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ANTECEDENTES PENALES,
CONDICIONES PERSONALES
Y “PELIGROSIDAD”

Garcia Sir, Carina Beatriz
FONCYyT. Argentina

RESUMEN

El presente trabajo indaga la cuestiéon de la “peligrosidad” aso-
ciada a las condiciones personales del sujeto y su importancia
en la determinacion y graduacioén de la pena.
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ABSTRACT

PENAL ANTECEDENTS, PERSONAL CONDITIONS AND
“‘DANGEROUNESS”

The present work enquires the question of “dangerouness” as-
sociated to the subject’s personal conditions and its importance
in the determination and graduation of the penal sanction.
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INTRODUCCION

“La justicia es una vibora que

sélo muerde el pie descalzo’.

Refran popular

El objetivo del presente trabajo es indagar el inciso 2° del articu-
lo 41 del CP Argentino en funcién de las condiciones personales
del sujeto y la “peligrosidad”.

Para tal fin se tomaran fragmentos de entrevistas semi estructu-
radas realizadas durante el periodo 2007 dentro del marco del
proyecto de investigacion: “Representaciones Sociales de los
Agentes Judiciales” (PAV 065) dirigido por la Dra. Marta Gerez
Ambertin.

El analisis discursivo de las mismas se hara desde la propuesta
de Foucault de: “captar el enunciado en su estrechez y la singu-
laridad de su acontecer; de determinar las condiciones de su
existencia, de fijar sus limites de la manera mas exacta, de es-
tablecer sus correlaciones con los otros enunciados que pueden
tener vinculo con él, de mostrar otras formas de enunciaciéon
que excluye.” (Foucault, 1970:45).

Vale decir, que el andlisis apuntara a la continuidad y disconti-
nuidad, a las rupturas, a los cortes, a las lagunas en las produc-
ciones discursivas con relacion al tema de la “peligrosidad”.

DESARROLLO

ElArt. 41 del C. P. (1), refiere, por un lado, a una cuestion “formal
u objetiva”, que seria el hecho delictivo en si, y por el otro, a las
condiciones personales del acusado, que serian las que deter-
minarian su mayor o menor “peligrosidad”.

Este articulo sufrié varias modificaciones hasta su promulgacion
final en 1917, en el cual el concepto de “peligrosidad” seria el
mas claro ejemplo de la influencia del Positivismo italiano en el
ordenamiento Penal Argentino (Zaffaroni, 2000).

Tanto en el material bibliografico consultado como en las entre-
vistas realizadas se registraron al menos dos posturas diferen-
tes respecto a la referencia de la “peligrosidad” en la determina-
cion y graduacion de la pena, a saber:

Para el Dr. Soler (jurista argentino): “La determinacion de la pe-
na funciona en nuestro sistema como un doble proceso, consis-
tente en fijar, en primer lugar, los aspectos objetivos del hechoy,
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luego, las circunstancias en las que pueda inducirse el grado de

peligrosidad del sujeto” (Soler, 1929:420).

Con relacion a este doble proceso, uno de los jueces entrevista-

dos expresa: “Cuando hablo de historia de vida estoy hablando

de los articulos 40 y 41 pero, ademas, lo tengo en cuenta al
momento de graduar la pena. Pero no al momento de establecer
la responsabilidad sobre el hecho, la autoria del hecho, pero si
sobre la graduacion de la pena.” (Entrevista N° 10, en adelante

E-10).

Si se tienen en cuenta ambas cuestiones, es decir, hecho y au-

tor, surge el interrogante: ¢ Se juzga el hecho para establecer la

responsabilidad y se juzga al autor para otorgar la medida de la
pena?

Por otra parte, los Dres. Gonzéalez Roura y Malagarriga conside-

ran que la medida de la pena no es mas que la medida de la

peligrosidad, mientras que para el Dr. Eusebio Gémez (jurista
argentino), la “peligrosidad” es “una de las circunstancias a te-

ner en cuenta.” (Gémez, 1952:525).

De las entrevistas realizadas, una fiscal refiere a este punto de

la siguiente manera: “En mi trabajo, nosotros no lo tenemos en

cuenta (a la historia de vida), pero eso ya se hace por el articulo

41, ya se toma para dictaminar sentencia. Y si, se le da impor-

tancia, porque justamente el articulo 41, si vos lo vas desmenu-

zando, hace a la forma de vida, a las posibilidades de ganarse
el sustento y todo eso. Si, yo diria que tiene el 50% de importan-

cia” (E-9).

Con esta afirmacion no queda lo suficientemente claro si el Art.

