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Resumen

La motivacion es la actividad consistente en exteriorizar el razonamiento probatorio
empleado, plasmandolo en el texto de la sentencia como Unica forma de controlar su
racionalidad y coherencia. Consiste en manifestar en la resolucién la razén juridica
en virtud de la cual el juzgador acoge una determinada decisién al analizar cada una
de las pruebas compararlas y relacionarlas con todos los elementos existentes en el
expediente y sobre todo las practicadas en el acto del juicio oral.

En la investigacion se analiza la teoria de la argumentacion juridica como método
para motivar la sentencia y la valoracion que ha de realizar el juez al motivar la
sentencia al adecuar la pena a imponer. En la practica judicial cubana subsiste
desconocimiento sobre el modo en el que el juez debe motivar la sentencia, pues
s6lo se concibe la motivacion como la valoracién de las pruebas, restandole
importancia a la valoracion de la adecuacién de la sancion. Es propdsito de la
investigacion formular la metodologia que ha de seguir el juez al motivar la sentencia
al adecuar la pena a imponer.

La tesis esta estructurada en introduccion, dos capitulos, conclusiones vy
recomendaciones resultantes de la investigacion, la bibliografia consultada. Los
métodos de investigacién empleados: andlisis-sintesis, el exegético-analitico y el de
induccién-deduccién, las técnicas de investigacion empleadas son el analisis
bibliografico y el analisis de documentos. Concluida la investigaciéon se muestra la
metodologia que ha de seguir el juez al motivar la sentencia al adecuar la pena a

imponer.



Abstract

Motivation is the activity consisting of externalizing the evidential reasoning
employee, capturing it in the text of the judgment as the only way to control their
rationality and coherence. Manifest consists in solving the legal right under which the
judge receives a certain decision to analyze each of the tests to compare and relate
all existing items in the file, and mainly practiced in the oral proceedings.

In researching the theory of legal argumentation as a method is discussed to motivate
the judgment and assessment to be undertaken to encourage the judge to sentence
adapt the penalty to be imposed. In the Cuban judicial practice remains ignorance of
the way in which the judge must justify the judgment, for only motivation as the
assessment of the evidence is conceived, downplaying the assessment of the
appropriateness of the sanction. Purpose of the research is to formulate the
methodology to be followed by the judge at sentencing to motivate adapt the penalty
to be imposed.

The thesis is divided into introduction, two chapters, conclusions and
recommendations resulting from the investigation, the literature consulted. The
research methods employed: analysis-synthesis, the exegetical-analytical and
induction-deduction, the research techniques used are the literature review and
document analysis. After the research methodology to be followed by the judge to

motivate the judgment to adapt the penalty to be imposed is shown.



Introduccidn

La funcion jurisdiccional constituye una de las manifestaciones del poder del Estado,
que se materializa a través de la administracion de justicia a cargo de los 6rganos
instituidos especificamente a tal fin. La decision del 6rgano jurisdiccional respecto al
fondo del asunto que ha sido sometido a su conocimiento, se pronuncia en la
sentencia. De tal modo, constituye la resolucién fundamental del proceso. Al propio
tiempo, es el documento donde los jueces plasman el resultado de su actividad
cognoscitiva e intelectiva, dotandola asi de fuerza legal. En materia penal, obedece a
la supuesta comisién de un hecho que reviste caracteres de delito, por tanto, a través
de ella, se expresa el ius puniendi que detenta el Estado, ejercido mediante la
funcion jurisdiccional (Carrasco Espinach, 2007).

Diferentes son las definiciones que sobre la sentencia se encuentran en la doctrina,
sin embargo, se halla en ellas un denominador comun: es el acto procesal de mayor
trascendencia en el proceso penal, que da lugar a la resolucion fundamental en la
qgue el dérgano jurisdiccional decide sobre el asunto que ha sido objeto de su
conocimiento; de ahi que bajo tal denominaciéon se comprenda tanto el acto juridico
en si mismo, como el documento que lo recoge (Carrasco Espinach, 2007).

Segun DANILO RIVERO: “Sentencia, es la decision que pone fin a la instancia, dictada
por el tribunal sobre la exclusiva base del juicio oral. Su objeto, lo constituye el objeto
del proceso, tal y como se presenta segun el resultado del debate. El juicio en todos
los procedimientos, tanto ordinario como sumario, debe concluir con el inmediato
pronunciamiento de la sentencia por el presidente, dar lectura a su parte dispositiva,
y comunicar los fundamentos de manera oral, sintética y rapida. La finalidad del
documento de la sentencia, consiste en registrar la decisién del tribunal y los
argumentos que la determinan” (Rivero Garcia, 2008).

El Estado ha confiado a los jueces una de sus mas importantes funciones, la
jurisdiccional. En el cumplimiento de esa tarea les ha concedido la facultad de
interpretar normas y elegir la opcion juridica adecuada al caso concreto. En tanto que
la justicia dimana del pueblo como titular de la soberania, su realizacion debe
caracterizarse por la mayor transparencia para que no quede incontrolada (Fuentes
Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).



En la actualidad existe consenso en cuanto a la obligacion que tienen los jueces de
justificar su decisién, mediante la exposicién en el documento sentenciador de las
razones que sustentan su conviccién y la determinacibn a que arribaron. La
fundamentacion argumentada de la decisién judicial, es lo que se ha dado en llamar
motivacion de la sentencia (Carrasco Espinach, 2007).

La motivacion judicial es aquel conjunto de razones y argumentos mediante los
cuales el juez, a través de la sentencia, explica y da a conocer la decision sobre un
determinado caso. La misma opera como contrapartida que la Ley impone a los
jueces, como resultado de esa libertad decisoria que se les ha concedido.

La motivacion es entendida como la actividad consistente en exteriorizar el
razonamiento probatorio empleado, plasméandolo en el texto de la sentencia como
Unica forma de controlar su racionalidad y coherencia. Consiste en manifestar en la
resolucion la razon juridica en virtud de la cual el juzgador acoge una determinada
decision, al analizar el contenido de cada una de las pruebas, comparandolas y
relaciondndolas con todos los elementos existentes en el expediente y las
practicadas en el acto del juicio oral.

Para RAMIREZ GOMEZ la razén fundamental del deber de motivar las sentencias que
le viene dado a los jueces en el ejercicio de sus funciones, consiste en posibilitar el
control de esa propia actividad, tanto por otros tribunales, como por las partes y el
resto de la sociedad. Al controlar si la actividad judicial se ha movido dentro de los
parametros de la l6gica racional y la legalidad o si, por el contrario, dicha decisiéon es
consecuencia de una arbitrariedad, en la medida en que el tribunal explique las
razones de su decision, y al mismo tiempo posibilita la afirmacion del principio de
igualdad (Ramirez Gémez, 2006).

Toda sancion debe tener una justificacion, lo que quiere decir que el juez no puede
decidir por su libre albedrio, por lo que el mismo en su labor de impartir justicia debe
aplicar la ley a situaciones particulares. De tal forma que su decision sea correcta y
carezca de interpretaciones que pongan en peligro la voluntad del legislador y
realizar un correcto uso de la argumentacion juridica.

La pena segun plantea CIRO FELIX es aquella consecuencia juridica dispuesta por un

tribunal competente y que causa afectaciones importantes a la libertad de un

2



individuo, su profesion u otros intereses; la cual debe fundamentarse en la
apreciacion del criterio de la culpabilidad a partir de la comision de un delito.
Esencialmente, la culpabilidad supone dos cuestiones sumamente trascendentes en
Derecho Penal, ellas son: No hay pena sin culpabilidad y la misma no puede
sobrepasar la medida de la culpabilidad (Rodriguez Sanchez).

Una sancion penal comporta la privacion de un bien, impuesta de manera coactiva
por un organo con facultades para ello y como consecuencia de una infraccion de un
deber juridico. La pena se impone por la inobservancia de una prohibicién o por el
incumplimiento de un mandato legal, lo cual quiere decir que las penas constituyen,
ante todo, amenazas de castigo dirigidas a los ciudadanos para que se abstengan de
realizar determinados comportamientos, siempre que éstos afecten de manera
importante a los bienes juridicos (Rodriguez Sanchez).

Por lo que representa para un ciudadano cumplir una sancion de las contenidas en el
Derecho Penal, se han establecido, en la doctrina y jurisprudencia, varias exigencias
para su fijacion. Entre ellas se encuentran, que debera previamente establecerse en
la ley como consecuencia de la comision de un delito, ser clara y expresamente
determinada en la propia ley, ser impuesta por un 6érgano jurisdiccional y previo
haberse agotado un debido proceso legal. Su ejecucion se realizara sélo en la forma
y condiciones que establezcan la ley y su cumplimiento por el condenado debera
procurar su resocializacion o reinsercion social (Rodriguez Sanchez).

En la practica judicial cubana subsiste desconocimiento sobre el modo en el que el
juez debe motivar la sentencia al fijar la pena a imponer. So6lo se concibe la
motivacion como la valoracion de las pruebas, restandole importancia a la valoracion
de la adecuaciéon de la sancion. La falta de sistematica al respecto provoca la
existencia de sentencias argumentadas insuficientemente pues no se consigna en
algunos casos el contenido de los elementos que se tuvieron en cuenta para fijar la
pena impuesta, y en otras, se carece de una fundamentacion adecuada. Lo
expresado trae como consecuencia la presencia de incertidumbre en cuanto si se
realiz6 o no un apropiado uso del arbitrio judicial, por lo que urge elaborar una
metodologia capaz de guiar el actuar de la judicatura.

Los antecedentes antes referidos posibilitan que el problema cientifico se exprese
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en los siguientes términos: ¢Qué metodologia ha de seguir el juez al motivar en la
sentencia la pena a imponer?
En tal sentido se establece la siguiente hipotesis: El juez al motivar la adecuacion de
la pena a imponer por la realizacion de un ilicito debe determinar los elementos que
son de aplicacién al caso concreto, consignar el contenido de cada uno de ellos y
evaluar la vinculacion existente entre lo consignado y los hechos dados por
probados.
Se define como objeto de la investigacion: la adecuacion de la pena. El campo de
accién: el modo en el que el juez ha de motivar la adecuacion de la pena a imponer.
Precisandose como objetivo general: formular la metodologia que ha de seguir el
juez al motivar la sentencia al momento de adecuar la pena a imponer, a fin de que
dicho acto constituya una garantia de la transparencia del fallo dictado.
Para dar respuesta a la problematica planteada y en correspondencia con la
hipotesis formulada, se proponen los siguientes objetivos especificos:
1. Caracterizar la teoria de la argumentacion juridica como método a emplear por
el juez al momento de motivar la sentencia.
2. Analizar los elementos que segun la Ley Penal sustantiva cubana ha de tener
en cuenta el juez al momento de motivar la sentencia al fijar la pena a
imponer.
3. Valorar el modo en el que juez debe motivar la sentencia al momento de

adecuar la pena a imponer.

Los métodos de investigacion empleados son: el analisis-sintesis que facilita la

descomposicion mental del objeto de estudio en sus partes y descubrir su composicion y

estructura, al unificar en un todo Unico, lo general y lo particular, el exegético-analitico

gue posibilita verificar la correspondencia entre la norma juridica analizada y la

verdadera realidad socio-econdémica existente, para comprobar si la institucibn o norma

analizada cumple con los principios esenciales y la mejor técnica juridica posible. El de

induccién-deduccion permite partir de lo general, o sea, de las diferentes concepciones

de la teoria de la argumentacion juridica para luego abordar la motivacion y llegar a la

metodologia que ha de seguir el juez al motivar en la sentencia la pena a imponer.Como

técnicas, se utiliza el andlisis bibliografico que incluye fuentes nacionales y extranjeras.
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También se utiliza el analisis de documentos empleado para analizar sentencias
judiciales dictadas por la sala de lo penal del Tribunal Provincial Popular y la seccién
penal del Tribunal Municipal Popular de Cienfuegos.La actualidad de la investigacion se
manifiesta en tanto la teoria de la argumentacion obliga al 6rgano jurisdiccional a la
racionalidad de la decision juridica asi como al estudio del proceso de toma de
decisiones. En tal sentido en la practica judicial cubana existe cierta incertidumbre, pues
la ley no es clara por lo que se ha de formular la metodologia que ha de seguir el juez al
motivar en la sentencia la pena a imponer.Su valor tedérico es ostensible toda vez que se
formula la metodologia que ha de seguir el juez al motivar en la sentencia la pena a
imponer, lo cual dotara al érgano judicial de un instrumento eficaz que le permita dictar
fallos acorde a derecho. Debido a lo antes expuesto se garantizard una correcta
imparticion de justicia.

Una vez concluida la investigacion y socializados sus resultados se muestra la
metodologia que ha de seguir el juez al motivar en la sentencia la pena a imponer. Lo
gue contribuird a la correcta motivacion de la sentencia.

La tesis estd estructurada en dos capitulos, el primero se hace un analisis sobre la
teoria de la argumentacion y la motivacion de la sentencia, contiene las diversas
concepciones existentes sobre la teoria de la argumentacibn como método para la
interpretacion y aplicacion del derecho a emplear por el juez al motivar la sentencia al
fijar la pena a imponer. El capitulo segundo se hace un analisis sobre la valoracion del
juez al fijar la pena a imponer, contiene los elementos que segun la Ley Penal sustantiva
cubana ha de tener en cuenta el juez al fijar la pena a imponer asi como los criterios que
ha de valorar al motivar la sentencia al fijar la pena a imponer. Ademas, se exponen las
conclusiones y recomendaciones derivadas del trabajo, asi como la bibliografia
consultada.



CAPITULO I: LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA
COMO METODO PARA MOTIVAR LA SENTENCIA PENAL

1.1 La argumentacién juridica como método para la interpretacion y

aplicacion del derecho

La teoria juridica ha diferenciado la interpretacion de la argumentacion y las ha
presentado como procesos separados: primero se interpreta y luego se argumenta.
Pareceria facil si se realiza un simple andlisis, pero lo cierto es que dentro de todo
ordenamiento juridico se presentan diversas deficiencias técnicas que no solo se
enmarcan en el ambito linglistico del Derecho sino que presentan ademas otras
deficiencias que trascienden a la dimension sistémica y a la dimension funcional.

La interpretacion del derecho, también conocida como hermenéutica juridica, es una
de las cuestiones técnicas y tedricas mas importantes de la accion del jurista; es una
cuestion esencial también en la practica del derecho. Mediante la misma se
establecen los principios, reglas y métodos que son elaborados por la doctrina y la
jurisprudencia para que el intérprete pueda efectuar un adecuado esclarecimiento de
las disposiciones normativas (Fernandez Bulte, 2005).

Todas las normas juridicas, no solo las de dificil comprension y de doble aplicacion,
necesitan de la interpretacion pues es necesario desentrafiar su significado vy
observar sus verdaderos fines. La misma estd compuesta por un conjunto de
disciplinas como la Gramética, la Critica, la Retoérica y la Dialéctica.

Relativo al tema se abordan diferentes definiciones de interpretacion juridica, para
Puic PENA es la actividad intelectual orientada a desentrafiar el alcance de una
norma juridica (Puig Pefia, 1972). CASTAN plantea que la interpretacion de las normas
es la indagaciéon del verdadero sentido y por ende del contenido y alcance de las
mismas. Segun LACRUZ interpretar una ley consiste en explicar su sentido frente a un
caso concreto (Muiioz Gonzalez, 2007). DwORKIN afirma que la interpretacion existe
en el campo cientifico, en una conversacion, en el arte y en las practicas sociales.
(Dworkin, 1984).

Al decir de FERNANDEZ BULTE, “la interpretacion es el conjunto de procedimientos

mediante los cuales se busca encontrar el sentido, el alcance, la esencia y los fines



de la norma para su correcta aplicacion, asegurar con ella la justicia”. FERNANDO
CaNizARES sefiala que “la interpretacion es la actividad que tiene por objeto
establecer el sentido y alcance de las normas juridicas a los fines de su aplicacion al
comportamiento de los individuos en sociedad” (Fernandez Bulte, 2005).

Para MAYDA GOITE PIERRE el arte de interpretar los textos o hermenéutica, es un
instrumento indispensable para determinar el sentido de los preceptos de derecho y
su aplicacion o no al hecho que se juzga y poder ademas definir las consecuencias
gue vinculadas al mismo. No caben dudas que la finalidad del intérprete es
desentrafar el sentido de lo expresado por quienes crean el Derecho (Goite Pierre,
2002).

El intérprete no puede para al realizar su accion dejar de considerar ciertos valores
necesarios para la elaboracién del Derecho. La interpretacién supone en un sentido
amplio su vinculacion con toda actividad encaminada a la busqueda del significado
atribuido a las formas representativas de la valoracion juridica, siempre dentro de un
contexto histérico, social y cultural (Goite Pierre, 2002).

Todo proceso interpretativo supone de igual forma la existencia de un texto, con lo
cual el jurista tiene la obligacion de partir del lenguaje escrito para saber a qué
atenerse. Vinculado siempre con un caso practico, de ahi que la interpretacién es
una suerte de razonamiento, por lo existe una tendencia generalizada en la que se
coloca a la sentencia judicial como modelo de interpretacion, porque en ella se da el
proceso interpretativo en toda su plenitud (Goite Pierre, 2002).

