
LUIS M. GARCÍA 

i i 
\ \ 

y 
¡¡ 

Aspectos constitucionales' y 'dogmática 
penal desde la teoría de lá pena 

E D I T O R I A L A S T R E A 

D E A L F R E D O Y R I C A R D O D E P A L M A 

BUENOS AIRES 

1 9 9 2 



ÍNDICE GENERAL 

Prólogo V 

CAPÍTULO PRIMERO 

R É G I M E N L E G A L D E L A R E I N C I D E N C I A 
Y D O G M Á T I C A P E N A L 

A ) QUÉ SE ESCONDE BAJO LA DISCUSIÓN 

§ 1. Introducción 1 
§ 2. Objetivos del t raba jo 2 

B ) QUÉ NO DICEN LOS DOGMÁTICOS SOBRE LA DOGMÁTICA JURÍDICA 

§ 3. Dogmática y neutral idad valorativa 3 
§ 4. Dogmática y valoraciones del intérprete 4 
§ 5. Puntos de par t ida valorativos 5 
§ 6. Necesidad de una fundamentación valorativa . 6 
§ 7. Disenso en el dogma y disenso en la interpre-

tación 7 

CAPÍTULO I I 

E X P L I C I T A C I Ó N D E L O S D O G M A S R E L E V A N T E S 

A ) EL SENTIDO DE LA PENA COMO PUNTO DE PARTIDA 

§ 8. Primer dogma de la argumentación 9 



ÍNDICE G E N E R A L X 

§ 9. Concepto de pena 13 
a) Como mal 13 
b) Como desaprobación social 14 

§ 10. La pena como castigo 16 
§ 11. Distinción entre el mal del delito y el mal de 

la pena 18 

B ) TEORÍAS DE LA PENA 

§ 12. Tesis de la retr ibución 18 
§ 13. Objeciones a las tesis re t r ibut ivas 20 

a) En cuanto al fundamen to y límites del "ius 
puniendi" 20 

b) Negación del libre albedrío 21 
c) Imposibi l idad de verificar el l ibre albedrío 

en el proceso 22 
d) Libre albedrío y determinación social 24 

§ 14. Concepto social de culpabi l idad como forma 
de evitar la disputa sobre el libre albedrío 25 

§ 15. La l ibertad como valor social entendido 27 
§ 16. Objeciones a esta posición. La justif icación 

basada en una ficción 29 
§ 17. El libre albedrío como presupuesto de la vida 

social comunicat iva 30 
§ 18. Idea de la expiación. Objeciones 32 
§ 19. La retr ibución como pago del mal con el mal. 

La racionalización de la venganza 34 
§ 20. Esterilidad político-criminal de la retr ibución 37 
§ 21. Teorías de la prevención especial 37 
§ 22. Objeciones a las teorías de la prevención espe-

cial 39 
a) En cuanto al fundamento y límites del "ius 

puniendi" 39 
b) Imposibi l idad de de te rminar la necesidad 

de pena 40 
c) I legi t imidad de la resocialización coactiva 42 

§ 23. Teorías de la prevención general 43 
§ 24. Prevención general positiva , 45 
§ 25. Objeciones a las teor ías de la prevención ge-

neral 47 
a) En cuanto al fundamento del "ius puniendi" 47 



ÍNDICE G E N E R A L X I 

b) En cuanto al l ímite del "ius puniendi". El 
terror estatal 48 

c) Indemostrabi l idad de la coacción psicoló-
gica 50 

d) Utilización del delincuente para amedren-
tar a otros hombres 51 

§ 26. Las l lamadas teorías uni tar ias , unif icadoras o 
mixtas 51 

§ 27. Welzel 53 
§ 28. Maurach 54 
§ 29. Baumann 57 
§ 30. Teoría unif icadora dialéctica de Roxin 58 

a) Justif icación de las conminaciones penales 58 
b) Justif icación de la imposición de pena 59 
c) Justif icación de la ejecución penal 61 

§ 31. S t ra tenwer th 62 

CAPÍTULO I I I 

P R E S E N T A C I Ó N F I N A L D E L O S D O G M A S . 
U N A F U N D A M E N T A C I Ó N S O C I O L Ó G I C O - J U R Í D I C A 