41 es tenido en cuenta para determinar la responsabilidad juri-

dica del hecho o para la graduacion de la pena.

Continuando en esta linea, segun el Dr. Zaffaroni, fue el Dr. Ra-

mos (jurista argentino) quién impulsoé la interpretacién de que

todos los criterios son indicadores de “peligrosidad” (Zaffaroni,

2000:996).

Asi, por ejemplo, el Dr. Nufiez, y el Dr. Fontan Balestra, entre

otros, sostienen que la “peligrosidad” no soélo es la medida sino

también el fundamento de la pena. (Fontan Balestra, 1995:537).

Se observa entonces el enunciado de dos posturas diferentes:

» Para algunos juristas el Art. 41 supone, en primer lugar, deter-
minar la responsabilidad del hecho y, en segundo lugar, la gra-
duacion de la pena por el delito cometido, donde la “peligrosi-
dad” seria sélo uno de los indicadores a tener en cuenta.

» Para otros, la “peligrosidad” jugaria un papel preponderante,
no solo para la determinacion de la responsabilidad sino, ade-
mas, como el mayor indicador para la graduacioén de la pena.

De una u otro manera, la referencia a la “peligrosidad” siempre

aparece involucrada, ya sea para dictaminar sentencia o para

otorgar la medida de la pena.

Ahora bien, al indagar acerca de qué se entiende por las condi-

ciones personales que refiere el inciso 2° del articulo 41 del CP,

los magistrados respondieron:

“Historia de vida del sujeto no es solamente los antecedentes

sino si fue criado por sus padres, si fue a la escuela, si fue gol-

peado, si fue victima de abuso sexual, el nivel de educacion”.

(E-5).

“Si es una persona sin antecedentes va a jugar a su favor, pero

Si es una persona con antecedentes la historia de vida juega en

su contra” (E-8).

“Doy mucha importancia a los antecedentes y, dentro de los mis-

mos, entra la historia de vida del hombre: su familia, la posibili-

dad de terminar su educacion, la figura del padre, etc.” (E-13).

De estas afirmaciones se desprenden como “historia de vida del

sujeto”: los antecedentes y las condiciones personales, a conti-

nuacion se detallan cada una de ellas:

- Los antecedentes

En Derecho Penal existe un principio que reza: “Ne bis in idem”

que implica “Nunca dos veces (juzgado, investigado, sanciona-

do) por el mismo hecho”. Si un hecho ya fue sancionado y el
acusado ya cumplié con su condena, ¢por qué se habrian de
tener en cuenta al momento de dictaminar sentencia?

- Las condiciones personales

Comprende la educacion, el entorno familiar y social, etc. Ante

esto cabria preguntar: ¢se sectoriza el delito segun el estrato




social, econémico y familiar? Es decir, ¢, qué ocurre con aquellos
que tuvieron una familia, que “fueron criados por sus padres”,
que no fueron “victimas de abuso sexual”, que tuvieron la posi-
bilidad de terminar su educacion? ¢La historia de vida juega a
su favor o en su contra?

Siguiendo en este desarrollo se citaran dos respuestas que re-
flejan con mayor precision la diferenciacion que existe entre los
sujetos que delinquen segun el estrato social al que pertene-
cen:

Un juez comenta: “No es que no tengan razén los positivistas
que se basaban en métodos experimentales, basados en los
métodos de las ciencias naturales, si tenian razén en decir de
que habia individuos que son mas peligrosos, o sea, que estan
mas expuestos, como ser: las personas que no tiene domicilio,
que no tienen la contencién de una familia, que son alcohdlicos
las prostitutas” (E-9).

Se puede decir que el eje central en esta expresion seria el su-
jeto y su entorno, y no el sujeto y su hecho delictivo. El delito
apareceria como un modo de vida, como un modo de pensar,
como un modo de reaccion y, por qué no, como algo adquirido
de lo que seria muy dificil escapar.

Otro magistrado expresa: “Lo que pasa es que nosotros mane-
jamos ciertos delitos en el ambito Federal... la lucha esta mas
centrada en hechos muy significativos, de mucha magnitud, co-
metido por personas que se supone que han tenido, yo me ani-
maria a decir, una vida normal. Yo aqui, por ejemplo, manejo
causas por violacion a los derechos humanos, y si nosotros ana-
lizamos quiénes han sido las personas que han cometido actos
aberrantes de violaciéon a derechos humanos, que van desde
Generales de la Nacion, o sea, militares, gendarmes, policias, o
sea, personas que han tenido una educacién, una formacion
incluso muy estricta, como la que se tiene normalmente en los
institutos militares, y sin embargo, no han tenido ningun proble-
ma de cometer los actos que han cometido. Pero ademas res-
pondiendo a una ideologia determinada, o sea, en el absoluto
convencimiento de que lo que hacian lo hacian porque asi debia
ser. Entonces, ya ésta pregunta queda un poquito fuera de con-
texto. Otros casos que tenemos nosotros, por ejemplo, de co-
rrupcion, estafas al Estado, defraudaciones, por cuestiones de
contrabando o del hecho penal tributario, que no son personas

que la graduacion de la pena se encuentra pre establecida. Esto
es que, segun el delito, la medida de la pena variara desde una
cierta cantidad de afios hasta otra.

