoyo de la sociedad”. En función de lo expuesto se debe hacer alusión a un suceso que si bien no está contemplado por la ley, no puede desecharse sin mayores argumentaciones, porque proviene del sentido común y la firme convicción. En la deliberación, los diez jurados populares (ocho titulares y dos suplentes), plantearon serios reparos -aún a sabiendas que no era materia de su competencia- en relación a la pena de “prisión perpetua” para los acusados de este hecho concreto. En sus frases más sentidas, hicieron conocer que el “todo o nada” (pena de prisión perpetua pedida por el Fiscal o absolución solicitada por la Defensa) repugnaba al sentido común y por ende a su condición de soberano. A su vez se preguntaron cuales eran las razones por las que no había para esta causa, un mínimo Jueces valorar en el caso concreto, el tenor del injusto, la culpabilidad y en definitiva, el tratamiento a imponer, percibiendo en referencia a Bachetti y Santa Cruz, que cumplir un mínimo de treinta y cinco años de prisión para obtener la posibilidad de libertad, era excesivo. Las consideraciones de los jurados populares y lo planteado por la Defensa, nos colocan en la obligación de reformularnos la razonabilidad de la pena a prisión perpetua prevista para el homicidio agravado por el vínculo parental, pues en efecto, tras la desafortunada reforma al Código Penal, conocida como “ley Blumberg”, los penados por este delito, siendo primarios, deberán pasar treinta y cinco años en prisión, para que, gozando de buena conducta y concepto y con informes criminológicos favorables, puedan acceder a la libertad condicional. Es por ello entonces, que intentando alcanzar la armonía de la pena con la equidad, compañera constante de la justicia, nos debemos replantear la cuestión constitucional del precepto legal, para arribar a la aplicación de una pena justa. Enseñaba el Prof. Ricardo Nuñez, que “tratándose de materia penal, que está al margen de los intereses puramente individuales y corresponde a la esfera del interés público, los tribunales pueden, en los casos sometidos a su conocimiento, examinar por propia iniciativa la constitucionalidad de las normas en cuestión y negar la aplicación de las que consideren inconstitucionales” (Tratado de Derecho Penal, Ed. Lerner, T. I, p. 91).
 Y no se trata de controvertir por los jueces de mérito, la conveniencia o discrecionalidad de los legisladores en la fijación de las escalas penales, sino de reparar el error a través del remedio con que el Poder Judicial cuenta para restablecer los principios constitucionales en juego (Cfme. TSJ, Sala Penal, Sent. 56 del 8/7/02, autos “Zabala”).
 Puntualiza Bidart Campos que “el control de constitucionalidad hace parte esencial e ineludible de la función judicial de interpretación y aplicación del derecho vigente para cada proceso..” y agrega: “...por eso debe hacerse por el juez aunque no se lo pida la parte, porque configura un aspecto del iura novit curia...”. “Es
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 obligación del juez suplir el derecho invocado, y en esa suplencia puede y debe fiscalizar de oficio la constitucionalidad dentro de lo más estricto de su función. Negar aplicación a una norma inconstitucional sin petición de parte es solo y exclusivamente cumplir con la obligación judicial de decidir un “conflicto de derecho”, entre normas antagónicas y rehusar la utilización de la que ha quebrado la congruencia del orden jurídico...” (María Mercedes Serra, “Procesos y Recursos Constitucionales”. Ed. Depalma, pags. 128 y sgte.). Para mayor abundamiento y siguiendo el pensamiento de Ricardo Haro en su “Control de Constitucionalidad” (Ed. Zavalía, pags. 56 y sgtes.) corresponde decir que receptado el principio de supremacía constitucional, solo falta recordar que en nuestro régimen siguiendo al constitucionalismo de Estados Unidos, el control de constitucionalidad ha sido confiado a todos los jueces de cualquier jerarquía o fuero (sistema difuso) estableciendo como intérprete final a la Corte Suprema de Justicia (art. 116 C.N.). Claro que con la necesaria prudencia que exige toda atribución a los órganos de poder de carácter excepcional. Es pues en ese entendimiento, que el examen de la cuestión nos permite afirmar, que en este caso se encuentra afectado el principio constitucional de proporcionalidad de la pena en relación a la culpabilidad del agente, principio que emerge del propio estado democrático de derecho y que impide la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines (art. 1 de la CN). Explica el Dr. Zaffaroni “...El principio de irracionalidad mínima de la repuesta punitiva requiere que la pena guarde proporción con la magnitud del delito, lo que demanda cierta flexibilidad que posibilite su adecuación a cada caso concreto en el juicio de determinación” (Zaffaroni-Alagia- Eslokar; “Derecho Penal- Parte General”, p. 712). Más adelante agrega “cuando la aplicación del mínimo de la escala penal del delito de que se trate diese por resultado una pena que no guarde un mínimo de proporción con el grado de culpabilidad del agente, el tribunal debe apartarse del mínimo hasta lograr una pena adecuada a la culpabilidad del hecho” (Zaffaroni, Eugenio R. y otros; “Derecho Penal- Parte General”, Ed. Ediar, p. 955). En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia de la Nación ha expresado (causa “Gramajo, Marcelo E.”, fallo del 5/9/06) que toda medida que se traduzca en una privación de derechos debe guardar proporcionalidad con la magnitud del contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión al bien jurídico concretamente afectado por el hecho, porque las previsiones legales expresan tales magnitudes a través de las escalas penales (voto de los Dres. Higthon de Nolasco, Maqueda, Zaffaroni), agregando que en el contexto de un derecho penal fuertemente atado por la Constitución Nacional al principio de culpabilidad por el hecho, ya la sola posibilidad de imponer sanciones desvinculadas de la responsabilidad por el propio hecho plantea serias dudas en cuanto a sus posibilidades de legitimación (voto del Dr. Petracchi). En definitiva, la aplicación de la pena al caso concreto no podrá hacerse prescindiendo de los principios de razonabilidad, proporcionalidad, culpabilidad, prohibición de exceso y mínima suficiencia, pues claramente el art. 28 de la Constitución Nacional establece que “Los principios, garantías y derechos reconocidos en los anteriores artículos, no podrán ser alterados por las leyes que reglamenten su ejercicio”.
 En relación al art. 80 inc. 1º -homicidio calificado por el vínculo-, ya hace tiempo que se han puesto de manifiesto sus diferencias con el resto del catálogo de homicidios calificados. Se trata de una figura muy especial que engloba particulares relaciones de familia, con un fuerte componente emocional y en muchos casos – como indica la experiencia común- también pasional. Ello llevó en 1967, a la puesta en vigencia del decreto-ley 17.567, que incorporó como último párrafo de dicha norma las llamadas circunstancias extraordinarias de atenuación, con aplicación exclusiva para el parricidio, aditamento que tuvo como propósito librar al juez del estrechísimo marco constituido por las dos penas perpetuas, las que en determinados casos podrían tornarse injustas (cfr. Della Vedova, Mario, "Estudios de las figuras delictivas", T. I., p. 54, Ed. Advocatus, Cba. junio 1994), cuando no mediara un estado de emoción violenta. Es que el fundamento de la disminución de la pena se encuentra en la me nor culpabilidad del autor y entendemos, que eso es lo que se ha acreditado en los acusados Bachetti y Santa Cruz, a quienes finalmente no se les ha reprochado el deliberado propósito de dar muerte a su hija y si haber desarrollado la madre conductas violentas sobre la niña, consentidas por el padre.
 La dinámica de los hechos que han sido juzgados, conforme lo escuchado en el debate, es lo que nos ha llevado a considerar excesiva para estos padres la pena de prisión perpetua, partiendo, como ya anticipáramos, además de la culpabilidad, del presupuesto constitucional de proporcionalidad de la pena, que surge “del propio estado democrático de derecho (CN, art. 1) y se irradia vedando la utilización de medios irrazonables para alcanzar determinados fines” (TSJ, Sala Penal, autos “Zabala”, ya cit.). En el caso motivo de esta sentencia, entendemos que la pena de prisión perpetua, única que admite el C. Penal para los delitos del art. 80 –a excepción de cuando median circunstancias extraordinarias de atenuación o emoción violenta para el homicidio calificado por el vínculo- resulta desproporcionada con la culpabilidad acreditada de Bachetti y Santa Cruz, en comparación con las conductas de las otras hipótesis de homicidios agravados que ese mismo artículo contempla. No es equitativo, por lo escuchado y vivido en este largo juicio, asimilar los actos de estos justiciables –que actuaron como ya se vio con dolo eventual, es decir, indiferencia ante el resultado- con los de aquellos otros contemplados en el mismo artículo en que se mata por placer, odio racial o religioso, para preparar, facilitar o consumar otro delito, por precio, con alevosía, etc., mediando dolo directo e incluso premeditación. Y es esta sustancial diferencia entre conductas que están reprimidas con la misma pena, la que nos lleva a tomar una posición que, si bien en este caso favorecerá a los acusados, ya ha sido expuesta tanto en la jurisprudencia como por los tratadistas de derecho penal, tanto de nuestro país
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 como del exterior. Compartimos, en relación al principio que abordamos, lo expuesto por Santiago Mir Puig cuando señala dos exigencias que hay que distinguir cuando se aborda el tema de la proporcionalidad.
