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a) Conceptos generales

La determinacion de la pena, sea cual fuere el operador que la haga, es una decision de
caracter politico criminal. Esto es, no es cualquier decision la que lleva a determinar la
calidad y el quantum de la pena abstracta o pena concreta, por la comisién de un hecho
punible. Se trata de una decisién de caracter técnico, por un lado, pero también de
caracter valorativo, por otro, que debe tener una utilidad; vale decir, ha de estar
orientada a la consecucion de una finalidad, asociada a los diversos objetivos que se han
atribuido a la pena en el ambito del derecho penal. En sintesis, la determinacion de la
pena es toda decision politico criminal tendiente a definir la calidad y el quantum de la
pena abstracta o concreta por la comision de un hecho punible.

Esta nocién amplia de determinacién de la pena permite analizarla a su vez en fases o
etapas, segun el momento, el efecto y el actor que la desarrolle. En este sentido, se
habla de una determinacion legal de la pena cuando la decision es adoptada por el
legislador, para fijar el marco punitivo abstracto respecto de un delito determinado.
Luego, viene la determinacion judicial de la pena, entendida como la decision tomada
exclusivamente por el juez, para establecer la calidad y la cantidad de pena concreta a
imponer a un autor o participe de un hecho punible. Finalmente, se habla de una
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determinacion penitenciaria de la pena, que algunos impropiamente denominan
determinacion administrativa de la pena, realizada por la autoridad administrativa
penitenciaria, pero bajo el control judicial respecto a la forma en que debe ejecutarse la
pena impuesta por el juez. En lo que sigue abordaremos fundamentalmente la segunda

etapa vinculada a la determinacion judicial de la pena.

¢Cuél es la importancia del proceso de determinacion judicial de la pena?
Basicamente, toda la discusion respecto a la determinacion judicial de la pena esta
circunscrita a la necesidad de establecer criterios racionalmente controlables que eviten
la arbitrariedad en la fijacion de una pena. Por ello, cuando se habla del control de la
discrecionalidad en el &mbito de la determinacion judicial de la pena, lo que debe
tenerse en cuenta es el hecho que no existe la discrecionalidad absoluta. Toda
discrecionalidad en el &mbito juridico, y més aun en materia juridico penal, es una
discrecionalidad controlable. Lo contrario, o la contraparte a la discrecionalidad
juridica, es la arbitrariedad; cuya consecuencia es la imposibilidad de evaluar las
decisiones judiciales. La necesidad de controlar este exceso de poder se hace mas
evidente en el ambito de la imposicién cuantitativa y cualitativa de una pena, pues es
alli donde se expresa con mayor fuerza el poder punitivo del Estado y se restringen

sustancialmente derechos fundamentales.

Por tanto, una decision judicial controlable juridicamente y sujeta a critica tiene efectos
positivos si se realiza o ejecuta dentro de un marco de razonabilidad. Cuanto mas
objetivo sea el proceso de acotacion o determinacion punitiva, tanto mas revisable y
controlable sera su decision. La motivacion de la decision permite acercarnos a ese
imperativo que algunos han sintetizado en la obtencion de la “pena justa”. Y cuanto méas
nos acerquemos a la pena justa, estaremos fortaleciendo la seguridad juridica. Por otro
lado, la racionalidad en la decision punitiva favorece la observancia del principio de
igualdad, pues las sentencias deben responder a estandares valorativos relativamente
uniformes. Asimismo, la decision razonada y explicada en la fijacion de la pena
coadyuva al cumplimiento de una funcion critica del sistema penal, pues la confronta
con sus principios orientadores. y sus consecuencias en la imposicién de una pena

concreta.



No obstante la importancia y los efectos positivos de un proceso adecuado de
determinacion judicial de la pena, el estado actual de esta materia no es el mas
auspicioso. Legislativamente, la determinacion de la pena pone en evidencia la
incoherencia o la inconsistencia practica entre lo que postula el legislador, con la
enunciacion de principios, y lo que regula a través de normas. A nivel legal, los
principios limitadores del poder punitivo son vaceados en su nucleo esencial a través de
la legislacién de emergencia, o legislacion excepcional. A nivel doctrinal, se observa un
desarrollo incipiente, de la dogmaética de la determinacion judicial de la pena. La
doctrina nacional ha centrado la atencion en la divulgacion y desarrollo de las categorias
dogmaticas vinculadas a la ley penal o la teoria del delito. El estudio de la
determinacion judicial de la pena es accesorio, 0 considerada como un tema
exclusivamente jurisdiccional. Jurisprudencialmente, el panorama no €S menos
halagador: las decisiones que se toman son conceptualmente precarias, inmotivadas, o

contradictorias.