De acuerdo a lo trabajado en esta presentacion, se pudo ir deli-
mitando que para algunos juristas la “peligrosidad” no es tenida
en cuenta para determinar la responsabilidad juridica del hecho
cometido, pero si para la graduacion de la pena; para otros ésta
juega un papel importante tanto para dictaminar sentencia como
asi también para la medida de la pena.

Con esto, se remarca que tanto en uno como en otro caso la
referencia a la “peligrosidad” en el sistema juridico es entendida
generalmente en funcion de las condiciones personales del su-
jeto, en donde las mismas serian una suerte de camino “inevita-
ble” hacia lo delictivo.

Dentro de lo que deberia ser o como deberia funcionar la insti-
tucion judicial se encuentra la siguiente expresion que da cuenta
de una tercera posibilidad y es la no aceptacion de la “peligrosi-
dad”; expresa un fiscal de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion: “La medida de la pena no puede exceder la del repro-
che que se le formule a la persona por haber escogido el ilicito
cuando tuvo la posibilidad de comportarse conforme a la norma,
0 sea, que la pena debe ser proporcional a la culpabilidad del
autor (...). De este modo, nuestra Constitucion impuso desde
siempre un Derecho Penal de Acto, es decir, un reproche del
acto ilicito en razon de la concreta posibilidad y ambito de repro-
che, y rechaza toda forma de reproche a la personalidad del
agente. No se pena por lo que se es sino por lo que se hace”.
(Casal, 2005:14).

En consecuencia: la medida de la pena debe ser proporcional a
la culpabilidad del autor, es decir, al hecho delictivo cometido y
no deberia reflejar la “personalidad del agente”. De este modo
no se penaria a alguien por lo que es, sino por lo que hizo.
Para finalizar, lo haré desde una cita de Foucault que expresa:
“Bajo el nombre de crimenes y de delitos, se sigue juzgando
efectivamente objetos juridicos definidos por el codigo, pero se
juzga a la vez pasiones, instintos, anomalias, achaques, inadap-
taciones; se castigan las agresiones, pero a través de ellas las
agresividades” (Foucault,1976:25).

que estén mal influenciadas por su medio como para que lo lle-
ven a ese tipo de delitos salvo, (...), que ya se han criado en un

ambito donde lo mas normal sea cometer ese tipo de hechos”
(E-4).

En esta respuesta, lo “normal” refleja una educacion estricta, el
responder a una ideologia determinada pero, a pesar de ello,
esa educacioén no los privo de realizar los delitos que cometie-
ron. Sin embargo, son sujetos que no “(...) estdn mal influencia-
dos por el medio”.

En “La vida de los hombres infames” Foucault, comenta un caso
donde el acusado se niega a declarar, se niega a justificar su
delito. El autor evidencia la manera como el tribunal no logra
comprender esta conducta del reo, pero igualmente la juzga y lo
sanciona por el hecho delictivo.

Cabe aclarar que no es que la justicia no pueda condenar a un
sujeto solo por un hecho, como en este caso particular en donde
el implicado se reservar el derecho a declarar, ya que, sin lugar
a dudas “(...) la responsabilidad juridica, seca y desnuda, auto-
riza formalmente un castigo, pero no puede darle un sentido”
(Foucault, 1983: 246).

De este modo se podria preguntar: ¢ el sentido otorgado a ese
delito es el sujeto mismo? ¢La historia de vida, las condiciones
personales, lo que el sujeto es, darian cuenta del por qué el
acusado cometi6 “ese” delito?

CONCLUSION

En esta indagacion acerca de la “peligrosidad” asociada a las
condiciones personales del sujeto (Art. 41, inc. 2° CP) se pudo ir
observando cual es el lugar que ocupa ésta a la hora de dictami-
nar sentencia u otorgar la medida de la pena.

El Cédigo Penal Argentino no solo establece cuales son los de-
litos sino, ademas, cuéles son sus consecuencias, de manera
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