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LA DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

El érgano jurisdiccional en una sentencia penal emite hasta tres juicios
importantes. En un primer momento él se pronuncia sobre |a tipicidad de la
conducta atribuida al procesado (juicio de subsuncién). Luego, a la luz de la
e\}idencia existente decide sobre la inocencia o culpabilidad de éste
(declaracion de certeza). Y, finalmente, si declaré la responsabilidad penal
debera definir la calidad e intensidad de las consecuencias juridicas que
corresponden aplicar al autor o participe de la infraccion penal cometida
(individualizacién de la sancion).

La determinacion judicial de la pena tiene relacidén con esta ultima
decision judicial. Su funcién, por tanto, es identificar y medir las
dimensiones cualitativas y cuantititativas de las consecuencias juridicas que
corresponde aplicar al autor o participe de un delito. Se trata, por tanto, de
un procedimiento técnico y valorativo de individualizacion de sanciones
penales.

Por consiguiente, pues, en términos concretos podriamos senalar que la
expresion determinacion judicial de la pena, alude a toda la actividad que
desarrolla el operador jurisdiccional para identificar de modo cualitativo y
cuantitativo la sancién a imponer en el caso sub judice. Esto es, mediante él
se procede a evaluar y decidir sobre el tipo, la extension y el modo de
ejecucién de la pena, medida de seguridad o consecuencia accesoria que
resulten aplicables. Al respecto desde un enfoque mas general JESCHECK
precisa que la "Determinacidn judicial de la pena es la determinacion de las
consecuencias juridicas de hecho punible llevada a cabo por el juez

conforme a su naturaleza, gravedad y forma de ejecucion, eligiendo una de



las diversas posibifidades previstas legalmente. La determinacion judicial de
la penal no comprende como su nombre parece indicar, solamente [z
fijacién de la pena aplicable, sino también su suspension condicional con
imposicion de obligaciones e instrucciones, la amonestacién con reserva de
pena, la dispensa de pena, la declaracién de impunibilidad, la imposicién de
medidas de seguridad, la imposicion del comiso y de la confiscacién, asf
como la de la consecuencia accesorias” (Hans-Heinrich Jescheck. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Volumen Segundo. Bosch. Barcelona, 1981.p.
1189),

En el siguiente ejemplo, podemos esquematizar esta actividad judicial. Se
trata de un caso de autoaborto que conforme al articuio 114° de| Codigo
Penal puede ser reprimido con “con pena privativa de libertad no
mayor de dos afios o con prestacién de servicio comunitario de
cincuentidés a ciento cuatro jornadas”. Para determinar Ia pena
aplicable a la autora culpable del delito el Juez deberd de examinar y decidir
sobre varios aspectos:

a. Primero, si aplica una pena privativa de libertad o una pena de

prestacion de servicios a la comunidad.

b. Segundo, la extensién que tendra la sancion elegida sea como tiempo de
privacién de libertad o como nUmero de Jornadas de servicios
comunitarios a cumplir.

€. Finalmente, deberd concretizar sj la pena privativa de libertad se
cumplirda de modo efectivo o si cabe Ia suspension condicional de su
ejecucion. O, en su defecto, seRalar el lugar y modalidad del
cumplimiento de los servicios comunitarios que fuesen asignados.

Ahora bien, para considerar y justificar el resultado correspondiente a cada
una de estas decisiones el Juez tendri que apreciar los distintos factores
objetivos y subjetivos que estuvieron presentes en el caso, para, luego,
relacionarlos con aquellas reglas de métrica penal que establece |a ley. De
estd manera podra identificar |a gravedad del delito (antijuricidad del



hecho) vy el grado de responsabilidad del autor o participe (culpabilidad
del agente). Es de sefalar que en él desarrolio operativo de este
procedimiento la autoridad judicial va incorporando un elemento ideoldgico
que vincula los diferentes objetivos y funciones que se atribuyen a la pena y
que se detallan en el articulo IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal de

1991 (prevencion general, resocializacién, proporcionalidad).

En la legislacién y en la doctrina especializada esta actividad judicial
también recibe otras denominaciones como aplicacion de la pena,
individualizacién judicial de la pena o dosificacion de la pena.