 Por una parte, “la necesidad misma de que la pena sea proporcionada al delito; por otra parte, la exigencia de que la medida de proporcionalidad se establezca en base a la importancia social del hecho (su nocividad social). La necesidad misma de la proporción se funda en la conveniencia de una prevención general no solo intimidatoria, sino capaz de afirmar positivamente la vigencia de las normas en la conciencia colectiva (prevención general positiva). Esta afirmación de las normas aconseja apoyar con mayor pena las más importantes que las que lo son menos, con objeto de evitar que aquellas se devalúen. Pero un estado democrático debe exigir, además, que la importancia de las normas apoyadas por penas proporcionadas, no se determine a espaldas de la trascendencia social efectiva de dichas normas; se sigue de ello que un derecho penal democrático debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, según, el grado de nocividad social de ataque al bien jurídico” (Mir Puig, Santiago; Derecho Penal, Parte General, 7ª. edición, p. 137). Ahora bien, teniendo como marco todo lo expuesto supra, queda fijar la escala penal a aplicar a Bachetti y Santa Cruz. Para ello, deberemos examinar las escalas de otros tipos con los que existirían similitudes, a fin de lograr un punto de partida. Fácil hubiera resultado nuestra tarea si se hubieran acreditado circunstancias extraordinarias de atenuación, pero ello no ocurrió, y lo que resulta obvio, menos aún existió emoción violenta. Así, repasando las descripciones de las conductas penales, puntualizamos que la escala para el homicidio calificado por el vínculo, mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, cuenta que una pena que va de ocho a veinticinco años de prisión o reclusión. Asimismo, en lo previsto en el art. 82, en función de lo dispuesto en el artículo anterior, inciso “b”, se expresa “al que con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, produjera a otro la muerte, cuando el medio empleado no debía razonablemente ocasionarla” y se tratare de un ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son, la pena será de prisión o reclusión de diez a veinticinco años. Este es el homicidio preterintencional agravado por el vínculo, que subjetivamente requiere dolo directo, indirecto o eventual en la intención lesiva y se produce una muerte que excede las intenciones del autor (Cfr. Nuñez, Ricardo C.; Tratado de Derecho Penal, T. III, p. 103.- Fontán Balestra, Tratado, T. IV, p. 144.- Creus, T. I, p. 52). Al tratar las cuestiones anteriores, ya ha quedado sentado que los traídos a proceso no tuvieron dolo directo de homicidio, dicho en términos más sencillos, no tuvieron intención de matar, pero si, que debieron representarse como posible que sus conductas, activa en el caso de la madre y omisiva en el caso del padre, podrían derivar en resultados mortales, teniendo sobre todo en cuenta que su hija no llegaba a los cinco meses de vida. Este dolo eventual o dolo condicionado, está subjetivamente muy próximo a la culpa grave o culpa consciente, donde se actúa reconociendo el peligro de la situación, pero se confía en que no dará lugar al resultado. Las acciones desplegadas en el hecho que terminó con la vida de Ludmila Bachetti, las lesiones que causaron su muerte, nos permiten afirmar que ambos padres aceptaron, se conformaron con la posibilidad de ese resultado, si bien no lo desearon, ni aprobaron. Así las cosas, llegamos a la conclusión que la valoración del componente subjetivo que hemos analizado nos permite, tomando las penas mínimas y máximas previstas para el homicidio agravado por el vínculo mediando circunstancias extraordinarias de atenuación, que es la misma que la del homicidio simple –8 a 25 años y las establecidas para el homicidio preterintencional agravado por el vínculo –10 a 25 años-, como asimismo la fijada en el Ante-proyecto de Código Penal elaborado por la Comisión para la elaboración del Proyecto de Ley y Actualización Integral del Código Penal (Resoluciones M.J. y D.H. Nº 303/04 y Nº 136/05) -Texto final al 12-05-06- que va de 10 a 30 años de prisión, estimar la pena que corresponde aplicar efectivamente en esta caso de homicidio calificado por el vínculo, cometido con dolo eventual, y en base a las consideraciones efectuadas estimamos que se debe precisar entre 12 (doce) y 30 (treinta) años de prisión. Fijada la escala, a fin de cuantificar el tratamiento penitenciario a imponer, debemos decir que las leyes se han encargado de establecer pautas objetivas y subjetivas, que han sido contenidas por los arts. 40 y 41 del C.P., a los fines de la individualización de la pena. Para ello deberá tenerse especialmente en cuenta: la naturaleza de las acciones: que denotan a los imputados como dos personas, Santa Cruz, actuando con desmesurada reacción ante el llanto de su pequeña hija y Bachetti asintiendo irresponsablemente sobre el trato brindado a su hija, omitiendo intervenir; los medios empleados para llevarla a cabo: la utilización de la violencia como medio de supresión del llanto, a través de zamarreos, golpes, gritos, por parte de Santa Cruz y la omisión deliberada de su pareja, que no intervenía para que los hechos cesaran o que llegaran –como aconteció- a consecuencias sin retorno; la extensión del daño causado: que es inconmensurable. Una pequeña de tan solo cuatro meses y días de vida, castigada por su joven madre, mientras que su padre distraído no ponía coto a las actitudes violentas, y que como consecuencia de semejante accionar perdió la vida. Que más se puede agregar: que éste tipo de sucesos debe alertar al máximo a las autoridades que están a cargo de la protección del menor (jueces, médicos, psicólogos, trabajadores sociales, etc.) para que de una vez por todas sean desterrados. Ese es el rol del Estado, que desde su organización a través de sus poderes, debe tener una incidencia mayúscula, no tan solo receptando las denuncias de mal trato, sino concretando políticas educativas (para eso están los medios masivos de comunicación), que prevengan sobre este tipo de actitudes y sus consecuencias, además de brindar apoyo a aquellos padres muy jóvenes y su entorno con dificultades, que les permitan superar situaciones como las de la presente causa. Las pericias sicológicas sobre Estefanía Santa Cruz y Sebastian
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 Bachetti han puesto de manifiesto sus conflictos de personalidad y la urgencia –para ambos- de un tratamiento psicológico. A la luz de los informes producidos por las Licenciadas Cuenca y Scarafia, que en el caso de Estefanía
 Santa Cruz, advierten sobre la existencia de mecanismos defensivos que datan de su primera infancia y que la llevan a desvincularse de lo afectivo, lo emocional, impidiéndole crear lazos afectivos comprometidos; por su parte la pericia de Bachetti nos describe una personalidad caracterizada por un patrón conductual pasivo -dependiente, emocionalmente inmaduro y negador, lo que podría llevarlo a adoptar conductas negligentes por su dificultad para producir cambios en su vida y en las vidas de las personas que lo rodean, dificultad que incluye también su tendencia a la idealización de los vínculos y negación de los conflictos. Todo ello nos revela la necesidad de practicar un tratamiento psicológico adecuado y en ese sentido deberá oficiarse a las autoridades penitenciarias; la edad, educación y costumbres: que los muestran como dos personas, una con avanzada educación universitaria, y la otra con un ciclo secundario no terminado pero ambos en indudables condiciones de apreciar el disvalor de sus conductas, lo que opera negativamente, ya que estaban en situación de representarse los daños que podían causar sus actos u omisiones; por otro lado la extrema juventud de ambos alienta un proceso de resocialización concreto, que obviamente deberá ser acompañado por el sistema que los contenga, extremando las medidas correspondientes para devolver a la sociedad dos personas con posibilidades ciertas de reinserción; la calidad de los motivos que los llevaron a delinquir: se hace difícil en este particular caso, describirlos. No obstante están a la vista: durante el debate todas las partes pudieron apreciarlos: la escasa tolerancia a cualquier tipo de frustración, la reacción desproporcionada ante el llanto permanente –según coincidieron los testigos- de la pequeña, la vida en si misma con su carga emotiva y que de alguna manera se empeña a develarnos la realidad cotidiana; la miseria o dificultad para ganar su propio sustento o el de los suyos: que en éste caso, sin bien no con características extremas, hemos descripto que al ser despedido Bachetti de su trabajo, el mantenimiento de la pareja y su pequeña hija dependía del dinero que ambos abuelos proporcionaban, lo que si bien no constituía un caos, se erigía en un elemento determinante; la conducta precedente: que muestra a ambos imputados como personas sin antecedentes penales, lo que opera de manera muy favorable, ya que obviamente no se puede hablar de conductas reiterativas en el campo del delito, con las particularidades que ya se han señalado supra. En base a todas estas pautas estimo justo que corresponde aplicar para el tratamiento penitenciario de Estefanía Santa Cruz y Sebastian Alejandro Bachetti la pena de dieciocho años de prisión, con adicionales de ley y costas (arts. 5, 9, 29 inc. 3°, 40 y 41 del C.P. y 550/551 del C.P.P., art. 1° Ley 24.660 y art.1° ley Pvcial. 8878). Así voto esta cuestión.- A la tercera cuestión planteada los Sres. Vocales Dres. Graciela María Bordoy y Daniel Ferrer Vieyra, Dijeron: Que estando de acuerdo con la solución propiciada por el Sr. Vocal de primer voto y compartiendo sus razones, emitían su voto en forma coincidente al mismo.-
 Por el resultado del acuerdo que antecede y por el voto unánime, SE RESUELVE: I) Declarar a ESTEFANIA SANTA CRUZ, de condiciones personales obrantes en autos, autora responsable de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (arts. 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).- II) Declarar a SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI, ya filiado, partícipe necesario de los delitos de Homicidio calificado por el vinculo, lesiones graves calificadas por el vinculo y lesiones leves calificadas por el vinculo, todo en concurso real (arts. 45, 80 inc. 1º segundo supuesto, 90 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto, 89 en función del 92 y 80 inc. 1ro 2do. supuesto y 55 del C. Penal).- III) Declarar la inconstitucionalidad de la pena de prisión perpetua prevista para el delito de homicidio calificado por el vinculo (art. 80 inc. 1ro. del C.P.) y en consecuencia imponer ESTEFANIA SANTA CRUZ y SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI, para su tratamiento penitenciario, la pena de dieciocho años de prisión, adicionales de ley y costas (arts. 5, 9, 12, 29 inc. 3º, 40 y 41 del C. Penal; 550 y 551 del CPP, art. 1ro. de la Ley 24660, y 1ro. de la Ley Provincial 8878). IV) Disponer que ESTEFANIA SANTA CRUZ y SEBASTIAN ALEJANDRO BACHETTI sean sometidos a un tratamiento psicológico acorde a las conclusiones de sus pericias psicológicas. PROTOCOLÍCESE Y HÁGASE SABER […]”.