La interpretacion supone un razonamiento que tiene que ver con aspectos logicos,
extra-logicos y facticos, ninguno de estos factores es determinante por si solo. El
razonamiento juridico envuelve una gran variedad de elementos que se toman en
cuenta para alcanzar los resultados necesarios. En toda interpretacion se dan dos
aspectos claramente definidos: la explicacion y la justificacion. La explicacion plantea
como se llega a algo, como se interpreta y cudles son los pasos a seguir y la
justificacién es la forma como el intérprete ha sustentado su decision, 0 sea qué
argumentos ha utilizado para tomar la misma (Goite Pierre, 2002).

La ley penal como todo precepto positivo expresa una conviccion traducido en un

juicio logico que puede estar deficientemente formulada, muchas veces es el
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resultado de un momento de conciliacion de opiniones e intereses contrapuestos lo
gue indudablemente dificulta la facil comprensiéon del precepto. La necesidad de
interpretar las normas penales, radica en la obligaciébn de indagar, explicar con
exactitud el contenido, sentido y alcance de ese concepto o regla de conducta (Goite
Pierre, 2002).
Aunque la interpretacion tiene como fin conocer el sentido de la ley y desde tal punto
de vista no admite clasificacion, la doctrina ha diferenciado varias clases segun los
sujetos que la realizan, los medios empleados y el resultado a que se llega. En
atencion al sujeto que realiza la interpretacion, es decir al 6rgano o0 persona
encargado de interpretar la ley penal; es usual distinguir tres formas: la interpretacion
legislativa 0 auténtica, la interpretacion judicial y la interpretacion doctrinal o cientifica
(Ferndndez Bulte, 2005).
La interpretacion legislativa o auténtica alude a la interpretacién que hace el mismo
organo legislativo que aprobd la disposicion normativa objeto de interpretacion. Es
aquella que realiza el legislador con el objetivo de aclarar una disposicion normativa
precedente, bien con la finalidad de lograr una unidad de criterios cuando se ha
producido una jurisprudencia divergente incluso con el propdsito de imponer una
cierta interpretacion, o de cerrar el paso a alguna que pudiera resultar posible
(Fernandez Bulte, 2005).
La interpretacion judicial es la que corresponde hacer a los jueces en la importante
tarea de aplicar la ley penal al caso especifico que se examina, a fin de determinar
una vez analizadas las pruebas desarrolladas en el juicio, la responsabilidad penal
del sujeto, la medida justa de la sancion a imponer. Impartir justicia en sentido amplio
es subsumir el caso concreto en la norma aplicable para lo cual es preciso interpretar
la ley (Goite Pierre, 2002).
En el proceso interpretativo judicial es necesario revelar varios momentos:

e Establecer el sentido de la norma en la cual se utilizan diversos tipos de

razonamientos, e incluir una opcion valorativa.
¢ Momento factico, es decir, la probanza de los hechos, de acuerdo a una
especial teoria de la prueba.

e Subsumir los hechos dentro del supuesto de la norma.



¢ Momento légico para deducir las consecuencias de todo lo anterior.

La interpretacion de las normas juridicas no es un tema complementario, sino un
tema esencial lo mismo en la teoria que en la practica del Derecho, no es posible
ningn orden juridico sin la interpretacion adecuada. Resulta imposible para los
jueces en su funcion de administrar justicia poder adecuar la sancion sin antes hacer
una interpretacion de la ley.

JIMENEZ DE ASUA expresoO “prohibir la interpretacion de las leyes es un absurdo,
porque las leyes tienen que ser siempre interpretadas, conforme a la labor del juez.
El juez lo que hace al aplicar la ley es subsumir el caso de la vida cotidiana en el
precepto que la ley trazo y esa subsuncion presupone interpretar aun aquella ley que
aparece menos oscura y que puede considerarse mas clara, tienen que ser objeto de
interpretacion” (Goite Pierre, 2002).

El punto hasta el cual puede llegar el intérprete en su labor ha dado lugar a dos
teorias:

e Las subjetivas, segun la cual la interpretacion debe ajustarse a la voluntad
histérica del legislador.

e La objetiva, conforme a la cual la interpretacion debe limitarse a la voluntad de
la ley, a su sentido objetivo actual.

La teoria de la interpretacion en las ramas del Derecho, aporta varios problemas que
deben ser analizados con el fin de ser lo mas objetivo en la decision que se adopte,
donde necesariamente el intérprete jugara un papel esencial; ellos son:

¢ Debe buscar todos los argumentos que permitan entender y comprender el
objeto de la interpretacion. El intérprete debe darle un significado a la norma,
lo que realiza como consecuencia de un proceso interpretativo con las
limitaciones que esta conlleva.

e Es necesario su determinacion en relacion con la voluntad del legislador, por
un lado lo que realmente dijo en su momento y por otro, lo que se piensa que
hubiera dicho en las actuales circunstancias.

e La labor de interpretacion debe ser objeto de constante analisis por todos
aguellos que de una forma u otra la realizan con frecuencia, de manera que su

ejercicio sea adecuado, util y justo (Goite Pierre, 2002).



Se llama interpretacion doctrinal o privada a la llevada a cabo por especialistas y
estudiosos del Derecho, es decir los juristas, pero carece de fuerza e influencia
aunque en ocasiones la adquiere a través de las otras formas sefialadas. Tal sucede
cuando se invoca en las sentencias de los tribunales o sirve de fundamento para la
redaccion de leyes (Goite Pierre, 2002).

Son acertados los criterios que concuerdan en que la interpretacion juridica es el
conjunto de acciones ldgicas que realizan los operadores del Derecho para conocer
el alcance, fines y propositos de las normas juridicas que han de ser aplicadas a un
caso concreto. En resumen es necesario que el intérprete mas que buscar una
verdad o voluntad en el legislador, busque asignar un sentido a la norma. Vincule
leyes o sistemas normativos para evitar caer en interpretaciones que incurran en
contradicciones, por lo que debera cotejarlas con lo que podria denominarse el
legislador histérico y ver qué es lo que pensé en su momento y como puede
enlazarse con lo anterior.

Una interpretacion integral, que surge desde diversas perspectivas, debe arribar a
conclusiones lbgicas; lo que no significa necesariamente llegar a una conclusién
acertada, Unica y perfecta, pues la fijacion de un significado depende de elementos
muy diversos. En la actualidad existen tendencias a considerar que no hay una Unica

y exclusiva interpretacion, pues la norma es un marco abierto a varias posibilidades.

1.2 Concepciones existentes en relacion a la teoria de la
argumentacion juridica

La practica del derecho consiste de manera muy fundamental, en argumentar y
convenir, en que la cualidad que mejor define lo que se entiende por un buen jurista
tal vez sea la capacidad para idear y manejar argumentos con habilidad. La teoria de
la argumentacion juridica tiene como objeto de reflexion, las argumentaciones que
tienen lugar en contextos juridicos (Atienza, 2005).

Desde los afios cincuenta han tenido una gran influencia las teorias de la
argumentacion juridica entre las que se pueden mencionar, la de los légicos; la de
los precursores, VIEHWEG, PERELMAN Yy TOULMIN. Ademas la de los representantes de

la teoria estandar MACCORMICK y ALEXY, todas con un denominador comun la
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busqueda de la racionalidad de la decision juridica, asi como el estudio de la
justificaciéon del proceso de toma de decisiones.

La légica formal o deductiva se ocupa de los argumentos desde el punto de vista de
la correccion formal de estos, sélo suministra criterios de correccién formal, pero se
desentiende respecto de las cuestiones materiales que son relevantes cuando se
argumenta en contextos que no sean los de las ciencias formales. Por un lado a
partir de premisas falsas se puede argumentar correctamente desde el punto de vista
l6gico y por otro es posible que un argumento sea incorrecto desde el punto de vista
l6gico, aunque la conclusién y las premisas sean verdaderas (Atienza, 2005).

En unos casos la légica aparece como un instrumento necesario pero insuficiente
para el control de los argumentos, por ende un buen argumento debe serlo tanto
desde el punto de vista formal como material. En otros es posible que la logica
deductiva no permita ni siquiera establecer requisitos necesarios en relacién con lo
que debe ser un buen argumento; porque un argumento no logico puede ser, sin
embargo, un buen argumento (Atienza, 2005).

La ldgica juridica esta constituida por la légica del derecho, que se centra en el
analisis de la estructura légica de las normas y del ordenamiento juridico y por la
l6gica de los juristas, que se ocupa del estudio de los diversos razonamientos o
argumentaciones de los juristas teéricos o practicos. Es una légica material, no
formal, que debe hacer reflexionar sobre lo que hay que hacer, cuando, dentro de los
limites de lo posible, se quiere llegar a un juicio juridico razonable o justo.

La topica pertenece al terreno de lo dialéctico y es necesario encontrar un método
que permita establecer silogismos sobre todos los problemas para evitar
contradicciones. Los modos de fundamentacion en la Dialéctica son la induccion, el
silogismo y ademas cuatro mecanismos de apoyo: el descubrimiento de las premisas
principales, la distincién de las denominaciones de las cosas, el descubrimiento de
los distintos géneros o tipos, y la obtencién de las analogias o semejanzas entre
géneros.

A consideracién de FAUSTINO MARTINEZ, la topica nunca puede ser eliminada de un
ordenamiento juridico por varios motivos: el mismo es una pluralidad de principios y

de normas, que pueden entrar en colisién por lo que es fundamental la interpretacion.
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Para ello, se siguen tres presupuestos: la estructura total de la jurisprudencia ha de
determinarse desde el problema mismo; las partes han de ligarse especificamente al
problema; y los conceptos y proposiciones sélo pueden ser utilizados en relacion con
el problema (Martinez Martinez, 2004 / 2005).

Para MANUEL ATIENZA: la tépica permite explicar o al menos darse cuenta de ciertos
aspectos del razonamiento juridico que pasan inadvertidos si uno se aproxima a este
campo desde una vertiente exclusivamente logica. Permite ver que no solo hay
problemas de justificacion interna, que no debe llevar a pensar que en la justificacion
externa la l6gica formal no juega ningun papel. La tépica por si sola, no puede dar
una explicacion satisfactoria de la argumentacion juridica (Atienza, 2005).

Para FAUSTINO MARTINEZ los tdpicos son premisas utilizables en relacion a los
problemas y tienen validez, tanto si se usan como si no se usan. La tdpica es una
técnica del pensamiento problematico, diferenciada del método deductivo. La
jurisprudencia como mecanismo especial para resolver problemas va unida
indisolublemente a la topica y por tanto, no es posible prescindir de ella (Martinez
Martinez, 2004 / 2005).

La retérica, segun PERELMAN “es el arte de persuadir por medio del discurso”, el
Derecho es una manifestacion de este arte, un intento de convencer a partir de tesis
gue se apoyan en la realidad juridica, en el Derecho vigente en un momento concreto
del devenir historico. Todo ello presupone la existencia de un lenguaje comun,
comprensible por los intervinientes en el debate, ademas de la capacidad del orador
para adaptarse al nivel de sus interlocutores. Por otro lado, la persuasion por medio
del discurso exige conocer la tesis del auditorio y el nivel de adhesion a tal tesis
(Atienza, 2005).

VIEHWEG diferencia entre argumentaciones apodicticas y argumentaciones retoricas.
Estas se orientan hacia aquello que parece verosimil o probable, aquello respecto de
lo cual no existe una certeza absoluta como es el caso de la argumentacion juridica.
Por ese motivo, la légica juridica difiere de la légica formal, ya que ésta trata de
mostrar la correccion de las conclusiones en relacion a las premisas de las que se
parte, al ser las mismas indubitadas, ciertas y seguras (Martinez Martinez, 2004 /
2005).

12



En la Logica juridica el camino que se va a seguir es el opuesto: se trata de verificar
la aceptabilidad de las premisas a partir de las cuales el juez extraera unas
conclusiones. Ademas, en la légica juridica no existe una necesidad absoluta entre
premisas y conclusiones, estas Ultimas quedan abiertas a mdultiples posibilidades.
Esto significa que las soluciones a un conflicto pueden ser diferentes y ninguna de
ellas tiene caracter necesario. En toda argumentacion existen tres conceptos basicos
que son: el de orador, el de discurso y el de auditorio (Martinez Martinez, 2004 /
2005).

PERELMAN acota el razonamiento judicial entre dos coordenadas: por un lado, una
sistematica como es el respeto al ordenamiento juridico dado, que ha de ser asumido
pero no venerado como algo inmutable. Por otra parte, existe una consideracion de
tipo practico: la busqueda de soluciones que sean justas y razonables. Esto significa
la consecucion de la auténtica justicia, sin perder de vista el respeto necesario al
Derecho. Ese razonamiento judicial debe tener la consistencia precisa para
convencer a tres auditorios: las partes, los profesionales del Derecho y la opinion
publica (Atienza, 2005).

Segun ATIENZA la importancia de la obra de PERELMAN radica esencialmente en su
intento de rehabilitar la razon practica es decir, de introducir algun tipo de
racionalidad en la discusion de cuestiones concernientes a la moral, el derecho, la
politica. Su propuesta se caracteriza no so6lo por la amplitud con que concibe la
argumentacioén, sino también porque toma en cuenta los razonamientos practicos tal
y como se presentan en la realidad. En fin el objetivo es persuadir al contexto social y
cultural en que se desarrolla la argumentacion (Atienza, 2005).

TouLMIN a criterio de MANUEL ATIENZA parte de la misma constatacion que VIEHWEG Y
PERELMAN, la insuficiencia de la logica formal deductiva, para dar cuenta de la mayor
parte de los razonamientos; pero su concepcion se diferencia de las de estos en que
su critica a la l6gica formal es, en cierto modo, mas radical. A diferencia de la nueva
retérica de PERELMAN, TOULMIN no se ha preocupado tanto de analizar la estructura
de cada uno de los tipos o técnicas argumentativas, sino la de los argumentos en

general, ademas muestra el caracter dialogico de la argumentacion (Atienza, 2005).
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Respecto a la argumentacion juridica, en particular TouLMIN considera, de todas las
instituciones sociales, el sistema juridico es el que proporciona el foro mas intenso
para la practica y analisis del razonamiento. En principio, el derecho a través de los
tribunales proporciona un foro para argumentar acerca de versiones distintas de los
hechos implicados en un conflicto que no ha podido solucionarse (Martinez Martinez,
2004 / 2005).

Para MACCORMICK en su concepcion de la teoria estandar, la argumentacion practica
en general y la argumentacién juridica en particular, cumplen esencialmente una
funcidn de justificacion presente cuando la argumentacion persigue una finalidad de
persuasion, pues solo se puede persuadir si los argumentos estan justificados, de
conformidad con los hechos establecidos y con las normas vigentes. Justificar una
decision juridica quiere decir, dar razones que muestren que las decisiones en
cuestion aseguran la justicia de acuerdo con el derecho (Atienza, 2005).
MACCORMICK parte de la distincion entre el contexto de descubrimiento y el contexto
de justificacion y sitla su teoria de la argumentacion juridica precisamente en este
segundo ambito. Pero ello no quiere decir tampoco que su teoria sea simplemente
prescriptiva, sino que, al mismo tiempo, es también descriptiva. No trata Unicamente
de mostrar bajo qué condiciones puede considerarse justificada una decision juridica,
sino que las decisiones juridicas sean se justificadas (Atienza, 2005).

Para ROBERT ALEXY en su concepcion de la argumentacion juridica como discurso
racional, la misma tiene que conseguir una armonizacion entre los precedentes y el
caso concreto, cuya resolucion se reclama. Las reglas que el intérprete del Derecho
ha de aplicar a un caso particular deben conseguir el equilibrio entre las exigencias
de lo correcto y los resultados de casos precedentes y analogos, eterno dilema entre
justicia y seguridad.

Por otro lado, defiende que el discurso juridico es un caso especial del discurso
practico general. En ambos casos, se trata de la correccion de enunciados
normativos, de premisas, pero el discurso juridico va a aparecer mas limitado a
causa de una serie de condiciones restrictivas como son la sujecion a la ley, la

necesaria consideracion de los precedentes, el peso de la dogmatica elaborada por
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la ciencia juridica, y las limitaciones derivadas del ordenamiento procesal (Martinez
Martinez, 2004 / 2005).

En el Derecho se reconocen basicamente tres contextos de argumentacion: el de la
produccion o establecimiento de normas, el de la aplicacion de normas juridicas a la
resolucion de casos y el de la llamada dogmatica juridica. Estas teorias no centran el
debate en el primero de los contextos mencionados, por considerar que se trata de
una argumentacion mas politica que juridica. Se ha centrado en el andlisis de la
argumentacion judicial y han dedicado algin espacio a la argumentacion dogmatica.
Las semejanzas entre éstas Ultimas son marcadas, se podria decir que, mientras los
organos aplicadores tienen que resolver casos individuales, la argumentacién
dogmatica del Derecho se plantea para casos genéricos. Pero, obviamente la
solucion dada a esta ultima cuestiéon depende en alto grado de la resoluciéon de la
primera. En cualquier caso, tanto la labor de los 6rganos jurisdiccionales como la de
los dogmaéticos del Derecho, consiste en producir argumentos para la resolucion de
casos, sean éstos individuales o genéricos, reales o ficticios. Argumentar es, en
definitiva, una de las actividades centrales de los juristas y es dudoso que exista
alguna profesion en que la argumentacion juegue un papel tan importante como en el
Derecho.

En resumen la argumentacion juridica se desarrolla a partir de acuerdos previos
como son: los hechos, las presunciones, la existencia e interpretacion de las reglas
de Derecho, con base en los textos legales y en la jurisprudencia. La que ha de ser
una argumentacion racional donde el juez ha de actuar sin arbitrariedad, segun los
criterios de la razon préactica y las ideas generales de justicia.