El érgano jurisdiccional tiene que determinar la pena correspondiente al
caso por una razon de técnica legislativa. Efectivamente, la conminacion
abstracta que tiene la pena en la ley se expresa, generalmente, en
magnitudes abiertas o semi abiertas donde s6lo se consigna una extension
minima o maxima. En el caso de nuestra legislacién penal esa es la técnica
legislativa utilizada. Por tanto cada delito tipificado en la Parte Especial del
Caédigo Penal o en Leyes Especiales o Accesorias a él tiene sefalada una o
mas penas a partir de extremos de duracidon o realizacibn minimos ©
maximos. Asi, por ejemplo, el homicidio simple que tipifica el articulo 106¢
de nuestro cédigo sustantivo tiene como sancidon conminada una pena
privativa de libertad cuyo minimo es de seis afios y cuyo maximo es de
veinte afos. En consecuencia, pues, la realizacién culpable y comprobada
judicialmente de un homicidio simple, conlleva a que le juez competente
deba determinar entre ambos limites punitivos la extension concreta de

pena privativa de libertad que corresponde imponer al autor o participe de
dicho delito.

Resumiendo, entonces, podemos precisar que la determinacion judicial de la
pena comprende todo el procedimiento que permite evaluar, decidir y
justificar el tipo, extension y, en determinadas circunstancias, la modalidad
de ejecucidn de la pena que resulta aplicable. Sin embargo, como sostiene
GARCIA CAVERO, “"este proceso no esta desprovisto de ciertas lineas de
orientacion legalmente previstas, de manera que no puede considerarse una

cuestion propia de la discrecionalidad judicial. La individualizacién de la



pena estad sometida al principio constitucional de Ia proporcionalidad, el cual
5€ encuentra concretado en un conjunto de criterios especificos establecidos
en el Cédigo penal que el juez penal debe observar de manera
especial”’(Percy Garcia Cavero. Lecciones de Derecho Penal. Parte General.
Grijley. Lima. 2008, ps. 709 y 710).

DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA Y LA REFORMA PROCESAL
PENAL

Todavia la doctrina nacional que viene comentando el articulado e
instituciones del Cédigo Procesal Penal de 2004, no ha tomado mayor
interés por desarrollar dogmaticamente la relacién de la sentencia penal con
el procedimiento de determinaci(’)n_judicial de la pena (Cfr. Pablo Talavera
Elguera. Comentarios al Nuevo C6digo Procesal Penal. Grijley. Lima. 2004,
ps. 83 y 84; Rosa Mavila Ledn. El nuevo Sistema Procesal Penal. Jurista
Editores. Lima. 2005, p.200).

Sin embargo, esta actitud pasiva frente a un tema esencial del quehacer
final del proceso penal, sobre todo del Juzgamiento, se refleja también en
los distintos intentos institucionales de establecer pautas o gufas
metodolégicas para la elaboracién de sentencias penales (Cfr. Julio César
Santa Cruz. Razonamiento Juridico Penal Y Aplicacion de la Pena. Academia
de la Magistratura. Lima. 2004, ps. 42 y 43; Comisidn Ejecutiva del Poder
Judicial-Secretaria Ejecutiva. Guia de Pautas Metodoldgicas para Ia
Elaboracién de Sentencias. Poder Judicial. Lima. 200, p. 90). Lo cual parece
indicar que adn para los especialistas nacionales, las pautas normativas, asi
como las precisiones tedéricas sobre el particular, deben ser planteadas y

debatidas exclusivamente en el dmbito del derecho penal sustantivo.

Ahora bien, en gran medida tal omisién Y percepcion resultan coherentes
con el estilo restrictivo y lacénico mediante el cual nuestra legislacion
procesal penal trata de la determinacién de |a pena, al regular los
contenidos y formas de construccién de una sentencia condenatoria.
Efectivamente, el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 no
establecio reglas detalladas para la configuracién o el resultado de las