Esta situacion genera ciertamente consecuencias practicas. Las decisiones
inmotivadas, generan desconfianza en la capacidad discrecional del juez, pues no se
conocen las razones objetivas que ha tenido para fijar el quantum de la pena. A su vez la
discrecionalidad mal utilizada implica decisiones desiguales: no se entiende, por
ejemplo, por qué en casos de homicidio simple (106° CP), cuya pena conminada va de 6
a 20 afos de privacién de libertad, un juez imponga 7 afios y otro en circunstancias
similares imponga 15 afios. El tercer efecto practico, se relaciona con el hecho que un
margen de discrecionalidad amplio potencia o intensifica los denominados controles
difusos por parte de los jueces frente a los excesos del legislador. En el Cono Norte, los
jueces para corregir de alguna manera los excesos del legislador en materia de robo
agravado, hacian control difuso, invocando el principio de proporcionalidad, e imponian
penas por debajo de los diez afos de privacion de libertad (pena minima). Un cuarto
efecto, se verifica en la tendencia a valorar la determinacién judicial de la pena, desde el
prisma de la pena privativa de libertad. Se la considera como la base de todo el sistema
penal. Finalmente como quinto efecto, vinculado a la desconfianza en la
discrecionalidad judicial, se da con la introduccion de criterios cuasi tasados u
obligatorios en dicho proceso (cadena perpetua; semilibertad o liberacién condicional

excesivamente regladas).



b) Sistemas comparados de determinacion de la pena

En la legislacion comparada es bastante dificil encontrar sistemas puros de
determinacion judicial de la pena. Sin embargo, la obtencion de una pena justa, de una
pena igualitaria, previsible y respetuosa de los principios, ha dado lugar, a que se creen

sistemas que van desde los sistemas tasados, hasta los de discrecionalidad reglada.

El penalista colombiano Fernando Velasquez presenta seis sistemas o modelos de
regulaciéon. Hay sistemas en donde se establece una tabla de circunstancias agravantes y
atenuantes con penas fijas. Existe un segundo sistema donde se habla de una tabla de
circunstancias agravantes y atenuantes con penas flexibles, acompafnado de criterios
generales para su determinacion. Un tercer sistema en el que se establece un marco
punitivo especifico sin enunciacion de criterios generales. Un cuarto sistema que
consiste en una tabla de circunstancias agravantes y atenuantes con penas relativamente
rigidas. Un quinto sistema de tabla de circunstancias agravantes y atenuantes no
especificadas, sin criterios generales y con penas flexibles. Y finalmente un sexto

modelo o sistema de criterios generales con penas flexibles.

c¢) La determinacion judicial de la pena en el CP de 1991

El Cddigo Penal de 1991 presenta un conglomerado de principios y normas que se
incardinan entre si y se relacionan con la determinacion judicial de la pena. En La base
del “sistema” se encuentran los principios generales, como el de legalidad, prohibicion
de analogia, afectacion de bien juridico, control judicial y legal de la pena, culpabilidad,
y finalidad multiple de la pena. Estos principios orientan o limitan la labor de fijacidn
del marco punitivo concreto. Constituyen el espacio, dentro del cual, el juez debe
interpretar las normas de determinacion judicial de la pena. El juez no puede, por
ejemplo, imponer una pena que exceda o vulnere la culpabilidad por el acto. Le esta
vedado imponer una pena distinta a la prevista en la ley. Cuando fija una pena debe

considerar los diversos fines de la pena.

Al lado de estos principios, subyacen los criterios generales o fundamentadores de la
aplicacion de la pena (art. 45°) o de base para su determinacion: injusto y culpabilidad
(art. 46°, primer parrafo). En este sentido el sistema de determinacion judicial de la pena
esta sustentado en estos dos pilares: el grado de injusto; es decir, la gravedad del delito,



y la culpabilidad por el acto, como limite maximo al momento de fijar una pena
conminada o concreta. Hay un tercer criterio que no necesariamente es aceptado en la
doctrina, pero que en mi concepto es util: el principio de necesidad de la pena; esto es
la pena, una vez declarada la culpabilidad, tiene que ser igualmente necesaria; es decir,
cuando el Estado deba ejercer ineluctablemente su potestad punitiva. En nuestro medio,
este tercer criterio se vislumbra con el reconocimiento de la exencion de la pena (art
68°). En la exencion de la pena no solamente se hace alusion a la minima culpabilidad
de la persona exenta, sino que dicha exencion se sustenta en lo innecesario de la

imposicion de una pena.