La argumentacion juridica consiste en analizar la racionalidad que inspira el
razonamiento juridico, que debe presidir el transito desde una disposicion legal a la
interpretacion resultante en un caso concreto por parte de un juez. La argumentacion
garantiza que los jueces se sometan al principio de legalidad y ademas que los
acusados conozcan las razones que fundamentan las decisiones del tribunal,

abriendo la posibilidad a los recursos correspondientes.
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1.3 Importancia de la argumentacion al momento de redactar las

resoluciones judiciales.

En la préactica judicial cubana al término argumentacion se le considera en ocasiones
como sinénimo de motivacion, esto crea una confusion en su significado. Es por ello,
que es necesario establecer una breve diferenciacion de ambas operaciones en el
ambito juridico cubano. En Cuba se entiende a la motivacion como una de las formas
de la argumentacion juridica.

La argumentacion juridica, sin embargo, es un término mas amplio y comprende
todas las explicaciones y consideraciones que se plasman en una resolucion,
mientras que la motivacion suele restringirse a la fundamentacion del por qué se
acepta o decide algo, es decir cuando se expresan las razones que se tuvieron en
cuenta para la toma de decisiones, se motiva la sentencia, resultado de la
argumentacion que se hizo oportunamente.

La teoria de la argumentacion juridica, se puede definir como el estudio tedrico sobre
los procesos de argumentacion que tienen lugar en el Derecho. Esta se encarga de
la descripcion, conceptualizacion y sistematizacion de la argumentacién juridica.
Dicha teoria, define a la argumentaciéon como la accion y efecto de dar razones a
favor de un enunciado, es justificar la decision tomada. Es decir, comprende tanto la
actividad o proceso, como el resultado de dicha actividad.

A criterio de ATIENZA la argumentacion es un ingrediente importante de la experiencia
juridica practicamente en todas sus facetas, Io mismo si se considera la aplicacién, la
interpretacion o la produccién del derecho; tanto si uno se sitta en la perspectiva del
juez como en la del abogado, el tedrico del derecho o el legislador (Atienza,
2005).Segun FAUSTINO MARTINEZ la argumentacion se desarrolla a partir de acuerdos
previos como son los hechos, las presunciones, los valores y su jerarquia, los
lugares comunes y finalmente, la existencia e interpretacion de las reglas de
Derecho, con base en los textos legales y en la jurisprudencia. En definitiva busca la
aceptabilidad de las premisas que resultan de la confrontacion de medios de prueba,
argumentos y valores que aparecen en el seno de un litigio (Martinez Martinez, 2004
/ 2005).
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ATIENZA sostiene, razonablemente, que la argumentacion juridica ha pasado a tener
en la cultura juridica contemporanea un valor singular gracias a varios factores que
tomados conjuntamente ofrecen una explicacion satisfactoria. Como tal es lenguaje
en accion, lenguaje destinado a persuadir y convencer con el fin de establecer una
cierta pretension, en el caso del derecho, de justicia y de verdad (Atienza, 2006).

La argumentacion para apoyar las soluciones dadas a los casos, es una condicion de
la legitimidad de las mismas y precisa que la cuestion de la motivacion o
fundamentacion de la sentencia, no se debe confundir con la cuestion de la correcta
aplicacion del derecho. Una sentencia carente de motivacién es nula, mientras una
sentencia motivada puede contener una incorrecta aplicacion del derecho. Ello
ocurrird, cuando un tribunal justifique su decisibn mediante la definicion de los
elementos tipicos que aunque plausibles, no sean los mas convenientes, o cuando la
justificacién de su valoracion no resulte aceptable en el contexto valorativo del orden
juridico (Bacigalupo, 1992).

Como actividad, esta intimamente relacionada con el proceso intelectivo que precede
a la adopcién de la decision, lo que comporta incorporar en aquel, el razonamiento
qgue le serviria de sostén y la harian juridicamente aceptable. Este angulo de la
motivacion posee singular relevancia, pues durante el desarrollo de esa actividad
intelectiva, los jueces deben discernir cada uno de los aspectos sobre los que habran
de pronunciarse, en la sentencia, lo que propicia la deteccion de posibles errores.

En la resolucion de un caso y en el dictado de la sentencia, el juez debe ser
imparcial, pero no neutral, cumple un rol social, actia a nombre del pueblo y no es
para si para quien piensa, decide, escribe y redacta; crea por la palabra, pero no
debe dejarse arrastrar por ella, debe decir y hablar sobre el derecho, rectamente, con
un lenguaje claro, diafano, al alcance del entendimiento de todos. El juez, ante un
caso concreto, tiene que escuchar atentamente a las partes, valorar lo actuado como
un todo, con mesura, equilibrio, juicio y, si es preciso, profundizar durante el debate
en aquellos aspectos en que los contendientes no ahondaron lo suficiente, para
luego adoptar una decision conforme a derecho con su propio lenguaje: sobrio, claro,

clasico, ético (Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).
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No se trata de caer en la retérica innecesaria que se realiza cuando la soluciéon del
caso no lo amerita, son las cuestiones sometidas a debate las que determinan la
variedad de argumentacion; y no tendria justificacion, en el derecho, que el juez
pretenda con argumentos, interpretaciones y razonamientos, alejarse del texto de la
ley y la justicia (Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

En este orden debe tomarse en consideracion que aun en lo relativo al juicio de
hecho, estad presente un requerimiento juridico, ya por la naturaleza misma de la
actividad probatoria admitida conforme a derecho, ya por la seleccion de los hechos
con trascendencia en este orden. Como argumentacion que se manifiesta en la
sentencia, sucede a la decision y por ello se inscribe dentro de su ambito, asi como
en el de los propios razonamientos que fueron empleados para llegar a ella, tanto en
torno a los hechos como al juicio de derecho y, en su caso, del relativo a la
individualizacion judicial de la pena (Carrasco Espinach, 2007).

La argumentacion es una operacion que se apoya sobre un enunciado aceptado para
llegar a un enunciado aceptable. Argumentar es dirigir a un interlocutor un
argumento, es decir, una buena razén para hacerle admitir una conclusién e incitarlo
a adoptar los comportamientos adecuados. La argumentacion tiene como propdésito
conseguir que la tesis propuesta sea admitida por el interlocutor. La misma esta
orientada especificamente a convencer a los demas sobre lo que dice el
argumentante; y si fuere el caso, lograr que los persuadidos obren conforme a sus
designios.

La importancia de la argumentacion consiste en imprimir en la tesis esgrimida la
fuerza y las razones convincentes, tales que conduzcan a los interlocutores,
destinatarios de la argumentacion, hacia la accion u omisiébn que se busca.
Argumentar las resoluciones judiciales tiene cada vez mayor amplitud, y su reflejo en
las sentencias penales garantiza la vinculacion de los jueces y tribunales al principio
de legalidad, al interés general de conocer el motivo de sus decisiones y la
posibilidad de verificarlas por medio de los recursos pertinentes.

La argumentacion de la sentencia es una consecuencia necesaria de la propia
funcion judicial, de su vinculacion a la ley y el derecho a exigirla, encuentra su

fundamento coincidente con el interés general de la comunidad. El conocimiento de
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las causas que conducen al 6rgano judicial a adoptar sus decisiones constituye
instrumento igualmente necesario para contrastar su razonabilidad, a los efectos de
ejercitar los recursos judiciales que procedan, y en ultimo término a oponerse a
decisiones arbitrarias que resulten lesivas a sus derechos.

Sin embargo, ese derecho se ha matizado por alguna doctrina en el sentido de que
no autoriza a exigir una exposicion judicial exhaustiva y pormenorizada en todos los
aspectos y perspectivas que las partes pueden tener de la cuestion que se decide.
Deben considerarse suficientemente motivadas aquellas que vengan apoyadas en
argumentaciones que permitan conocer cudles son los criterios juridicos esenciales
fundamentados de la decision (Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

La argumentacion resulta importante en cuanto permite suplir la falta de prueba
fehaciente respecto de la veracidad o falsedad de la tesis objeto de la motivacion.
Forma también parte de la necesidad social de comunicacién al servicio de la
actividad cognoscitiva y practica, ya que constituye objeto de la argumentacion, ya
sea una tesis, un hecho, un acto, un fenbmeno, que sea susceptible de generar
puntos de vista a favor o en contra.

Es importante sefialar un limite entre la demostracion y la argumentacion, al analizar
sus semejanzas o diferencias; ya que la demostracion debe ser en todos los casos
muy rigurosa y tener como unica finalidad descubrir la veracidad o validez de la tesis
sin importarle quien o quienes podran quedar convencidos de ella. La argumentacion
de las resoluciones es una garantia exigible a la administracién de justicia, para los
ciudadanos inmersos en procesos judiciales en el marco de una sociedad
democratica, es decir, protege el derecho de los acusados a ser juzgados por las
razones que el Derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas y
con ello la funcionalidad del Derecho.

De lo expuesto anteriormente se deduce la necesidad de argumentar las sentencias
dictadas, de modo que sea entendida y comprensible para las partes y la opinién
publica. Dar a conocer el motivo de la resolucion recaida, con explicacion clara,
congruente y precisa en los razonamientos juridicos, y justificar la decision adoptada,
hasta llegar a la formulacion juridica del fallo. De otro modo no se cumpliria

satisfactoriamente con la funcién de proteccién social encomendada.
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En el momento de adoptar el fallo el tribunal debe asumir un criterio basandose en su
experiencia, la ldgica, la sana critica y la razon. Es preciso que adquiera la certeza
de la comision del ilicito penal y su vinculacion con el accionar del procesado. Su
importancia radica en que es el medio que tiene el juzgador para declarar la
existencia de responsabilidad penal e imponer la sancion correspondiente al autor de
un hecho punible.

En resumen la argumentacién como la accion y efecto de dar razones a favor de un
enunciado, es justificar el porqué de una decisiéon tomada. Es decir, comprende tanto
la actividad o proceso, como el resultado de dicha actividad. La argumentacion
juridica de la sentencia reviste una especial importancia ya que a través de ella se
proyectan los valores sobre el ordenamiento juridico en su conjunto. Principalmente,
cuando este se despliega para resolver un caso determinado.

No es lo mismo interpretar la norma sin ningun punto de referencia concreto en la
realidad, que interpretarla en presencia del conflicto a resolver. Mediante ella el juez
podra redactar una sentencia que sea coherente y proporcionada, la cual vaya

enfocada a distintos auditorios, 0 sea a personas con mayor 0 menor preparacion.

1.4 La sentencia penal resolucion mas importante dictada por el
organo judicial

Segun DANILO RIVERO sentencia, es la decisién que pone fin a la instancia, dictada
por el tribunal sobre la exclusiva base del juicio oral. Su objeto, lo constituye el objeto
del proceso, tal y como se presenta segun el resultado del debate. El juicio en todos
los procedimientos debe concluir con el inmediato pronunciamiento de la sentencia
por el presidente, dando lectura a su parte dispositiva, y comunicar los fundamentos
de manera oral, sintética y rapida. La finalidad del documento de la sentencia,
consiste en registrar la decision del tribunal y los argumentos que la determinan.
(Rivero Garcia, 2007)

Para RAMIREZ GOMEZ la sentencia penal constituye un acto procesal a cargo del juez,
gue pone fin a la instancia al dirimir a través de la aplicacion de la ley, el conflicto de
intereses sometido al conocimiento del 6rgano jurisdiccional, para asi preservar el

orden social, como culminacion de la fase declarativa del proceso, con ella termina
20



todo el proceso cognoscitivo realizado por el tribunal durante el juicio oral a través de
los medios de prueba, es la consecuencia necesaria de un periodo de reflexion del
juez, indisolublemente unido al debate o deliberacion del 6rgano jurisdiccional
(Ramirez Gémez, 2006).

Al respecto: ALDO PRIETO MORALES, plantea que la sentencia “es el acto procesal del
organo jurisdiccional establecido por el Estado por medio del cual aquel termina la
relacion juridico procesal al resolver la pretension punitiva planteada. Con ella
culmina el proceso cognoscitivo realizado por el tribunal durante el juicio oral a través
de los medios de prueba, al establecer, con la aplicacion de un proceso légico, si los
hechos alegados en la pretension punitiva son ciertos, la participacion en ellos de los
acusados es indudable, y si estdn enmarcados en una norma penal sustantiva; lo
que significa una declaracion de voluntad que se traduce, en definitiva, en la
ejecucion del poder coercitivo de que goza el érgano jurisdiccional en virtud de la
facultad que le ha conferido el Estado” (Prieto Morales, 2004).

MIGUEL FENECH la conceptualiza “como el acto procesal del titular del érgano
jurisdiccional consistente en la emision del juicio de este sobre la conformidad o
disconformidad de las pretensiones punitivas y de resarcimiento en su caso, con el
derecho material y en la declaracién de voluntad del mismo sujeto de que se actien
o denieguen dichas pretensiones, como medio para garantizar la observancia del
derecho objetivo” (Fenech, 1952).

Para ARMANDO S. ANDRUET “la sentencia puede ser motivo de estudio y analisis, como
la voluntad del Estado que es alli plasmada y que resulta ser ejecutada por un
funcionario publico investido de autoridad suficiente para poder dictarla. La cual sera
vista, como el instrumento que unifica en manera inmediata, palmaria e irrenunciable
la relacion existente entre el Estado que mediante el Poder Legislativo dicta normas y
otro de sus brazos, como es el Poder Judicial, que tiene el imperio de imponer su
cumplimiento” (Andruet Armando, 2006).

A criterio de LOURDES MARIA CARRASCO ESPINACH la sentencia es la resolucion
fundamental en el proceso en tanto le pone fin, al determinar el conflicto social que
ha sido sometido al andlisis del érgano juzgador. Nace en la mente del juez, como

resultado de su actividad cognoscitiva e intelectiva frente al proceso, que comienza
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desde que lo tiene ante si por primera vez y culmina solo cuando, luego de la
ponderacion de la prueba practicada en el juicio, plasmada documentalmente su
decision, dotandola asi de fuerza legal (Carrasco Espinach, 2006).

La sentencia es un acto de reflexion y meditacion complejo, que conlleva a una
decisién que debe ser, como la propia decisién, motivada. Se sostiene en la doctrina,
que constituye un silogismo, compuesto por dos premisas y una conclusion, la norma
juridica como premisa mayor, los elementos facticos como premisa menor, y la
decision contenida en el fallo, como conclusion. Es asi que el analisis de las
premisas deviene en un juicio légico que se compone, al menos, de dos fases o
etapas: el juicio histérico o de hecho vy, el juicio de derecho o juridico. De ahi que el
juez ha de ser capaz de discernir los hechos relevantes y de elegir la norma
aplicable, a fin de dar cumplida respuesta a las dos premisas del silogismo de la
sentencia, que parte de fijar la premisa menor, los hechos, para luego resolver la
premisa mayor, la aplicacion del derecho (Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E,
2006).

La conclusion que completa el silogismo, constituye el efecto, la consecuencia
juridica, que se expresa en la parte decisoria o dispositiva: el fallo, que
indefectiblemente tendrd que corresponderse con el resultado de ambas premisas.
Consecuentemente, la sentencia como acto juridico conclusivo del proceso penal, se
compone de un juicio cognoscitivo e intelectivo y de una declaracion de voluntad, la
del 6rgano jurisdiccional (Carrasco Espinach, 2006).

El proceso de concrecion se manifiesta en la motivacion y tiene dos ambitos bien
definidos: la determinacion de los hechos y la inferencia del derecho. La misma,
como bien explica RIVERO GARCIA es la decision que pone fin a la instancia, dictada
por el tribunal sobre la exclusiva base del juicio oral. El juicio en todos los
procedimientos debe concluir con el inmediato pronunciamiento de la sentencia por
el presidente, se da lectura a su parte dispositiva, y se comunican los fundamentos
de manera oral, sintética y rapida (Rivero Garcia, 2008).

Se estructura o divide en tres partes: encabezamiento o introduccién, motivacion o
fundamentos o sea resultandos y considerandos, y parte dispositiva o fallo. Es un

silogismo, cuya premisa mayor es la ley, la menor el hecho, y una conclusion
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deducida de ambas premisas por via de la subsuncion, que comprende un esquema
de razonamiento logico (Rivero Garcia, 2007).
Toda sentencia dictada por los jueces debera contener:

e Ellugar en que se pronuncia.

e Los nombres y apellidos del acusado y demas generales.

¢ Los hechos conducentes a los puntos resolutivos.

e Lavaloracion de las pruebas practicadas.

¢ Las consideraciones y fundamentos legales.

e Los fundamentos determinantes de la medida de la sancién que proceda
imponer, y cualesquiera otros elementos que el Tribunal haya tomado en
cuenta para adecuarla;

e La condenacion o absolucion correspondiente y los demas puntos resolutivos
(Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

Si bien el articulo 44 de la Ley numero 5 de Procedimiento Penal, establece reglas
para la elaboracion de las sentencias penales, el Consejo de Gobierno del Tribunal
Supremo Popular puso en vigor la instruccion No. 208 del 2011 “Metodologia de
Redacciéon de Sentencias Penales”. Al ser necesario realizar precisiones para
incrementar la transparencia y calidad de las resoluciones judiciales que establece
que en la misma se aplicaran todas las reglas de la gramética y la ortografia del
idioma castellano, al utilizar un lenguaje sencillo, no coloquial ni vulgar. Ademas de
consignar los apartados necesarios para lograr una mejor comprension de lo que se
argumenta.