decisiones punitivas que debia adoptar el juez en un fallo condenatorio. Sin



embargo, en el articulo 282°, con bastante pragmatismo, se establecieron
algunas reglas operativas para posibilitar la eleccion judicial de la pena
concreta, cuando entre los magistrados a cargo del fallo se plantearan
posturas discrepantes en torno a la naturaleza y extensiéon de dicha
sancién. Al respecto, la norma citada sefalaba lo siguiente: "Cuando
hubiere disconformidad entre los tres miembros del Tribunal respecto de la
pena, se volveran a discutir y votar los puntos en que se haya disentido. Si
en esta segunda votacion continua la disconformidad, se impondra la pena
intermedia, esto es, la pena por la que voto el miembro del Tribunal en
disentimiento con los que votaron por pena superior o inferior”. Segun la
exposicién de motivos ello era lo mas razonable ya que aseguraba, cuando
menos, el acuerdo tacito de dos votos por dicha pena intermedia: “"Mds
fundado es aplicar la pena intermedia, respecto a la cual puede afirmarse
que hay mayoria” (Cfr. Fernando Guzman Ferrer. Cédigo de Procedimientos
Penales.82 Edicion. Editorial Cientifica S.R.L. Lima. s/d. p. 481).

Cabe reconocer que en el derecho extranjero de la Region, una opcion de
técnica legislativa similar a la peruana fue asumida también por el Cédigo
de Procedimiento Penal de Colombia de 2000. Este sistema normativo, al
igual que el nacional, no da mayores detalles en torno a reglas para la
definicion de la pena a imponer ( Cfr. Articulos 410° a 4129°). Ello, quizas,
sea coherente por la existencia de disposiciones precisas al respecto en el
Coédigo Penal colombiano del mismo afio (Cfr. Articulos 60° y 610).
Situacion que, lamentablemente, no ocurre en el derecho penal nacional
como hemos destacado anteriormente.

En cambio, otros sistemas procesales optaron por un patrén diferente en el
cual se fijaban criterios especificos de determinacion judicial de la pena.
Asi, por ejemplo, en el Cdédigo Procesal Penal de Chile de 2001 se
desarroliaron pautas de operatividad judicial para los casos de delito
continuado o concurso real de delitos. En efecto, el articulo 351°, sobre
“Reiteracion de Crimenes o simples delitos de una misma especie”, se
reguld el siguiente proceder judicial para la decisién punitiva en tales
supuestos: “En los casos de reiteracién de crimenes o simples delitos de

una misma especie se impondra la pena correspondiente a las diferentes



infracciones, estimadas como un solo delito, aumentandola en uno o dos
grados.

Si por la naturaleza de Jlas diversas infracciones, estas no pudieren
estimarse como un solo delito, el tribunal aplicaré la pena sefialada a
aquella que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso,
tuviere asignada una pena mayor, aumentandola en uno o dos grados,
segun fuere el nimero de los delitos.,

Podra, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo
/4 del Cédigo Penal si, de seguirse este procedimiento, hubiere de
corresponder al condenado una pena menor.

Para los efectos de este articulo, se considerard delitos de una misma

especie aquellos que afectaren al mismo bien Juridico”,

El Cédigo Procesal Penal de 2004 mantuvo igual orientacion legisiativa
que su antecesor de 1940. Lo cual se advierte al realizar una revision
sistematica y analitica, de los once articulos que integran el Titulo VI sobre
La Deliberacién y la Sentencia (Articulos 3920 3 403°) en el Libro
Tercero que regula El Proceso Comin. En efecto de estas disposiciones
solo tres guardan relacién directa con |a deliberacion y determinacién de Ia
P€Na €n una sentencia condenatoria. Se trata de los articulos 3920, 3930 y
397°. A continuacién haremos un breve comentarioc dogmaético de los
contenidos pertinentes a ello.

En relacién al articulo 392° (o relevante se encuentra en el inciso 4. En &l
se ratifica la eleccién del "término medio” ante |a discordia que tengan los

Jueces al pronunciarse sobre {a extensién de la pena concreta a imponer.