En tercer lugar, son un componente del sistema actual, las llamadas circunstancias
genéricas relativamente especificadas (art. 46° segundo parrafo) y que forman parte
de un listado que alude al movil, fin, medio, alcance del dafio, condiciones personales,
reparacion del dafio. Se trata de un listado enunciativo de circunstancias, aplicables en
caso no estén especificamente descritas en el tipo penal, pero que el juez puede
eventualmente considerarlas, sea en sentido de agravacién o atenuacion de la

responsabilidad

Finalmente, un cuarto componente de este sistema de determinacion judicial de la pena,
es lo que denomino circunstancias de atenuacion o agravacion especiales. Con este
rotulo se alude a todas aquellas circunstancias adicionales al injusto que autorizan al
juzgador a imponer una pena por debajo del minimo legal o por encima del méximo

legal conminados.

Dentro de las circunstancias especiales atenuantes se encuentran la omision impropia
(art. 139); error de tipo y prohibicion (art. 14°); la tentativa (art. 16°); las eximentes de
responsabilidad incompletas (art. 21°), la responsabilidad restringida por razén de la
edad (art. 22°); la complicidad secundaria (art. 25°, segundo parrafo), y otras

instituciones procesales como la confesion sincera o la colaboracion eficaz.

Como circunstancias especiales agravantes se consideran el concurso ideal de delitos
(art. 48°); el llamado delito masa (art. 49°); el concurso real de delitos (art. 50°); la
circunstancia agravante por la condicion de funcionario publico (art. 46 A), y la
reincidencia y habitualidad (arts. 46° By C).



d) Caracteristicas del sistema vigente de determinacion de la pena

En primer lugar, la regulacion de la determinacién de la pena da cuenta de un
conglomerado de normas y que no necesariamente son coincidentes o coherentes entre
si. Este mosaico normativo se inserta en un contexto punitivo en el que prevalece la
pena privativa de libertad como pena auténoma -90% de las penas conminadas en los
tipos especiales privativas de libertad. El legislador considera la privacion de libertad
como la base del sistema penal. Las alternativas a la privacion de libertad, como la pena
de prestacion de servicios a la comunidad, aparecen como pena conminada autbnoma en
cuatro o cinco tipos penales. La pena de limitacion de dias libres sélo es prevista en dos
delitos.

La prevalencia de la pena privativa de libertad pretende morigerarse a través de la
aplicacion de sustitutos o de instituciones alternativas de modelos mas avanzados, en los
gue se obtienen resultados paraddjicamente disimiles al nuestro. Es decir, en nuestro
pais regulando las mismas instituciones alternativas a la privaciéon de libertad, se la
aplica en un porcentaje equivalente a la aplicacion de penas no privativas de libertad en

Alemania o Suiza (85%).

Por otro lado, no existe un procedimiento expreso que guie al interprete en la labor
l6gico valorativo para determinar judicialmente la pena. Esto genera diversas
interpretaciones que acenttan inequidades. Con ello se genera la tendencia legislativa a
acortar cada vez mas el margen de juego del juzgador. Por ejemplo, en el caso de
conversion de penas para delitos contra la administracion puablica se ha restringido las

equivalencias en las penas convertibles.

A esta tendencia se asocia la consolidacion de una visién conservadora en materia
punitiva, con la exacerbacion de la pena en las Ilamadas agravantes especiales, como la
reincidencia, la habitualidad, o el concurso ideal, de delitos, autorizando al juzgador a
imponer una pena por encima del maximo legal para el delito concernido. Mencion
aparte merece la agravacion de la pena en el caso de delitos cometidos por funcionarios
publicos (art. 46° A). La equivocada concepcion de justificar la agravacion por el
especial deber infringido por éstos colisiona con principios como los de afectacién de

bien juridico e igualdad, en la medida que su fundamento (violacion especial de la



norma) hace abstraccion de la vulneracion real del bien juridico y la respuesta
diferenciada en desmedro de los funcionarios no esta sustentada en criterios objetivos.
En otras palabras, no se mira al desvalor del resultado o el grado de afectacién del bien
juridico como criterio de base, sino se toman en cuenta criterios anteriores a los de
afectacion del bien juridico como es la infraccion del deber: al funcionario publico se le
castiga no sélo por el resultado dafioso a traves de su conducta, sino por la “especial

vulneracion de la norma” (sic).