En el primer resultando de la sentencia se expondran los hechos enlazados con las
cuestiones que se han de resolver en el fallo, con declaracion expresa y terminante
de los que se estimen probados. El segundo valorara las pruebas que permitieron a
los jueces formar conviccidn sobre los hechos declarados probados, en el tercero y
cuarto se consigna la sintesis de las conclusiones definitivas del Fiscal, el acusador
particular o el querellante y las del defensor respectivamente.

La sintesis de las conclusiones definitivas comprende los extremos polémicos

alegados por las partes y los que hubiesen sido modificados durante el juicio oral. Se
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redactara un quinto resultando cuando el tribunal haya hecho uso de la férmula en el
juicio, donde se expondra la forma en que dicho precepto se aplicé.

En el primer considerando se motivaran los fundamentos de derecho de la
calificacion de los hechos probados. En el segundo se razonaran los fundamentos de
derecho de la calificacion de la participacion que hubiesen tenido los acusados en
cada uno de los delitos cometidos. En el tercero se expondran los fundamentos de
derecho de la calificacion de las circunstancias atenuantes, agravantes o eximentes
de la responsabilidad penal de haber concurrido y se motivara la denegacion de las
gue hubieran sido alegadas.

En el cuarto considerando de la sentencia se expondran los fundamentos de derecho
relacionados con la responsabilidad civil, de no existir peticion sobre la misma se
omitira ajustandose el orden numeérico consecutivo de los siguientes. El quinto
expondra los fundamentos de hecho y de derecho necesarios para adecuar la
medida de la sancion o sanciones a imponer.

Al adecuar la sancion los jueces valorardn en primer término el grado de peligro
social del hecho, a partir de la magnitud de los efectos derivados de las acciones u
omisiones antijuridicas desarrolladas por el comisor, la naturaleza de estas, la
intensidad, permanencia, potencialidad o progresién del dafio o peligro que se
origina, y el estado volitivo que precede la perpetracion del delito. Seguidamente se
argumentara la medida o modo en que se aplican las reglas adecuativas relativas al
hecho y finalmente las que se aplican a la persona del acusado.

Las sentencias penales como resoluciones judiciales en el proceso penal deben
estructurarse conforme a lo establecido en la Ley de Procedimiento Penal, asi como
de las normas complementarias que lo informan, apreciandose en la practica
dificultades que atentan contra la calidad de las mismas. Precisamente por esto
existe consenso en cuanto al significado garantista de la motivacién de la sentencia
penal, y se le vincula con principios basicos del sistema judicial, como son los de
independencia judicial, legalidad, y el caracter democratico de la justicia.

La verificacion de esta naturaleza es posible si la sentencia hace referencia a la
manera en que debe inferirse de la Ley la resolucion judicial, y expone las

consideraciones en que se fundamenta la subsuncién del hecho bajo las
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disposiciones legales que aplica. De otra manera, la sentencia no podria operar
sobre el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos, ni podria permitir el
control correspondiente a los tribunales intervinientes por la via de los recursos
previstos en la Ley.

Es en la sentencia judicial donde se resuelven de forma relativamente definitiva todos
los aspectos sometidos a contradiccion y debate en el proceso. En ella se pone de
manifiesto el resultado arrojado con la practica de los medios de pruebas, y se
determina los resultados que posibilitaron demostrar o no los hechos, la participacion
de los autores y la responsabilidad de estos. De esta forma se muestra la apreciacion
y valoracion que haga el 6rgano jurisdiccional de los elementos y cuestiones que a
esos efectos ha tenido a la vista para la decision del caso en concreto.

La sentencia penal es la decision que pone fin a la instancia, dictada por el tribunal
sobre la exclusiva base del juicio oral, que habr4 de contener no solo la expresion
terminante y clara de los hechos que han conducido a su afirmacion, por un lado, y
por otro los fundamentos probatorios que han llevado al juzgador a concluir su fallo.
Su concepto va mas alla del silogismo, preciso de la explicacién, del razonamiento
del juzgador, requiere de la motivacién consecuenciade la argumentacion que se

hizo oportunamente.

1.5 La motivacion como el conjunto de razones o argumentos a

través de la cual el juez se pronuncia en la sentencia

La motivacion es la exteriorizacion por parte del juez o tribunal de la justificacion
racional de determinada conclusion juridica que se identifica con la exposicion del
razonamiento. No existiria motivacién si no ha sido expresado en la sentencia el
porqué de determinado temperamento judicial, aunque el razonamiento no
exteriorizado del juzgador hubiera sido impecable. Por ello es que en el derecho
positivo falta de motivacion, se refiere tanto a la ausencia de expresion de la
motivacion aunque ésta hubiese realmente existido en la mente del juez o a la falta
de justificacion racional de la motivacion que ha sido efectivamente explicitada (Diaz
Canton, 2006).
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Esta necesidad de exteriorizacién de los motivos de la decision, interactia sobre la
propia dinamica de formacion de la motivacién, que obliga a quien la adopta a
operar, ya desde el principio, con pardmetros de racionalidad expresa y de
conciencia autocritica mucho mas exigentes. Pues no es lo mismo resolver conforme
a una corazonada que hacerlo con criterios idoneos para ser comunicados. Sobre
todo en un sistema procesal que tiene el principio de inocencia como regla de juicio
(Diaz Canton, 2006).

Para VERLANGA HUERTA, el dar motivos de la sentencia prueba por lo menos un
sagrado respeto a la virtud de la justicia y una sumision absoluta a la ley. ElI motivar
los fallos tiene ya algo de publicidad, he aqui una de las ventajas de esta practica.
Dispensar al juzgador de razonar los decretos que dé sobre la hacienda, vida y honor
de los ciudadanos, es autorizarle tacitamente para ejercer la arbitrariedad (Andrés
Ibéafiez, 1992).

Motivar, a criterio de GIANFORMAGGIO, significa justificar y justificar significa
justificarse, dar razén del propio trabajo, admitir en linea de principio la legitimidad de
las criticas potenciales, la legitimidad de un control. Segiin PERFECTO ANDRES IBANEZ:
la exigencia de motivacién responde a una finalidad de control del discurso, en este
caso probatorio, del juez, con objeto de garantizar hasta el limite de lo posible la
racionalidad de su decision, en el marco de la racionalidad legal (Andrés Ibafez,
1992).

La exigencia de motivacién de las sentencias se relaciona con la legitimidad de la
funcion jurisdiccional, sus fundamentos se deben dirigir a lograr el convencimiento
respecto de la correccion y justicia de la decision judicial sobre los derechos de un
ciudadano. Solo si la sentencia esta motivada es posible controlar la correcta
aplicacion del Derecho, y comprobar si el tribunal ejercié la potestad jurisdiccional
sometida Unicamente al imperio de la Ley.

Explicar una decision significa mostrar las causas, las razones que permiten ver una
decisibn como un efecto de esas causas. Justificar una decision, por el contrario,
significa mostrar las razones que permiten considerar la decisibn como algo
aceptable. En los dos casos se trata de dar razones, pero la naturaleza de las

mismas es bien distinta: por ejemplo, cabe perfectamente que se pueda explicar una
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decision que, sin embargo, parece injustificable; y los jueces tienen, en general, la
obligacion de justificar pero no de explicar sus decisiones. Motivar las sentencias
significa, pues, justificarlas, y para lograrlo no cabe limitarse a mostrar como se ha
producido una determinada decision, es decir, no basta con indicar el proceso que
lleva a la decision, al producto (Fuentes Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

La demostracion de la imputacién supone que la conviccién a que llegue el juez a
partir de los elementos probatorios se forme o se justifique a través de inferencias
legitimas, como forma de controlar la legitimidad de dichas conclusiones. Es
precisamente frente a una motivacion expresa donde quede reflejado ese
razonamiento y como forma de constatar que en el proceso penal se procede con
verdad es, a través de la motivacion.

La motivacion de las resoluciones es una garantia exigible a la administracion de
justicia, para los ciudadanos inmersos en procesos judiciales. La misma protege el
derecho de los acusados a ser juzgados por las razones que el Derecho suministra, y
otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una sociedad
democratica.

Por ello, en la motivacion de la sentencia se encuentra implicita una garantia de
cumplimiento de la legalidad y de la independencia de los jueces al dictar sentencia;
no ya la que se proclama con sustento en la concepcién de la triparticion de poderes;
ni solamente la constitucional o legalmente establecida, sino esencialmente, aquella
que con caracter real ha de primar durante la actividad de juzgar y decidir sobre los
conflictos sociales sometidos a la jurisdiccion, en la que los jueces solo deben
obediencia a la ley.

Es asi que la motivacién propicia el control jurisdiccional y social tanto de la decision
en si misma como de la racionalidad. En el ejercicio del poder punitivo del Estado, lo
gue igualmente deviene en garantia de los derechos fundamentales del justiciable y
de la sociedad en general (Carrasco Espinach, 2007).

La motivaciéon de la decision judicial opera como la contrapartida que la ley impone a
los jueces, como resultado de esa libertad decisoria que se les concede. El érgano
de poder delega en los tribunales, al tiempo que les exige que decidan el conflicto de

manera justa y expliquen, razonen, argumenten, la decision que se adopta. Por ello,
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el juez, al redactar su resolucion definitiva, cumple una particular funcion creativa, por
corresponderle el acto de la meditacion y concrecion del principio y de la norma en el
hecho puntual.

Los diversos instrumentos juridicos de que dispone son formas a su disposicién, las
férmulas y las técnicas normativas acaban por ser ingredientes de su obra y vias de
legitimar el discurso de una decision racional. En el dictado de la sentencia, el juez
debe ser imparcial, pero no neutral, cumple un rol social, actia a nombre del pueblo
y No es para si para quien piensa, decide, escribe y redacta; crea por la palabra, pero
no debe dejarse arrastrar por ella, debe decir y hablar sobre el derecho, rectamente,
con un lenguaje claro, diadfano, al alcance del entendimiento de todos (Fuentes
Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

El juez ante un caso concreto tiene que escuchar atentamente a las partes, valorar lo
actuado como un todo y si es preciso profundizar durante el debate en aquellos
aspectos en que los contendientes no ahondaron lo suficiente, para luego adoptar
una decision conforme a derecho con un lenguaje sencillo y ético. No se trata de caer
en la retdrica innecesaria que se realiza cuando la solucién del caso no lo amerita,
son las cuestiones sometidas a debate las que determinan la variedad de
argumentacioén, no tendria justificacion en el derecho, que pretenda con argumentos,
interpretaciones y razonamientos, alejarse del texto de la ley y la justicia (Fuentes
Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

La construccion de las sentencias, de acuerdo con su propia finalidad, exige que las
mismas sean siempre motivadas lo que responde al llamado derecho de defensa y al
principio de tutela judicial efectiva. Las partes y especialmente el acusado, tienen
derecho a conocer los razonamientos y los hechos probados que han servido de
base a la sentencia que conducen a una determinada conducta y lo tienen no sélo
para valorar el propio juicio jurisdiccional, sino para en potencia articular con
posibilidades de éxito su correspondiente impugnaciéon. No obstante a la decisiéon
estructural del documento sentenciador, esta ha de funcionar como un todo
armonico, sin posibles ambigledades o contradicciones.

La exigencia de motivacion de las sentencias se relaciona de una manera directa con

el principio del Estado de Derecho y con una concepcion de la legitimidad de la
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funcién jurisdiccional, los fundamentos de la sentencia se deben dirigir a lograr el
convencimiento, no solo del acusado, sino también de las otras partes del proceso,
respecto de la correccion y justicia de la decision judicial sobre los derechos de un
ciudadano. Sdlo si la sentencia esta motivada es posible a los tribunales que deban
atender en el trdmite de algun recurso, controlar la correcta aplicacion del Derecho, si
el tribunal de instancia ejercidé la potestad jurisdiccional sometida Unicamente al
imperio de la Ley.

La verificacion de esta naturaleza es posible si la sentencia hace referencia a la
manera en que debe inferirse de la Ley la resolucidon judicial y expone las
consideraciones que fundamentan la subsuncién del hecho bajo las disposiciones
legales que aplica. De otra manera, la sentencia no podria operar sobre el
convencimiento de las partes ni de los ciudadanos, ni podria permitir el control
correspondiente a los tribunales intervinientes por la via de los recursos previstos en
las Leyes.

El juzgador debe motivar su resolucion en los fundamentos de derecho, por lo que y
debe incluir una explicacion l6gica acerca del razonamiento realizado a través del
cual ha llegado a la certeza de que, los hechos que anteriormente ha declarado
probados son los que en realidad han ocurrido. Debe exponer y valorar la prueba en
la que se apoya, y hacer constar esas circunstancias en un fundamento juridico y en
otro relativo a la participacidén del acusado en el hecho punible.

La exigencia de motivacion responde a la necesidad de controlar el discurso
probatorio del juez, con el objeto de garantizar hasta el limite de lo posible la
racionalidad de su decision, en el marco de la racionalidad legal. La sentencia es el
momento de ejercicio del poder judicial por excelencia, puesto que es en la
reconstruccion o en la elaboracién de los hechos donde el juez es mas soberano,
mas dificilmente controlable, y por ende, donde puede ser mas arbitrario (Diaz
Canton, 2006).

La motivacion de la sentencia penal también se relaciona con el cumplimiento de
principios propios del Derecho Procesal. En cuanto al principio acusatorio, a partir de
sus tres rasgos distintivos esenciales, mantenimiento de la acusacién por un drgano

distinto al juzgador; division del proceso en dos fases diferenciadas para la
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investigacion y la decisién; y la relativa vinculacion del tribunal a los hechos y a las
pretensiones de las partes, a través de la motivacion se da respuesta razonada a
dichas pretensiones por un o6rgano distinto al de la investigaciobn y acusacion
(Carrasco Espinach, 2007).

El principio de correlacién, es de los que con mayor trascendencia se manifiesta al
motivar la sentencia. Para adecuarla, es requisito no exceder los limites de la
acusacion, ya sea por introducir en el relato, hechos sustancialmente distintos o por
considerar una calificacion juridica diferente en los elementos definitorios del bien
juridico protegido en el tipo penal (Carrasco Espinach, 2007).

La sentencia se produce como consecuencia del debate que se efectla en el juicio
oral, en su fundamentacion se expresan los principios de oralidad, contradiccion e
inmediacion. Su expresion en el fundamento sentenciador se sustenta
exclusivamente en la prueba oral y publicamente controvertida por las partes de
forma directa ante los jueces.

El tribunal materializa el principio de libre valoracion de la prueba, a partir del cual
desarrolla el proceso intelectivo mediante el que discrimina los elementos y medios
de probanza que acoge y los que rechaza, cuya exteriorizacion argumental se refleja
en la motivacion de la sentencia. Singular resulta la vinculacién de la obligacién de
motivar con el principio de publicidad, que implica exponer a la luz publica, las
razones que justifican la resolucion del érgano jurisdiccional.

Asimismo, opera como una garantia de que la presuncién de inocencia que protege
al encausado, no se quiebre al decidir sin pruebas suficientes para desvirtuarla, en
tanto el argumento justificativo de la sentencia, por su propia esencia, se opone al
mero voluntarismo y decisionismo judicial. En otro orden propicia también una
particular posibilidad de caracterizacion de la identidad de la persona y del objeto de
persecucion penal. En torno a la recurribilidad, por una parte facilita el ejercicio del
derecho a los recursos y por otra, cumple una funcién de control de extraordinaria
importancia.

La motivacion actia en apoyo y garantia del pleno ejercicio del derecho a la defensa,
directa o indirectamente protegido por los principios analizados. Es entendida como

la actividad consistente en exteriorizar el razonamiento probatorio empleado,
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plasmandolo en el texto de la sentencia como Unica forma de controlar su
racionalidad.

Tanto en la doctrina como en la practica se advierte un tratamiento indistinto de las
operaciones de motivacién y argumentacion de la sentencia penal, llegandose
incluso a confundir ambos términos como un mismo procedimiento por parte del juez.
Motivacion implica el establecimiento de cada una de las premisas que le sirven de
presupuestos a la determinacion de la pena, que seria la conclusion; la
argumentaciéon es el ofrecimiento de fundamentos que justifiguen la pertinencia y
eficacia de cada una de las premisas y de la conclusién, una vez que a ésta se ha
llegado Es posible afirmar que esta Ultima operacion presenta particularidades
técnicas o tedrico-practicas para cada premisa y para la propia conclusion.

La finalidad de la motivacion puede reducirse a tres aspectos fundamentales
garantizar la posibilidad de control de la sentencia por los tribunales superiores,
convencer a las partes y a la sociedad en general sobre la justificacion y legitimidad
de la decision judicial y verificar que la decision no es producto de un actuar arbitrario
del juez, sino de la valida aplicacién del Derecho en vistas de un proceso garante y

transparente.

31



CAPITULO II: LA VALORACION DEL JUEZ AL MOMENTO DE FIJAR
LA PENA A IMPONER.

2.1. Concepto y fines de la pena.

El vocablo pena proviene del latin poena, y significa el castigo impuesto por un
tribunal al que ha cometido un delito. Entre las diversas concepciones que posee la
misma, una es de tipo procesal penal que indica el momento en que el juez al dictar
una sentencia condenatoria aplica una sancion. Otra es de tipo sustantivo y
criminoldgico, la cual esta vinculada a los criterios regulados en la ley penal para su
aplicacion, y que se conocen también como individualizacion de la pena.

Toda pena, segun SANTO TOMAS DE AQUINO, es “privacion de la forma o del habito, o
de cualquier otra cosa que pudiere ser necesaria para obrar bien, sea que
pertenezca al alma, sea al cuerpo o a las cosas exteriores”. La pena, entonces, se
muestra desde un principio, no sélo como un mal, sino como uno de los miembros en
que se divide todo mal en las cosas voluntarias (Codesido, Eduardo A; de Martini,
Siro M.A, 2005).