Por su parte el articulo 3939 en su literal €, del inciso 3, precisa que una
cuestion especifica sobre la que deben deliberar y votar los Magistrados al
elaborar un fallo de condena tiene que ser “/a individualizacién de Ia
pena aplicable y, de ser el caso, de la medida de seguridad gue la
sustituya o concurra con ella”. Aqui se detecta un error técnico, pues
conforme al Cddigo Penal vigente ninguna medida de seguridad, sea la
internacidon o el tratamiento ambulatorio, pueden sustituir penas. Pero al

margen de este yerro dogmatico lo interesante es que la Ley obliga al



Juez a determinar la pena aplicable en atenciéon a las circunstancias
del caso. Esto es, se deben debatir y valorar tales indicadores de
punibilidad. Sin embargo, la norma ha omitido indicar cual debe ser la
metodologia o procedimiento a seguir, con lo cual se deja abierta la
oportunidad al empirismo y la incertidumbre dada las limitaciones y
generalidad de las reglas que para ello coexisten en el Cédigo Penal vigente.
En este dominio, en cambio, resulté oportuna e inédita, para la experiencia
procesal penal nacional, la propuesta que sobre esta materia hizo el
denominado “Proyecto Huanchaco”.

Esta interesante y poco difundida iniciativa legislativa, elaborada por
juristas nacionales y argentinos, incorpord la posibilidad de realizar un
Juicio sobre la Pena. El cual, junto al denominado luicio de Culpabilidad,
seria también una base y finalidad fundamental del desarrollo operativo de
la audiencia o juzgamiento sequn el modelo adoptado por dicha propuesta
legislativa. En tal sentido, el articulo 255° del Proyecto Huanchaco sehalaba
lo siguiente: "E/ juicio sobre la pena comenzard con la recepcién de la
prueba que se haya ofrecido para individualizarla, hasta antes del inicio de
la segunda parte del juicio, prosiguiendo de alli en adelante, segun las
normas comunes.

Al finalizar el debate, el juzgador mencionara oralmente la pena y
demas consecuencias juridicas del delito que corresponde aplicar al
caso concreto, /o que constard en el acta de cierre de la audiencia”
(Centro de Estudios para la Reforma de la Justicia, Democracia y Libertad-
CERJUDEL. Reforma del Proceso Penal en el Perd. Ediciones BGL. Trujillo.
2005, p. 346).

Por ultimo, el articulo 3979, inciso 3, del Cddigo Procesal Pernal de 2004,
respetando la primacia del acusatorio y la legalidad de las circunstancias,
prohibe al Juez “aplicar pena mas grave que la requerida por el Fiscal,
salvo que se solicite una por debajo del minimo legal sin causa
justificada de atenuacion”. Debemos entender que la parte in fine de
dicha disposicion alude, entre otros supuestos, a una falta de circunstancias
atenuantes privilegiadas; o de aquellas causales imperfectas de justificacién
0 exculpacion que producen la efectividad punitiva regulada en el articulo



21° del Cddigo Penal. Segiin BROUSSETT SALAS se trata de un acto de
control de regularidad y “es e/ tnico supuesto en el cual el juez puede
apartarse, y habria que ver en que sentido podria apartarse para fijar la
pena en el extremo minimo; esto es, subsanar la irregularidad, se bajo def
minimo, entiéndase en todo caso que el juez podra imponer el minimo; pero
€so no lo habilitaria tampoco para graduar la pena en un tercio mayor, en
un intermedio o en el extremo mdaximo quiza” (Ricardo Brousset Salas. El
Nuevo Cédigo Penal y la Determinacion de |a Pena, en Nuevos Criterios para
la Determinacién Judicial de la Pena. Centro de Investigaciones judiciales.
Lima. 2008, p.116).

LA DETERMINACION DE LA PENA EN EL PROYECTO DE LA COMISION
ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL 2008/2009

Al parecer las oportunidades inmediatas para dar mejor operatividad a la
determinacién judicial de la pena, se encuentran, de momento, vinculadas a
la revisién oficiai del Cédigo Penal de 1991. Elio porque el proceso de
implementacién del nuevo Cédigo Procesal Penal, actualmente en ejecucion,
No aconseja realizar, por ahora, modificaciones sustanciales a las normas

relacionadas con la deliberacion punitiva de una sentencia condenatoria.

Ahora bien, al respecto cabe destacar que la Comision Especial Revisora del
Cddigo Penal, creada por Ley 29153, aprobé, entre el 4 y 11 de noviembre
de 2008, un nuevo modeio regulador del procedimiento de determinacion
de la pena. El texto aprobado tuvo como fuente la propuesta presentada al
Pleno de la Comisién por el Representante del Poder Judicial, Dr. Victor
Prado Saldarriaga.