Asimismo, la discrecionalidad en el caso de las atenuantes especiales es demasiado
abierta: se deja a la prudencia del juzgador el monto de la rebaja por debajo del minimo
legal, sin establecerse limites. Dicha incertidumbre es acentuada por la cadtica
redaccion de la rebaja aceptable (“podra ser atenuada”; “se atenuara la pena”;
“...disminuyendo la pena”), lo que ha generado la equivocada idea que la atenuacion,

una vez configurado el supuesto, es facultativa en unos casos y obligatoria, en otros.

El propio modelo procesal vigente limita una aplicacién racional de la pena. En el caso
de las apelaciones por delitos sujetos al proceso sumario (75% de la carga procesal
penal), la instancia de apelacion no puede revisar la pena impuesta con observancia del
principio de inmediacion, pues no permite al tribunal de instancia “tomar conocimiento

directo del agente”, como lo exige articulo 46 in fine.

Finalmente, en los casos de concurso de atenuantes y agravantes especiales no siempre
se hace una adecuada ponderacion para encontrar un equilibrio en la pena impuesta,

sesgandose la pena hacia un extremo u otro.

d) Determinacion de la pena y reforma penal

En el Anteproyecto de Codigo Penal del 2004 se introducen algunas modificaciones al
procedimiento de determinacion de la pena. En materia de principios no se plantean
cambios sustantivos. Ello no debe inquietar si atendemos a la funcién practica que éstos
cumplen en la realidad: son un marco referencial que guian la interpretacion de los
jueces, pero que adquieren pleno sentido en las normas propiamente dichas. Al margen
de su invocada inmutabilidad, la legislacion evoluciona a su pesar. En este sentido, por
ejemplo, la finalidad polifuncional de la pena, se reformula sefialando que ésta tiene una

funcién preventiva y una orientacion resocializadora. Se arriba de esta manera a una



formula de consenso que permite asignarle funciones, segun el estadio en que se
formula la valoracion. Asi, en la etapa de la formulacion de la legislacion, se le puede
asignar una funcion prevalentemente preventivo general. En la fase de determinacién
judicial de la pena, el juez se orienta basicamente por la criterios de retribucion,
teniendo en cuenta el principio de culpabilidad. En el nivel de la ejecucién de la misma

lo que prevalece es la prevencion especial.

Con relacion al principio de legalidad se le regula de la misma manera, con la Unica
atingencia que se hace una diferenciacion del hecho punible, entre acto y omision. En
lo referente al principio de culpabilidad se utiliza este término en lugar de
responsabilidad, con la Unica consecuencia de acentuar la orientacion preventiva de la
pena. En lo que concierne al principio de proporcionalidad, se considera como criterio
de determinacion de la pena, la importancia y grado de afectacion del bien juridico para
la determinacion legal y judicial de la pena, sin desmedro de tener en cuenta ademas la

proteccion a la victima, asi como criterios de humanidad y necesidad

En el &mbito de las normas generales o los criterios generales, el Anteproyecto del 2004
introduce un procedimiento reglado de determinacion de la pena. Ello resulta dtil
porque provee al juzgador de una herramienta objetiva que le permite individualizar
ordenada Yy racionalmente la pena a aplicar. La consecuencia de esta novedad es la
obligacion al juez de motivar debidamente la resolucion explicando cada uno de los
pasos para determinar la pena aplicable (juicio de determinacion).

En el Anteproyecto se presenta un listado de las circunstancias genéricas de atenuacion
(art. 46°). Con relacion a las circunstancias de atenuacion genéricas el listado es
descriptivo pero no cerrado: se deja un margen de juego al juzgador para la aplicacion
por analogia in bonam partem de circunstancias atenuatorias. Por el contrario, en el caso
de las circunstancias agravantes el sistema es taxativo (humerus clausus). La
diferenciacion de circunstancias agravantes y atenuantes se distancia del sistema actual

en donde una misma circunstancia puede ser entendida en uno u otro sentido.