 4. LAS DISTINTAS ETAPAS O FASES DE INDIVIDUALIZACIÓN DE LA PENA. La determinación de la pena puede estudiarse siguiendo una serie de etapas por las que transita su individualización.
 Primera etapa: La individualización legal: se trata de la creación de la ley, corresponde al poder legislativo.
 Sistema del código penal.
 La individualización de la pena es la precisión que se hace en cada caso concreto para determinar la cantidad y calidad de los bienes jurídicos de que es necesario y posible privar al autor de un delito.
 Nuestro sistema legal ha escogido el mecanismo de indeterminación de la pena, que renuncia a las penas fijas y decide dejar al juez la tarea de determinar su monto entre un mínimo y un
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 máximo. Para hacerlo, el juez no puede imponer su voluntad en modo arbitrario; antes bien debe fundar su decisión, materializada en la imposición de la pena, ya que es causa de nulidad de la sentencia el imponer una sanción sin hacer expresas las pautas que se valoraron para decidirse por una u otra especie de pena posible y el monto impuesto.
 Así, deberá valorar la magnitud del injusto y de la culpabilidad, sin perjuicio de admitir el correctivo de la peligrosidad del autor. El artículo 40 del Código Penal señala que en las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso. El artículo 41 señala criterios generales, pero no tabula agravantes y atenuantes específicos como lo hacen otras legislaciones.
 El inciso 1 del art. 41 es una clara referencia a la cuantía del injusto, es decir al grado de antijuridicidad, al exigir que el juez deberá valorar la naturaleza de la acción y de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados. También el inciso 2 contiene pautas de valoración del grado de antijuridicidad que se vinculan con la calidad y cantidad de la aportación del sujeto al ilícito; no es lo mismo –aún cuando tengan la misma pena aplicable– ser autor, coautor o partícipe primario del ilícito.
 Asimismo el artículo 41 C.P. contiene incuestionables referencias a la culpabilidad del autor, exigiendo al juez que valore el mayor o menor ámbito de autodeterminación del sujeto. Todos estos aspectos se refieren a la personalidad del autor, como condicionantes de tal ámbito, y son reveladores de su historia vital; el inciso 2° del artículo citado señala como tales a la edad, la educación, las costumbres y conducta precedente del sujeto.
 Igualmente deberá considerar la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir, valorando su mayor o menor vulnerabilidad al delito, así como la especial mención que el artículo hace de la valoración de la miseria o la dificultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos.
 En cuanto a la ponderación de las reincidencias, pese a que algunos autores y tribunales incluyen aquí las reiteraciones delictivas, creemos que una interpretación restrictiva que haga honor al favor rei exige que se aplique literalmente la norma y se valoren sólo las sentencias firmes
 anteriores que hayan sido cumplidas total o parcialmente.
 Cuando un tipo penal ha tomado en cuenta ciertas características objetivas del hecho o subjetivas del autor o la víctima para agravar la penalidad de la figura básica, no es posible computar ese agravante específico como agravante genérico. Se la denomina prohibición de la doble desvaloración (por ejemplo la consideración que se hace de la calidad de padre o hijo que debe revestir la víctima, en el homicidio agravado del art. 80 inciso 1 del C.P.).
 Tipos en que se prevé una sola especie de pena. Leer por ej. arts. 87 y 89 del C. Penal.
 Tipos en que se han previsto penas alternativas. Leer por ej. arts. 94 y 119 del C. Penal.
 Tipos con penas conjuntas. Leer por ej. arts. 242 y 249 del Código Penal.
 La individualización de la multa en el Código Penal. Leer arts. 21, 40 y 41 del C. Penal
 Los concursos de delitos.
 Tipos básicos y especiales (agravados y atenuados).
 Las agravantes genéricas.
 Agravantes por uso de armas de fuego y por la intervención de menores: El art. 1 de la ley 25.297 del 22/9/2000 incorporó al Código Penal el artículo 41 bis, en el que se establece que cuando alguno de los delitos previstos en este Código se cometiera con violencia o intimidación contra las personas mediante el empleo de un arma de fuego, la escala penal prevista para el delito de que se trate se elevará en un tercio en su mínimo y en su máximo, sin que ésta pueda exceder el máximo legal de la especie de pena que corresponda.
 Una parte de la jurisprudencia indica que parece correcto sostener la óptica restrictiva de entender que la incidencia del arma de fuego se encuentra ponderada en los propios tipos penales y no puede sumarse otra agravación.
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 Contrariamente, otra parte de la doctrina y jurisprudencia nacional sostiene la posibilidad de aplicar la agravante contenida en el artículo 41 bis del C.P. aún en los casos donde el tipo penal ya prevé una agravación de la pena por el empleo de un arma. Se sostiene así que la decisión del legislador es clara, y ha sido la de agravar las penas en aquellos delitos que se cometan mediante intimidación o violencia contra las personas con la utilización de armas de fuego, y no cualquier arma.
 Por ello el artículo 41 bis será aplicable a todos los casos en que esté contemplado el uso de armas genéricamente. Pareciera que la tesis que podríamos llamar restrictiva es la más compatible con la máxima taxatividad interpretativa que en materia penal postulamos, pero además, es coherente con el razonamiento expresado por los legisladores al momento de discutir el proyecto que se transformaría en la ley 25.297. Al explicar los motivos que se han tenido en mira para agregar al catálogo represivo el artículo 41 bis, se manifestó que el bien jurídico que la norma tutela es “la vida”, y no se menciona, entre aquellos tipos penales susceptibles de ser agravados, ninguno de los ilícitos que ya contemplan la agravante del uso de armas.
 Por su parte el artículo 41 quáter, introducido por la ley 25.742, que aumentó la penalidad de los delitos de privación de la libertad agravada del artículo 142 bis y del secuestro extorsivo del artículo 170, ambos del Código Penal, estableció una agravante que se extiende a todos los delitos previstos en el Código, cuando sean cometidos con la intervención de menores de dieciocho años de edad. Dispone que la escala penal correspondiente se incrementará en un tercio del mínimo y del máximo, respecto de los mayores que hubieren participado.
 Agravante derivada de la puesta en peligro de la vigencia de la Constitución Nacional: El artículo 227 ter CP, dispone que el máximo de la pena establecida para cualquier delito será aumentado en un medio, cuando la acción contribuya a poner en peligro la vigencia de la Constitución Nacional. Deja aclarado que esta disposición no será aplicable cuando las circunstancias mencionadas en ella se encuentren contempladas como elemento constitutivo o calificante del delito de que se trate. Este artículo, introducido por la ley 23.077, tuvo en mira extremar la protección de la vigencia de la Constitución Nacional con el considerable aumento de las penalidades a los delitos que atenten contra ella. Piénsese, por ejemplo, que un homicidio cometido durante una rebelión (artículo 226 CP) y que tenga idoneidad -por la calidad del sujeto pasivo- para poner en peligro la continuidad constitucional, aumentaría su máximo a 37 años y 6 meses de prisión. Esta circunstancia había hecho que algunos autores y tribunales pensasen que a partir de esta reforma había variado el máximo de la pena de prisión o reclusión divisible, que ya no podía (a los efectos del artículo 55 in fine –según la redacción anterior a la ley 25.928–) ser de veinticinco años.
 Nosotros sostenemos que el máximo de la especie de penas privativas de libertad, es veinticinco años. Claro que el artículo 227 ter CP no se aplica en los delitos previstos por el Título IX y X del Código Penal, en tanto los ilícitos de dichos títulos contemplan como elementos constitutivos los atentados contra la vigencia de la Constitución Nacional, y lo contrario afectaría la prohibición de la doble desvaloración
 Previstas en leyes especiales: El artículo 11 de la ley 23.737 de Estupefacientes prescribe un aumento de las penas previstas en los delitos que crea. Aumenta las sanciones en un tercio del máximo a la mitad del mínimo (teniendo como tope el máximo legal de la especie de pena de que se trate), según la calidad de los sujetos activos o pasivos (incisos a, d y e); si los hechos se cometieren en perjuicio de mujeres embarazadas o de personas disminuídas psíquicamente, o sirviéndose de menores de dieciocho años o en perjuicio de éstos; por funcionarios públicos de fuerzas de seguridad o servicio penitenciario; o por docentes o educadores, abusando de sus funciones específicas.
 Asimismo por el medio de comisión de los delitos (incisos b y c); por el uso de violencia, intimidación o engaño; o con el concurso de pluralidad de autores organizados para cometerlos. Finalmente por el lugar de comisión, cuando el delito se cometiere en
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 inmediaciones o en el interior de un establecimiento educativo, institución deportiva o lugares en que estudiantes y escolares acudan para realizar actividades deportivas, educativas o sociales.
 También la ley 24.192 de Violencia en espectáculos deportivos, en su artículo 2 prevé el agravamiento en un tercio de las penas mínimas y máximas para los delitos de homicidio (artículo 79 CP); homicidio en estado de emoción violenta y homicidio preterintencional (artículo 81 CP inciso 1 a) y b), respectivamente); homicidio culposo (artículo 84 CP); lesiones dolosas y culposas (arts. 89 a 94 CP); homicidio o lesiones en riña (arts. 95 y 96 CP); abuso de armas y agresión con toda arma (arts. 104 y 105 CP); hurto y robo (arts. 162 y 164 CP), cuando los mismos se cometieren con motivo o en ocasión de un espectáculo deportivo, sea en el ámbito de concurrencia pública en que se realizare o en sus inmediaciones, antes, durante o después de él. Se aplicará la agravante siempre que el máximo no supere el previsto para la especie de pena de que se trate.