Para MEzGER “la pena es retribucion, es una privacion de bienes juridicos que recae
sobre el autor con arreglo al acto culpable”. Para GUADALUPE RAMOS SMITH, la
sancion es “la afectacion de bienes juridicos impuesta por el Estado mediante un
proceso penal al autor de una infraccion criminal’, es la imposicibn de un mal
adecuado al acto. FRANZ VON LiszT, “entiende al delito como un fenbmeno natural
similar a una enfermedad social, y la pena es su tratamiento”. La nocidén expuesta lo
lleva a formular un concepto muy similar al de CARRARA, cuando afirma que “castigo
es el mal que el juez inflige al delincuente, a causa del delito, para expresar la
reprobacion social con respecto al acto y al autor”. Dos caracteres forman la
concepcién, una lesion sufrida por el autor en sus intereses juridicamente protegidos,
una intromisién en la vida, la libertad, la propiedad o el honor del delincuente y es al
mismo tiempo una reprobacién tangible del acto del delincuente (Grillo Longoria,
1998).

Para RAMON DE LA CRUzZ OCHOA “la pena, es el medio coactivo mas contundente con
que cuenta el Estado, mediante la cual se puede legalmente encerrar en la carcel

durante afios a una persona, o imponerle una multa” (De la Cruz Ochoa, 2001). La
32



evolucién historica de la misma, se halla en una paulatina atenuacion de su rigor,
paralela a los cambios culturales que se producen en la humanidad. Para SEBASTIAN
SOLER, “es un mal amenazado primero, y luego impuesto al violador de un precepto
legal, como retribucion, consistente en la disminucién de un bien juridico, y cuyo fin
es evitar los delitos” (Soler, 1992).

El profesor RENEN QUIROS PiREz, plantea que “la sancion constituye la respuesta
estatal, socialmente condicionada, ligada en su concepcién, contenido, objetivos,
aplicacion y ejecucion al desarrollo material y cultural de la sociedad que la instituye,
aplica y ejecuta”. La condena no siempre se concibié en su formulacion actual, la
misma encuentra su desarrollo en la Edad Antigua, con primitivas formulas que
trataban de ajustar los castigos a las faltas, sin embargo, dicha etapa se caracterizd
por el predominio de la arbitrariedad (Quirés Pirez, 1988).

No hay dudas de que la pena es considerada algo malo para quien la padece.
Cualquiera que sea la forma y magnitud que adopte, ya se trate de una multa o de un
azote, de la prision o de la muerte, o de un sufrimiento temporal o perpetuo, en todos
los casos se esta frente a la privacion de un bien, frente a algo que contraria la
voluntad de quien lo sufre.

El Derecho Penal, propio del Estado moderno, fundamentado en la necesaria tutela
de los bienes juridicos, como juicio de valor que cada ordenamiento protege, tiene en
la pena el mecanismo oportuno y adecuado, como consecuencia juridica para el que
ha infringido las normas establecidas. Los fines de la pena hay que explicarlos a
partir de que ésta es un instrumento utilizado por el Derecho Penal que sirve para la
retribucion, reeducacion y resocializacion del sancionado (Medina Cuenca, A; Goite
Pierre, M, 1998).

Las denominadas teorias relativas de la pena afirman que el fin primario del Derecho
Penal serd alcanzado a través de la prevencion general o de la especial, segun
HURTADO Pozo. “Es de reconocer que ambas son necesarias dosificarlas de acuerdo
a una politica criminal eficaz. Es incorrecto y peligroso para la seguridad juridica,
pensar que el fundamento de la pena es uno de los dos criterios indicados. No se
impone una pena porgue es necesario intimidar a delincuentes en potencia o porque

se estime que es necesario someter a tratamiento al agente. Se le castiga porque
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culpablemente ha cometido una infraccion. El castigo puede determinar una
disminucion o suspension de la sancidn, pero no sobrepasar en intensidad los limites
de la culpabilidad. Una pena que no guarde estas proporciones no sera comprendida
por la poblacion y seré nulo su efecto de prevencién general” (Hurtado Pozo, 1987).
Segun la teoria de la prevencion especial, la pena se ejerce con el fin de beneficiar al
delincuente, quien mediante un idéneo tratamiento durante su ejecucion debe ser
reconducido al buen camino, reintegrado al medio social al margen del cual se coloco
al cometer la infraccion. Es decir, se trata de influir en la personalidad del individuo
de manera tal que no vuelva a cometer otro delito, una vez que se reintegre a la vida
comunitaria normal.

El Derecho Penal cubano reconoce la importancia que tiene la determinacion de los
fines de la sancion penal. Existe una relacidon estrecha entre el concepto de sancion
penal y el problema de la determinacién de sus fines. Se hace referencia a los fines
qgue se pretenden alcanzar con la aplicacion de la medida de coercion estatal. Para
que la sancion pueda ser un instrumento idoneo que el Estado utiliza para luchar
contra el fenomeno de la delincuencia, es imprescindible que tanto los legisladores
gue la establecen, el tribunal que la impone en cada caso concreto, como los
funcionarios responsabilizados con su cumplimiento comprendan perfectamente la
naturaleza social y los fines de la medida coercitiva.

En el Capitulo | del Titulo VI del Libro Primero de la Parte General del Cédigo Penal
cubano, se sefalan los fines de la sancion penal. En su articulo 27, que expresa
textualmente lo siguiente: “la sancion no tiene soélo por finalidad la de reprimir por el
delito cometido, sino también la de reeducar a los sancionados en los principios de
actitud honesta hacia el trabajo, de estricto cumplimiento de las leyes y de respeto a
las normas de convivencia socialista, asi como prevenir la comision de nuevos
delitos, tanto por los propios sancionados como por otras personas”.

Comenta GRILLO LONGORIA que en la definiciobn anterior aparecen como fines de la
sancion: la represion, la reeducacion del sancionado, la prevencion especial y la
prevencion general. Si por represion se entiende accién de castigar, puede objetarse
que en la definicion contenida en el articulo 27 del Codigo Penal Cubano aparezca

como una de las finalidades de la sancion. Porque el hecho de que la sancion tenga
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caracter de castigo, no obliga a concluir que el castigo o sufrimiento impuesto al
delincuente sea una de sus finalidades.

Por lo que el aludido autor plantea, que el fin de la reeducacion, no puede
desvincularse del fin de la proyeccion especial. Esta prevencion especial no tiene
s6lo un caracter temporal, que se logra mediante el aislamiento del culpable, la
vigilancia de sus actos, el control de su conducta y las otras medidas que se ejecutan
durante el cumplimiento de la sancion y aseguran en mayor o menor grado, que el
sancionado no cometera otro delito en ese lapso; si no que aspira a ser permanente,
de modo que el sancionado no reincida en todo el curso de su vida. Por ello, la
reeducacion del sancionado se liga estrechamente a la prevencion especial de
caracter permanente (Grillo Longoria, 1998).

En cuanto a la prevencion general, ésta en realidad comienza con la promulgacion
de la ley que establece sanciones para determinadas acciones socialmente
peligrosas. Influye en el comportamiento de la generalidad de los ciudadanos con
inclinaciones a actuar incorrectamente cuando la ley es conocida en sus detalles.
Alcanza su mayor resultado al imponerse por un tribunal dichas sanciones a quien
hayan cometido alguna de aquellas acciones socialmente peligrosas, pues el
conocimiento de que el Estado ha aplicado la medida coercitiva al culpable, advierte
a los demas ciudadanos sobre las consecuencias desfavorables (Roxin, 1997).

Al Derecho Penal le es importante y necesario el funcionamiento del sistema
punitivo, pues los ciudadanos han de tener confianza en la vigencia del sistema
penal, si nadie cree en la eficacia del Derecho, nadie lo respetara. Con la prevencion
especial, se persigue que el sujeto en particular no vuelva a cometer delito, significa
siempre una afectacion a bienes concretos, como pueden ser la vida y la libertad,
debe tener siempre en cuenta los principios de legalidad, individualidad, personalidad
y proporcionalidad de la pena entre otros (Medina Cuenca, A; Goite Pierre, M, 1998).
Como justamente afirma MERCEDES GARCIA ARAN: “los fines de la pena son generales
y comunes a todo el sistema penal en su conjunto, no pueden operar de manera
contradictoria en los distintos momentos en los que dicho sistema se hace efectivo
en el momento de su decision. El juez no puede anular las finalidades perseguidas

por el legislador y a la inversa, el fin perseguido por el legislador no puede hacer
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imposible los fines del juez. La necesidad de contemplar la determinacién de la pena
COmo un proceso que se inicia en la ley, con el establecimiento de la pena que se
corresponde a cada delito y concluye en el momento en el que el juez establece la
pena concreta” (Garcia Aran, 1997).

Ninguna de las teorias de la pena estd en condiciones de expresar cual es la pena
justa, solo se aproximan a ella en forma tentativa. Tanto la teoria de la pena puntual
como la del &mbito de juego incurren en el error de creer que la pena es algo que
puede ser descubierto, y pierden asi de vista que se trata de un acto de valoracion,
de atribucién. Las teorias absolutas comprenden la retribucionista y la expiacionista,
en la primera la pena se concibe Unicamente como un castigo por el delito cometido,
sin propoésito alguno de alcanzar una utilidad social, mientras que en la segunda se
pretende que el sujeto purgue su culpa por el mal causado con el delito, lo que no es
mas que otra forma de manifestarse la retribucion por haberlo cometido (Carrasco
Espinach, 2005).

En cuanto a las teorias relativas, su denominador comun radica en que la pena no se
justifica en si misma, con su imposicion deben perseguirse determinados fines,
eminentemente preventivos, conducentes a evitar el fendmeno delincuencial y, con
ello, a la proteccion de la sociedad y del orden social establecido. Dentro de estas se
distinguen las orientadas a la prevencion general (negativa y positiva) y las dirigidas
a la prevencion especial (Carrasco Espinach, 2005).

La teoria de la prevencion general negativa se sustenta en la intimidacion que
produce la conminacion penal en la sociedad, como via para compulsar a sus
miembros a que no incurran en conductas delictivas. Se le critica que se emplea al
individuo a quien se sanciona como un instrumento para prevenir la comision de
delitos por otros, con lo cual se degrada su condicibn humana; y que carece de
solidez pretender que las personas no delincan en virtud de que otra haya sido
sancionada. También se le reprocha la falta de limites que aseguren no llegar al
terror penal, pues se reprime no en correspondencia con el delito cometido, sino en
consonancia con la necesidad de obtener efectos intimidatorios en el resto de la

sociedad (Carrasco Espinach, 2005).
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En la teoria de la prevencion general positiva sus principales postulados radican en
gue la pena es una reaccién ante la infraccién de la norma, por lo que su finalidad
descansa en reafirmar su vigencia; por tanto, para la sociedad surte un efecto de
aprendizaje, de confianza en el derecho y de tranquilidad para la conciencia juridica
general, por considerar solucionado el conflicto mediante la sancién (Jakobs, 1998).
Con esta formula se evade la critica de emplear a una persona como instrumento
respecto a las restantes, pero no le es ajena la objecion de que se trata de una
actualizacién del pensamiento retribucionista mediante una exigencia funcionalista.
En la teoria de la prevencion especial la pena se concibe en funcion del individuo que
ha delinquido, como medio para evitar que vuelva a hacerlo, y en virtud de ello
propugna su resocializacion a través de las penas cortas de prision. Se le recrimina
su insuficiente influencia en la proteccibn de la sociedad, y su dependencia
Unicamente del sujeto, de que persista 0 no la peligrosidad de su comportamiento,
sin tener en cuenta la relacion entre la sancion y la gravedad del delito, lo cual podria
llevar a un derecho penal de autor y no del hecho, y con ello a penas
desproporcionadas. Asimismo se le refuta la idea de resocializacién, al vincularla con
la privacién de libertad los indices de reincidencia (Carrasco Espinach, 2005).

La resocializacion es algo a lo que no se debe renunciar, pues no necesariamente
implica forzar la libertad individual, basta con que el sujeto acepte los valores de
respeto a la ley y a las normas de convivencia social y no vuelva a delinquir.
Tampoco se vincula obligatoriamente con la pena de privacién de libertad, ni debe
temerse a la pretendida carencia de limites, ya que estos se encuentran en los
principios y garantias que integran el Derecho Penal.

También se han desarrollado teorias unificadoras, conocidas como mixtas o de la
unién, que propenden a la combinacién de fines retributivos y preventivos. En ellas
se distinguen las que le asignan Unicamente un fin preventivo de la actividad
delictiva, mediante la fusion de la prevencion general y la especial. Se les impugna
gue ambas categorias entran en conflicto; sin embargo, esto se produce sélo cuando
la respuesta penal que se ajusta a cada uno de estos propoésitos es de diferente

magnitud (Carrasco Espinach, 2005).
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No obstante, si se acepta la posibilidad de conjugar los fines preventivos de la pena,
estos pueden complementarse. En la fase de intimidacién, dada en la conminacién
punitiva prevista en los delitos, estaria latente el fin de prevencién general, lo que se
corresponde con el momento legislativo o de creacion de la norma; mientras que en
la fase de aplicacion, a través del proceso penal que finaliza con la sentencia, se
cumplen tanto los fines de la prevencién general, con el empleo por el juzgador de la
norma que prevé la sancion en la figura de delito concreta, como los de la especial,
al delimitar la medida de la punicion que especificamente corresponde al sujeto
(Carrasco Espinach, 2005).

La pena constituye la Gltima etapa en la ejecucion del Derecho Penal, es el medio
coactivo mas contundente con que cuenta el Estado, es la consecuencia juridica que
recae sobre el autor de un hecho delictivo que afecta sus bienes individuales. Sus
fines han sido objeto de las méas diversas concepciones, conocidas como teorias,
entre las que se destacan las teorias absolutas que comprenden la retribucionista y
la expiacionista, las teorias relativas dentro de estas las orientadas a la prevencion
general y a la prevencion especial. La pena tiene como fines la retribucion, la

reeducacion y resocializacion del sancionado, como conquistas del Derecho Penal.

2.2 La pena fundamentada en la apreciacion del criterio de

culpabilidad como castigo aimponer

La culpabilidad o imputacion subjetiva tiene sus origenes en el Derecho Romano, la
cual, con el advenimiento del feudalismo se opaca, instaurandose en su lugar la
responsabilidad objetiva o responsabilidad sin culpabilidad la que reaparece con la
llegada del iluminismo al Derecho Penal. En un inicio como limite a la aplicacion del
Derecho Penal, no hay pena sin culpa, que se desprende del principio de Legalidad,
no hay pena sin previa ley. La culpabilidad funcionaba en esos primeros momentos,
Gnicamente, como presupuesto de la pena, no como su medida. Al ser definida o
conceptuada esa necesaria imputacion subjetiva como culpabilidad ingresa, como
una categoria al concepto de delito y asi se le suma una nueva funcion ademas de
ser presupuesto, la culpabilidad pasa a ser medida de la pena (Rodriguez Pérez de

Agreda G. M., 2005).
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Para RoxIN la culpabilidad, es el fundamento de la determinacion de la pena, la cual
impide que se imponga una pena superior a la que corresponda por el grado de
culpabilidad; considera que por razones de prevencién general es necesaria una
pena adecuada a la culpabilidad. En casos excepcionales puede ser quebrantado
imponiéndose una pena inferior a la correspondiente al grado de culpabilidad,
siempre que ello sea necesario por razones de prevencion especial para impedir que
una pena extensa, aunque sea adecuada a la culpabilidad, pueda tener un efecto
contrario a la resocializacion del delincuente. El grado de culpabilidad es limite de la
magnitud de la pena (Roxin, 1987).

La culpabilidad es fundamento y medida de la pena, afirmacién que se entiende
como pronunciamiento en favor de la dignidad de la persona, a la que debe
protegerse de una reduccion a mero objeto de medidas intimidantes y correccionales.
La pena presupone culpabilidad. Culpabilidad es reprochabilidad. ElI fundamento
interior del reproche de culpabilidad consiste en que el hombre dispone de una
capacidad libre, responsable y moral de autodeterminacion y que, por lo tanto, puede
decidirse por el Derecho contra su negacion (Kunsemuller Loebenfelder, 2001).

La culpabilidad, para PEREZ DE AGREDA, es un concepto medular en la consecucion
de la pena, aporta el segundo y principal componente de su medida, la participacion
subjetiva del autor en el hecho aislado. Ajusta la pena a lo que el hombre hizo y no a
lo que el hombre es, aparta el peligroso Derecho Penal de autor, por otra parte, al
fundar la pena en lo que el hombre hizo y no en lo que podra hacer, es decir, su
peligrosidad futura separa la pena de la medida de seguridad. El Derecho Penal
postula una igualdad formal que se hace real, a través de la culpabilidad que lo
acerca y lo hace proporcional e individual al transgresor, no por su peligrosidad
criminal o modo de vida, sino por el grado de participacién subjetiva en el hecho
(Rodriguez Pérez de Agreda G. M.).

La gravedad del delito se ha entendido que viene dada por el grado de injusto y
culpabilidad. En relacion al injusto no se han suscitado muchas controversias en
cuanto a su capacidad para ser o actuar como medida de la pena, no asi en cuanto a
la segunda, donde, los problemas que produjo la aparente crisis sobre su

fundamento material, desvirtuaron la perspectiva de desarrollo de su funcion como
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medida de la pena, en consecuencia, se ha desempefiado, en mayor medida, como
presupuesto de la pena que como medida de ella (Rodriguez Pérez de Agreda G. M.,
2005).