e) Ambito de movilidad de la pena



La innovacién mas importante del Anteproyecto la encontramos en lo que se denomina
el ambito de movilidad de la pena; vale decir, en la posibilidad que en un caso concreto,
la pena aplicable sea desplazada entre el minimo y maximo legal conminados. En la
actualidad, este “desplazamiento de la pena” es abierto entre ambos extremos, no
existiendo criterio vinculante alguno para que el juzgador la ubique en un determinado
sector del espectro punitivo. En el Anteproyecto, por el contrario, se introduce el
Ilamado “sistema de los cuartos” y que consiste en que el marco punitivo abstracto
para un delito especifico es dividido en cuatro, debiendo el juzgador fijar la pena
concreta en uno de ellos segln concurran 0 no, exclusiva o combinadamente,
circunstancias atenuantes o agravantes genéricas. Asi, si el juzgador comprueba que en
el caso concreto no concurre circunstancia alguna o soélo circunstancias atenuantes
deberé fijar la pena en el primer cuarto (inferior). Si concurren circunstancias atenuantes
y agravantes debera situar la pena en los cuartos intermedios. La ubicacién de la pena en
el segundo o tercer cuarto dependen de la preponderancia de las circunstancias
atenuantes o agravantes respectivamente. Finalmente, si s6lo concurren circunstancias

genéricas agravantes, el juez ha de fijarla en el Gltimo cuarto (superior).

Este modelo de determinacion obliga al juez a revisar cada una de las circunstancias
reguladas en el Cdodigo. Ademas, le obliga a motivar detalladamente la configuracion de
las circunstancias a aplicar en el caso concreto. A diferencia de lo que sucede en la
actualidad, el juez debe realizar una ponderacién de circunstancias sopesando cada una
de ellas. Con ello, el juicio de determinacion de la pena es mas controlable. El juez
debe ir razonadamente sefialando punto por punto si se configura o no se configura la
circunstancia agravante o atenuante. Esto puede parecer engorroso pero en realidad
cubre un vacio que actualmente propicia arbitrariedades. Tan importante es la exigencia
de motivacidon en la declaracion de responsabilidad, como en el juicio de determinacion
de la pena. Sin embargo, en el presente lo Gnico que puede cuestionar el justiciable es la

declaracion de responsabilidad.

f) Determinacion y conversion de penas

La determinacion judicial de la pena tiene incidencia en el ambito de la conversion de la
misma. La tarea de determinacion no es meramente cuantitativa. Igualmente, el

juzgador puede modificar el tipo pena sustituyendo una pena por otra. La



importancia de la cuestion radica en que a través de esta institucion se puede relativizar
la presencia de la pena privativa de libertad para abrir espacio a otras alternativas menos
gravosas o desocializantes. En la actualidad, el limite maximo para suspender reservar o
convertir la pena es infima o bastante limitada: solamente pueden convertirse a penas de
servicio a la comunidad o limitacion de dias libres penas privativas de libertad no mayor

a cuatro afos.

La fijacion general de un limite maximo de conversion genera la errada idea de
considerar su procedencia para delitos leves. Se piensa con ello que la conversion de
pena debe hacer en funcion de un pronostico individualizado de conducta y no en
atencion a la gravedad abstracta del delito por el se condena a una persona. En este
sentido, es necesario que se aluda expresamente a esta prognosis como sucede en la
suspension de la ejecucién de la pena. Esta concepcidn es acentuada con la prohibicién
general de convertir penas por delitos contra la administracion publica.

A ello se agrega el hecho que la conversién de penas en una institucion supletoria,
subsidiaria, complementaria, desde el punto de vista legal: sélo cuando no pueda
suspenderse la ejecucion de la pena privativa de libertad o reservar el fallo
condenatorio, recién el juez tiene que ponerse a razonar, si es posible convertir una
pena. Esta aplicacion en cascada determina que la conversion devenga en inoperante,
pues consolida la idea en los jueces de recurrir fundamentalmente a la suspension de la

ejecucion de la pena.

Por otro lado, no existe una politica de difusion en su aplicacion. Esto genera la falsa
percepcién en la comunidad que las penas convertidas son espacios de impunidad. No
se recibe mayor informacion sobre las entidades receptoras, por lo tanto, los jueces
estan disociados de lo que sucede en el sistema penitenciario. Esto genera también el
temor de convertir penas privativas de libertad porque no existe un sistema de
coordinacion entre el juez y la autoridad penitenciaria. A su vez la autoridad
administrativa no tiene aun un sistema de monitoreo de la ejecucion de la pena

convertida por la entidad receptora.

La imposibilidad misma de la autoridad judicial de conocer directamente al agente

condiciona la limitada aplicacion de la conversién de penas por desconocimiento de las



condiciones personales del penado. La aplicacién subsidiaria de la conversion de penas
(cuando no sea procedente la suspension de la ejecucion de la pena o la reserva del fallo
condenatorio) exige una mayor grado de conocimiento del agente para descartar las

otras alternativas a la privacion de libertad.