 La reincidencia. La reincidencia es la recaída en el delito (dentro de un cierto tiempo) tras una sentencia condenatoria, cuando la pena se hubiera cumplido, total o parcialmente. La agravación de la pena por el segundo delito encuentra su razón en el mayor grado de injusto, por cuanto se ha producido una mayor alarma social cuando se debe condenar nuevamente a un sujeto, ya que la eficacia preventiva de la pena estatal sufrió un duro revés. La reincidencia se sustenta en el desprecio que manifiesta por la pena quien pese a haberla sufrido antes, recae en el delito, siendo suficiente para acreditar el fracaso del fin de prevención especial de la condena anterior, el antecedente de que haya cumplido total o parcialmente la pena.
 Concepto. Puede entenderse por reincidencia a la reiteración o repetición de conductas delictivas. Esta es la idea básica del instituto, aunque para que el condenado sea considerado reincidente deben reunirse además otros requisitos.
 Clasificación: Reincidencia ficta y real; Reincidencia genérica y específica. La reincidencia puede ser: genérica o específica, real o ficta. La de nuestro derecho (art. 50 C.P.) es genérica porque no exige que el segundo delito sea igual al anterior, y es específica la que sí lo exige. Es real la reincidencia de nuestro sistema legal porque requiere que la pena impuesta por el primer delito haya sido cumplida efectivamente, recaudo que no concurre en la reincidencia ficta.
 Fundamentos. Muchos han sido los argumentos que se esgrimieron a lo largo de la historias para justificar este instituto. Uno de ellos, considera que la persona que sufrió condena de prisión y no obstante ello, cometió un nuevo delito, se hace merecedor de un reproche mayor. Es además necesario –para muchos autores- realizar una distinción entre el delincuente recién iniciado de aquel que ya lo adopta como una “forma de vida” u “oficio”.
 Efectos. La condena sufrida en el extranjero se tendrá en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada por razón de un delito que pueda, según la ley argentina, dar lugar a extradición; pero en cambio no dará lugar a reincidencia la pena cumplida por delitos políticos, los previstos exclusivamente en el Código de Justicia Militar, los amnistiados o los cometidos por menores de dieciocho años de edad. La pena sufrida no se tendrá en cuenta a los efectos de la reincidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un término igual a aquél por el que fuera impuesta, que nunca excederá de diez ni será inferior a cinco años. Mayoritariamente se considera que la nueva sentencia no es constitutiva del estado de reincidencia, sino declarativa de la comisión del nuevo delito que genera ese estado, y la adquisición de la calidad de reincidente no depende de que la sentencia que declara la existencia del hecho que la genera, declare reincidente al condenado. De modo que se es o no reincidente sin que sea relevante si la segunda condenación contiene o no tal declaración.
 Objeciones sobre su constitucionalidad. Se cuestionó la constitucionalidad del instituto de la reincidencia por afectación al principio ne bis in idem, en tanto el primer hecho ya juzgado es nuevamente puesto a cuenta del condenado por el segundo delito, con lo cual se evidencia un resabio del positivismo peligrosista que no puede coexistir con disposiciones que imponen un derecho penal de acto y con las que prohíben el doble sometimiento a juicio por un mismo hecho. A ello se responde que el ámbito de operatividad de la reincidencia se establece a nivel de la culpabilidad, ajustando el juicio de punibilidad a la reprochabilidad del agente, razón por la cual la tipicidad no se halla en juego y queda a salvo la garantía del ne bis in idem. En la misma
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 dirección la Corte Suprema ha establecido reiteradamente que la mayor severidad en el cumplimiento de la sanción no se debe a la circunstancia de que el sujeto haya cometido el delito anterior, sino al hecho de haber sido condenado en esa oportunidad y obligado a cumplir pena privativa de libertad, evidenciando un mayor grado de culpabilidad la conducta posterior de quien, pese a haber purgado pena, recae en el delito. Y la circunstancia de que la reincidencia obre como un impedimento para la obtención del beneficio de la libertad condicional, si bien parte de la consideración de la condena anterior, no importa el sometimiento del imputado a otro proceso sobre la misma materia, ni afecta el carácter de cosa juzgada del pronunciamiento condenatorio antecedente. Solamente se valora el desprecio por la pena que pone en evidencia quien, pese a haberla sufrido antes, recae en el delito; lo que interesa es que el autor “haya experimentado el encierro que importa la condena, no obstante lo cual reincide, demostrando su insensibilidad ante la amenaza de un nuevo reproche de esa naturaleza, cuyo alcance ya conoce. Se manifiesta así el fracaso del fin de prevención especial de la condena anterior, total o parcialmente padecida” (C.S.J.N. in re “Gómez Dávalos, Sinforiano s/recurso de revisión”, rta. el 16 de octubre de 1986). En este sentido, la constitucionalidad de la norma que establece que una persona condenada anteriormente debe ser penada con más severidad por un segundo delito y que ello no entraña afectación alguna de la garantía contra el doble juzgamiento ha sido sostenida por la Suprema Corte de los Estados Unidos en el precedente “Moore v. Missouri” (25/11/1895 U.S. Reports Vol. 159, p. 673), pauta hermenéutica de valor y utilidad en virtud de que la constitución de aquel país no sólo se halla inspirada en los mismos principios que la nuestra, sino porque la garantía del ne bis in idem se encuentra expresamente consagrada mediante la quinta enmienda.
 Régimen legal. Leer art. 14, 27, 40, 41 50 y 52 del CP.
 El antecedente. El antecedente es el registro estatal sobre los procesos penales de los ciudadanos que cometieron un hecho delictivo.
 Las pautas que hacen al manejo y administración de esta información se incluyen en la ley 22.117 que a continuación se transcribe:
 LEY 22.117. Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal y Carcelaria. Artículo 1º.- El Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal creado por ley 11.752 funcionará bajo la dependencia del Ministerio de Justicia de la Nación y centralizará la información referida a los procesos penales sustanciados en cualquier jurisdicción, conforme al régimen que regula esta ley. Artículo 2º.- (Texto conforme Ley 24.316) Todos los tribunales del país con competencia en materia penal remitirán al Registro, dentro de los cinco días de quedar firme, dejando copia en la causa, testimonio de la parte dispositiva de los siguientes actos procesales: a) Autos de procesamiento u otra medida equivalente que establezcan los códigos procesales. b) Autos de prisión preventiva u otra medida equivalente que establezcan los códigos procesales. c) Autos de rebeldía y paralización de causa. d) Autos de sobreseimientos provisional o definitivo, con indicación de las normas legales que los fundaren. e) Autos que declaren extinguida la acción penal, en los casos del artículo 64 del Código Penal. f) Autos de suspensión del juicio a prueba, de revocación de la suspensión y de extinción de la acción penal, previstos en los artículos 76 bis y ter del Código Penal. g) Autos de revocación de la condicionalidad de la condena, previstos en el artículo 27 bis del Código Penal. h) Sentencias absolutorias. i) Sentencias condenatorias, indicando la forma de su cumplimiento y acompañando la ficha de antecedentes, con fines estadísticos. j) Sentencias que otorguen libertades condicionales o rehabilitaciones. k) Sentencias que concedan o denieguen extradiciones. l) Sentencias que establezcan medidas de seguridad. ll) Sentencias que declaren la nulidad de cualquiera de los actos precedentes, los revoquen o los dejen sin efecto. m) Sentencias que hagan lugar a impugnaciones contra informes del Registro en los términos del artículo 10. Igualmente, los tribunales que correspondieren, dentro de los cinco días de recibida al pertinente comunicación, remitirán al Registro testimonio de la parte dispositiva de los decretos que concedan indultos o conmutaciones de penas. Artículo 3º.- Las unidades penitenciarias del país comunicarán al Registro, dentro de los cinco días, el egreso de todo condenado por delito. Cuando el egreso se produjere por haberse acordado al libertad condicional, se indicara el tiempo de privación de libertad cumplido y el que faltare cumplir. En ambos casos deberán informar la fecha de la sentencia, el tribunal que la dictó y el número de causa. Artículo 4º.- La Policía Federal Argentina, hará saber al Registro, dentro de los cinco días, los pedidos de captura que le hayan sido dirigidos por la organización internacional de policía criminal y las comunicaciones que les dejen sin efecto. Artículo 5º.- Todos los tribunales del país con competencia en materia penal, antes de dictar resoluciones en las cuales, según las leyes deban tenerse en cuenta los antecedentes penales del causante, requerirán del Registro la información