En concreto se modifican los contenidos de los articulos 450 y 460 del
Cddigo Penal de 1991. Ademas, se incluyen nuevos contenidos para los
numerales 479, 480 y 499,

Sistematicamente, el nuevo sistema regulador de la determinacién judicial

de la pena tiene la siguiente estructura morfoldgica:



« El articulo 45° define los presupuestos de fundamentacion y
determinacién de la pena.

e El articulo 46° regula el procedimiento judicial de individualizacion
de la pena.

« El articulo 47° sistematiza las circunstancias atenuantes genéricas
de atenuacidn.

o El articulo 48° enuncia ei catdlogo de circunstancias agravantes
genéricas.

e El articulo 49¢ esta referido a las circunstancias cualificadas de

atenuacidn y agravacion

A continuacion examinaremos, brevemente, cada dispositivo precisando las
reformas que introduce, asi como sus presupuestos normativos y reglas
operativas :

En el articulo 452 se incorpora como contenido adicional al texto original
del inciso 1: “la posicién preeminente que ocupe en la sociedad”. De esta
manera, se incluye este nuevo criterio de fundamentaciéon y determinacion
de la pena como alterno al preexistente, que Unicamente alude a las
"carencias que hubiere sufrido del agente”. Con ello se pretende que el Juez
tenga en cuenta para su decisidon punitiva la situacion del poderoso que
delinque usufructuando su posicién de privilegio.

También la reforma del articulo que analizamos modifica el inciso 3,
sustituyendo el término “intereses” por el de “derechos”, que se estima es

mas amplio, pues comprende tanto aspectos patrimoniales como no
patrimoniales.

El articulo 46° contiene los cambios mas trascendentes. En primer lugar,
dispone expresamente que toda condena debe fundamentar de modo
suficiente y explicito los "motivos de la determinacién cualitativa y
cuantitativa de la pena”.De esta manera se impone desde la ley, como
deber del Juez, el de justificar su decision punitiva y, por ende, de

desarrollar un procedimiento coherente y técnico para individualizar la
sancién aplicable al caso.



En segundo lugar, se describen con precision las etapas que deberd de
transitar el érgano jurisdiccional para determinar la pena. Al respecto el
Citado articulo precisa lo siguiente:

1) Se ratifica lo ya previsto en e texto original de 1991, en el sentido de
que los factores centrales para la individualizacién de Ia pena se
relacionan con el grado de reprochabilidad que cabe hacer al agente
Por su proceder antijuridico (culpabilidad del agente); y con el grado
de desvalor que merece {a conducta antijuridica realizada (
antijuricidad del hecho). Asimismo, se advierte que los indicadores
que sirvan para todo ello (circunstancias) no deben ser componentes
tipicos ni circunstancias especificas. Con ello se evita la doble

valoracién de un mismo indicador o circunstancia (incompatibilidad).

2) Se esquematiza el procedimiento operativo que debe seguir el Juez,
de la siguiente manera:

* Identificar la pena bdasica como espacio punitivo en base a la
pena fijada en ia ley para el delito (pena conminada)

» Determinar la pena concreta, aplicable al condenado,
evaluando la concurrencia de circunstancias agravantes o
atenuantes.

¢ Dividir el espacio punitivo de la pena basica en tres partes.

« Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran
Unicamente circunstancias atenuantes, la pena concreta deber3
determinase dentro del tercio inferior.

e Cuando concurran circunstancias de agravacion y atenuacién,
la pena concreta deberd determinarse dentro del tercio
intermedio.

e Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes la
pena concreta debera determinarse dentro del tercio
superior.

También en la nueva redacciéon del articulo 46° se describe un

procedimiento operativo especial, para el caso de presencia de
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circunstancias atenuantes o agravantes cualificadas. En tales

supuestos se procedera del modo siguiente:

e Tratdndose so6lo de circunstancias atenuantes la pena concreta se
determinara por debajo del tercio inferior.

e Tratandose solo de circunstancias agravantes la pena concreta se
determinara por encima del tercio superior.