§ 32. El método 65 

A ) JUSTIFICACIÓN GLOBAL 

1) PRIMER GRUPO DE DOGMAS 

§ 33. Introducción 66 
§ 34. Just i f icabi l idad de la autor idad 66 
§ 35. Necesidad de la existencia del Estado 67 
§ 36. El Estado como medio de satisfacción de una 

necesidad h u m a n a 67 
* 

2) SEGUNDO GRUPO DE DOGMAS 

§ 37. Introducción 68 
§ 38. Necesidad de la p e n a para proteger bienes ju-

rídicos 68 
§ 39. Derecho penal y reglas morales 69 



XII ÍNDICE G E N E R A L 

§ 40. La pena necesaria 70 
§ 41. Puntos comunes a la justificación de penas y 

medidas de seguridad 70 

3) TERCER GRUPO DE DOGMAS 

§ 42. Introducción 70 
§ 43. Prevención general positiva 71 
§ 4 4 . La re t r ibuc ión como presupues to de la pre-

vención general positiva 71 
§ 45. Excepcionalidad de las necesidades de retri-

bución. Subsidiar iedad 73 
§ 46. La culpabi l idad como presupuesto de la retri-

bución 74 
§ 47. Culpabil idad y expectat iva social 75 
§ 48. Culpabil idad y juicio social de reproche 76 
§ 49. Críticas a los criterios de "motivabil idad" y 

"proporcional idad" 77 
§ 50. Prevención general positiva como fundamento 

y límite de la prevención especial. La expia-
ción 80 

B ) JUSTIFICACIÓN PARTICULAR 

§ 51. Introducción 81 
§ 52. Conminación de penas 81 
§ 53. Pronunciamiento de la condena 82 
§ 54. Ejecución de la condena 84 
§ 55. Perspectiva del cri terio adoptado 85 

CAPÍTULO I V 

C O M P A T I B I L I D A D D E L O S D O G M A S 
C O N LA C O N S T I T U C I Ó N Y L A S L E Y E S V I G E N T E S 

§ 56. La retr ibución dentro de una concepción uni-
ficadora 87 

§ 57. Tesis de quienes niegan legitimación consti-
tucional a las teorías re t r ibut ivas 87 



ÍNDICE G E N E R A L XIII 

§ 58. Interpretación semánt ica del art ículo 18 de 
la Constitución Nacional 88 

§ 59. Interpretación sistemática de la Constitución 91 
§ 60. Contexto histórico de la Constitución 92 
§ 61. Integración dentro del sistema penal 93 

CAPÍTULO V 

P R E S U N T A S F U E N T E S E X T R A N J E R A S D E LA L E Y 

§ 62. Fuentes invocadas duran te el t r ámi te legisla-
tivo : 95 

§ 63. Código Penal portugués 96 
§ 64. Código Penal aust r íaco 97 
§ 65. Código Penal a lemán 99 
§ 66. El ant iguo parágrafo 48 del Código Penal ale-

mán 100 

CAPÍTULO V I 

F U N D A M E N T O D E L A R E I N C I D E N C I A 
D E L A R T Í C U L O 5 0 D E L C Ó D I G O P E N A L 

§ 67, Delimitación del tema 103 
§ 68. Distintos fundamentos adjudicados al régi-

men de reincidencia 103 
§ 69. Necesidad de prevención especial. Crítica .. 104 
§ 70. Mayor culpabi l idad del reincidente 107 
§ 71. Mayor culpabi l idad dentro de una teoría re-

t r ibut iva o mixta 108 
§ 72. Doctrina sobre el anterior parágrafo 48 StGB 109 
§ 7 3 . La retr ibución como sustra to del art ículo 50 

del Código Penal 111 
§ 74. Interpretación de la Corte Suprema 111 
§ 75. Criterios mixtos 112 
§ 76. Plausibil idad de un cri terio mixto "lege fe-

renda" 114 
§ 77. La reincidencia como expresión de un mayor 

injusto 114 



XIV ÍNDICE G E N E R A L 

CAPÍTULO V I I 

O B J E C I O N E S C O N S T I T U C I O N A L E S 
A L R É G I M E N D E L A R E I N C I D E N C I A 

§ 78. Introducción 117 
§ 79. Reincidencia y culpabi l idad 117 

a) Menor culpabi l idad del reincidente 117 
b) Nuestra opinión 119 
c) Reincidencia y culpabi l idad por la con-

ducción de la vida 121 
d) Nuestra opinión 125 

§ 80. Reincidencia y "non bis in idem" 126 
a) La objeción 127 
b) Argumentos de Gesterling y Carrara 128 
c) Nuestra opinión 129 