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 correspondiente, dejando copia en la causa del pedido respectivo, el que deberá contestarse en el término de cinco días. El término será de veinticuatro horas cuando del informe dependiere la libertad del causante, circunstancia que se consignará en el oficio, en el cual podrá solicitarse la respuesta por servicio telegráfico o de télex. Artículo 6º.- Con las comunicaciones y los pedidos de informes remitidos al Registro, se acompañará la ficha de las impresiones digitales de ambas manos del causante, y se indicarán las siguientes circunstancias: a) Tribunal y secretaría interviniente y número de causa. b) Tribunales y secretarías que hubieren intervenido con anterioridad y número de causas correspondientes. c) Nombres y apellidos, apodos, pseudónimos o sobrenombres. d) Lugar y fecha de nacimiento. e) Nacionalidad. f) Estado civil y, en su caso, nombres y apellidos del cónyuge. g) Domicilio o residencia. h) Profesión, empleo, oficio u otro medio de vida. i) Números de documentos de identidad y autoridades que los expidieron. j) Nombres y apellidos de los padres. k) Números de prontuarios. l) Condenas anteriores y tribunales intervinientes. m) Fecha y lugar en que se cometió el delito, nombre del damnificado y fecha de iniciación del proceso. n) Calificación del hecho. Artículo 7º.- Las comunicaciones y fichas dactiloscópicas recibidas de conformidad con lo establecido en los artículos 2º, 3º, 4º, 6º y 11, integrarán los legajos personales, que bajo ningún concepto podrán ser retirados del Registro. Estos sólo serán dados de baja en los siguientes casos: a) Por fallecimiento del causante. b) Por haber transcurrido cien años desde la fecha de nacimiento del mismo. Artículo 8º.- (texto conforme ley 23.312) El servicio del Registro será reservado y únicamente podrá suministrar informes: a) A los jueces y tribunales de todo el país. b) Cuando las leyes nacionales o provinciales lo determinen. c) A los Comandos en Jefe de las Fuerzas Armadas, Policía Federal Argentina y policías provinciales, a la Prefectura Naval y a la Gendarmería Nacional, para atender necesidades de investigación. d) A las autoridades extranjeras en virtud de lo establecido en el artículo 10. e) Cuando lo dispusiere el Ministerio de Justicia de la Nación a solicitud fundada de otras autoridades nacionales, provinciales o municipales. f) A los particulares que, demostrando la existencia de un interés legítimo, soliciten se certifique que ellos no registran condenas o procesos pendientes. El certificado se extenderá con los recaudos y tendrá validez por el tiempo que fije el decreto reglamentario. g) A los señores legisladores de la Nación -senadores y diputados- exclusivamente, cuando resultasen necesarios a los fines de la función legislativa y/o administrativa, los cuales deberán ser fundados como requisito de procedencia del mismo. En los casos de incisos b), c), d), e), f) y g) del presente artículo, el informe deberá ser evacuado en el término de hasta diez días corridos, si no se fijare uno menor. Artículo 9º.- Los informes del Registro harán plena fe, pudiendo ser impugnados sólo judicialmente por error o falsedad. Artículo 10.- El Poder Ejecutivo nacional promoverá el intercambio de información con países extranjeros sobre antecedentes penales de las personas. Artículo 11.- Los representantes de Ministerio Público ante los tribunales con competencia en materia penal de todo el país, tendrán a su cargo vigilar el cumplimiento de la presente ley, a cuyo efecto deberán ser notificados, en todos los casos, antes de la remisión al archivo de los procesos. Los respectivos tribunales de superintendencia dispondrán que no se admitan en sus archivos judiciales procesos penales en los cuales no existan constancias de haberse efectuado las comunicaciones a que se refiere el artículo 2º. Artículo 12.- El Registro Nacional de Reincidencia y Estadística Criminal y Carcelaria percibirá como tasa por cada información que suministre en cumplimiento de lo dispuesto por el inciso e), del artículo 8º, la suma de cinco mil pesos más la de trescientos pesos por cada fotocopia que se anexe al informe. En el supuesto del inciso f) del artículo 8º la suma será de diez mil pesos por informe con más la de trescientos pesos por cada fotocopia que se anexe a él. Facúltase al Ministro de Justicia para establecer el sistema de recaudación de las tasas precedentes y actualizarlas cada seis meses en función de la variación del índice de precios al por mayor nivel general que publique el Instituto Nacional de Estadística y Censos. Artículo 13.- Sobre la base de las comunicaciones que se le remitan el Registro confeccionará anualmente la estadística general de la criminalidad en el país. Artículo 14.- Esta ley se tendrá como complementaria del Código Penal. Artículo 15.- Derógase la ley 11.752. Artículo 16.- Esta ley comenzará a regir a los ciento ochenta días de su publicación.
 Artículo 17.- Comuníquese...
 Caducidad de los registros penales. Leer art. 51 del CP.
 Multireincidencia. Leer art. 52 y 53 del CP. Según el artículo 52 C.P. se impondrá reclusión por
 tiempo indeterminado como accesoria de la última condena cuando la reincidencia fuere múltiple, en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores:
 1. Cuatro penas privativas de libertad, siendo una de ellas mayor de tres años;
 2. Cinco penas privativas de libertad, de tres años o menores.
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 Los tribunales podrán, por una única vez, dejar en suspenso la aplicación de esta medida accesoria, fundando expresamente su decisión en la forma prevista en el artículo 26. El instituto participa de las mismas características de la reincidencia. De allí que a su respecto el régimen sea idéntico que para la reincidencia: se requerirán las condenas por sentencia firme, el cumplimiento real de ellas, no se computarán los delitos políticos ni los cometidos siendo menor de dieciocho años, etc.
 Segunda etapa: La individualización judicial. Son los jueces los encargados de realizar la actividad de individualización en esta etapa.
 Pautas aplicables a las penas divisibles. Leer art. 40 del CP.
 El sistema formado por los arts. 40 y 41 del código penal. Leer art. 40 y 41 del CP.
 Función del juicio de peligrosidad. Leer art. 41 del CP.
 El carácter vinculante de la pena solicitada por el fiscal en el juicio abreviado.
 Condena de ejecución condicional.
 Concepto y finalidad. Es la dictada a pena privativa de libertad de escasa duración, y que al
 mismo tiempo es suspendida en su ejecución efectiva.
 Fundamentos.
 Requisitos.
 Condiciones para su aplicación.
 Revocación del beneficio. Esta situación se concreta cuando el imputado incumple con las obligaciones que se le impusieron en la sentencia.
 Situación del condenado condicionalmente.
 Reiteración del beneficio. Leer arts. 26 y 27 del CP.
 Tercera etapa: La individualización ejecutiva de la pena. Esta etapa será desarrollada en la unidad siguiente.
 Etapas. Esta etapa será desarrollada en la unidad siguiente.
 El rol de los jueces de ejecución penal. Ver art. 3ero. de la Ley 24.660. Esta etapa será
 desarrollada en la unidad siguiente.
 UNIDAD Nº 24: LA EJECUCIÓN PENAL
 Se recomienda al alumno tener un ejemplar de ley 24.660 mientras se estudia la unidad, a los fines de poder seguir la secuencia de la normativa, ya que, básicamente, la esencia de la temática es lograr que se tome contacto con el mecanismo de la ley de ejecución penal.
 1. LA LEY DE EJECUCIÓN DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD - Según Cesano “La ejecución de la pena privativa de libertad, en todas sus modalidades, tiene por finalidad lograr que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la ley procurando su adecuada reinserción social (...)”. Indica que la nueva ley, en total coincidencia con la interpretación que se efectuara de los artículos 10, apartado 3, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 5, apartado 6 de la Convención Americana de Derechos Humanos, adscribe a un programa de readaptación social que hemos caracterizado como mínimo, en tanto persigue conseguir, por parte del autor del delito, el respeto de la legalidad. En este sentido –añade- la estructura lingüística del precepto no deja margen para la otra alternativa posible (programa de readaptación social máximo), ya que postula el logro de su cometido a través de un proceso que sólo exige entender el mensaje contenido en la ley (esto es: la expectativa de conducta legalmente determinada) y comportarse en consecuencia, sin requerir en modo alguno, la internalización de los mandatos legales, lo que , inevitablemente, hubiera importado incidir sobre las actitudes internas y escala de valores del condenado.
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 Progresividad del sistema penitenciario. El sistema de progresividad está establecido en el art. 6to. de la citada ley. La idea del sistema es que el interno transite distintos pasos o secuencias mientras se desarrolla el cumplimiento de la pena que se impuso por el hecho cometido.
 Períodos: De observación - De tratamiento - De prueba - De libertad condicional. Desarrollo:
 De observación. Leer art. 13 de la Ley 24.660. Se realizan una serie de estudios sobre la persona del alojado.
 De tratamiento. Leer art. 14 de la ley. Comienza con una actividad efectiva sobre el condenado, puede implicar el trabajo en fases.
 De prueba. Leer art. 15. Implica un estadio más avanzado, inclusive, la posibilidad de obtener salidas transitorias.
 De libertad condicional. Es el juez que entiende en la causa, o el juez de ejecución, el que está facultado para conceder este beneficio al imputado, siempre y cuando se den determinados requisitos. Leer art. 28 de la Ley 24.660, y artículos 13 a 17 del Código Penal.
 La libertad condicional regula la posibilidad de que el condenado a una pena privativa de libertad
 pueda recuperar su libertad anticipadamente y por resolución judicial.
 El artículo 13 del Código Penal establece que el condenado a reclusión o prisión perpetua que hubiere cumplido treinta y cinco (35) años de condena, el condenado a reclusión o a prisión por más de tres (3) años que hubiere cumplido los dos tercios de la condena, y el condenado a reclusión o prisión, por tres (3) años o menos, que hubiere cumplido un (1) año de reclusión u ocho (8) meses de prisión, observando con regularidad los reglamentos carcelarios, podrán obtener la libertad por resolución judicial, previo informe de la dirección del establecimiento e informe de peritos que pronostique en forma individualizada y favorable su reinserción social, bajo ciertas condiciones.
 Se discutió acerca de si la libertad condicional es un derecho del imputado o si su concesión es una facultad del Tribunal; pensamos que, una vez cumplidos los recaudos temporales y habiéndose obtenido el informe de vida carcelaria y el pronóstico de reinserción favorable, el juez de ejecución de la pena no puede denegar el derecho. La fórmula “podrán obtener” no puede facultar a la autoridad a negar la libertad anticipada, máxime cuando la reforma introducida por la ley 25.892 al artículo 13 ha condicionado de tal manera el egreso anticipado que no se advierten razones para que no pudiera gozar de él quien reúna tales requisitos.
 Se trata, como sostiene Zaffaroni, de una etapa de la ejecución de la pena sin encierro, sometida al cumplimiento de la condición de abstención delictiva y de residencia fija. Si se observa el cumplimiento de esas condiciones la pena se agota a su vencimiento; caso contrario no se tendrá en cuenta en el cómputo de la pena el tiempo que estuvo en libertad, lo que parece razonable y no le quita el carácter de cumplimiento de pena ya que es el efecto del incumplimiento de una condición resolutoria.