« Tratandose de concurrencia de circunstancias atenuantes vy
agravantes la pena concreta se determinara dentro de los
limites de la pena basica.

El articulo 47° reproduce el catalogo de circunstancias atenuantes

genéricas. El legislador ha considerado se consideran 8 supuestos de

atenuacion que son los siguientes:

Carencia de antecedentes penales.

Obrar por méviles nobles o altruistas.

Obrar en estado de emocidn, pasion o temor excusables.

Influencia de apremiantes circunstancias personales o familiares.
Procurar voluntariamente la disminucién de las consecuencias del
delito.

Reparar voluntariamente el dafio ocasionado o las consecuencias
derivadas del peligro generado.

Presentarse voluntariamente a las autoridades admitiendo
responsabilidad.

La edad del imputado si ello influyd en su conducta.

En el articulo 48° se han insertado 13 circunstancias agravantes genéricas

que son las que se detallan a continuacion:

1.

2I

Que la accién recaiga sobre bienes de utilidad social o recursos

necesarios para la satisfaccidbn de necesidades basicas de la
colectividad.

Que la accion incida sobre bienes o recursos publicos.
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3. Que concurran méviles abyectos o fltiles; o mediando precio,
recompensa o promesa remuneratoria.,

4. Que concurran méviles de intolerancia y discriminacién social, étnica,
ideoldgica, religiosa; o a las creencias, sexo, enfermedad o
discapacidad de la victima.

5. Que se empleen medios CUyo uso puede generar peligro comun.

6. Que se actué con prevalimento, alevosia o de modo subrepticio.

7. Que se intensifigue innecesariamente las consecuencias nocivas del
delito,

8. Que se abusos del cargo, posicion econdémica, formacion, poder,
oficio o profesidn.

9. Que haya pluralidad de agentes.

10. Valerse de inimputables.

11. Que se dirija o ejecute total o parcialmente el delito, desde un
centro carcelario o desde fuera del territorio nacional.

12. Que se afecte gravemente el equilibrio de los ecosistemas
naturales.
13. Que se emplee explosién, veneno u otro medio de similar

eficacia destructiva.

Finalmente el articulo 49° regula las circunstancias privilegiadas de
atenuacién y cualificadas de agravacion. Ademas, en esta disposicion se

precisa cuales son sus efectos punitivos. Veamos:

o El primer parrafo describe como circunstancia privilegiada
atenuante la afectacién leve del bien Juridico. Para este caso la
pena se atenuara hasta una mitad por debajo del minimo
legal.

* En el segundo parrafo se definen dos circunstancias
agravantes cualificadas: /a calidad de funcionario publico y el
abuso de tal condicién para la comisién del delito; y la
reincidencia. Para ambos supuestos la pena se incrementara
hasta un tercio por encima del maximo legal del delito
cometido, pero sin exceder del limite temporal maximo de 35

afios de pena privativa de libertad. Se mantienen, pues, las



circunstancias que actualmente contienen los articulos 460 A y
46° B del Cédigo Penal, pero se suprime la relativa a la
habitualidad que sefiala el articulo 46° C. Ahora bien, la
agravante cualificada de la reincidencia, segqun el inciso 2 del
articulo 499, se configura: “Cuando después de haber curnplido
en todo o en parte una condena a pena privativa de libertad
efectiva se incurre en nuevo delito doloso dentro de los 05
anos siguientes”

Como se puede inferir el nuevo modelo de determinacién judicial de la
pena, que ha aprobado el Proyecto de Reforma del Codigo Penal de
2008/2009, procura hacer menos complejo y arbitrario dicho proceso
decisorio del érgano jurisdiccional. Ademdas, promueve la fundamentacion Y
Justificacion del resultado punitivo, a la vez que orienta al Juez hacia la
solucion de casos limites como los que regula el articulo 450.

Esperamos que esta reforma se formalice pronto, quizas con una enmienda
parcial del Cédigo Penal, ya que ello permitira mejorar la individualizacion
judicial de la pena al momento de la deliberacién de la sentencia, a la vez
que hara mas comprensible el resultado de ese procedimiento para el
condenado, su defensa y la sociedad.