El principio no hay pena sin culpa ha sido considerado por la doctrina tradicional,
mas all4 de las discrepancias, como uno de los puntos cardinales que orientan el
Derecho Penal moderno, fundado en el reconocimiento de la dignidad humana y del
hombre como un ser libre, aun con todas las limitaciones facticas que esta libertad
pueda experimentar. Para ROXIN, la teoria de la determinacién de la pena se ha
convertido en una ciencia autbnoma, la cual puede determinar y sistematizar con
criterios racionales las circunstancias agravantes y atenuantes de un suceso (Roxin,
1987).

Para posibilitar la proporcién de los fines de la pena en el caso concreto se
desarrollaron, las llamadas teorias del ambito de juego, la teoria de la pena puntual y
la teoria del valor relativo o de los niveles. Todas ellas parten de la necesidad de
determinar la pena a partir de la culpabilidad como fundamento de la pena y se
diferencian en el modo y amplitud en que este primer resultado puede modificarse
por razones de prevencion especial y general.

La teoria del &mbito de juego parte de la premisa de que no es posible determinar la
gravedad de la culpabilidad en un punto cierto del marco penal legal y que una pena
adecuada a la culpabilidad aun admite un marco de culpabilidad cuyos limites estan
constituidos por un minimo y por un maximo adecuados a ella. Dentro de este marco
o0 ambito de juego la pena debe ser fijada y tener en cuenta fines preventivos, en
particular, fines de prevencion especial (Ziffer, 1996).

La misma fue elaborada por la jurisprudencia alemana, y es considerada como
claramente dominante. Este predominio tiene su origen no tanto en sus
extraordinarios argumentos, sino que es el producto, en todo caso, de la necesidad
de la doctrina de hacerse cargo de algiin modo de la inseguridad reinante en materia
de determinacion de la pena.

Segun el criterio de PATRICIA ZIFFER esta teoria no se encuentra en condiciones de
expresar un monto determinado, sino que solo es posible formular un marco. Todas

las construcciones teoricas que se ha intentado contraponerle padecen de los
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mismos defectos, pero ella es defendida al afirmar que presenta la ventaja respecto a
la de la pena puntual, de concebir a la pena dentro de un marco que si bien se
admite impreciso, facilita al juez acertar con la pena correcta. Esto es mucho mas
sencillo si es posible moverse dentro de un ambito, que si se trata de hallar un punto
preciso (Ziffer, 1996).

La teoria de la pena puntual aparece, a primera vista, como la opuesta a la teoria del
ambito de juego, en cuanto niega la existencia de un marco de culpabilidad, y afirma,
por el contrario, que la pena adecuada a la culpabilidad es s6lo una. La culpabilidad
es siempre una medida fija y determinada y, por ello, la pena correcta sé6lo podria ser
una. Pero desde el punto de vista del conocimiento no es posible saber cuél es la
medida exacta de culpabilidad de un autor, y dado que la culpabilidad es un
fendmeno metafisico, tampoco es posible averiguar a partir de ella una medida de
pena determinada matematicamente.

A pesar de la intencidon de separarse de la teoria del &mbito de juego, la similitud de
ambas se ve con claridad, por ejemplo, en el acto de la individualizacion de la pena
debe entenderse de forma que el juez parte de la pena adecuada a la culpabilidad
segun su parecer y la modifica, en favor de los otros fines penales, mediante
combinaciones de las diversas posibilidades de sancién. En esa actividad solo puede
apartarse de su punto de arranque mientras que la pena mantenga con su
fundamento una relacion interna que sea aceptada como tal por la comunidad
juridica (Ziffer, 1996).

La teoria del valor relativo o de posicion, por su parte, sostiene que al determinar el
valor de cada uno de los fines de la pena en relacién con cada etapa del proceso de
determinacion de la pena y establecer cual es el peso de cada uno de los fines segun
el momento del proceso de punicion de que se trate. La pena debe ser fijada al tener
en cuenta, en primer lugar, criterios retributivos.

El primer paso de determinacion de la pena es graduar la culpabilidad en proporcion
a la gravedad del hecho. Para hacerlo no entra en consideracion ningun tipo de
reflexiobn orientada a la prevencion, y la culpabilidad queda fijada en un punto fijo
dentro del marco legal. La prevencion solo sera relevante en una segunda etapa, en

la que se tome la decision relativa a la clase de pena y al modo de ejecucion, en las
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cuales deben estar ausentes las consideraciones retributivas o de culpabilidad: es
incorrecta la suposicion de que la decision acerca de la ejecucion tiene algo que ver
con la culpabilidad o la decision relativa al monto de la pena antecede a toda otra
decision.

El punto de vista que se adopta para fundamentar el ejercicio del ius puniendi, sera
distinto a los presupuestos y elementos que condicionan la punibilidad, segun alega
RIGHI. La afirmacion de que el sujeto es culpable conduce a la imposicion de una
pena, aunque puede estar sujeta a otras exigencias, como el cumplimiento de
determinadas condiciones objetivas o que no concurran excusas absolutorias (Righi,
2003). GARciA ARAN afirma que "en la adecuacion de la pena, se encuentra la
proporcionalidad respecto al delito, entendido como injusto, culpabilidad y necesidad
preventiva especial que presente el sujeto” (Garcia Aran, 1997).

Para PLACENCIA VILLANUEVA, la culpabilidad se establece en la ley como el limite de la
pena, es decir, es gradual como base de ella, lo cual solo resulta valido para el caso
de los sujetos normales en los cuales existe la ausencia de una causa de
inculpabilidad (Placencia Villanueva, 2000). HANS ScHuLTz citado por CLAUS ROXIN
considera, que es mejor que la culpabilidad tenga efecto como fundamento y como
limitacion de la pena y que la ley no exija imponer en toda su extension la pena
correspondiente al grado de culpabilidad, cuando ello no fuera necesario ni para la
proteccién de bienes juridicos ni para la resocializacion (Roxin, 1981).

En los fundamentos de la pena, se contraponen dos corrientes: la teoria absoluta,
cuyos defensores sostienen que no tiene un fin especifico, sino que es impuesta
como retribucion o expiacion del mal causado. La otra, es la denominada teoria
relativa de la pena, cuyo fin es evitar la comisiéon de futuros delitos, mediante la
intimidacion de terceros. La oposicion de estos dos grandes grupos ha tratado de ser
superada por los propugnadores de la denominada teoria unitaria, quienes afirman
gue la pena es retribucion y que sus fines deben ser alcanzados dentro de los limites
que ésta establece (Rodriguez Pérez de Agreda G. M.).

Lo afirmado por KANT, HEGEL y BINDING, en torno a la pena, es una respuesta a la
pregunta sobre la justificacion de la misma y su finalidad. Ellos se ocupaban del

problema filosofico-moral de si el Estado tiene el derecho de imponer el sufrimiento
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de la condena, y su fundamento se encuentra en que el individuo cometid
culpablemente una infraccion y no por consideraciones de utilidad social. La
concepciébn de estos autores es valida para sistemas juridico-penales de la
actualidad.

Bajo la influencia de la escuela de VoN LiszT, la nocién de culpabilidad permanecio
hasta la década de 1930 atada estrechamente a la concepcion de la pena con un
mecanismo preventivo especial e integrado con elementos de personalidad, de
caracter o personalidad del sujeto, es decir, de peligrosidad. La culpabilidad es tanto
mas grave sostenia EBERHARD SCHMIDT “cuanto mas peligroso es el autor y cuanto
mas antisocial parece su caracter. Sélo esta concepcién de la culpabilidad, que
incluye la peligrosidad social del autor, permite tender un puente desde la teoria
general del delito a la teoria general del delincuente y explicar por qué la comunidad
reacciona a las acciones de un delincuente habitual con mayor rigor que respecto de
la accion del llamado delincuente momentaneo” (Kunsemuller Loebenfelder, 2001).
Ello ha significado considerar al postulado nulla poena sine culpa, como inherente a
una determinada nocion de Derecho Penal y referido a la culpabilidad. Su contenido
es un elemento constitutivo del concepto complejo de delito y la categoria juridica
gue lo hace posible, fundamenta la imposicién de una pena y limita su medida.

Lo que el principio declara y asegura, aquello que conforma su contenido, es la
funcion especifica o las funciones especificas asignadas por y en la dogmaética penal
a la categoria juridica de culpabilidad por el hecho injusto, funciéon cuyo sentido y
alcance estan subordinados como lo evidencia el desarrollo histérico a un
determinado concepto material de culpabilidad y, por ende, a un Derecho Penal que
reconoce y postula ese elemento rector. En otros términos, lo que a través del
principio se quiere regular, garantiza la exigencia de culpabilidad como base y limite
de algo posterior, es el si y el como de la pena (Kunsemuller Loebenfelder, 2001).
Segun DANILO RIVERO, una accion tipica y antijuridica cometida por un sujeto, no
conlleva la imposicién de una pena si el comisor no es culpable. Por lo que el autor
queda exento de responsabilidad penal e incluso la pena se atentda cuando el sujeto
presenta la capacidad de culpabilidad sustancialmente disminuida (Rivero Garcia,
2000).
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Para CARRASCO ESPINACH en el analisis de la penalidad, no puede soslayarse el
vinculo existente entre los fines de la pena, su fundamento y sus limites. La sancion
penal solo es imponible a quien es culpable de la comision de un delito. De aqui que
la culpabilidad constituye el fundamento de la pena; pero, a la vez, es su limite, en
tanto que la respuesta penal ha de ser proporcional a ella. A este concepto, afiade lo
planteado por ROXIN sobre la necesidad preventiva de la sancion, pues asume que
puede quedar por debajo de la medida de la culpabilidad, cuando asi se necesite
desde la perspectiva de la prevencién especial y no se contradiga con los
requerimientos de la prevencién general (Carrasco Espinach, 2005).

De lo expuesto hasta el momento se concluye que la culpabilidad es un tema
debatido por la doctrina por su importancia para la determinacion de la
responsabilidad juridico-penal, donde existe diversidad de criterios en cuanto a su
definicién. La culpabilidad es una actitud, una determinada participacion de la psiquis
del sujeto imputable en una particular actuacion, es un medio de limitar sanciones
juridico-penales, en la cual deben estar presentes sus tres elementos, la capacidad
de culpabilidad o imputabilidad, conocimiento virtual de la antijuridicidad y la
exigibilidad.

La pena esta determinada en su medida por la proporcionalidad a la culpabilidad, al
bien juridico y la lesién ocasionada al mismo y por ultimo a la prevencion. Al situarse
la culpabilidad en la participacion subjetiva del individuo en el hecho aislado, desecha
en su valoracion todo lo que tenga que ver con los antecedentes de la personalidad
del transgresor, se aparta del tenebroso Derecho Penal de autor, version

moralizante, donde se sanciona a la persona por lo que es y no por lo que hizo.

2.3 Proporcionalidad e individualizaciéon de la pena

El propésito fundamental de la funcion judicial dentro de un Estado, es el de impartir
justicia a través de diferentes medios, como son la resolucién de los conflictos que se
suscitan entre particulares, o entre éstos y el Estado, el castigo a las infracciones a la
ley penal y la defensa del principio de legalidad. Para ello la Administracion de
justicia debe descansar siempre sobre dos principios basicos que a su vez, se tornan
esenciales: la independencia y la imparcialidad de los jueces, que en el caso de
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Cuba estos son debidamente reconocidos en el articulo 122 de la Constitucion (Goite
Pierre, M; Mendoza Diaz, J, 2006).

El tribunal, al hacer uso del arbitrio que para la imposicién de la pena le otorga el
Cddigo Penal, debe consignar si toma en consideracion los elementos de juicio que
el precepto aplicable obliga a tener en cuenta. La discrecibn nunca puede
confundirse con la arbitrariedad, y la no explicitacion en las resoluciones judiciales
puede conducir a ello, ya que si la opcion punitiva depende de la mayor o menor
gravedad del hecho y de la personalidad del delincuente, una omisién sobre tales
datos no ofreceria informacion sobre la justa individualizacion de la pena. Esto viene
a confirmar la necesidad de que las decisiones sean racionales y motivadas (Fuentes
Aguila, M; Bailly Rodriguez, E, 2006).

El tribunal sentenciador ostenta una facultad prudencial para determinar la extension
de la sancion dentro de los limites legales, para ello pondera el nimero y existencia
de las circunstancias agravantes, atenuantes y la mayor o menor gravedad del mal
producido por el delito, entre otros elementos de adecuacion. La apreciacion de los
criterios favorables sobre conducta social debe hacerse en consideracion a datos
ciertos obrantes en la causa, quedar recogida en los hechos probados a los efectos
de la armonia de la sentencia y la individualizacion de la condena, como
consecuencia de la utilizacion de tales juicios, razonarse adecuadamente.

El reconocimiento de la culpabilidad como fundamento y limite de la punicion plantea
la necesidad de su individualizacion, existentes manifestaciones de adecuacion o
individualizacion de la pena, la legal, la judicial y administrativa o ejecutiva. La legal o
legislativa, la realiza el legislador cuando preestablece distintas clases de pena, de
manera tal que el juzgador cuente con un marco sancionador dentro del cual debera
fijar la sancion que amerita el autor de cada delito en particular, conforme a
determinadas reglas de adecuacion.

La adecuacion judicial es la que realiza el tribunal dentro del marco penal al hacer
uso del arbitrio judicial que le confiere la ley, su resultado es la pena concreta. El
arbitrio judicial es la amplia facultad de que est& investido el 6rgano jurisdiccional
para aplicar la ley, lo que constituye una prerrogativa exclusiva del tribunal. Por

ultimo, la adecuacion administrativa o colectiva, es aquella que esta vinculada a la
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ejecucion de la sancion privativa de libertad por lo que también se identifica con el
nombre de individualizacién penitenciaria.

La determinacion de la pena puede ser definida como el acto mediante el cual el juez
fija las consecuencias de un delito. En contra de lo que parece indicar su
designacién, no se trata unicamente de la eleccion de la clase y monto de la pena,
sino que el concepto trace referencia también a cuestiones que se relacionan con el
modo de ejecucion de la pena establecida, tales como la suspension de la ejecucion,
el cumplimiento en un establecimiento determinado o bajo ciertas condiciones, la
imposicion de deberes especiales, la indemnizacion del dafio o la forma de pago de
la multa, entre otras. Se trata de un acto complejo, en el cual, segun las
disposiciones legales, se debe dar cumplimiento a las diferentes funciones de la
reaccion penal estatal frente a la comisién de un hecho punible (Ziffer, 1996).

La determinacién de la pena se ha debatido siempre entre dos valores, el de la
seguridad juridica que conduciria a penas absolutamente predeterminadas y la idea
de justicia, traducida en el principio de la individualizacién de la pena. Por lo que una
pena justa solo es aquella que se adecua a las particularidades del caso concreto.
Reconocer que la pena debe ser individualizada, y que es el juez quien valora las
particularidades del autor y de su hecho, no significa que él es sefior absoluto sobre
la decision por ser el Unico capaz de conocer lo especifico del caso a reflejarse en la
gravedad de la sancion. No es suficiente que exprese que en su intima conviccion ha
ponderado las razones que justifican su decision, pues sobre él recae el deber de
explicitarlas. El principio de individualizacion de la pena no se refleja en un menor
deber de fundamentacion juridica, sino que debe conducir a uno mayor (Ziffer, 1996).
El poder del Estado para determinar las conductas que se consideran delitos, y las
penas a aplicar a los que incurran en ellos debe ser sometido a ciertas limitaciones.
La adecuacion de la pena desempefia un papel importante, establece a través de un
sistema de principios reguladores el actuar de los legisladores a la hora de instituir
delitos y penas. La adecuacion de la sancién es el procedimiento por el cual la pena
determinada por la ley, es ajustada al delito cometido por el autor.

La adecuacion de la sancién penal hasta lograr una justa correspondencia entre la

gravedad, consecuencias del hecho punible cometido, su repercusion y peligrosidad
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social, la personalidad, caracteristicas, antecedentes y madviles que impulsan a su
autor, asi como la naturaleza y extension de la pena con que se corrija la infraccion
realizada ha sido la aspiracion, empefio y tarea mayor de Derecho Penal. En esa
operacion radica la esencia de la respuesta penal (Rodriguez Sanchez,C. F; Torres
Fonseca,Y. D, 2014).

Existen principios constitucionales que vinculan al legislador a la hora de fijar la pena
de un delito y que limitan su arbitrio. Estos principios rectores de la politica criminal,
son auténticos mandatos constitucionales de obligado respeto por el legislador penal
perteneciente a lo que se denomina Derecho Constitucional Penal. Esencialmente se
enarbolan tres principios: el de legalidad penal, el de dignidad humana y el principio
de proporcionalidad.

El principio de legalidad expresamente reconocido en la mayoria de las
Constituciones constituye una garantia basica de todo ciudadano en un Estado de
Derecho: nullun crimen nulla poena sine previa lege penale. Este principio garantiza
el derecho de saber qué es lo que esta prohibido y qué consecuencias tendra la
realizacion de la conducta prohibida. Se exige, no solo que las conductas delictivas
estén descritas previamente en la ley con suficiente precision o determinacion, sino
también que las penas de los delitos estén previstas en la ley y sean determinadas.
El principio de humanidad de las penas pretende excluir del sistema penal aquellas
sanciones que por su contenido resulten especialmente crueles o denigrantes para el
sometido a ellas, méas alla del sufrimiento que suele llevar aparejada la simple
imposicion de una condena. Unido a los principios de legalidad y humanidad de las
penas aparece el principio de proporcionalidad.

La Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, constituye el
antecedente de la exigencia del principio de proporcionalidad de las sanciones, en su
articulo 8 regula que: “la Ley no debe sefialar sino las penas estrictamente
necesarias y proporcionales al delito”. El principio de proporcionalidad significa en su
minima expresion, adecuar la pena a la gravedad del delito, su trascendencia social y
el grado de culpabilidad. De igual manera, esta preocupacién por la proporcionalidad
aparece en el pensamiento de BECCARIA, quien sintetizd magistralmente los principios

del Derecho Penal moderno: “para que la pena no sea violencia de uno o de muchos
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contra un particular ciudadano, debe ser la pena publica, pronta, necesaria, la menor
de las posibles en las circunstancias actuales, proporcionada a los delitos y dictada
por las leyes” (Rodriguez Sanchez,C. F; Torres Fonseca,Y. D, 2014).

La pena es proporcionada en la medida en que su contenido de violencia sea
suficiente para lograr los fines a los que aspira. Todo lo que rebase ese umbral sera
superfluo, por ende desproporcionado. Su adecuacion, constituye una etapa
trascendental en el Derecho Penal, pues concurren en ella todas las instituciones,
normas y principios que lo integran.

El principio de proporcionalidad exige que exista equilibrio entre la gravedad de la
pena y la gravedad del delito; que las penas sean proporcionadas a la entidad del
hecho cometido. Esa proporcionalidad debe darse tanto en abstracto como en
concreto es decir, tanto en la relacién entre la gravedad del delito y la pena con la
qgue de forma general se conmina en la ley, como en la relacion entre la pena exacta
impuesta al autor y la gravedad del hecho concreto cometido (Rodriguez Sanchez,C.
F; Torres Fonseca,Y. D, 2014).

La exigencia de proporcionalidad abstracta va dirigida al legislador a la hora de fijar
los marcos penales, la de proporcionalidad concreta al juez cuando impone una
penaal responsable criminal de un hecho concreto. La proporcionalidad abstracta
afecta la fijacion por el legislador de los marcos penales y no es otra cosa que la fase
de determinacion legal de la pena.

La determinacion de la pena exige como paso previo reflexionar acerca de qué se
pretende conseguir con la aplicacion de la misma en el caso concreto. La
individualizacion de la sancién penal debe lograr una justa correspondencia entre la
gravedad, consecuencias del hecho punible cometido, su repercusion y peligrosidad
social, la personalidad, caracteristicas, antecedentes y madviles que impulsan a su
autor; pues solamente de esta manera es posible lograr una pena verdaderamente
consecuente con el principio de proporcionalidad.

El principio de mayor relevancia en el ambito de la determinacion legal de la pena es
el de proporcionalidad. Toda sancién, ademas de legal, tendra que resultar
proporcional al bien juridico, solo asi sera verdaderamente humana y justa, lo cual

garantiza seguridad juridica a sus destinatarios.
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2.4 Elementos que segln la Ley Penal sustantiva cubana ha de

valorar el juez al momento de fijar la pena

La principal tarea de la determinacion de la pena es la identificacion de los criterios
qgue deben orientar la decision y la fijacibn de cudles son las circunstancias que
deben ser tenidas en cuenta y cuéles pueden ser descartadas en el caso. La
delimitacion de estos factores y su influencia sobre la pena concreta dependen en
gran medida de la decision previa acerca de cudl es la finalidad de la pena dentro del
sistema.

Los criterios de determinacion de la pena que hay en los cddigos dependen siempre
de cudl sea el concepto y el fin de la pena. Es decir, que la determinacién judicial de
la pena esta establecida en primer lugar por el concepto y luego por el fin que posea
la pena en cada cdédigo, al quedar subordinada a los criterios conceptuales del
sistema judicial vigente (Rodriguez Pérez de Agreda G. M., 2008).

Varios son los criterios que se toman en el Derecho comparado para conducir la
determinacion judicial de la pena; esta por ejemplo Alemania en la cual el Cdodigo
Penal consagra el arbitrio judicial en el paragrafo 46 donde sentencia: “La
culpabilidad es el fundamento de la determinacion de la pena”. Esta determinacion
legal genero la aparicion en el espacio doctrinal aleméan de distintas tesis que tratan
de explicar la forma en que la culpabilidad, como punto esencial, determina la pena
adecuada al hecho concreto.

A diferencia del Codigo aleman, el argentino, abarca tanto injusto como culpabilidad
en igual proporcion, pero admite un plus de prevencién especial dada en la
peligrosidad criminal que el sujeto revela en ese hecho; es decir la pena se impone
en la medida del injusto y la culpabilidad, pero, debe valorarse si existe en el sujeto
una mayor o menor peligrosidad que incide en la medida de la pena. Al respecto
comenta ZAFFARONI, “al mismo tiempo, la ley contempla la posibilidad de que el
sujeto del delito revele una mayor o menor peligrosidad con el hecho, la que se
traducird en concreto en un juicio que dara por resultado el grado de probabilidad de
compromiso futuro de cierta magnitud de bienes juridicos (Rodriguez Pérez de
Agreda G. M., 2005).
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En el Cddigo Penal espafol de 1995 las condiciones cambian; la regla de
determinacion judicial de la pena se establecen, esencialmente, en el articulo 66,
donde la gravedad del delito, dada en el injusto y la culpabilidad, se gradua a través
de las circunstancias atenuantes y agravante, las que, en dependencia de su
concurrencia, designan la imposicion de la pena en la mitad inferior o superior. A esta
gravedad del delito se le suma un criterio de prevencion especial que no funciona de
la forma que lo hace en el Cddigo argentino, sino, en este caso, como criterio a
valorar en razén a una posible atenuacion de la pena cuando, fijada ésta en la
medida de la gravedad del hecho, dada las condiciones personales del sujeto pueda
resultar desocializadora.

Evidentemente se estad ante tres formas distintas de establecer la determinacion
judicial de la pena, una donde el rasero es la culpabilidad, otra donde la pena es
proporcional al grado del delito con un plus dado en la peligrosidad criminal del
individuo y una dltima donde la pena es proporcional al grado del delito. Ademas se
toman en cuenta las condiciones personales del individuo, para dado el caso
disminuir la pena de esa proporcionalidad; de ellas es precisamente esta Ultima la
gue mas se aviene a la concepcion de la pena en el Cédigo Penal cubano.

El Cddigo Penal cubano establece en su Articulo 47.1 que: “el tribunal fija la medida
de la sancion, dentro de los limites establecidos por la ley, guidndose por la
conciencia juridica socialista y teniendo en cuenta, especialmente, el grado de
peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes en el mismo, tanto
atenuantes como agravantes, y los moviles del inculpado, asi como sus
antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con posterioridad
a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda”.

La conciencia juridica socialista forma parte de la conciencia social manifestandose
en el plano del pensamiento juridico de las convicciones, principios y valores de la
ideologia de la Revolucion Cubana. Requiere de los jueces, ademas de una elevada
preparacion politico ideoldgico y profesional, el conocimiento de las condiciones de
existencia materiales y espirituales de la sociedad, y la capacidad de combinarlos de
forma coherente y equilibrada en el ejercicio de la funciébn de impartir justicia.

(Carrasco Espinach, 2005).
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El grado de peligro social del hecho; y la peligrosidad social como esencia de lo
delictivo, es la peligrosidad social de la accion dada en la importancia o valor social
del bien objeto del delito, el dafio o peligro sufrido por éste y la significacion de la
agresion a él ocasionada. El grado de peligro social del hecho en el articulo 47 no
puede comprender otra cosa, en razén a la necesaria relacion de congruencia entre
lo que se define como delito y lo que se mide en la pena; por otra parte para el juez,
el articulo 8 apartado 1 tiene plenos efectos vinculante que le impiden viajar mas alla
de las fronteras que él dispone.

A criterio de DANILO RIVERO al analizar el grado de peligro social del hecho, no se
trata de si el hecho es peligroso o no, lo que constituye un requisito para la
afirmacion de que el hecho es delito, de acuerdo con su definicion legal. Se refiere al
grado, es decir que el hecho en su configuracion se aparta en una direccion u otra de
los supuestos comunes tomados por el legislador; ejemplo, especial brutalidad en un
delito de lesiones o poca significacion del bien sustraido o dafiado (Rivero Garcia,
2005).

El grado de peligro social del hecho representa un aspecto medular en la
conformacion del sistema de justicia penal cubano, tanto en el concepto mismo de lo
gue se considera delictivo, como en lo atinente en la adecuacion de la sancion. En
este sentido no hay peligrosidad social cuando el hecho en si no produce alarma o
repudio, y sus consecuencias no resulten especialmente dafiosas o peligrosas.

Las circunstancias atenuantes y agravantes previstas en los articulos 52 y 53 del
Caodigo Penal influyen en la determinacion de la sancion dentro del marco penal,
salvo que den lugar a la aplicacion de la atenuacion o agravacion extraordinaria de la
sancién. En el dltimo de los casos se estaria antes una circunstancia modificativa y
no adecuativa.

Los méviles del inculpado tienen singular relevancia en el proceso de determinacion
de la pena, al tratar sobre aquello que lo ha movido a delinquir. EI movil tiene
trascendencia como circunstancia atenuante cuando se obra en virtud de un fin
noble; como agravante si el hecho se comete por brutal perversidad, lucro, méviles

viles 0 motivos fatiles; y como eximente cuando se actua en legitima defensa, por
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estado de necesidad, error, cumplimiento de un deber o miedo insuperable, y
exceptuar de esta Ultima a quienes tienen la obligacion de vencerlos.

A criterio de PEREZ DE AGREDA apreciar los moviles del inculpado es una llamada a la
concepcién compleja de la culpabilidad, segun la cual es valorable no sélo la forma
en gue se actug, sino los moviles que fundaron la voluntad del sujeto, es una tesis
valida. Lo que diferencia al hombre del resto de los animales, es su actuar consciente
o, lo que es lo mismo, con conciencia de causa; el hombre cuando realiza algo
siempre lo hace con un fin predeterminado entiéndase por fin u objetivo, el resultado
previamente concebido en la cabeza del hombre, fines que nacen o se conforman a
partir de determinados maviles, a su vez fundados por las necesidades materiales y
espirituales de ese hombre (Rodriguez Pérez de Agreda G. M., 2005).

El grado de peligro social del hecho trae determinadas consecuencias para los
restantes criterios que se relacionan en el referido articulo 47 especialmente los que
aluden a los antecedentes, caracteristicas individuales, comportamiento con
posterioridad a la ejecucion del delito y posibilidades de enmienda del sujeto. Fija el
rasero a partir del cual elegir el tipo de pena y su magnitud, las condiciones
personales del autor ahora no pueden rebasar el limite, que fija ese hecho.

Los antecedentes, caracteristicas individuales y comportamiento con posterioridad a
la ejecucion del delito constituyen elementos sustanciales para individualizar la pena,
de ellos algunos se encuentran recogidos en la ley. El Codigo penal en su articulo 67
prevé en qué casos se crean antecedentes penales, cuando y como se cancelan, lo
que cobra significacion para decidir si procede apreciar la reincidencia o
multirreincidencia. Se debe verificar que los antecedentes penales no estén
cancelados, o haya decursado el termino para hacerlo de oficio, o sean por
sanciones subsidiarias o remitidas condicionalmente que ya extinguidas y que aun no
se encuentren cancelados, hayan perdido virtualidad y por ello no se deben tener en
cuenta.

La importancia de las caracteristicas individuales del enjuiciado al particularizar la
sancion, sobre todo en los casos de pluralidad de autores y complices, pues aun con
una intervencion en los hechos delictivos de singular envergadura, puede ser

diferente el merecimiento de pena. Las posibilidades de enmienda se relacionan de
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manera indisoluble con el resto de los elementos; para fijarla se requiere de un
mesurado examen ya que no se manifiestan expresamente. Definir hasta dénde el
infractor se haya en capacidad de rectificar su conducta resulta sustancial para
concluir cual sancién es la més atinada por su naturaleza y cuantia; si se necesita la
privacion de libertad y, en este caso, si procede subsidiarla o remitirla
condicionalmente, si puede ser pecuniaria o basta sustituirla con una amonestacion.
Los antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con
posterioridad a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda, con
excepcion de los antecedentes penales por delitos intencionales que, como plantea
CARLOS ALBERTO MEJIAS: “es la circunstancia especial de la reincidencia y
multirreincidencia del articulo 55 y siguiente de la ley penal, que discrecionalmente
permite agravar la sancion en delitos intencionales” (Mejias Rodriguez, 2003).

El acusado posee buenos antecedentes personales y observa buena conducta,
cuando reuniendo las cualidades comunes del ciudadano respetuoso de la legalidad,
cumplidor de sus deberes y normas de convivencia social, no haya sido sancionado
por delito intencional o sujeto a medida de seguridad detentiva ni advertido
oficialmente en tres oportunidades, sin exigir requisitos de superior comportamiento.
En los casos en que lo hubiere sido, a los efectos de considerar que no posee
buenos antecedentes o0 no observa buena conducta, debera tenerse en cuenta, la
naturaleza y gravedad del delito cometido anteriormente, la existencia 0 no de
intencionalidad, el tiempo transcurrido y la conducta social mantenida a partir de la
extincion de la sancion impuesta, del cumplimiento de la medida de seguridad o de
las advertencias oficiales.

Un hecho no resulta valorable en toda su magnitud solamente en el injusto, es
necesario, ademas, apreciar en él la singular contribucion subjetiva del sujeto en su
consecucion dada esta en la culpabilidad donde, no sélo se debe tomar en cuenta la
forma en que se actud intencional o imprudentemente, sino, ademas, qué le llevo a
actuar de esa forma. Los moviles del inculpado son elementos de la culpabilidad que
permiten medir el grado de participacion subjetiva del sujeto a su acto concreto.

La regla de determinacion de la pena en el momento judicial se establece,

esencialmente, en el articulo 47 del Cddigo Penal cubano actual. La adecuaciéon de
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la pena al caso concreto, se encuentra determinada por la proporcionalidad respecto
al delito, entendido como injusto y culpabilidad, siempre que en esa medida no
resulte desocializadora al trasgresor.

Los elementos que segun la ley penal sustantiva ha de valorar el juez al momento de
fijar la pena son el grado de peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes
en el mismo, tanto atenuantes como agravantes, y los méviles del inculpado, asi
como sus antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con
posterioridad a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda.

El juez al fijar la pena ha de tener en cuenta la gravedad de los hechos, las
consecuencias ocasionadas, el grado de realizacién, el modo de ejecucion, las
caracteristicas de tiempo y lugar de realizacion. Ademas, se ha de valorar el movil
del inculpado al obrar y sus condiciones personales tales como son: la edad,
antecedentes, actividad a la que se dedica, el medio familiar, hijos, entre otros.
Fundamentar los preceptos legales empleados adecuadamente con los elementos
que tuvo en cuenta para escoger una determinada clase de sancién Teniendo en
cuenta que la proporcionalidad del castigo respecto al delito tiene como fundamento

la gravedad del hecho a fin de garantizar un adecuado arbitrio judicial.

2.5 Modo en el que juez debe motivar la sentencia al momento de

adecuar la pena aimponer

La metodologia, del griego meta (mas alld), odos (camino) y logos (estudio), hace
referencia al conjunto de procedimientos basados en principios logicos, utilizados
para alcanzar una gama de objetivos que rigen en una investigacion cientifica o en
una exposicion doctrinal. Al conjunto de procedimientos adecuados para lograr estos
fines se le llama método, que es el camino para llegar a un fin determinado o sea una
manera razonada de conducir el pensamiento para alcanzar un fin establecido
(Definicion de Metodologia.).

El término método se utiliza en el procedimiento que se emplea para alcanzar los
objetivos de un proyecto y la metodologia es el estudio del método. La validez
otorgada al uso de uno u otro método estara dada en el marco de los paradigmas de

la ciencia. Por lo tanto, puede entenderse la metodologia como el conjunto de
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procedimientos que determinan una investigacion de tipo cientifico o marcan el
rumbo de una exposicion doctrinal. En el ambito de las ciencias sociales, el recurso
de la metodologia se enfoca en la realidad de una sociedad para arribar a una
conclusion cierta y contundente acerca de un episodio valiéndose de la observacion
y el trabajo préactico tipico de toda ciencia. (Definicién de Metodologia.).

El método juridico es fundamentalmente de interpretacion de la ley y ésta se expresa
en palabras. Es el que conduce a un objetivo practico, que es orientar las decisiones
de la jurisdiccién y, por ende, lo alcanza conforme al modo en que se conciben esas
decisiones. De alli que el método siempre se halle condicionado por el modelo de
estado al que sirve el saber juridico, 0 sea, que su eleccion va precedida por una
decisién politica fundamental. Por ello, es claro que el Derecho no es objeto de
interpretacion sino fruto de ella, o sea, de una variable que no depende solo de la
legislacion sino sobre todo de la actividad doctrinal y jurisprudencial, que nunca es
inocente ni aséptica respecto del poder (Zaffaroni, 2002).

Cualquier método que no se degrade a una mera metodologia de racionalizacion al
servicio del que manda, es decir, cualquier método propiamente juridico, requiere un
analisis exegético, histérico y genealdgico de la ley, tanto como una posterior
construccién explicativa. En definitiva, se trata de la necesidad de construir un
sistema, es decir, de formar un conjunto ordenado en el que se enlazan sus
elementos. El objetivo que se asigna al saber juridico penal no es producto del
método sino previo a éste (Villa Bella Armengol, 2012).