 Al concedérsele la libertad condicional se le impondrán además al beneficiario las otras reglas de conducta que seguidamente se indican. Son igualmente válidas para las reglas que se impongan las observaciones que formulamos al tratar las del artículo 27 bis.
 Dichas reglas son: observar las reglas de inspección que fije el mismo auto, especialmente la obligación de abstenerse de consumir bebidas alcohólicas o utilizar sustancias estupefacientes; adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, industria o profesión, si no tuviere medios propios de subsistencia; no cometer nuevos delitos; someterse al cuidado de un patronato, indicado por las autoridades competentes; someterse a tratamiento médico, psiquiátrico o psicológico, que acrediten su necesidad y eficacia de acuerdo al consejo de peritos.
 Según el artículo 14 C.P. la libertad condicional no se concederá a los reincidentes y tampoco se concederá en los casos previstos en los artículos 80 inciso 7, 124, 142 bis, anteúltimo párrafo, 165 y 170, anteúltimo párrafo.
 Y según el artículo 17 ningún penado cuya libertad condicional haya sido revocada, podrá obtenerla nuevamente.
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 Establece el art. 16 del C.P. que, transcurrido el término de la condena, o el plazo de cinco años señalado en el art. 13 sin que la libertad condicional haya sido revocada, la pena quedará extinguida, lo mismo que la inhabilitación absoluta del art. 12.
 Salidas transitorias y semilibertad. Se trata de una serie de herramientas que permiten ejecutar la pena privativa de libertad de forma particular (por ejemplo salidas de 12 horas, 24, o 72). El régimen de semilibertad permite las salidas laborales sin necesidad de que se efectúe una supervisión permanente del condenado.
 Libertad asistida: requisitos y condiciones.
 Período de libertad condicional.
 Concepto y finalidad. Se denomina de esta forma al lapso de tiempo que transcurre desde que
 el condenado sale de su encierro, y no obstante ello, debe mantener una serie de obligaciones o pautas que le impone el Estado.
 Requisitos. Los requisitos están establecidos en el art. 13 del CP.
 Condiciones. Las condiciones están establecidas en el art. 13 del CP.
 Consideración y crítica del art. 14 del código penal. La libertad condicional es prohibitiva de las personas que fueron declaradas reincidentes.
 Revocación. La revocación de la libertad condicional está prevista en el art. 15 del CP.
 Extinción de la pena. La extinción está prevista en el art. 16 del CP.
 2. DE LAS PENAS PECUNIARIAS.
 Ejecución. La multa se encuentra prevista en el art. 21 del CP.
 Conversión: procedimientos. Si el condenado en multa incumple con el pago, la multa se transforma en prisión. El procedimiento se desprende de los artículos 21 a 24 del CP.
 3. DE LAS PENAS DE INHABILITACIÓN.
 Ejecución. Se trata de una de las penas principales enumeradas en el art. 5to del CP. Puede ser aplicada en forma autónoma o conjunta con otra pena principal.
 La inhabilitación consiste en la privación de derechos o en la suspensión de su ejercicio, a raíz de la comisión de delito. Puede ser absoluta, en cuyo caso se observa el resabio del sentido infamante que tenía en épocas remotas, o especial, en que se impone como castigo por haber hecho abuso, ejercido mal o sin las necesarias aptitudes, los derechos vinculados con determinados empleos, cargos o actividades que requieren una destreza especial.
 Inhabilitación absoluta. Leer art. 19 del CP. La inhabilitación nunca es absoluta, ya que no comprende todos los derechos del condenado. Si la finalidad lógica de la inhabilitación no es tanto privar al reo de un medio de vida, sino evitar que ponga su profesión al servicio de ulteriores actividades criminales, se impone que la sanción tome más en cuenta la conducta de futuro que la pretérita. De ahí que la inhabilitación recaiga comúnmente en cargos profesionales susceptibles de un riesgo general, como los de carácter público. A esto hay que observar que la pena de inhabilitación es un mal, traducido en la privación de derechos, sin perjuicio de que persiga una finalidad.
 La reclusión y la prisión por más de tres años llevan como inherentes efectos penales y civiles: el efecto penal es la inhabilitación absoluta, en tanto que el civil consiste en las privaciones a que alude la segunda disposición del artículo 12.
 La inhabilitación absoluta, que consiste en las privaciones, incapacidad y suspensión de goce enumeradas por el artículo 19, dura por el tiempo de la condena. Este tiempo no es el del encierro, sino el lapso de pena impuesto en la sentencia, estando el penado encarcelado o en libertad. Si el tribunal no aumenta su duración la inhabilitación termina el último día del término de pena fijado. El máximo del aumento de duración de la inhabilitación es de tres años.
 Las privaciones de la segunda parte del artículo se inspiran en un propósito de protección al condenado que, privado de su libertad, se encuentra en la imposibilidad de velar por sus intereses.
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 Se trata de un accesorio civil que tiende a subsanar una situación de incapacidad de hecho y que no derivan de su condición de condenado sino del hecho de estar privado de su libertad personal.
 Esta incapacidad de hecho a que temporariamente queda sometido el privado de su libertad como consecuencia de su condena a una pena de reclusión o prisión por más de tres años, se suple mediante su sujeción a la curatela establecida por el Código Civil para los incapaces.
 El artículo 19 del Código Penal establece en su inciso 1 que la inhabilitación absoluta comporta la privación del empleo o cargo público que ejercía el penado. En cuanto al alcance de las expresiones “empleo o cargo público” utilizadas en el inciso primero (y también en el tercero), la interpretación queda vinculada a las prescripciones del Derecho Administrativo, sin olvidar que el Código Penal (art. 77) suministra la siguiente regla para la inteligencia del texto: “Por los términos ‘funcionario público’ y ‘empleado público’, usados en este código, se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públicas, sea por elección popular, o por nombramiento de autoridad competente”. En lo que respecta a las comisiones públicas son tales las que, sin tener las características de una relación de permanencia con la administración, implican el desempeño de una gestión pública determinada.
 Puede ser el caso de quien es nombrado asesor para una determinada actuación, como jurado de un concurso, como apoderado de un pleito internacional de la Nación, etc.
 El inciso 2 debe entenderse como la privación del derecho de votar en las elecciones que tienen por finalidad constituir los poderes del estado nacional, de los estados provinciales y de las municipalidades. Y además todos aquellos cuerpos para cuya integración las autoridades públicas convoquen a la ciudadanía. Abarca tanto la posibilidad de elegir como la de ser elegido, por lo que el inhabilitado no podrá presentarse como candidato.
 Zaffaroni dice que el precepto se aplica siempre que el sujeto esté privado de su libertad, pues extenderla a todo el tiempo en que dure la pena de inhabilitación es violatorio del artículo 17 de la Constitución Nacional.
 El término de la inhabilitación, perpetua o temporal, comienza a la medianoche del día en que la sentencia queda firme y, cuando es pena conjunta, corre paralelamente con el de la otra pena.
 Inhabilitación especial. Leer art. 20 del CP. La inhabilitación especial destaca un mayor sentido asegurativo, pues implica una específica prevención en ciertos ámbitos de conducta vinculados con el delito cometido. Porque se refiere a conductas genéricas, hay una cierta indeterminación en los derechos afectados, lo que no ocurre con la inhabilitación general, en que están predeterminados los derechos que quedarán afectados con su imposición. Por ese sentido de prevención especial que esta pena tiene, dirigida a limitar las actividades del sujeto en el ámbito en que ha delinquido, puede adquirir formas sumamente variadas, no determinadas de antemano por la ley, sino de una manera muy general.
 Basándose en el cambio que significó la incorporación del precepto del art. 20 bis, se dice que con el texto anterior la pena se basaba en la incompetencia, y con el agregado se añadió el abuso de la función.
 A grandes rasgos puede decirse que con la inhabilitación especial se castiga una acción que constituye una violación de los deberes de conducta que impone un empleo, cargo, profesión o derecho. La selección de los derechos de que priva queda en mayor medida que en el caso de la inhabilitación absoluta, en manos del tribunal; ello es así debido al grado de relativa imprecisión a que antes nos hemos referido.
 Cuando la ley se refiere a “empleo o cargo” está aludiendo a la relación de derecho público. No puede ser de otra manera, pues si bien hay empleos en el ámbito de la actividad privada, la ley no puede prohibir trabajar en relación de dependencia, ya que sería inconstitucional. En cuanto a la profesión, no es necesario que ésta esté reglamentada, pero sí que haya llegado a un grado de preparación, continuidad y aceptación social tal que sea considerada realmente una profesión. En ese sentido la interpretación no puede ser sino progresiva, pues continuamente se advierte que simples actividades que comenzaron siendo discontinuas, espontáneas, producto de pura vocación, se convirtieron con el tiempo en actuaciones profesionales.
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 La nota que separa la actividad puramente vocacional de la que constituye una profesión, es la captación por parte de la sociedad de que es posible utilizar los servicios de quien así actúa, confiando en que su habilidad para desempeñarse es superior en su área a la del hombre común.
 La inhabilitación se refiere a una actividad que el sujeto estaba ejerciendo en el momento del hecho. La actividad productora del delito y que motiva la inhabilitación, aunque incorrectamente ejercida en el caso concreto, tiene que haber sido intrínsecamente lícita, pues no podría el juez imponer inhabilitación para realizar una actividad que la ley no habilita al sujeto para realizar; menos aun si la actividad está prohibida para todos.
 Cuando la pena se refiere a derechos políticos, la sentencia tiene que establecer sobre cuáles recae. La inhabilitación especial no afecta la función electoral, o la elegibilidad en bloque, sino en relación a cada orden electoral o de gobierno, según enseña Núñez.