§ 81. Reincidencia y el pr incipio de igualdad 130 
a) La objeción 130 
b) Respuesta a la objeción 131 

CAPÍTULO V I I I 

C O N C E P T O D E C U M P L I M I E N T O 
T O T A L O P A R C I A L D E L A P E N A A N T E R I O R 

§ 82. Concepto de cumpl imiento de pena. Depen-
dencia del fundamento que se reconozca a la 
reincidencia 135 
a) Reincidencia ficta y reincidencia real 135 
b) El orden en la a rgumentac ión 136 
c) Consecuencias de los dist intos puntos de 

par t ida 137 
§ 83. Reincidencia y sufr imiento "suficiente" de la 

pena anter ior 138 
a) Condena de ejecución condicional 139 
b) Prisión preventiva 140 

§ 84. Criterio para de te rminar cuándo hubo sufri-
miento "suficiente" de la pena anter ior 144 



ÍNDICE G E N E R A L X V 

a) Cualquier t iempo 144 
b) Criterio l ibrado al a rb i t r io del juez 146 
c) Mínimo legal de las penas pr ivat ivas de 

l ibertad 148 
§ 85. Sufr imiento "suficiente" de pena y mín ima 

suficiencia de la represión 149 
§ 86. Mínimo legal y mín ima suficiencia 151 
§ 87. Contestación de las objeciones formuladas al 

cri terio del mín imo legal 152 
§ 88. Conclusión 154 

CAPÍTULO I X 

V I N C U L A C I Ó N D E L A R E I N C I D E N C I A 
C O N L A L I B E R T A D C O N D I C I O N A L 

(LAS I N C O N S E C U E N C I A S LÓGICAS 
Y LAS I N C O N S E C U E N C I A S MATEMÁTICAS) 

§ 89. La prevención especial. Punto de par t ida 
al ternat ivo 157 

§ 90. Insuficiencia de la ejecución de la pena an-
terior 158 

§ 91. Vinculación entre reincidencia y l ibertad 
condicional 158 

§ 92. Inexistencia de analogía entre reincidencia 
y l ibertad condicional 160 

§ 93. Proporcionalidad entre el t iempo de reso-
cial ización y el del control de resociali-
zación 162 

§ 94. Objeciones lógicas 163 
§ 95. El criterio de los dos tercios de la pena como 

único pa ráme t ro de cumpl imiento parcial .. 166 
§ 96. Incorrecciones ar i tmét icas 167 

a) Penas indivisibles : 167 
b) Penas temporales menores de tres años . 169 

§ 97. Resul tado de las objeciones 172 
§ 98. Propuesta a l ternat iva: la progresividad del 

régimen penitenciar io 172 
§ 99. Período de prueba como cri terio rector 173 
§ 100. Informe de la au tor idad peni tenciar ia 176 



XVI ÍNDICE G E N E R A L 

CAPÍTULO X 

P O L Í T I C A C R I M I N A L 
¿ C I E N C I A P R Á C T I C A O C I E N C I A O C U L T A ? 

§ 101. Reincidencia y f inal idades político-crimi-
nales , 179 

§ 102. I r racional idad polít ico-criminal de la pu ra 
retr ibución 179 

§ 103. Util idad polí t ico-criminal de las penas ....... 181 
§ 104. Inut i l idad preventivo-especial de las penas. 

Marginalización y est igmatización. Obje-
ciones 182 

§ 105. La pena como panacea preventiva. Obje-
ciones 184 

§ 106. Propuesta "de lege ferenda" 185 
§ 107. Escasez de medios y problema ético 188 

Bibliografía 191 

índice alfabético 197 