En tanto el método cientifico es el procedimiento que se sigue para analizar un objeto
de investigacion; el procedimiento mediante el cual se estudia éste; el recurso
perceptivo o racional que aplica el investigador para penetrar lo que estudia con el fin
de obtener informacioén, hallar explicaciones y solucionar de esa manera un problema
cientifico. Asi, para que un trozo de saber pueda ser llamado cientifico no basta con
que sea verdadero; es imprescindible demostrar como se ha llegado a él y exhibir las
operaciones empiricas o racionales por las cuales es verificable (Villa Bella
Armengol, 2012).

El método es una forma de hacer un trabajo de investigacion mas facil. La

metodologia es parte del proceso de investigacion o método cientifico, que permite
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sistematizar los métodos y las técnicas necesarias para llevarla a cabo. Los métodos
elegidos por el investigador facilitan el descubrimiento de conocimientos seguros y
confiables que, potencialmente, solucionaran los problemas planteados en el
proyecto de investigacion.

Por naturaleza la ciencia es progresiva y dialéctica, lo que significa que los
conocimientos que hoy la integran son el resultado del proceso de interaccion del
hombre con su entorno en cada momento histérico y que todo sistema explicativo
gue pautan es provisional en tanto puede ser enriquecido 0 negado con
posterioridad; por lo que no hay verdades finales ni absolutas. En este sentido puede
sefialarse que la piedra angular de la investigacion cientifica es el procedimiento o
método empleado para la solucion de la problemética estudiada (Villa Bella
Armengol, 2012).

Como una de las mdultiples ramas de las ciencias se encuentran las Ciencias
Juridicas. Definidas como el sistema de conocimientos que se ocupa del estudio de
los fundamentos, principios, categorias y valores que informan, sustentan o han
sustentado tanto el derecho vigente como el anterior; asi como su impacto social y su
critica para su futuro perfeccionamiento. De lo anterior se deriva que su objeto de
estudio lo integren las tres dimensiones del derecho la social, con la sociologia
juridica, la valorativa, con la filosofia del derecho y la normativa, con la ciencia del
derecho

Uno de los elementos de la ciencia juridica lo constituye el Derecho Penal, la cual se
designa con el nombre de dogmatica juridico-penal. En tal sentido se ha de aceptar,
como punto de partida, el contenido del orden juridico positivo, para comprenderlo,
interpretarlo y aplicarlo. El jurista no ha de limitarse a ver un dogma en el
ordenamiento positivo sino tan s6lo a proceder metdédicamente como si lo fuera.
Procura ademas una aplicacion altamente objetiva del derecho vigente. Sin embargo,
no puede lograr una objetividad total: la exclusién absoluta de puntos de vista del
intérprete no es posible. Toda aplicacion del Derecho requiere fijar puntos de partida
que condicionan el proceso interpretativo posterior. (Bacigalupo, 1996)

El interés del conocimiento se vincula a la tarea de la aplicacion del Derecho Penal a

los casos que juzgan o deben juzgar los tribunales. Por ello, con la ayuda de la teoria
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estandar, la argumentacion practica en general y la juridica en particular, basandose
en su experiencia, la légica, la sana critica y la razon, el jurista del Derecho Penal
debe poder contestar de una manera técnicamente aceptable:

1) qué pena ha de imponerse al sujeto que ha ejecutado un delito y,

2) qué criterios valoro para ello.

En el procedimiento penal cubano esta instituida la motivacién de la sentencia penal
que se dicta en primera instancia, pero su regulacion legal y su cumplimiento en la
practica judicial, pueden perfeccionarse. Una sentencia congruente, debidamente
fundamentada, va mas alla del mero ejercicio del poder punitivo del Estado para
alcanzar los fines mas elevados de la justicia. La metodologia, es una de las etapas
especificas de un trabajo o proyecto que nace a partir de una posicion teérica y
conlleva a una seleccién de técnicas concretas (0 métodos) de como se va a realizar
la investigacion, en el caso objeto de andlisis, la motivacién de la sentencia al fijar la
pena a imponer.

El juez al momento de motivar la sentencia debera seguir una sistematica para la
cual debera emplear la argumentaciéon juridica como método de interpretacion y
aplicacion del derecho. Lo cual ha de desarrollar a partir de ofrecer los fundamentos
gue justifiguen la pertinencia y eficacia de cada una de las premisas que son
apreciables. Igualmente, redactara la conclusién con una secuencia légica en la que
interpretara los diferentes elementos establecidos en la legislacion para adecuar la
pena a imponer.

En consonancia con lo expresado el juez al motivar la adecuacion de la pena a
imponer por la realizacion de un ilicito debera seguir la siguiente metodologia, la cual
se encuentra estruturada en varias etapas, y aplicar para ello los métodos antes
relacionados:

Primera fase: debe determinar los elementos, que son de aplicacion al caso
concreto, segun lo analizado en el epigrafe 2.4. En tal sentido, el 6rgano judicial al
momento de adecuar la pena ha de tener en cuenta lo regulado en el articulo 47 del
Cddigo Penal. Entre los elementos que sirven de base para la adecuacion se
encuentran el grado de peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes en el

mismo, tanto atenuantes como agravantes, y los méviles del inculpado, asi como sus
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antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con posterioridad
a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda.

Segun las sentencias analizadas, un total de 35, para un 100%, el juez realiza dicha
actividad. Lo expresado evidencia que las dificultades fundamentales al motivar en la
sentencia la pena a imponer no se encuentran en esta etapa o fase del
procedimiento, la cual es importantisima pues a partir de los criterios relacionados se
procededera a ejecutar elpaso siguiente.

Un ejemplo de la actividad que realiza en tal sentido el juez, lo constituye la
sentencia numero ciento cincuenta del dos mil once de fecha 24 de marzo del 2011
de la sala de lo Penal de Tribunal Provincial Popular de Habana en la que se
consigna: “...Que para adecuar la medida de la sancién a imponer el Tribunal tuvo en
cuenta lo preceptuado en el articulo 47 del Codigo Penal apreciando para ello la
elevada gravedad de los hechos narrados (...) actué con desmedida violencia y
frialdad guiado por la venganza;” (...) el acusado posee mala conducta social (...) es
infractor primario de la norma penal, (...) posibilidades de enmienda son amplias (...)
tenia vinculo laboral al momento de los hechos. (...) los fines de reeducacion y
punicién previstos por el legislador en el articulo 27 del Cddigo Penal, pueden
alcanzarse con una pena cercana al limite minimo del marco sancionador
concreto...”

Segunda fase: consignar el contenido de cada uno de los aludidos elementos lo cual
se ha discernir con prudencia, mesura, equidad y proporcion en correspondencia con
los hechos imputados y al sujeto concreto. Lo anterior se ha de hacer con el objeto
de garantizar hasta el limite de lo posible la racionalidad de la decision, en el marco
de la racionalidad legal.

Es decir, el juez debera determinar el contenido de los aludidos criterios de acuerdo
al caso concreto. Para ello deberd precisar como se ponen de manifiesto con
respecto al hecho.

Se valoraran en primer término el grado de peligro social del hecho, a partir de la
magnitud de los efectos derivados de las acciones u omisiones antijuridicas
desarrolladas por el comisor, la naturaleza de estas, la intensidad, permanencia,

potencialidad o progresion del dafio o peligro que se origina, y el estado volitivo que
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precede la perpetracion del delito. Seguidamente se argumentara la medida o modo
en que se aplican las reglas adecuativas relativas al hecho y finalmente las que se
aplican a la persona del acusado.

Segun las sentencias analizadas, de un total de 35, en 15, para un 42 %, el juez
realiza dicha actividad pero de forma incoherente e ilégica ya que se contradice al
explicar los elementos relacionados y que segun su criterio justifican la pena a
imponer. Tal es el caso de la sentencia No. Trecientos cincuenta y siete del dos mil
doce Tribunal Provincial Popular de Cienfuegos seguida por un delito de Robo con
Fuerza.

En el quinto considerando de la aludida sentencia se consigna: “...Que para adecuar
la medida de la sancion a imponer el Tribunal tuvo en cuenta lo establecido en los
articulos cuarenta y siete, apartado uno y veintisiete ambos del Cédigo Penal, en
especial la elevada peligrosidad social del hecho establecida por el actuar lucrativo
del acusado que logré despojar a la perjudicada de bienes de significativa utilidad,
valoramos ademas que el marco de la figura calificada aun en su limite minimo
resulta en extremo severo, por eso decidimos imponerle una pena privativa de
libertad, pero de las contempladas en el marco penal de la figura basica del delito,
decisién que adoptamos amparandonos en lo que establece el Acuerdo doscientos
treinta y nueve del afio mil novecientos noventa y nueve del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, apreciando ademas que el acusado no posee vinculo
laboral ni de otra indole de manera estable, que presenta desajustes en su
comportamiento social y es de condicién reincidente especifico, tal y como lo
establece el articulo 55, apartados 1 y 3 a) del Cdédigo Penal por haber sido
sancionado con anterioridad por un delito de la misma especie del que se juzga,
respecto al delito de Hurto que le obra como antecedente, lo que nos lleva a
aumentar los marcos de la pena en un tercio, y demuestra que es una persona de
cierta proclividad para atentar contra el patrimonio de las personas, y en atencién a
todos estos argumentos es que consideramos que sus posibilidades de enmienda
son escasas y en su caso la Unica pena posible es una privativa de libertad, por
demas concurre la circunstancia agravante de la nocturnidad del articulo 53, inciso h)

del Caodigo Penal y en ese sentido decidimos imponerle una pena que lo mantenga
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alejado de la sociedad por un tiempo y la sancion impuesta, ademas de ser
suficiente, es justa y adecuada a derecho, siendo con la misma como podran
cumplirse los fines represivos, reeducativos y preventivos de la punicion penal que
aparecen contemplados en nuestra Ley Penal Sustantiva, asi como también
decidimos aplicarle al acusado la sancion accesoria establecida en el articulo treinta
y siete apartados uno y dos del Codigo Penal consistente en la privacion de derechos
publicos al ser de caracter preceptivo”.

De la lectura del aludido considerando se puede percibir la incongruencia que existe
ya que el 6rgano judicial por un lado calidica por un delito de Robo, cuyo finalidad es
el animo de lucro, elemento de tipicidad que indica a la vez la existencia de un dolo
directo y por el otro, manifiesta que existe elevada peligrosidad social toda vez que el
sujeto actudé lucrativamente. Primero, la peligrosidad social del hecho no se
manifiesta por el animo que impulsa al individuo actuar, sino, por el modo, los
medios, las circunstancias y el perjuicio ocasionado. Segundo, un elemento del tipo
no puede ser al mismo tiempo un motivo para agravar la pena a imponer.

Igualmente, el érgano judicial aprecia la circunstancia modificatica prevista en el
articulo 55 y a la vez destaca las caracteristicas negativas del sujeto, para luego
manifestar que no obstante a ello, resulta severo aplicar la pena a imponer, por lo
gue aprecia el dictamen 239. Una y otra vez se inclina hacia un extremo u otro.
Entiéndase la agravacion o atenuacién de la pena, cuando indistintamente relaciona
elementos que le son favorables o no al reo.

Tercera fase: evaluar la vinculacion existente entre el contenido de los elementos y
los hechos dados por probados. Lo anterior se ha de realizar mediante la
argumentacién motivada de la sentencia ajustada a los requisitos de congruencia,
racionalidad, razonabilidad y claridad expositiva que tributen a favor de la
comprension general acerca de la justeza de la decisidén que sustenta.

De acuerdo con lo expresado el juez para determinar la aludida vinculacion tendra
que evaluar que lo manifestado se corresponda con los hechos dados por probados
y las pruebas valoradas en el acto de juicio. Tendra que plasmar en la sentencia la
valoracion probatoria por él realizada, exponer los hechos, lo cual significa

estructurar armonicamente lo que a su criterio ha quedado probado. En tal sentido,
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cuidara la relacion de congruencia o concordancia sustancial con las alegaciones
facticas de la imputacion.

La motivacion de la sentencia, por lo tanto, debe consistir en la demostracion de la
inferencia del fallo, la que incluye el establecimiento de la definicion de cada
elemento concreto del tipo y la verificacion de cada uno de esos elementos en las
circunstancias del caso. Segun las sentencias analizadas, de un total de 35, en 20,
para 57 %, existe incongruencia entre los elementos que siguen el precepto y el
hecho probado, lo cual se debe en ocasiones a la falta de conocimiento del juez para
interpretar lo que significa cada elemento adecuativo que exige el precepto, por lo
gue no se logra una adecuada motivacién de la sentencia.

Un ejemplo acerca de como se debe realizar dicha fase es la sentencia numero
ciento cincuenta del dos mil once de fecha 24 de marzo del 2011 de la sala de lo
Penal de Tribunal Provincial Popular de la Habana en la que se consigna. “...Que
para adecuar la medida de la sancion a imponer el Tribunal tuvo en cuenta lo
preceptuado en el articulo 47 del Codigo Penal apreciando para ello la elevada
gravedad de los hechos narrados pues todo giré en torno a problemas personales, el
acusado actud con desmedida violencia y frialdad guiado por la venganza; lo que se
evidencia por el propio medio utilizado, un arma de fuego, peligrosa por esencia, que
no fue recuperada, lo que mantiene vigente el peligro que ello representa para la
sociedad; no existe justificacion alguna para una actuacion de esta magnitud. El
tribunal tuvo en cuenta también que el acusado posee mala conducta social en la
zona donde reside; sin embargo es infractor primario de la norma penal, por lo que
consideramos que sus posibilidades de enmienda son amplias pues ademas tenia
vinculo laboral al momento de los hechos. En correspondencia con todo lo valorado,
estimamos que los fines de reeducacion y punicion previstos por el legislador en el
articulo 27 del Cédigo Penal, pueden alcanzarse con una pena cercana al limite
minimo del marco sancionador concreto; en relacion con los articulos 30 y 31; asi
como el 37, apartados 1 y 2 de igual cuerpo normativo, relativo a la sancién
accesoria de privacion de derechos publicos.

Como conclusiones parciales de este capitulo se puede decir que los elementos que

ha de tener en cuenta el juez al momento de motivar la sentencia al fijar la pena a
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imponer son el grado de peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes en
el mismo, tanto atenuantes como agravantes, y los moviles del inculpado, asi como
sus antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con
posterioridad a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda.

El juez al momento de motivar la sentencia deberd emplear la argumentacion juridica
como método de interpretacion y aplicacion del derecho. Lo cual ha de desarrollar a
partir de ofrecer los fundamentos que justifiquen la pertinencia y eficacia de cada una
de las premisas que son apreciables. Igualmente, redactara la conclusion con una
secuencia légica en la que interpretara los diferentes elementos establecidos en la
legislacion para adecuar la pena a imponer.

El juez de acuerdo con el principio acusatorio debe valorar los aludidos elementos,
de entre los que regula la Ley penal sustantiva y que son de aplicacion al caso
concreto, para lo cual ha de consignar su contenido. Con el fin de evaluar la
vinculacion existente entre el contenido de los elementos y los hechos dados por
probados, adecuara la pena al caso concreto, determinada por la proporcionalidad
respecto al delito, entendido como injusto y culpabilidad, al tomar en cuenta las

condiciones personales del autor.
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CONCLUSIONES

Una vez terminada la investigacion, se corrobora la hipotesis planteada y se arriban a
las siguientes conclusiones:

Primera: La teoria de la argumentacion juridica es el método a emplear por el juez al
momento de motivar la sentencia. Motivacion implica el establecimiento de cada una
de las premisas que le sirven de presupuestos a la determinacion de la pena, que
seria la conclusion; consecuentemente argumentacion es el ofrecimiento de
fundamentos que justifican la pertinencia y eficacia de cada una de las premisas y de
la conclusién, una vez que a ésta se ha llegado; por lo que es posible afirmar que la
argumentacién presenta particularidades técnicas o tedrico-practicas para cada
premisa y para la propia conclusion.

Segunda: Los elementos que segun la Ley Penal sustantiva cubana ha de tener en
cuenta el juez al momento de motivar la sentencia al fijar la pena a imponer son: el
grado de peligro social del hecho, las circunstancias concurrentes en el mismo, tanto
atenuantes como agravantes, y los moviles del inculpado, asi como sus
antecedentes, sus caracteristicas individuales, su comportamiento con posterioridad
a la ejecucion del delito y sus posibilidades de enmienda.

Tercera: El juez al momento de motivar la sentencia ha de emplear la argumentacion
juridica como método de interpretacion y aplicacion del derecho. Lo cual ha de
desarrollar a partir de ofrecer los fundamentos que justifiquen la pertinencia y eficacia
de cada una de las premisas que son apreciables. Igualmente, redactarad la
conclusion con una secuencia logica en la que interpretara los diferentes elementos
establecidos en la legislacion para adecuar la pena a imponer.

Cuarta: La metodologia que ha de seguir el juez al motivar la adecuacion de la pena
a imponer por la realizacion de un ilicito estd conformada por las siguientes fases:
debe determinar los elementos que son de aplicacion al caso concreto, consignar el
contenido de cada uno de los aludidos elementos y evaluar la vinculacién existente

entre el contenido de los elementos y los hechos dados por probados.
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RECOMENDACIONES

1. Someter al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular los resultados
obtenidos a fin de que pueda implementarse el modo en el que ha de motivarse la
adecuacion de la pena a imponer a fin de contribuir a un debido proceso en el que se

garantice la transparencia del arbitrio judicial.
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