 Rehabilitación. Leer art. 20 ter del CP. Es en definitiva una forma de ponerle coto a la pena de inhabilitación, antes del tiempo fijado en la sentencia condenatoria.
 Con la incorporación a la ley del instituto de la rehabilitación se ha llenado un vacío y corregido una deficiencia, en lo que está de acuerdo toda la doctrina. El tratamiento penal era excesivamente riguroso, sobre todo si se lo comparaba con las penas privativas de libertad, aun con las perpetuas, en las que es posible un cumplimiento parcial por aplicación de las reglas de la libertad condicional. Se trataba de rígidas disminuciones de los poderes de una persona, sin posibilidad de cesación.
 En cuanto a las condiciones a que se sujeta el comportamiento correcto de que habla la ley, se ha entendido en un sentido amplio, pues no se trata sólo de la falta de comisión de nuevos delitos, sino también de actos de inconducta que hagan inconveniente la concesión del beneficio. Se lo vincula a las disposiciones del artículo 13 C.P. y a la conducta recta en el ámbito familiar y social.
 Para que se le conceda la rehabilitación el condenado a inhabilitación especial debe haber remediado su incompetencia. Este requisito es interesante pues justamente llena los objetivos de la pena, ya que demuestra que el condenado ha asimilado la necesidad de su reinserción dentro de las pautas del comportamiento social deseable. En algunas profesiones u oficios no es difícil la prueba de esa preocupación en procura de corregir los vicios que llevaron al delito. En otros supuestos tal comprobación resulta totalmente imposible, cuando falta una forma institucionalizada de acceder al ejercicio de la actividad de la que derivó el resultado típico. Por eso se ha dicho que no debería excluirse la posibilidad de exigir un título, certificado, licencia o habilitación, que revelen que el interesado ha logrado intensificar sus conocimientos y aptitudes. El tribunal puede disponer que se realicen los exámenes que fueren conducentes para la finalidad perseguida.
 Por último es necesario que no sea de temer que el condenado incurra en nuevos abusos. Pese a la forma en que está redactada la ley, la apreciación no puede ser simplemente subjetiva y discrecional por parte del magistrado.
 Debe guiarse por las pautas que demuestren la corrección de la conducta y el remedio de la incompetencia, pues darán cuenta si ha desaparecido o no la posibilidad concreta de que el sujeto incurra en nuevos abusos.
 Unidad Nº 25: Las medidas de seguridad
 1. LA PELIGROSIDAD EN EL DERECHO PENAL. La peligrosidad del delincuente: es una especie de veredicto realizado por el juez sobre la persona del autor del hecho. Este veredicto se realiza en base a la “personalidad del delincuente”, y se tienen en cuenta no solo su conducta (por la cuál está siendo juzgado), sino otras circunstancias de las que se podría deducir su grado de peligrosidad. Este pronóstico potencial de peligrosidad fija las pautas para la implementación -en la persona del reo- de una determinada medida de seguridad.
 Breve reseña sobre su evolución. Crítica. La peligrosidad en el código penal argentino. Funciones que cumple.
 El inimputable que ha cometido un hecho antijurídico típico no queda, en principio, fuera del derecho penal. El efecto es la sustitución de la pena por la medida de seguridad que es regulada por el artículo 34 del Código Penal, que distingue entre dos situaciones:
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 1) Si la causa puede ser catalogada como enajenación el juez puede ordenar la internación en un manicomio; 2) Si se presentan otros casos procederá a la internación "en un establecimiento adecuado".
 En ambos casos el fundamento de la medida depende del carácter de "peligroso" del sujeto, pues en uno y otro la duración de la internación se hace depender de la desaparición de dicha característica. Esta peligrosidad depende del peligro de que el agente se dañe a sí mismo o a los demás.
 Es decir que las medidas de seguridad se apoyan en la peligrosidad y no en la culpabilidad, por cuya razón se mantiene la distinción con la pena aspecto que significa la aplicación del sistema dualista: en principio las medidas de seguridad se aplican en base a la peligrosidad a quienes jurídicamente están incapacitados para ser receptores de la pena, precisamente porque falta en ellos los requisitos de la culpabilidad, con lo cual el delito deja de ser la razón de la imposición para convertirse en circunstancia ocasional de imposición.
 ARTÍCULO 34.- No son punibles:
 1º. El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputables, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones.
 En caso de enajenación, el tribunal podrá ordenar la reclusión del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por resolución judicial, con audiencia del ministerio público y previo dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dañe a sí mismo o a los demás.
 En los demás casos en que se absolviere a un procesado por las causales del presente inciso, el tribunal ordenará la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase la desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso;
 2º. El que obrare violentado por fuerza física irresistible o amenazas de sufrir un mal grave e inminente;
 3º. El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido extraño;
 4º. El que obrare en cumplimiento de un deber o en el legítimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo;
 5º. El que obrare en virtud de obediencia debida;
 6º. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre que concurrieren las siguientes circunstancias:
 a) Agresión ilegítima;
 b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla;
 c) Falta de provocación suficiente por parte del que se defiende.
 Se entenderá que concurren estas circunstancias respecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor.
 Igualmente respecto de aquél que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia;
 7º. El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, siempre que concurran las circunstancias a) y b) del inciso anterior y caso de haber precedido provocación suficiente por parte del agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor.
 2. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD.
 Concepto. Las medidas de seguridad son los mecanismos con que cuenta el Estado para impartir
 justicia y cumplir fines preventivos especiales (dirigidos directamente al autor del hecho), diferentes a la pena.
 Breve reseña sobre sus finalidades. Crítica. La finalidad de la aplicación de una medida de seguridad está dada por la peligrosidad que representa el sujeto a quién se la aplica. Se funden de esta forma finalidad y fundamento.
 Las medidas de seguridad en el derecho penal argentino. Las medidas de seguridad en el sistema argentino: se clasifican en medidas curativas, educativas y eliminatorias.
 Las distintas hipótesis del art. 34 inc. 1 del código penal.
 a- Las distintas hipótesis del art. 34 inc. 1 del código penal.
 - Las medidas de seguridad curativas.
 http://www.monografias.com/trabajos34/el-caracter/el-caracter.shtml
 http://www.monografias.com/trabajos28/dano-derecho/dano-derecho.shtml
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 - La internación manicomial
 - La internación en un establecimiento adecuado.
 b- Las medidas previstas en el Ley 23.737 (Ley de estupefacientes).
 c- La reclusión por tiempo indeterminado.
 Medida de seguridad eliminatoria. La jurisprudencia ha declarado la inconstitucionalidad de los arts. 12 y 52 del Código Penal, y por ello, consideramos más conveniente incorporar un fallo que trata la cuestión a repetir conceptos que pueden ser fácilmente comprendidos por el alumno.
 El régimen de menores. De acuerdo al sistema establecido por la Ley 22.278, coexisten en nuestro sistema legal tres regimenes a tener en cuenta cuando se analiza la conducta delictiva de un sujeto menor de edad.
 Menor de 16 años: no punible (art. 1ero. Ley 22.278). Mayor de 16 y menor de 18 años: se deben tener en cuenta en esta franja dos situaciones distintas. Los menores no son punibles cuando el delito imputado es de acción privada o está amenazado con pena privativa de la libertad menor de 2 años en su máximo, con multa o inhabilitación (ídem situación anterior). Los que no encuadran en esta situación son sometidos a proceso y el juez disponer provisionalmente de ellos con el fin de analizar su personalidad y el ambiente en donde se encuentran (se intenta determinar en estos casos su grado de contención, su entorno familiar, sus actividades, etc.). Esta disposición provisoria puede ser definitiva si el juez logra determinar que el menor se encuentra abandonado, sin asistencia o en peligro físico o moral, etc.
 Mayor de 18 años: son punibles. En este contexto se debe tener presente lo siguiente: Cualquier ley que refiera a la mayoría de edad, nos obligará a acudir al C.C. a los fines de conocer a qué edad se alcanza esa mayoría de edad. Sin embargo, cuando la ley fija edades, por ejemplo, si dice mayor de 20 años, no nos interesará a qué edad se alcanza la mayoría de edad, puesto que la ley no refiere a ello, sino a una edad determinada que no variará por que se modifique el C.C.
 Las medidas de seguridad. El denominado sistema vicariante, concepto. Especies: medidas curativas, educativas y eliminatorias. Las medidas de seguridad son medios curativos sometido al principio de legalidad, que el juez le impone al autor de un delito en atención a su peligrosidad para evitar que se dañe a sí mismo o a los demás. Se interna al sujeto, se ve su peligrosidad. Pueden ser:
 Curativas: art. 34 inc 1º Párr.2 y 3 y ley 23.737 Educativas: ley 22.278 y ley 10.903 Eliminatorias: art. 52 y 53.
 Las medidas de seguridad procuran una prevención social, objetivo considerado necesario por la existencia de autores con proclividad a cometer delitos, como consecuencia de estados espirituales o corporales, a lo que se denomino estado peligroso.
 Distinción entre penas y medidas de seguridad: Las mismas pueden apreciarse en el siguiente cuadro:
 PENAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
 Tienen un contenido expiatorio.
 Con plazo de finalización concreto.
 Condicionada a la comisión de un hecho antijurídico y a la culpabilidad del autor.
 Son principales.
 Privación del derecho con un fin tutelar.
 Sin término de finalización.
 Consecuencia de la peligrosidad manifiesta por un individuo incapaz de culpabilidad.
 Son, en algunos casos principales y a veces, accesorias de una pena.
 El sistema vicariante: Como consecuencia de la aplicación conjunta de penas y medidas de seguridad, para la Doctrina contemporánea debe diferenciarse:
 Entre la pena que mira al pasado porque presupone la culpabilidad del autor por la comisión de un hecho antijurídico.
 http://www.monografias.com/trabajos10/teca/teca.shtml
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 Y la medida de seguridad como instrumento que preserva el futuro, ya que presupone una peligrosidad duradera del autor.
 Se trata entonces de un sistema de la "doble vía" pues la medida de seguridad no constituye una alternativa a la pena, sino que frecuentemente es aplicada además de ella; con lo que ambos elementos se superponen. A este sistema se denomina "vicariante" por analogía con el sistema biológico (vicariante: se dice de cada una de las especies vegetales o animales, que cumplen un determinado papel biológico en sendas áreas geográficas distantes, y son tan parecidas que solo difieren en detalles mínimos, por lo que suelen distinguirse únicamente por su localización).
 El fundamento es el adecuado equilibrio entre los intereses de protección estatales y los de libertad del justiciable, en ocasiones la peligrosidad de un sujeto puede ser en particular tan grande para la colectividad, que la pena resulte insuficiente.
 Representa una solución de compromiso pues permite aplicar en primer lugar la medida de seguridad, computando el tiempo de la misma para la ejecución de la pena concurrente, sobre la base de estas pautas:
 Sustitución de la ejecución de una pena individualizada con una medida de seguridad,
 Una vez cumplida la medida, el tiempo de esta se computa para el cumplimiento de la pena.
 El juez podrá optar entre ordenar que se cumpla el remanente o resolver la remisión condicional, atendiendo al pronóstico de la conducta del sujeto.
 El campo de aplicación de este sistema vicariante son los sujetos imputables de especial peligrosidad y en los casos de imputabilidad disminuida.
 Se critica a este sistema por la inseguridad que genera porque difiere soluciones con el arbitrio judicial y asimismo porque confunde la pena con la medida de seguridad, ya que permite aplicarlas como penas intercambiables.
 Las medidas de seguridad en el derecho penal argentino - Se hace evidente la dificultad para ofrecer una definición de lo que debe entenderse por medida de seguridad, complejidad que aumenta cuando se advierte que con esta expresión se alude e remedios estatales diversos, que van desde una cuarentena hasta una reclusión por tiempo indeterminado.
 Por lo que resulta más apropiado en vez de enunciar un concepto, enunciar sus características, pues aunque persigue una finalidad utilitaria orientada a la satisfacción del interés común, resulta evidente la dificultad que existe para distinguirlas de las penas, por cuanto:
 Se trata de medidas coactivas, ya que la conformidad del destinatario no es presupuesto de su imposición.
 Su efecto es una privación o restricción de Derecho, con lo cual se debe admitir que se traducen en padecimiento para quienes las soportan.
 Legitimidad de las medidas de seguridad: No debe considerarse legítimo que se apliquen penas conjuntamente, ni siquiera bajo el sistema vicariante. La medida de seguridad está reservada para los adultos inimputables y menores infractores, por lo que debe ser aplicada a imputables, como en la reclusión por tiempo indeterminado para el homicidio calificado.
 Las normas constitucionales garantizan la no aplicación de medidas de seguridad por parte del Estado. La aplicación de medidas pre–delictuales es contraria a un estado de derecho, como ocurre con el Régimen Penal de Minoridad.
 La imputación de medidas post-delictuales, debe estar condicionada por los supuestos de exclusión de la responsabilidad penal para los delincuentes adultos, beneficiando a menores infractores y adultos inimputables; lo que exigirá:
 Un comportamiento que realice un tipo penal
 Que no concurras ninguna causa de justificación
 Que no existan causas de inculpabilidad
 Así, las medidas de seguridad quedarían para los sujetos incapaces.
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 Por lo que el Estado carece de legitimidad para imponer una medida de seguridad tanto a inimputables como a menores infractores, en los casos en que concurre una circunstancia que eximiría de pena a un imputable adulto.
 Medidas de seguridades criminales y administrativas: No existen criterios uniformes para establecer diferencias entre estas, pero se las puede observar desde dos puntos de vista:
 Criterio cuantitativo y no esencial La medida de seguridad Criminal es más severa que la administrativa.
 Criterio cualitativo
 Es CRIMINAL si está supeditada a la comisión de un hecho previsto en la ley penal y la comprobación del estado peligroso;
 Es ADMINISTRATIVA cuando solo resulta condicionada por una manifestación de peligrosidad pre-delictual.
 En la práctica
 Pertenece al Derecho penal cuando es aplicada por los órganos jurisdiccionales (tribunales).
 Es administrativa cuando es de competencia de un órgano de la administración pública.
 Medidas de seguridad curativas. La internación manicomial: Tienden a eliminar la causa
 determinante de la medida. Pueden ser sometidos a reclusión en un manicomio: los autores del delito, los autores de injustos (inimputables), los autores de conductas atípicas. (Esquizofrénico que mata a un hombre a hachazos pensando que es un árbol).
 También pueden ser sometidos a reclusión en un establecimiento adecuado los toxicómanos (ley 20.771), los psicópatas, psiconeuróticos, etc.
 Medidas de seguridad en la ley de estupefacientes: Hay que diferenciar tres casos:
 Condenado por cualquier delito, que depende física o psíquicamente de ellos.
 PENA + MEDIDA DE SEGURIDAD (tratamiento de desintoxicación y rehabilitación por el tiempo necesario; el cual cesara por orden judicial cuando los peritos lo aconsejen).
 Casos de tenencia de estupefacientes, para uso personal
 El Juez podrá dejar en suspenso la aplicación de la pena y someterlo a una medida curativa para su desintoxicación y rehabilitación.
 Posibilidades.
 Tratamiento EXITOSO: eximición de aplicación de la pena.
 Tratamiento NO SATISFACTORIO: transcurrido 2 años y medio y sin colaboración; se aplicará la pena y además continuará con la medida de seguridad o sólo con ésta.
 Procesados a quienes se ha formulado imputación de tenencia de estupefacientes.
 Se exige un auto de procesamiento y que el sujeto dependa física o psíquicamente de ellos; y con su consentimiento; se le aplicara un tratamiento curativo por tiempo necesario y se suspenderá el trámite del sumario. Posibilidades :
 Éxito del tratamiento: sobreseimiento definitivo.
 Fracaso: se reanudara el trámite de la causa y se le aplicará la pena, pudiendo continuar el tratamiento o sólo la medida de seguridad. Esta es una suerte de PROBATION:
 Medidas de seguridad educativas: Se aplican a los menores. Al menor de 14 años que no es punible pero puede ser sometido a medidas tutelares:
 1- Tutela Privada.
 2- Pérdida o suspensión de la potestad tutelar privada.
 3- La entrega al Consejo Nacional del Menor en el orden nacional o la internación en un establecimiento adecuado en el orden provincial. Entre los 14 y 16 años puede ser sometido a proceso y ser reprimido con pena privativa de la libertad. A partir de los 21 años de edad será trasladado a un establecimiento común para adultos.
 http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
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 Menores de 16 años. No son punibles en ningún caso Medidas de seguridad.
 Mayores de 16 años pero menores de 18.
 Tampoco son punibles, pero solo respecto a:
 Delitos que den lugar a acción privada.
 Delitos de acción pública reprimidos con reclusión o prisión que no supere los 2 años, multa o inhabilitación.
 Se le aplican penas en General.
 Mayores de 18 años. Son punibles. Se le aplica todo tipo de penas.
 Medidas de reclusión por tiempo indeterminado: Se consideran eliminatorias aquellas medidas de seguridad que tiene por finalidad excluir del tráfico social por un plazo más o menos prolongado, por lo común indeterminado, a los autores de delitos que han revelado en ellos una peligrosidad criminal de carácter intenso. En nuestro derecho la única medida a que puede atribuirse tal calificación es la dispuesta por el artículo 52 del Código Penal que asigna reclusión por tiempo indeterminado como accesoria de la última conducta, cuando la reincidencia fuere múltiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anteriores: 1) Cuatro penas privativas de la libertad, siendo una de ellas mayor de tres años. 2) Cinco penas privativas de libertad de tres años o menores.
 El hecho que las penas tengan que mediar y ser anteriores, indica que el número y calidad de ellas requerido por la ley no se cumple con la condena en que se impone la accesoria; ésta sólo procede en aplicación conjunta con otra nueva pena impuesta en la condena siguiente a aquella con la cual el sujeto alcanzó dicho número, o sea, cuando recae sobre el condenado que ya reunía las condiciones de los incisos 1 y 2 una nueva condena. Por otro lado, la circunstancia que se catalogue al instituto como "reincidencia múltiple" indica que entre las distintas penas que integran el número requerido tiene que mediar una relación de reincidencia en los términos del artículo 50 del Código Penal.
 Cuando hay que aplicar por primera vez la accesoria de reclusión por tiempo indeterminado, "los tribunales podrán, por única vez, dejar en suspenso la aplicación de esta medida accesoria, fundando expresamente su decisión en la forma prevista en el artículo 26".
 ARTÍCULO 26.- En los casos de primera condena a pena de prisión que no exceda de tres años, será facultad de los tribunales disponer en el mismo pronunciamiento que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisión deberá ser fundada, bajo sanción de nulidad, en la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza del hecho y las demás circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente la privación de libertad. El tribunal requerirá las
 informaciones pertinentes para formar criterio, pudiendo las partes aportar también la prueba útil a tal efecto.
 Igual facultad tendrán los tribunales en los casos de concurso de delitos si la pena impuesta al reo no excediese los tres años de prisión.
 No procederá la condenación condicional respecto de las penas de multa o inhabilitación.
 3. LA EJECUCIÓN DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD. Las medidas de seguridad son por naturaleza no determinadas temporalmente. Por ello debe tenerse en cuenta de qué tipo de medida se trata, de su naturaleza y de la finalidad que se supone debe cumplir.
 Duración de las medidas y cese de ellas.
 Medidas alternativas y ambulatorias.
 http://www.monografias.com/trabajos35/categoria-accion/categoria-accion.shtml
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